Capitulo V: Destinatarios de los derechos fundamentales
Domingo Lovera Parmo®
1. Introduccion

En su Teoria General de los Derechos Fundamentales, Robert Alexy sostiene que las
normas de derecho fundamental comprenden un cimulo de posiciones juridicas (derechos a
algo, libertades juridicas y competencias) —“un haz de posiciones iusfundamentales—"'. De
acuerdo a la misma teoria, las normas de derecho fundamental establecen relaciones triadicas
entre un titular del derecho, un objeto del derecho y el destinatario del derecho. Este capitulo
aborda a estos ultimos, a saber: las entidades sobre las que recae la obligacion de hacer
(obligaciones positivas) o no hacer (negativas) algo”. Por lo mismo, cabe distinguir entre el
titular de un derecho fundamental —o, en palabras de Alexy, su portador— y el destinatario:
aquel cuya accion u omision es el objeto del derecho’.

En términos generales, existe acuerdo con respecto al caracter del Estado en tanto
destinatario de derechos fundamentales. En efecto, el articulo 6°, inciso 1° de la Constitucion
dispone que “[l]os 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las
normas dictadas conforme a ella [...]”. Sin embargo, la doctrina nacional ha ampliado la
figura de destinatario de derechos fundamentales a otras entidades, incluyendo los
particulares. Descansando en una interpretacion del articulo 6°, inciso 2° de la Constitucion,
que establece que “[l]Jos preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o
integrantes de [los] 6rganos del Estado] como a toda persona, institucion o grupo”, parte
importante de la doctrina nacional ha entendido que los derechos fundamentales poseen un
ambito de aplicacion que relativiza el caracter del Estado como destinatario exclusivo de
derechos fundamentales.

Este capitulo comienza (2) abordando las razones de contexto que explican la
ampliacion del concepto de destinatarios de derechos fundamentales. En términos generales,
esto se debe a una determinada forma de concebir la Constitucion y los derechos que ella
reconoce. En la seccion siguiente (3) se expondran las principales aproximaciones que ofrece
la doctrina nacional al respecto. No obstante es posible encontrar algunas excepciones, en
general, como se ha anunciado, se trata de trabajos que asumen el valor normativo (juridico
y legal) de la Constitucion, la aplicacion directa de derechos fundamentales y que, junto a
ello, exponen una teoria amplia con respecto a los destinatarios de derechos fundamentales.
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Cea (1999), p. 111; y Peces-Barba (1979), p. 39.



Estas miradas, ademas, han sido, al menos a nivel discursivo, por el Tribunal Constitucional.
La ultima seccion (4) se reserva para introducir algunos matices a la doctrina nacional mas
extendida.

2. Contexto constitucional

El contexto constitucional sobre el que debe analizarse a los destinatarios de derechos
fundamentales es el del neoconstitucionalismo—al que se ha calificado de fenémeno®,
préctica institucional del Estado constitucional tras la Segunda Guerra Mundial’, “teoria y/o
ideologia y/o [...] método de analisis del derecho™, y parte de la tradicion juridica
antiformalista’, entre otros. En términos generales, el neoconstitucionalismo, también
denominado como la teoria de la “Constitucion total”®, presenta una determinada concepcion
respecto a las constituciones, sus disposiciones y los arreglos institucionales encaminados a
hacerlas efectivas.

Para el neoconstitucionalismo las constituciones dejan de ser solo fuente de limite al
poder para pasar a configurarse como verdaderos planes politicos y sociales. No en vano,
practicamente todo conflicto politico, moral y legal que enfrentan las sociedades encuentra
respuesta en, o esta fuertemente influenciado por, la Constitucion’. Como explica Gardbaum,
“la Constitucion [ahora] no solo es la ley suprema sino que es ademas la ley comprehensiva
[...] ella especifica casi todos los resultados”'’. Por lo mismo, las constituciones ya no solo
establecen las estructuras del poder, sus relaciones y competencias, sino que, en especial,
“contienen altos niveles de normas ‘materiales’ o sustantivas que condicionan la actuacion
del Estado por medio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos™'. Su densidad normativa
es alta y ello se debe, en parte importante, a los listados de derechos fundamentales que en
ellas pueden apreciarse'.

En segundo lugar, las disposiciones de la Constitucion neoconstitucional, que se
manifiestan en forma de valores, principios y normas juridicas propiamente tales, poseen (o
se las concibe con) valor normativo inmediato y directo, sin que exista la necesidad que su
aplicacion sea mediada por la ley o cualquier otra instancia autoritativa". En este modelo
sustantivo del constitucionalismo, como expresa Carbonell, las disposiciones
constitucionales “son, ante todo y sobre todo, normas juridicas aplicables y vinculantes™"*.
Esta aplicacion directa de la constitucion, que llama a su uso preferente “por sobre todas las
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A 15 . ..
demas fuentes del derecho y en todas las cortes” ”, se realiza a costa de, o condicionando

fuertemente la aplicacion de, las normas de inferior jerarquia que dominan el asunto en
disputa y los desarrollos doctrinarios disciplinarios que las han acompafiado'®.

Las constituciones, asi, pasan a ser derecho y, dentro de la pirdmide normativa, la ley
superior o fundamental. Notese que la fuerza que se asigna a las disposiciones
constitucionales es de tal relevancia que, sin ellas, las constituciones son degradas en la
terminologia del neoconstitucionalismo. Asi, ahora que son derecho, dejan de ser “simples”
programas politicos o de principios'’. La constitucion como norma juridica implica que es
capaz de diluir un poder que era desnudo y arbitrario —el de la politica de los hombres— en
uno legitimo y juridico: el de las leyes'®. Para Ferrajoli, dicho modelo deja de ser uno de
“mera legalidad” (formal) para erigirse como uno de “estricta legalidad”; uno que impone
una dimension sustancial a la validez de las leyes'”.

A esta forma de presentar la nueva, de serlo?, ontologia de las normas
constitucionales, la acompafia un cierto tipo de arreglo institucional: el control judicial de
legislacion. Hasta cierto punto, que la tutela de la constitucion sea conferida a un 6rgano de
estructura (aunque sea pretendida) jurisdiccional, dependiente (como en Estados Unidos y
Argentina) o independiente (como en Chile o Espaifia) del poder judicial, es una consecuencia
y antecedente de concebir las disposiciones constitucionales como normas juridicas. En el
orden neoconstitucional la fuerza de la garantia jurisdiccional de la constitucion posee tal
relevancia que, sin ella, sencillamente no puede hablarse de supremacia constitucional —y,
si acaso, de constitucion—. Asi, por ejemplo, se ha dicho que el control judicial de
constitucionalidad va a concretar o hacer efectivos el principio de supremacia
constitucional”’. O como han argumentado Alexander y Schauer, el control judicial de
constitucionalidad es crucial para dotar a la constitucion —como ocurre con “cualquier otra
ley”— de autoridad y de capacidad para decidir las contiendas que, al amparo de sus vagos
términos, se traban’’.

Tan asi es esto, que, como acertadamente afirma Bayon, en la actualidad casi no puede
negarse el control jurisdiccional de la legislacion, sin que ello suponga el rechazo a los
derechos fundamentales y a la supremacia constitucional”. Como insiste Hirschl, existe el
convencimiento extendido —aunque no necesariamente justificado— que la existencia de
cortes que se encargan de determinar el significado constitucional importa un mecanismo de
salvaguarda formal (legal) en contra de los avatares de la politica (“generalmente
caprichosa”) y, por lo mismo, que mejor protegen los derechos fundamentales®*.

Si el apogeo constitucional de mediados del siglo XX suponia el comienzo de una
nueva historia marcada por la “btsqueda de los instrumentos institucionales necesarios para
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la tutela y para la realizacion de [los] principios fundamentales”® que establecen las

constituciones, el neoconstitucionalismo, por medio de la legalizacién de la constitucion,
comenzd a cerrar —de manera irreversible, pareciera— ese mismo periodo. En la seccion
que sigue se analiza la recepcion del neoconstitucionalismo en la doctrina nacional para, a
partir de alli, presentar la forma en que se han ido delineando las caracteristicas de los
destinatarios de derechos fundamentales en Chile.

3. Destinatarios de los derechos fundamentales en Chile

Si la Constitucion es una norma juridica susceptible de ser invocada directamente y
sin necesidad de desarrollo legislativo ante los tribunales, ;contra quién se dirige? ;A quiénes
obligan los derechos fundamentales que ella reconoce? La maxima fuerza normativa que la
constitucion despliega —dice Alexy— no deja espacios a la duda —ni, podria decirse, zona
alguna al margen del halo constitucional®*—. Describiendo la ley fundamental alemana,
afirma Alexy: “los derechos fundamentales vinculan como Derecho directamente vigente a
los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial*’. Pero no solo a los 6rganos de Estado, sino
que, también, a los particulares. Para seguir con Alexy, los derechos fundamentales no solo
despliegan su vigor en la relacion del ciudadano con el Estado, sino también en el derecho
civil, donde se trata la relacion entre particulares®®.

Esta seccion presenta (3.1) como la doctrina nacional ha conceptualizado a los
destinatarios de derechos fundamentales, (3.2) el impacto que en dicha conceptualizacién ha
tenido, particularmente, la accién de proteccion y (3.3) la comprension que, al mismo
respecto, ha esbozado el Tribunal Constitucional.

3.1. A toda persona, institucion o grupo

Con algunas diferencias, la doctrina nacional afirma que los destinatarios de derechos
fundamentales son tanto los 6rganos del Estado como los particulares. Varias de las fuentes
que a continuacion se revisan no lo sefialan directamente, sino que por referencia a la
supremacia constitucional y al valor vinculante de la Constitucion en tanto norma juridica
fundamental a la que todas las personas e instituciones estatales se encuentran vinculadas®.
A esta comprension, como se sefiald al comienzo, contribuye la redaccion del articulo 6°,
incisos 1°y 2° de la Constitucion: “Los organos del Estado deben someter su accion a la
Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de
la Republica. Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de
dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo”.
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% Alexy (2005), p. 34. En sentido similar Garcia de Enterria (1985), pp. 63-64, comentando lo que denomina
el ‘valor normativo’ la Constitucion espafiola: la vinculacion normativa de la Constitucion afecta a todos los
ciudadanos y a todos los poderes publicos, sin excepcion, y no solo al Poder legislativo como mandatos o
instrucciones que a éste solo cumpliese desarrollar [...].

% Asi, por ejemplo, Zapata afirma que la Constitucion, “como cualquier otra norma juridica,” debe tutelarse
frente a sus posibles infracciones de sus destinatarios; “sea agente estatal o persona privada”. Zapata (2008), p.
294.



Segun indica el profesor Alejandro Silva Bascufian, el propdsito declarado de redactar
la clausula en comento con dicha extension, fue, precisamente, el de asegurar que “nadie
escaplara] a este mandato de obediencia a los preceptos de la Constitucién™’. Como se vera,
parte importante de la doctrina nacional da cuenta que el proposito que anunciara el profesor
Silva Bascuifian parece haber tenido éxito.

Tal como ocurre en otros trabajos, la idea de destinatarios aparece de la mano del
principio de supremacia constitucional. Para que este principio no devenga en un puro
constructo tedrico, afirma Silva Bascufidn, es preciso que cuente con medios para su
“imponer su respeto’'. De esta suerte, si la Constitucion pretende tener vigencia efectiva,
resulta necesario que ella alcance a todas las personas —que “nadie escape a este mandato”>.
Asi, se expone en uno de los tomos de su Tratado de Derecho Constitucional, que, “[1]a
vulneracion de la supremacia constitucional puede [...] provenir de un cuerpo o persona
revesgdos de autoridad publica o de cualquiera de los integrantes de la sociedad politica
[...]”".

En este sentido, son destinatarios de derechos fundamentales, en primer lugar, los
organos del Estado. Sobre el Estado y sus organos pesa la obligacion de actuar
constitucionalmente, segun dispone el articulo 7° de la Constitucion. Sobre dicho precepto el
profesor Silva Bascufidn también construye el principio de supremacia. No resulta
sorpresivo, por €so, que a la hora de evaluar la eficacia constitucional el énfasis se haya
puesto en la produccion legislativa del Estado, en la resolucion de las contiendas que surjan
a su amparo y en la ejecucion de las resoluciones judiciales.

Ahora bien, el Estado de Derecho obliga por igual a gobernantes y gobernados.
Citando las actas de la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion, afirma que ello es
lo que transforma dicho principio en uno impersonal y objetivo® . Echando mano al articulo
6°, inciso 2°, advierte que los preceptos constitucionales obligan a todos los integrantes de la
comunidad, esto es, también a los particulares®®. Sin embargo, el profesor Silva Bascufian
parece, pese a lo que se ha dicho hasta ac4, obtener conclusiones menos intensas que los
demas autores que se revisardn en cuanto qué es lo que especificamente implica que los
particulares sean destinatarios de derechos fundamentales. Asi, al aclarar el alcance del
articulo 6°, inciso 2°, califica esta vinculacion del siguiente modo: La Ley Fundamental
pretende que los integrantes de la comunidad asuman el compromiso de ajustar su conducta

a sus mandatos e inspirar sus actos en el proposito de colaborar al cumplimiento de las
finalidades del Estado’’.

%% Silva Bascuiian (1997b), p. 134.
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*? Debe advertirse que el profesor Silva Bascufian, sin negar el caracter juridico de la Constitucién, creia que,
junto con garantias jurisdiccionales, habia, ademas, herramientas politicas de control de la supremacia.
Notablemente, afirma que se “cuenta... con el concurso de la opinién publica, siempre manifestindose en
adhesion o critica, uno de cuyos principales motivos de inspiracion tendra que ser el afan de cristalizar el
contenido normativo e inspirativo de la ley fundamental.” Menciona, ademas, el derecho de resistencia y la
insurreccion, como garantias “mas enérgicas” de asegurar la supremacia constitucional. Silva Bascufian
(1997a), p. 123-124.
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(Es posible que el profesor Silva Bascufian sostuviera, en verdad, que el vinculo de
los particulares a la Constitucion fuera menos intenso que el de los 6rganos del Estado? Mal
que mal, si la Constitucion es una ley —no obstante la de superior jerarquia— ;qué sentido
tiene esperar que los individuos se comprometan a ajustar su conducta e inspirar sus actos a
la Constitucion? O la ley obliga, aun cuando puede no ser eficaz, o no, pero no se espera que
las personas se inspiren o ajusten su conducta a ella, se espera (y para ello se recurre a
diferentes mecanismos que obligan a) que asi sea.

De todas formas, concluye afirmando, como lo sefialara antes, que el afan de lograr
que “nadie escape a este mandato de obediencia a los preceptos de la Constitucion™® se
expresa especialmente al advertirse la enunciacion de los obligados por ella: los érganos del
Estado, asi como toda otra persona—a lo que adiciona el deber de toda persona de estudiar y
conocer la Constituciéon™.

José Luis Cea es otro de los primeros comentaristas de la Constitucion de 1980. Autor
que ha recibido con beneplacito las ideas y principios del neoconstitucionalismo™, de antiguo
afirmaba que esta Constitucion no se limitaba solamente a establecer los lineamientos del
poder politico. Denotando la extension del neoconstitucionalismo, Cea indicaba que esta
Constitucion fijaba, ademas de la estructura politica del Estado, “las bases en que se fundara
la convivencia publica y privada en los aspectos social, econdmico y politico™'. Esto es lo
que el autor denominaba “la Constitucion plena” —con especial énfasis en la regulacion de
las bases constitucionales de la economia®’.

En un contexto tal, no resulta dificil adivinar qué rol cabe a los derechos
fundamentales y quiénes resultan vinculados por ellos. Los derechos vienen a dotar de
contenido material al Estado formal de derecho®. Los derechos, el nucleo sobre el que se
construye la primacia constitucional, son superiores al Estado, “como asimismo a toda
autoridad, asociacion o individuo™. La supremacia constitucional importa, a su turno —
afirma Cea mirando al mencionado articulo 6°, inciso 2°— que la Constitucion y los derechos
poseen una “imperatividad vigorosa”, esto es, que sus preceptos, en tanto “Ley Suprema del
Estado-Nacion™, obligan de manera directa e inmediata al Estado y sus érganos. Pero
supone, ademas—como dispone el precepto en comento—, que obligan también a toda
persona institucion o grupo®®. A su imperio, por tanto, se debe someter toda decision y
produccion normativa del Estado, asi como “las conductas y actos juridicos de los
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* Afirmaba en Cea (1999), p. 179-180 que la fuerza normativa de la Constitucion es un principio
universalmente aceptado, conforme al que procede “la aplicacion, directa o inmediata, de los principios y
normas de la Carta Fundamental, sin necesidad que las disposiciones legales mediaticen ese ejecucion [...]".
Véase, también, Cea (2004), pp. 303-5.
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% Cea (1999), p. 87-88; Cea (2000), p. 128. Véase, también, Vivanco (2007), p. 393, afirmando que la
supremacia constitucional importa “un limite a la accion tanto del Estado como de los particulares.” Tal como
Cea, afirma que la Constitucion es suprema respecto de toda la produccion normativa del Estado, asi como “de
los actos y de las conductas con relevancia juridica que pueda realizar cualquier miembro del Estado, sea
gobernado o gobernante”.



gobernados™’. No se trata, advierte Cea, de una sujecion mediada por la produccion
normativa del Estado, sino que no requiere ser desarrollada por el legislador™. En este
entendido, gobernantes y gobernados se encuentran en un curioso pie de igualdad; ambos se
encuentran obligados y vinculados por los preceptos de la Constitucion™.

Tan amplia y vigorosa es esa vinculacion que, segiin expone Cea, tanto el Estado y
sus organos, como cualquier otro individuo o grupo tienen el deber no sélo de no trasgredir
los derechos, sino que, ademas, el deber “acuciantemente activo, constructivo o positivo”so.

Otros autores descansan en el mismo precepto constitucional para afirmar una
vinculacién extensa a los derechos fundamentales. Tal es el caso de Miguel Angel Fernandez,
que sefiala que el articulo 6° vino a dotar de fuerza normativa a la Constitucion’'. Tal como
se indicara mas arriba, la fuerza normativa de la Constitucidon es consecuencia logica —
“ineludible”, afirma Fernandez— del principio de supremacia constitucional®.

Este principio, se argumenta, trae de la mano la juridificacion de las disposiciones
constitucionales. La Constitucion, ahora, se transforman en una norma juridica que posee
fuerza obligatoria y que, a diferencia de lo que ocurria con la Constitucion de 1925, no
requiere de habilitacion legislativa™. Se trata —expone— de un cuerpo legal que posee una
“energia normativa propia”> o que, como indica otra autora, “obliga por si misma”°. Esto
es particularmente cierto para el caso de los preceptos de la parte dogmatica de la
Constitucion, los que, a diferencia de algunas disposiciones de la parte organica, “no
requieren de mediacion normativa alguna™’.

(Quiénes son los destinatarios de estas (nuevas) normas juridicas? La fuerza
normativa inmediata de la Constitucion —noétese— “vincula [...] simultaneamente a todos
los 6rganos del Estado y a todas las personas y grupos™®. La fuerza normativa de la
Constitucion, se insiste, trae de la mano la “obligatoriedad para todos—organos estatales,
personas, instituciones o grupos—en orden a respetar la preceptiva constitucional [...]"".
Dicho respeto no solo ordena la aplicacion directa de la Constitucion, sino que, ademas, dicha
aplicacion debe efectuarse “sin dilacion”®. En sentido idéntico se habia manifestado antes
Luz Bulnes: “la Constitucion, no s6lo obliga al legislador sino que igualmente al Presidente
de la Republica y a los jueces [...] [tJodos los 6rganos del Estado, las personas y los grupos
quedan vinculados directamente a la Ley Fundamental™®'.

7 Cea (2002), p. 239.
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(2001), p. 79.
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Humberto Nogueira se expresa en sentido similar — bajo el rotulo de “sujetos pasivos
de los derechos fundamentales™®*. En sus palabras, los derechos fundamentales no sélo
operan como coto al poder del Estado, sino que abarcan mas alla de éste a la sociedad toda.
En sus palabras, los derechos “deben impregnar cada uno y todos los aspectos de la vida
juridica de la sociedad en su conjunto”®. No se trata, desde luego, de una declaracion de
buenas intenciones, sino que de una obligacion que la propia Constitucién dispone al
establecer que tanto la dignidad de las personas como los derechos fundamentales forman
parte de las “Bases de la institucionalidad” del Estado®. De alli que, para Nogueira, la base
sobre la que se construye la identidad de los destinatarios de derechos fundamentales sea la
dignidad humana, que opera como fuente y fundamento de los derechos fundamentales (art.
5° inc. 2°)°. De esta forma, “el sistema de derechos asegurados posee una fuerza vinculante
erga omnes, siendo plenamente aplicables no solo a las relaciones particulares-Estado, sino
también entre particulares [...]"%.

Para que no quede dudas: los sujetos pasivos frente al respeto de los derechos son
tanto el Estado y sus organos, las personas juridicas publicas y privadas, como asimismo, los
seres humanos o personas naturales®’. Los derechos fundamentales, entonces, poseen una
eficacia general®. Se trata de una vinculacion que es inmediata®, juridica y consecuencia
necesaria de la supremacia constitucional’’. “Independientemente de quien cometa una
infraccion a ellos,” es decir, sin importar si la amenaza, perturbacion o privacion de derechos
tiene fuente en el Estado y sus 6rganos o en cualquier otra persona, institucion o grupo, esa
infraccion es “siempre inconstitucional e ilegitima™’', una conducta “que se encuentra
privada de legitimidad [...]”"%. Es esta eficacia la que asegura la “plenitud de vigencia a los
valores incorporados en los derechos fundamentales en todas las dimensiones del
ordenamiento juridico”” y que relaciones entre Estado y particulares sean éticamente
similares a las relaciones entre particulares; la seguridad juridica, dice Nogueira, que no se
desarrollard una “doble ética””*. Como los autores antes sefialados, Nogueira también
identifica la fuente de esta vinculacién —que también denomina principio de sujecion’—
en el articulo 6° de la Constitucion’.

Un trabajo mas acabado, esto es, que ya no se limita a identificar el efecto expansivo
para la normatividad de la Constitucidon que tieneo tendria, el articulo 6°, es el que ofrece
Eduardo Aldunate. En el capitulo X de su trabajo sobre Derechos Fundamentales’’, se refiere

62 Nogueira (2007), p. 49.

% Nogueira (2003), p. 81.

% Nogueira (2003), p. 81.

% Nogueira (2007), p. 49.

% Nogueira (2003), p. 74.

%7 Nogueira (2007), p. 49.

% Nogueira (2003), p. 74.

% Nogueira (2003), pp. 85-86. En otro lado habla de “preceptos directamente vinculantes”. Nogueira (2003b),
p. 409.

" Nogueira (2003), pp. 83-84.
"I Nogueira (2003), p. 85.

> Nogueira (2007), p. 49.

7 Nogueira (2003), p. 75.

™ Nogueira (2007), p. 53.

7 Nogueira (1994), p. 132.

"® Nogueira (2003), p. 75.

" Aldunate (2008).



a los “destinatarios de las normas iusfundamentales”, mientras que reserva el capitulo XI del
mismo trabajo para abordar a los “particulares como destinatarios de derechos
fundamentales: el efecto horizontal”.

En lo que respecta a los organos del Estado en tanto destinatarios de derechos
fundamentales, el profesor Aldunate sefala que todos ellos se encuentran sujetos al “deber
de respeto y promocion de los derechos humanos”. Ello, a partir de la lectura coordinada de
los articulos 6°, incisos 1°y 2°y 5°, inciso 2°’®. Para el tratamiento de los 6rganos del estado
vinculados, Aldunate los divide en el Legislativo, Gobierno y Administracion y el Organo
Jurisdiccional.

El Legislativo se encuentra vinculado a la Constitucion en su funcion nomogenética
(productora de normas)”’. La forma de concreciéon de esta vinculacion se expresa en
mecanismos de control de la actividad legislativa, en general, y en el recurso a los derechos
fundamentales, en particular, como parametro de dicho cotejo™. A dicho control, sin
embargo, no se encuentran sometidos con igual intensidad todos los 6érganos con facultades
de producir normativa vinculante®'.

Desde luego que esta no es la Unica forma de control en la que cobran importancia
los derechos fundamentales. A ello contribuyen las diferentes reservas legales, y la clausula
del contenido esencial de los derechos fundamentales contenida en el articulo 19 nimero 26
de la Constitucion, donde es la propia Constitucion la que dispone el desarrollo de derechos
fundamentales por medio de la ley**. El legislador, asi, por mandato de la Constitucion, y
amén del articulo 6°, aparece también expresamente identificado como destinatario de
derechos fundamentales®. Ahora bien, que la ley sirva para asegurar, cuando no permitir, el
ejercicio de derechos no implica que ella misma viene a “petrificar[r], el contenido
constitucional de la respectiva libertad, derecho o garantia”®*. De alli que, como se analiza
en otro capitulo de este libro, parte importante del control de constitucionalidad de las
reservas se haya centrado en evaluar la intensidad de las regulaciones legales y
administrativas necesarias para la ejecucion de las leyes™.

Gobierno y Administracion también son sujetos destinatarios de derechos
fundamentales®. En efecto, el derecho administrativo se ha visto condicionado por los
derechos fundamentales en diversos aspectos: estableciendo mecanismos de defensa de los

" Aldunate (2008), p. 183.

7 Aldunate (2008), p. 183.

%0 Aldunate (2008), p. 183.

81 El Banco Central, por ejemplo, afirma Aldunate, no ve sus acuerdos sujetos a control de constitucionalidad.
No obstante quedaria otras vias habilitadas para efectos del control, como, por ejemplo, el recurso de proteccion,
esto implica necesariamente reducir “el universo de derechos reclamables, debilitando su fuerza normativa
respecto de las antedichas potestades” y habilitando un control menos intenso. Aldunate (2008), p. 185.

%2 Aldunate (2008), p. 185.

%3 Tomese por ejemplo el articulo 19, nimero 2, inc. 2°, que dispone expresamente que “ni la ley ni autoridad
alguna podran establecer diferencias arbitrarias.”

% Aldunate (2008), p. 186. Véase, sin embargo, la postura defendida por Luis Alejandro Silva. Silva, sin afirmar
que la ley agote la extension de los derechos fundamentales, ha sostenido—antes basado en la practica del
control que en la teoria—que ley y Constitucion se complementan al momento de determinar el contenido de
los derechos fundamentales, dando lugar a un proceso que califica como bidireccional. Silva (2014).

% Al respecto, véase el Capitulo VII: “Regulacién de los derechos. La reserva de ley”.

% Aligual que en el caso de la funcién nomogenética, las regulaciones administrativas evidencian que algunos
organos han quedado situados fuera de la Administracion del Estado, siendo el Ministerio Publico un ejemplo.
Pues bien, afirma Aldunate, de ello no se sigue que sus funciones de gobierno y administracion no puedan
sujetarse a control de derechos fundamentales. Aldunate (2008), p. 189-90.



particulares ante la administracion, imponiendo mandatos de proteccion y, en algunos casos,
prestacionales, abriendo espacios procedimentales a la intervencion de los gobernados e
impactando, finalmente, la estructura juridico-organizativa del Estado®’.

Ahora bien, fuera de condicionar las relaciones entre particulares y administracion, lo
que enfatiza a los primeros como titulares de derechos fundamentales antes que a ésta como
su destinataria, y advirtiendo que estas condicionantes la mas de las veces impactan con
mayor fuerza la actividad habilitante del legislador antes que el desempefio del gobierno™,
(qué obligaciones especificas tiene el administrador (un funcionario cualquiera de la
administraciéon) para con la Constitucion? Cordero afirma que la Constitucion impone
deberes tanto negativos, de no violar los derechos fundamentales por ella reconocidos, pero
también obligaciones positivas de promoverlos™.

Hasta acd, la posicion de la Administracién no es muy distinta a la del legislador,
maxime si se anota que sus actuaciones son también objeto de controles de
constitucionalidad, tanto a nivel interno (en sede administrativa)’’, como externo (judicial)’.
(Pero puede el funcionario —se pregunta Aldunate— dejar de aplicar la ley o reglamento
que estima inconstitucional?”® Aunque Aldunate no crea que esa sea la regla general, si
estima que ella debe ser la respuesta “cuando la inconstitucionalidad conlleve a la lesion de
posiciones juridicas subjetivas de derechos fundamentales™”.

(Cual es la situacion, ahora, de lo que denomina el 6rgano jurisdiccional? El 6rgano
jurisdiccional es, afirma Aldunate, aquel encargado de “declarar de manera definitiva y
vinculante los efectos juridicos de una hipétesis por parte de un tercero no concernido™”.
Esto importa no s6lo para poder determinar a cudles 6rganos se les van a hacer exigible las
obligaciones constitucionales propias en materia de ejercicio de la funcion jurisdiccional
(como, por ejemplo, el debido proceso); sino que, ademds, para advertir que aquellas
instancias que intervengan ejerciendo atribuciones distintas a la jurisdiccional queden sujetas
a un control jurisdiccional y someterlas, en cuanto a sus atribuciones, “a aquellas reglas y
procedimientos de garantia adecuados para el tipo de érgano y actividad de que se trate™”.
No hay jurisdiccion alli donde hay ejercicio de atribuciones por érganos “vinculados a los
poderes estatales objeto del control””®. Hablamos acé de los tribunales de justicia.

87 Cordero (2015), p. 104.

% Véase Cordero (2015), p. 107, analizando los estandares desarrollados por el TC a efectos de legitimar
(controlar la constitucionalidad) “las intervenciones de las autoridades estatales que tengan efectos ablatorios
sobre derechos”.

% Cordero (2015), p. 132.

% Ferrada (2004).

! Cordero (2009), pp. 153-175, control que incluso alcanza la propia actividad contralora interna, advierte
Navarro (2012), pp. 436-438, 440-443. Segun Pica (2013), pp. 222-224, 1a jurisprudencia mas reciente del TC
ha venido estableciendo una suerte de ‘reserva general’ en materia de limitaciones a derechos fundamentales,
lo que la ha llevado a extender sus espacios de intervencion.

%2 Aldunate (2008), p. 192.

% Aldunate (2008), p. 193.

** Aldunate (2008), p. 196.

%% Aldunate (2008), p. 196-7. Esto implica, ha dicho Bordali en sentido similar, no tratar como irrelevantes las
regulaciones materiales y organicas que son capaces —por referencias a los demas poderes del Estado— de
asegurar la condicion de tercera parte. Bordali (2015), pp. 235-239.

% Bordali (2015), p. 238.



El 6rgano jurisdiccional se encuentra en una curiosa situacion’’. Y es que el 6rgano
jurisdiccional es, sostiene Aldunate, tanto destinatario de derechos fundamentales como
“principal garante de los mismos™”®. La primera forma en que la jurisdiccion se encuentra
vinculada por los derechos fundamentales, es al tener que desarrollar su actividad de
conformidad a los procedimientos que hemos disefiado para salvaguardar el respeto a los
derechos de las partes involucradas, esto es, de quienes no son imparciales frente al conflicto
que debe decidirse” .

La segunda forma de vinculacion, se trasunta en el deber de interpretacion conforme
a la Constitucion, esto es, en el deber de tener que aplicar el material normativo con que el
juez o la jueza debe decidir el caso, a la luz de ésta'”. Dejando de lado la interpretacion
conforme que los tribunales constitucionales realizan en tanto intérpretes operativos de la
Constitucion'”’ —sobre lo que volveré mas abajo—, me centraré en la interpretacion
conforme a nivel del intérprete operativo de la ley'*”. Si la Constitucién es vinculante para
todos los poderes del Estado, lo es, ciertamente, para los tribunales también. Estos deben
integrar a la Constitucion a las demas fuentes “en vistas a determinar la norma rectora de un
caso™' . Juezas y jueces de instancia, como se ha dicho, “se ve[n] obligado[s] a ascender
desde el ambito de la ley ordinaria al de la Constitucion”'®. La Constitucion, asi, irradia su
fuerza normativa a la lectura judicial que se realiza de las demas normas inferiores.

Ahora bien, la interpretacion conforme a la Constitucion supone que el intérprete
judicial se encuentra en condiciones de poder integrar la Constitucion a las demas fuentes'”.
Sin embargo, hay casos en los que ello no sera posible. ;Puede en esos casos —pregunta
Aldunate— un juez o jueza de instancia dejar de aplicar una ley (que €l o ella) estima (sin
posibilidades de conciliacion) inconstitucional? Estima que entre las dos posiciones extremas
—o0 se acepta que cualquier juez de instancia puede inaplicar o, en cambio, que ésta es una
atribucion que solo atafie al Tribunal Constitucional— existe alguna alternativa razonable'*.
Esta es pensar la inaplicabilidad puesta en manos del Tribunal Constitucional como un
mecanismo para impedir que el juez de instancia tenga que resolver la antinomia entre ley y
Constitucion'®’. Pero de ello no se sigue —continia— que el juez de instancia sea excusado
de tener que “cumplir cabalmente con el articulo 6° y dar primacia a la Constitucion por sobre
las normas que la contravengan™'®.

El profesor Manuel Nuiiez ha contribuido de cerca a este debate. Advirtiendo la
superposicion de funciones entre tribunales ordinarios y Tribunal Constitucional, afirma que
la desaplicacion ("derogacion tacita" o "desaplicacion por antinomia no invalidatoria") ha
sido una tendencia jurisprudencial en nuestro pais'®’. Para ¢l, la facultad de los tribunales

°7 Sobre esto volveré hacia el final del trabajo, a efectos de anotar alguna distancia con la afirmacion relativa a
la fuerza vinculante de la Constitucion.
% Aldunate (2008), p. 198.

% Aldunate (2008), p. 198.

1% Aldunate (2008), p. 199.

%1 Aldunate (2008), p. 201.

192 Aldunate (2008), p. 201.

1% Aldunate (2008), p. 202.

1% Bordali (2007), pp. 33-34.

195 Aldunate (2010), p. 89.

1% Aldunate (2008), p. 203.

197 Aldunate (2008), p. 204.

1% Aldunate (2008), p. 204.

1% Niifiez (2012), pp. 203-205.



ordinarios de desaplicar normas de rango infraconstitucional procede tratandose de
contradicciones “‘patentes” entre norma y Constitucion y siempre que aquéllas sean
“rigurosamente anterior[es] a la Constitucion”' . ;Qué ocurre en los casos en que un tribunal
ordinario, recurriendo a la interpretacion a la luz de la Constitucion, concluye desaplicando
una ley? En esos casos, Nufiez ha dicho que, una cosa es la interpretacion conforme a la
Constitucion, otra distinta la actuacion contra legem que implicaria la desaplicacion; se trata
—afirma— de una accion “gravemente subversiva”'''. “Si la ley es inconstitucional —
contirll}'lza— que caiga por inconstitucionalidad y que la haga caer quien pueda hacerlo
[...]” "

Finalmente, y al igual que Fernandez'’ y Bulnes''*, para Aldunate la vinculacion
directa del juez a la Constitucion podria llevarlo en ocasiones a brindar tutela a derechos
fundamentales aun “a falta de procedimiento o instrumentos idéneos para una proteccion
definitiva o provisional [...]”'"”. La igual proteccién de los derechos que ordena el articulo
19 N° 3, inciso 1°, sumado al principio de inexcusabilidad, asi, tiene vigor para casos en que
se carece de ley procesal''®.

Luego de analizar, con el detalle expuesto, la forma que adopta la vinculacion
constitucional a los 6rganos del Estado, Aldunate aborda a los particulares en tanto
destinatarios de los derechos fundamentales. Por la relevancia que el recurso de proteccion
ha tenido a este respecto, se aborda en la seccidon siguiente.

3.2. El impacto del recurso de proteccion

Una de las razones que ha llevado a la doctrina constitucional a afirmar que las
disposiciones de derechos fundamentales obligan tanto a gobernantes como a gobernados, es
la incorporacion del recurso o accidon de proteccion en la Constitucion de 1980. Lo primero
que debe anotarse, entonces, es que es un mecanismo de garantia jurisdiccional de los
derechos el que (sumado a la comprension ya mencionada que ha acompanado al articulo 6°
de la Constitucion) redefine la comprension constitucional y conceptual de la Constitucion.

Antes de abordarlo, sin embargo, quizd es util comenzar distinguiendo algunos
conceptos a efectos de entender como la practica constitucional en materia de recurso de
proteccion habria impactado en la determinacion de los particulares como destinatarios de
derechos fundamentales. Y esto pasa por aclarar, en primer lugar, a qué se refiere el
denominado efecto horizontal de los derechos fundamentales y, de paso, profundizar las
referencias generales que a proposito del articulo 6°, inciso 2°, parte importante de nuestra
doctrina traza'"”.

El denominado efecto horizontal de los derechos fundamentales supone una mutacion
de la concepcion clasica de derechos, cuyo unico destinatario era el Estado y sus organos,
para extender su fuerza normativa a las relaciones entre particulares. La eficacia horizontal

" Nifiez (2012), pp. 201-203.

" Nifiez (2012), pp. 212.

"2 Nifiez (2012), pp. 212.

'3 Fernandez (2001), p. 79.

4 Bulnes (1998), p. 140.

15 Aldunate (2008), p. 205.

116 Aldunate (2008), p. 205.

"7 Estas definiciones conceptuales, para decirlo de otra forma, no suelen estar presentes en los trabajos
analizados antes (3.1) y que postulan una comprension amplia de los destinatarios de derechos fundamentales.



de los derechos fundamentales admite que “particulares esgriman, en contra de otros
particulares y en el ambito de sus relaciones privadas, los derechos subjetivos ptblicos™'®.
En palabras de Aldunate, en el efecto relativo u horizontal “los particulares son considerados
destinatarios de los derechos fundamentales™'"”.

Ahora bien, el modo en que los derechos fundamentales despliegan su fuerza en las
relaciones entre particulares puede adoptar, al menos, dos formas distintas. Es posible, en
primer lugar, que los derechos fundamentales alteren las relaciones privadas al reclamar
vigencia en ellas pero de una forma medida, esto es, a través de los mecanismos de la
jurisdiccidn ordinaria y por medio de una determinada lectura (conforme a la Constitucion)
de las regulaciones especificas'*’. En esta variante, los derechos fundamentales irradian,
aunque sin eliminar, al resto del ordenamiento'>'. Antes que prescindir de las regulaciones
particulares del negocio privado en cuestion, en esta variante de la eficacia horizontal “la
Constitucion podria ser usada para modificar acuerdos propios del trafico juridico”'*.

La segunda variante de eficacia horizontal de los derechos fundamentales, en cambio,
es una que permite recurrir directamente a la Constitucion a efecto de rehuir' > la jurisdiccion
ordinaria, las regulaciones legales especificas y, de paso, el desarrollo dogmatico que ha
acompafiado esas regulaciones. De este modo, si en la primera variante se trataba de integrar
la Constitucion al sistema de fuentes que dirimen las relaciones negociales (u de otra indole)
entre particulares'**, en esta segunda se trata de reclamar el imperio de la Constitucion con
independencia o prescindiendo de las demas fuentes'>’.

Es por ello que, segun se ha sugerido, conviene distinguir el efecto horizontal de los
derechos fundamentales de su eficacia procesal directa'*’. Mientras el primer concepto alude
a la posibilidad de invocar los derechos fundamentales en relaciones entre particulares y a
efectos que operen como parametro de la decision a adoptarse, el segundo alude,
especificamente, a la posibilidad que los particulares utilicen derechos fundamentales uno
contra otro en sus relaciones privadas, prescindiendo “de la via jurisdiccional ordinaria™'*’.
Aunque la eficacia procesal directa suele abrir espacio para configurar una aplicacion
(inmediata) de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, ello no es
necesariamente asi, pues depende de los contextos de conflicto y regulaciones institucionales
(por ejemplo, de legitimidad activa y/o pasiva) en que se verifica. Un par de ejemplos pueden
arrojar mayor luz a este respecto.

'8 pefia (1996), p. 154.

9 Aldunate (2008), p. 211.

120 Para Aldunate (2008), p. 211-213, este es el sentido original en que se comprendio el efecto horizontal de
los derechos fundamentales. En €I, los derechos son un orden objetivo de valores a los que la judicatura debe
recurrir, bien al realizar examenes de constitucionalidad, bien al momento de decidir contiendas privadas, pero
sin llegar a constituir “nunca, una fuente directa e inmediata de deberes u obligaciones entre particulares”.

2 Esto es lo que lleva a Marshall (2010), pp. 53-54 a afirmar que dicho efecto “en el que la relacion relevante,
desde el punto de vista de su regulacion, es entre el Estado y un particular, no puede ser entonces caratulado de
efecto horizontal, pues no involucra a particulares o terceros”.

122 pefia (1996), p. 154.

' Tomo la expresién de Pefia (1996), p. 155.

124 Aldunate (2008), p. 215.

'2 Este era el riesgo que, algun tiempo atras, advirtieran Jana y Marin (1996), al analizar la jurisprudencia del
recurso de proteccion y su impacto en los mecanismos especificos de resolucion de conflictos contractuales.
126 Pefia (1996), pp. 154; Gémez (2005), p. 62; Aldunate (2008), p. 220-221, por su parte, habla del aspecto
material y el aspecto procesal del efecto horizontal.

127 peiia (1996), pp. 155.



El recurso de nulidad que contempla el articulo 373 letra a) del Codigo Procesal Penal
es, por ejemplo, un caso de eficacia procesal directa de derechos fundamentales que plantea
una diferencia con lo que habia sido la practica constitucional en materia de control de la
actividad del poder judicial. Hasta su introduccion, no existian instancias de control directa
a la infraccion de derechos fundamentales en una sentencia judicial'**. La reforma procesal
penal vino a innovar en ese sentido, permitiendo a las cortes (de apelaciones y Suprema,
segun sea el caso) revisar el respeto a los derechos por parte de un 6rgano jurisdiccional—
como digo, echando mano a un recurso y en un procedimiento especialmente destinado al
efecto y no, en cambio, como habia sido la tonica, la de alojar esa tutela en el sistema de
recursos de que se dispone'”.

Pues bien, el recurso de nulidad por infraccién de garantias constitucionales que
establece el Codigo Procesal Penal es ejemplo de eficacia procesal directa de los derechos
fundamentales, toda vez que a los particulares pueden, a través de ¢él, echar mano
directamente a la Constitucion a efectos de controlar la actividad jurisdiccional del Estado.
Pero no es, sin embargo, ejemplo de eficacia horizontal de los derechos. Y ello es asi porque
la infraccion de derechos se reclama contra el procedimiento establecido legalmente y la
forma en que éste se ha desarrollado. Los litigantes de un recurso de nulidad, asi, son una de
las partes y el Ministerio Publico, esto es, el Estado (Estado que, dicho sea de paso, no esta
legitimado para interponer este recurso; no es titular de derechos fundamentales)'*’

Algo parecido podria decirse de la cautela de garantias que establece el articulo 10
del Codigo Procesal Penal®'. De conformidad a dicho precepto, en cualquiera etapa del
procedimiento en que el imputado no esté “en condiciones de ejercer los derechos que le
otorgan las garantias judiciales consagradas en la Constitucion Politica, en las leyes o en los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, [el juez de
garantia] adoptard, de oficio o a peticion de parte, las medidas necesarias para permitir dicho
ejercicio”. Nuevamente se trata de una herramienta de eficacia procesal directa de los
derechos fundamentales, mas no una forma de drittwirkung. Y ello es asi porque los derechos
fundamentales se hacen valer contra la persecucion criminal del Estado y no en contra de
otros particulares (no obstante, en Ultima instancia, otro particular resulte de alguna forma
imperado por la decision que se adopte al respecto).

128 Existe, a este respecto, una importante discusion doctrinaria a proposito de la radicacion de la accion de

inaplicabilidad en manos del Tribunal Constitucional. Sobre ello volveré en la seccion 4 de este trabajo.

12 T overa (2005). Nétese, en todo caso, que pese a que la doctrina nacional —como se ha revisado— esta
conteste en que los derechos fundamentales vinculan a todos los 6rganos del Estado, que en este caso el 6rgano
jurisdiccional no es sometido a evaluacién “externa” de constitucionalidad, sino que sigue tratandose de
controles ‘internos’ al poder judicial. Este no es, ciertamente, el caso del Poder Legislativo y la Administracion,
en contra de quienes suele esgrimirse el mismo principio que frente a la jurisdiccion se calla: nemo iudex in sua
causa. Este tampoco es el caso del Ministerio Publico, cuando le corresponde comparecer en tanto recurrido.
Sin embargo, la critica —sobre la que volveré mas abajo en la seccidbn 4— subsiste, pues el organo de
persecucion criminal es, justamente, ajeno al poder judicial.

1% Mosquera y Maturana (2010), pp. 334-335. Se ha sugerido alguna lectura alternativa del recurso de nulidad,
aunque con escaso sustento en la prictica jurisprudencial. Si, como sugiere Silva (2010), p. 487, en parte
importante de los recursos de nulidad se discute la interpretacién de la ley y no la aplicacién directa de los
derechos constitucionales reconocidos en la Constitucion, entonces lo que hay es una interpretacién conforme
de las leyes a lo que dispone aquélla y no un mecanismo de eficacia procesal directa. Se trata, en todo caso, de
una lectura en que la referencia a los derechos sigue limitada al control del accionar estatal (del juez) y no de la
otra parte. Sin perjuicio de esto, véase Capitulo IV: “Titularidad de los derechos fundamentales”.

1 Agradezco a Mauricio Duce la referencia que al respecto me hiciera.



La situacion, en cambio, es distinta en materia laboral. Alli si es posible que
particulares (trabajadoras) puedan invocar derechos fundamentales directamente en contra
de otro particular (la empleadora), para lo cual cuentan, ademas, con mecanismos de eficacia
procesal directa'*>. Asi, Ugarte ha dicho que el mecanismo de tutela laboral introducido por
la Ley 20.087, “viene a ser la traduccion procesal de la idea de la eficacia horizontal de este
tipo de derechos [los fundamentales] en las relaciones juridicas entre privados y en este
particular caso al interior del contrato de trabajo. Y mas que eso: se trata no solo de la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales entre particulares, sino de su eficacia inmediata o
directa en cuanto la accioén procesal se ejerce directamente por el trabajador en contra del
otro particular involucrado [...] —el empleador—""'*".

(Opera el recurso de proteccion como un mecanismo de eficacia horizontal directa de
los derechos fundamentales?'** La respuesta a esta pregunta no es pacifica. La doctrina
tradicional afirma que el recurso de proteccion si permite la eficacia directa de derechos
fundamentales. Segun dispone el articulo 20 de la Constitucion, podré recurrir a la Corte de
Apelaciones respectiva el “que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra
privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias
establecidos en el articulo 19 [...]".

Para parte importante de la doctrina nacional, es la forma amplia en que el enunciado
constitucional consagra la accion de proteccion lo que la lleva a afirmar que ella instituye un
mecanismo de eficacia procesal directa de los derechos fundamentales entre particulares. A
lo anterior debe sumarse que la propia consagracion constitucional establece en forma amplia
(o indeterminada) la figura del agente que con su accion u omision puede afectar derechos
protegidos. A diferencia de lo que dispone su inciso 2°, que habilita la interposicion del
recurso en caso de afectacion al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
solo si el acto u omision es “imputable a una autoridad o persona determinada,” para el resto
de los derechos tutelados por la accion no existe tal constrenimiento. Asi, para Nogueira el
recurso de proteccion es un mecanismo de tutela de los derechos fundamentales que puede
interponerse “contra de quien quiera que [los] hubiere” afectado,'” también “frente a
particulares”'*°. El resto de la doctrina lo sigue de cerca."’

132 Una opinion distinta tiene Silva (2011), para el que tutela laboral comprende un modelo de aplicacion de

derechos fundamentales medida por la ley. En lo que se ha venido diciendo ac4, se trataria —en su concepto—
de una variante de irradiacion antes que una de eficacia directa de derechos fundamentales. En sentido similar
Huepe (2010), pp. 178-180.

133 Ugarte (2007), p. 61.

134 Véase, por todos, Nogueira (2003), p. 74. En este trabajo no se aborda, aunque se anota, la tesis sostenida,
entre otros, por Bulnes (1998) y Fernandez (2001). En términos casi idénticos, afirman que, en virtud de la
eficacia normativa directa de la Constitucion, “los tribunales deben acoger la accion, aunque no exista un
recurso especifico y un procedimiento que los resguarde”. Bulnes (1998), p. 140. ;Qué hacer, en ese caso? “[E]l
organo convocado a darle tal aplicacion debera, incluso, configurar aquel procedimiento acudiendo a las normas
del Derecho Comun o, en tltimo término, a los principios y reglas generales del Derecho”. Fernandez (2001),
p. 79.

13 Nogueira (2003), pp. 222-223.

3¢ Nogueira (2007b).

7 Cea (2012), p. 669. Cea construye al sujeto pasivo sobre la base de las mismas caracteristicas del sujeto
activo—el primero, dice, es de “amplitud idéntica” al segundo. Para efectos de lo que aca interesa, a saber,
destacar la posibilidad de reclamar la vigencia de derechos fundamentales entre particulares, esto es suficiente.
Sin embargo, es evidente que Cea incurre en un error; la identidad amplia del sujeto activo por supuesto que no
coincide con la del sujeto pasivo del recurso, pues en este Gltimo caso debe incluirse, ademas —y como denota
la extendida practica del recurso— a 6rganos del Estado. Estos, por cierto, carecen de titularidad para impetrar



En la vereda opuesta, algunas voces sostienen que, tanto por una cuestion de disefio
como, en especial, por una de practica, la accion de proteccion no ha configurado “una
practica solida de aplicacion de los derechos fundamentales a las relaciones entre
particulares”'*®. Desde luego, y contra quienes afirman que el recurso de proteccion
evidencia un modelo de aplicacion directa de la Constitucion, podria objetarse que, siendo
fieles al texto constitucional, no puede dejar de desconocerse que s6lo algunos derechos se
encuentran protegidos por la accién de proteccion. (Qué ocurre, por tanto, con los demas
derechos no listados en el articulo 20? ;Carecen esos derechos de aplicacion directa? ;Posee
la supremacia constitucional limites, contrario a lo que se habia dicho antes, al momento de
pretender vigor en las relaciones entre particulares?'

Pero hay razones mas poderosas. El recurso de proteccion, si se examinan con cuidado
los requisitos que el articulo 20 de la Constitucion establece para su éxito, procede solo contra
acciones u omisiones ilegales o arbitrarias'*’. De este modo, el recurso de proteccion no
permite la aplicacion directa de la Constitucion en tanto las disposiciones de ésta, incluidas
las de derechos fundamentales, se encuentran supeditadas a la legalidad de la accion u
omision de que se trate'*'. Asi, si la accion (u omision) es legal, los derechos fundamentales
no poseen aplicacion alguna y el recurso debe rechazarse'*>. Antes un escenario tal, “la Corte
de Apelaciones nada puede hacer para amparar el derecho fundamental lesionado [...]”'*.
En cambio, s6lo si la accion (u omision) es ilegal, puede proceder a examinarse la alegada
amenaza, perturbacion o privacion de alguno de los derechos que enlista el articulo 20. En el
mejor escenario, entonces, la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares se encuentra mediada por la legalidad, por lo que no se trataria de un mecanismo
de eficacia procesal directa'**.

Desde el punto de vista de la practica que ha acompafiado al recurso de proteccion,
por su parte, tampoco es cierto que éste haya servido para dotar de eficacia horizontal a los
derechos fundamentales. La accion en comento opera, mas bien, como una accioén
precautoria'**, de urgencia (como alternativa a la autotutela)'*®, o de caracter instrumental'*’
que, justamente por ello (o por todo ello), hace imposible construir jurisprudencia sobre
derechos fundamentales'**. La proliferacion de acciones de proteccion entre particulares,
antes que permitir afirmar el efecto horizontal de derechos fundamentales, ha contribuido a

la accion. Ademas de Cea, Soto (1982), pp. 311-312; Verdugo y Pfeffer (1994), pp. 334-335; Navarro (2012b),
p. 641, afirmando que la tutela efectiva de los derechos procede contra autoridades y particulares, una verdadera
“revolucion silenciosa”.

¥ Tomado de la pregunta que formula Gémez (2005), pp. 62-63.

1% Por supuesto que estas preguntas tienen sentido, para la discusion que aca se aborda, solo si se considera que
esos derechos que carecen de “capacidad juridica para su imposicion” siguen siendo derechos. Alexy (2002),
pp. 181-183.

10 Silva (2010), p. 486.

1 Silva (2010), p. 491.

"2 A menosque el acto o la omision sea arbitrario y que la arbitrariedad se configure, a su turno, con la infraccion
de la propia Constitucién. Lo mismo, claro esta, suele discutirse con respecto a la legalidad, aunque sobre esto
ultimo vuelvo luego.

3 Gomez (2005), p. 25.

144 Como afirma Marshall, “el recurso de proteccion no procede contra los actos provenientes de particulares,
pues éstos no pueden afectar derechos fundamentales”. Marshall (2010), p. 68.

145 Marshall (2010), p. 68.

146 Bordali (2006); Jana y Marin (1996), pp. 86-95.

7 Gomez (2005), p. 77.

148 Bordali (2011), pp. 68-71.



vulgarizar —dice Gémez— el derecho constitucional y los derechos fundamentales. Los
derechos fundamentales, asi, son degradados al permitir que se confundan las posiciones
amparadas por derechos con otro tipo de resoluciones cautelares, instrumentales, u de otro
tipo semejante, donde los derechos son un pretexto para ese tipo de resoluciones fragiles que
podria adoptar cualquier juez del sistema.

La concepcion imperante del recurso de proteccion entre particulares, podria
concluirse, no implica, entonces, la aplicacion de los derechos constitucionales a situaciones
entre particulares, sino que, mas bien, la disolucién de los derechos en la legalidad o
institucionalidad vigente'®.

Sin embargo, debe hacerse mencion a dos precauciones finales. En primer lugar, es
preciso advertir que la misma préctica es la que ha alentado la confusion respecto al efecto
horizontal de los derechos. Pues no es poco frecuente encontrar decisiones de los tribunales
superiores de justicia en que los mismos derechos fundamentales identificados en el articulo
20 sirven de pardmetro para configurar la ilegalidad™®. De esta suerte, el derecho
constitucional cuya amenaza, perturbacion o privacion se reclama, cumple un doble papel;
de una parte, se incorpora al bloque de legalidad contribuyendo a configurar la ilegalidad del
acto u omision, y, de otra, aparece como derecho afectado por esa misma ilegalidad que el
mismo derecho configur6. En segundo lugar, y en un sentido distinto, aunque relacionado,
debe anotarse que el recurso de proteccion procede no solo frente a hipotesis de ilegalidad,
sobre lo cual ya se ha dicho suficiente arriba, sino que, también, frente a acciones u omisiones
arbitrarias. En este sentido, es posible que un particular actie u omita actuar arbitrariamente
y que, como consecuencia de esa arbitrariedad, infrinja derechos fundamentales de otro
particular. Si la arbitrariedad se entiende como la falta manifiesta de fundamento para actuar
o dejar de actuar, o como el mero capricho que gobierna la accion o inaccion de aquel cuya
infraccion se reclama, entonces la primera pregunta que debe responderse es si acaso la
obediencia a las leyes y regulaciones vigentes son una razén que elimina la antijuridicidad
constitucional de la accién u omision. En algunas ocasiones, asi lo han entendido las cortes.

' El sentido en el que Gomez (2005), pp. 77-78 se refiere a la vulgarizacion del derecho constitucional, como

se aprecia, implica la imposibilidad de una dogmatica de los derechos fundamentales. Como lo afirma Aldunate
(2008), p. 365, se produce “un notable empobrecimiento conceptual en el ambito de los derechos fundamentales
constitucionales”. Se trata de una forma de vulgarizacion distinta de la que se suele reclamar y que, mas bien,
apunta a reclamar por la constitucionalizacion del derecho en la informalidad y falta de precision conceptual de
los derechos fundamentales; una “vulgarizacién por constitucionalizaciéon”, como afirmara Correa (2005).
Bordali (2011), p. 59, las trata en conjunto, no obstante diferenciandolas adecuadamente. Accatino (2007), pp.
24-7, por su parte, afirma que todo lo anterior atenta contra la certeza juridica. La proliferacion de acciones de
proteccion entre particulares —sostiene— sustituye la ley por la decision judicial de turno. Quiza ello se debe,
como afirmé Pefia (1996), p. 155, a que la introduccion de un mecanismo de eficacia directa de derechos
fundamentales se hizo en el contexto de una practica argumentativa que no se habia desarrollado lo suficiente
(“una practica constitucional procesalmente avanzada pero argumentativamente arcaica,” fueron sus palabras).
Aunque Atria (2000), p. 389 observo —adecuadamente para lo que aca se discute— que, una de las razones
para la vulgarizacion del derecho por constitucionalizacion, estriba, precisamente, en que se trata de una
“practica constitucional [que] es procesalmente avanzada porque es argumentativamente arcaica”. Reclamando
que la vulgarizacion no es otra cosa que una etiqueta académica y estudiantil que desconoce la relevancia de
los derechos fundamentales, por su parte, Ruiz-Tagle (2005).

130 A modo de ejemplo, véanse las decisiones sobre derecho a la vida que se reproducen en Gémez (2005), pp.
257-262, donde la ilegalidad se construye o por referencia al derecho mismo o por referencias vagas e
imprecisas al ordenamiento juridico, asi, en términos generales. O las decisiones sobre privacidad que se
exponen en Figueroa (2014), donde el derecho a la vida privada funda la ilegalidad (pp. 221-225, 333) o donde
las cortes hablan de ilegalidad o arbitrariedad de manera indistinta (p. 268).



Pero hay otras ocasiones, concordantes, debiera decirse, con el texto constitucional,
en que las cortes han tratado la arbitrariedad como una forma de antijuridicidad autonoma.
En estos casos hay, a su turno, dos posibilidades. Primero, que las cortes entiendan que la
arbitrariedad es consecuencia de la afectacion de derechos, situacion en la que la hipotesis de
antijuridicidad subsume la afectacion de derechos. Tiene poco respaldo en el texto
constitucional, sin embargo ocurre (tal como ocurre, como se indico antes, con la ilegalidad
construida a partir de la inconstitucionalidad) y alli se podria hablar de una hipotesis de
aplicacion directa de derechos fundamentales. Segundo, es posible que la hipotesis de
arbitrariedad se construya con presidencia de los derechos constitucionales cuya afectacion
se reclama, hipdtesis que encuentra mas respaldo en el texto constitucional. En un caso tal,
donde la arbitrariedad se construye a partir de alguna teoria de la justicia, entonces la
aplicacion de derechos fundamentales estd mediada por esa teoria (o por la arbitrariedad) y,
entonces, no hay aplicacion directa de derechos fundamentales. La pregunta que debiera
encararse es si acaso estan los jueces y las jueces en posicion de sostener una teoria de la
justicia en el contexto de una accidn judicial de las caracteristicas del recurso de proteccion

(o de cualquier otra)"".

3.3. El Tribunal Constitucional

A modo de conclusion, vale advertir que parte importante de las doctrinas relativas al
(1) caracter juridico y (ii) vinculante de la Constitucion, asi como (iii) al papel que cabe a la
jurisdiccidn constitucional en tanto prenda de garantia de la supremacia constitucional y (iv)
al efecto horizontal de los derechos fundamentales, han sido recogidas en decisiones del
Tribunal Constitucional. A efectos ilustrativos se mencionan sélo algunas de esas
decisiones'”?, para centrar la atencion en la forma en que el Tribunal Constitucional ha
entendido que los derechos fundamentales se incorporan en las relaciones contractuales entre
privados, alterando, de este modo, el régimen tradicional de destinatarios de derechos
fundamentales.

El Tribunal Constitucional, en primer lugar, no tiene dudas respecto (i) al caracter
juridico de la Constitucion. Para el Tribunal Constitucional, la Constitucion es una ley y éste,
por su parte, el 6rgano jurisdiccional encargado de su aplicacion. En la sentencia Rol N° 325,
el Tribunal Constitucional sostuvo, citando con aprobacion a Lucas Verdu, que “a diferencia
de las leyes ordinarias la Constitucion es una superley, es una ley fundamental”'*®. Se trata
de un asunto de jerarquia —como el mismo Tribunal Constitucional lo reitera—, no uno de
especie’ .

En tanto norma juridica, (ii) la Constitucion no necesita ser mediada por la
intervencion legislativa para producir efectos: “el irrestricto respeto de los derechos
fundamentales, en el marco de sus limites legitimos, constituye un imperativo derivado de la
observancia del principio de supremacia constitucional que obliga a todos los 6rganos del
Estado, segun lo preceptuado en el articulo 6° inciso primero”'”” de la Constitucién. Se trata
de una norma, como ha dicho textualmente en otra parte, que consagra la fuerza obligatoria

11" Agradezco a Rodolfo Figueroa una conversacion con respecto a este punto.

132 Parte importante de ellas estan tomadas del compendio de jurisprudencia que el propio Tribunal
Constitucional (2015) ofrece.

"3 STC Rol N° 325-01, cons. 13°.

¥ STC Rol N° 325-01, cons. 13°.

¥ STC Rol N° 521-06, cons. 27°.



directa de la Constitucion'>® y cuyos derechos, a su turno, son “facultades subjetivas
reconocidas a su titular”'"’.

El Tribunal Constitucional, del mismo modo, considera que su propia existencia es
(ii1) prenda de garantia para la sujecion del Estado a la Constitucion, a sus normas, valores y
principios. Asi, ha sostenido que, “la jurisdiccion constitucional se proyecta asi como una de
las garantiasbasicas del Estado Constitucional de Derecho y del régimen democratico. En
efecto, el poder publico en todas sus manifestaciones debe someter siempre su quehacer a la
Constitucion Politica de la Republica. Por su lado, la jurisdiccion constitucional debe
asegurar que, efectivamente, todas las autoridades publicas sujeten sus actos a las normas,
valores y principios constitucionales, de modo que cada una de las funciones estatales se
desarrolle dentro de un dmbito correcto y de legitimo ejercicio de la funcion constitucional
que les compete™'®,

Finalmente, para el Tribunal Constitucional no cabe duda que, siendo las
disposiciones de la Constitucion normas cuya eficacia no depende de mediacion legislativa,
estas también (iv) gobiernan de igual forma las relaciones entre particulares'”. Ya lo habia
sefialado, embrionariamente, en la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 46-87, al
sefialar que los preceptos de la Constitucion “no son meramente declarativos, sino que
constituyen disposiciones expresas que obligan a gobernantes y gobernados tanto en si
mismas, como también, en cuanto normas rectoras y vitales que coadyuvan a desentrafar el
verdadero sentido y espiritu del resto de las disposiciones de la Constitucion™'®,

Y ello es porque, para el Tribunal Constitucional, el alcance del principio de
supremacia constitucional es universal'®'. Ahora bien, resulta interesante sefialar que el
Tribunal Constitucional ha advertido que el efecto horizontal puede adoptar dos modalidades
—ambas antes identificadas en este trabajo. Una modalidad de aplicacion directa, esto es
cuando la Constitucion y sus preceptos operan como las normas juridicas que resuelven la
contienda, o bien de modo mediato o indirecto, cuando las disposiciones legales especificas
que regulan la materia sobre la que versa la contienda se interpretan de conformidad a la
Constitucion. Curiosamente, esto es, pese a las declaraciones sobre el alcance universal de
las disposiciones constitucionales, para el Tribunal Constitucional la hipotesis de aplicacion
directa e inmediata de la Constitucion se reserva para los casos en que se evidencia “ausencia
de previsiones normativas” especificas'®. Y esto es crucial para entender el alcance del
efecto horizontal desarrollado en sede de justicia constitucional.

Estas ideas, como digo, embrionariamente desarrolladas en 1988, fueron
implementadas con mayor fuerza en un cimulo de decisiones que el Tribunal Constitucional
dictod en materia de alza unilateral de los precios de los planes bésicos de las ISAPRE. Alli,
el Tribunal Constitucional no tuvo dudas en cotejar las disposiciones legales que regulan los

19 STC Rol N° 943-07, cons. 14°.

7 STC Rol N° 1173-08, cons. 10°.

¥ STC Rol N° 1254-08, cons. 23°.

1% Por supuesto que, como diré luego, estas afirmaciones deben situarse en el contexto especifico en que se
pronuncian; ya sea vigilando la aplicacion de preceptos legales conforme a la Constitucion (mas abajo en 4.1
vuelvo sobre este punto), ya controlando la constitucionalidad de las disposiciones legales vigentes. En ambos
casos, la contraparte es un 6rgano del Estado habilitado constitucionalmente para producir normas juridicas y
no, en cambio, otros particulares.

1% STC Rol N° 46-87, cons. 21°.

161 STC Rol N° 567-06, cons. 4°.

'%2 STC Rol N° 2626-14, cons. 23°.



contratos privados de prestacion de salud con los derechos fundamentales, y leer las clausulas
de los primeros a la luz de los segundos. Asi, por ejemplo, en la sentencia Rol N° 976-07, el
Tribunal Constitucional afirma que los particulares también tienen el deber de respetar y
promover los derechos (notese el lenguaje de destinatario que emplea el Tribunal), “aunque
sea subsidiariamente”'®. En la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1287- 08 lo
vuelve a afirmar: “cabe insistir en que no solo los 6rganos del Estado deben respetar y
promover los derechos consustanciales a la dignidad de la persona humana, sino que esa
obligacion recae también en los particulares, aunque sea subsidiariamente, puesto que el
Codigo Supremo asegura la intangibilidad de tales atributos en toda circunstancia,
cualesquiera sean los sujetos que se hallen en la necesidad de infundir vigencia efectiva a lo
proclamado en sus preceptos™ **.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional, como se advierte, se refiere a una vigencia
subsidiaria de los derechos fundamentales en las relaciones entre privados. Esto quiere decir
que las regulaciones legales, administrativas y contractuales especificas que gobiernan a las
entidades privadas que intervienen (por ejemplo, prestando servicios) en asuntos vinculados
a derechos fundamentales, se ven sujetas a una nueva comprension de esas regulaciones que
resulta influenciada (aunque no exclusivamente) por los derechos fundamentales. El Tribunal
Constitucional lo dice de este modo: “Que, como consecuencia de lo afirmado, cabe concluir
que las normas que regulan el contrato de salud, sean legales o administrativas, deben ser
interpretadas y aplicadas en términos de maximizar el disfrute real y pleno de los derechos
que son consustanciales a la dignidad humana™'®,

Esto es no otra cosa que una de las variantes del efecto horizontal de los derechos
fundamentales, los que, asi, se leen a través (y no en vez) de las regulaciones legales,
administrativas y contractuales especificas que regulan la relacion juridica'®®. En efecto, la
inaplicabilidad se dirige contra las consecuencias inconstitucionales que se pueden seguir de
la aplicacion de un precepto legal y por ende contra el Estado y sus 6rganos, no contra otro
particular—que, no obstante, se ve alcanzado por los efectos de la decision'®’. Lo que ocurre
es que, en este tipo de casos, hay algo mas. Ese algo més se advierte cuando se presta atencion
al contexto altamente regulado en que se verifican este tipo de contratos'®®. Y ello es porque
las ISAPRE no son (simplemente) un particular mas, sino que instituciones que estan
habilitadas constitucionalmente para el desarrollo de una determinada actividad'®®. Esa

1% STC Rol N° 976-07, cons. 34°.

1% STC Rol N° 1287-08, cons. 35°. Y agrega en el cons. 36° —resumiendo, en parte, todo lo que se ha venido
sefialando hasta aca— que, “lo explicado en el considerando precedente resulta coherente con la fuerza
normativa que singulariza a la Carta Fundamental, caracteristica conforme a la cual ésta se irradia al
ordenamiento juridico entero, al punto que ninguna de sus disposiciones puede quedar al margen de o en pugna
con la supremacia que es propia de ella (los destacados me pertenecen)”.

1% STC Rol N° 1287-08, cons. 40°. Es cierto que aca el TC solo se refiere a las regulaciones legales y
administrativas. Sin embargo, la idea de primacia de los derechos fundamentales por sobre las convenciones
particulares las desarrolla a continuacion.

1% Lo que no implica, desde luego, que esas regulaciones y, en especial, su comprension (judicial, legislativa,
doctrinaria, etc.) perviva de la forma en que siempre se la entendio.

" Una opinion distinta sostiene Aldunate (2008), p. 480-481, quien advierte que, por esta via, los particulares
se transforman “en verdaderos 6rganos al servicio de la satisfaccion de los derechos fundamentales de otro”.
1% Algunos, como Nuifiez (2011), p. 57, nota que una comprension tal del contrato de salud supone “escindi[rlo]
de la familia de los seguros mercantiles para pasar a forma parte del sistema de seguros sociales”.

1% La expresion habilitacion denota una lectura benevolente con la Constitucion. En verdad no se trata solo de
una habilitacion, sino que—en especial por la practica politica que ha acompafiado a estas disposiciones—de
un conjunto de negocios reservados a algunas instituciones privadas. Lo que ocurre es que estas instituciones



habilitacion, sin embargo, de las lecturas que la miran como espacio de autonomia para el
desarrollo de actividades empresariales (la libertad de ensefianza, como se la habia entendido
hasta hace poco, es otro ejemplo), se confiere para el desarrollo de asuntos de interés publico
que encuentran en los derechos, antes que un puro limite, una habilitacion para la
regulacién'”’. Se trata, como afirma el Tribunal Constitucional, de sectores regulados que
invitan al legislador, por ejemplo, a “fija[r] la forma que adoptan las personas juridicas en el
ambito bancario, financiero, de instituciones de salud previsional, de administradoras de
fondos de pensiones, etc.”'’'. Este criterio fue tomado en cuenta por el Tribunal
Constitucional para interpretar los contratos de salud previsional al amparo (indirecto, como

digo) de los derechos fundamentales involucrados'’*.

4. ;A toda persona, institucion o grupo?

En la parte final de este capitulo se abordan, brevemente, dos aspectos que ayudan a
matizar algunas de las afirmaciones relativas a destinatarios de derechos fundamentales que
se han venido analizando hasta acd. Por una parte, (4.1) esta seccion se pregunta sobre la
situacion del organo jurisdiccional. Si la concrecion de la supremacia constitucional se
verifica sujetando a los 6rganos del Estado —a todos ellos, como dispone el articulo 6°— a
un control externo de constitucionalidad de sus acciones, ;jcémo explicar que el érgano
jurisdiccional esté al margen de ese tipo de control y, sin embargo, no deje de hablarse de
supremacia constitucional? La conclusion, como se dird, es que o bien la supremacia
constitucional no alcanza a todos los 6rganos del Estado (lo que deberiamos rechazar) o bien

estiman que, desarrollando los negocios constitucionalmente reservados, deben ser tratadas como cualquier otro
privado y sujetarse al estatuto legal privado. En la STC Rol N° 976-07 en comento, el TC condensa estos dos
aspectos en una sola referencia al advertir (echando mano a esa practica politica) la reserva del negocio, de una
parte, y (contrario a las expectativas del empresario de esos negocios) la mayor carga que esa reserva trae de la
mano, de otra. Dice: “Que el deber de los particulares y de las instituciones privadas de respetar y promover el
ejercicio de los derechos consustanciales a la dignidad de la persona humana en cuanto a su existencia y
exigibilidad, se torna patente respecto de aquellos sujetos a los cuales la Constitucién, como manifestacion del
principio de subsidiariedad, les ha reconocido y asegurado la facultad de participar en el proceso que infunde
eficacia a los derechos que ella garantiza” STC Rol N° 976-07, cons. 36°.

70 En otras legislaciones, esta categoria de intervenciones privadas—y su consiguiente espacio para la
regulacion—es expresamente recogida. Notese, a modo ejemplar, el articulo 57 de la Ley de jurisdiccion
constitucional de Costa Rica, citado por Aldunate (2008), p. 214, n. 383: “El recurso de amparo también se
concedera contra las acciones u omisiones de sujetos de Derecho Privado, cuando éstos actien o deban actuar
en ejercicio de funciones o potestades publicas, o se encuentren, de derecho o de hecho, en una posicion de
poder frente a la cual los remedios jurisdiccionales comunes resulten claramente insuficientes o tardios para
garantizar los derechos o libertades fundamentales.”

"I STC Rol N° 2787, cons. 45°.

'72 Asi, por ejemplo, y para insistir en este punto, en STC Rol N° 1287-08 el Tribunal Constitucional sostuvo,
“Que lo razonado resulta atin mas evidente en los casos en los que la relacion convencional entre sujetos de
derecho privado halla reconocimiento o amparo constitucional, sea directo o indirecto pero inequivoco, como
medio a través del cual uno de ellos, en cuanto manifestacion del principio de subsidiariedad articulado en el
Codigo Politico, da satisfaccion al ejercicio legitimo de derechos esenciales, en este caso de la contraparte,
como sucede con los estipulados en el contrato de salud, celebrado entre una Institucion de Salud Previsional y
un particular determinado, respecto del atributo asegurado a este ultimo en el articulo 19, N° 9°, inciso final, de
la Carta Politica” STC Rol N° 1287-08, cons. 42°.

Este argumento esta desarrollado en Lovera (2011), pp. 110-113. Se trata, por cierto, de una interpretacion que
se ha venido acomodando dentro de la lectura que ha acompafiado a la Constitucion de 1980; una que mira al
Estado, sea en su rol empresario o en su actividad regulatoria, con sospecha y que reclama, por ello, restriccion.
Al respecto, véase Viera (2015), pp. 150-158. Sobre los limites de esta posibilidad, Atria (2014), pp. 213-222.



que es posible aceptar modelos de control interno (esto es, controles no ajenos al 6rgano
dotado de facultades creadoras de normas).

En segundo lugar, (4.2) se revisaran algunas voces que llaman a repensar la lectura
que se ha hecho del articulo 6°, inciso 2° respecto de los particulares. Estas voces sugieren
que los niveles de vinculacion a la Constitucion y sus normas son distintos tratdndose de
organos del Estado y particulares. Mientras los primeros estan sujetos directamente a la
Constitucion, lo que es en parte inescapable siendo que la Constitucion determina parte
importante de sus competencias y facultades, los segundos se encuentran vinculados a ella
solo de modo mediato, esto es, previa intervencion de algiin 6rgano del Estado que, revestido
de facultades productoras de normas, vincula al particular (indirectamente) con la
Constitucion.

4.1. El control externo como concrecion de la supremacia constitucional

Carlos Fayt, comentando sobre la revision judicial en tanto arreglo institucional
neoconstitucional, sostuvo que la fuerza de la Constitucion era de tal envergadura que ella
era oponible no sélo respecto de los poderes del Estado, sino que contra cualquier otra
persona. En sus palabras: “Si la Constitucion es la ley fundamental y suprema [...] deben los
jueces velar por la observancia de todas y cada una de sus normas, principios, declaraciones
y garantias contra cualquier avance de los otros poderes y aun del pueblo mismo™'”. En Chile
es posible encontrar voces similares. Segln el profesor Aldunate, la concrecion del caracter
vinculante de la Constitucién para el legislador se verifica en “sistemas de control de
constitucionalidad que son entregados a organos jurisdiccionales”’*. Lo propio podria
afirmarse del gobierno y la administracion del Estado.

Ahora bien, ;puede decirse que, en Chile, todos los 6rganos del Estado estén sujetos
a controles de constitucionalidad? La pregunta no es trivial pues, si la supremacia
constitucional depende en su concrecion del hecho (normativo que redunda en disefios
institucionales adecuados para) que todos los 6rganos del Estado estén sujetos a sistemas de
control de constitucionalidad, entonces que algunos de ellos queden fuera de esa tutela echa
por tierra al principio (asi como se lo presenta) o, lo menos, atenta su fuerza.

Acda quiere afirmarse que esa es la situacion de los d6rganos jurisdiccionales. Que
respecto a ellos o bien el principio se concreta por medio de mecanismos internos de control
o bien que el principio posee fuerza atenuada en comparacion a los demas 6rganos del Estado.
Esta idea amerita una breve explicacion. Como acertadamente lo ha indicado Aldunate, en
nuestro esquema constitucional “no existe una regla especifica que vincule el actuar de los
tribunales del capitulo VI de la Constitucion al derecho o alaley [...]”'"". Es mas, en lo que
respecta al respeto del debido proceso, el sometimiento de los 6rganos jurisdiccionales a sus
principios se encuentra mediada, por mandato constitucional expreso, a la regulacion
legislativa de los procedimientos'’®. Esto es —sostiene Aldunate— una deficiencia: “no

'3 Fayt (1988), p. 25.

7% Aldunate (2008), p. 183.
175 Aldunate (2008), p. 199.
176 Aldunate (2008), p. 200.



someter al 6rgano jurisdiccional” a la exigencia de respetar un procedimiento justo y racional
y, por tanto, dejarlo sometido solo al principio de legalidad'”.

Descartado que en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional se permita cuestionar
constitucionalmente la forma en que se garantiza el debido proceso (lo que ya denota, aunque
de forma leve, una atenuacion de la fuerza vinculante de la Constitucidn), resta preguntarse
qué ocurre respecto al fondo de los asuntos que los tribunales ordinarios deben resolver, esto
es, respecto a la interpretacion de la ley. Una primera respuesta a esta pregunta, anotada antes,
es advertir que los tribunales ordinarios tienen el deber de interpretar las leyes conforme a la
Constitucion.

(Se someten esas interpretaciones a controles ajenos al 6rgano jurisdiccional? ;Qué
hay del control externo al poder judicial? Desde el punto de vista del disefio institucional,
Chile carece de un sistema de control constitucional del resultado de la actividad
jurisdiccional (similar a lo que ocurre en el modelo del amparo colombiano'™® y en otras
experiencias comparadas)'”’. De conformidad a la forma en que esta disefiado el modelo de
control de constitucionalidad, donde el Tribunal Constitucional carece de una “posicion en
la jurisdiccion que le permita revisar la juridicidad de la sentencia de término de la gestion. ..
la ultima palabra la tiene los tribunales donde est4 radicada la gestion [...]""™.

Hay, desde luego, un sector importante de la doctrina que no comparte esta
evaluacion. Para este sector, que presta especial atencion a la practica del Tribunal
Constitucional, este intenta, de algin modo, disciplinar las lecturas de los derechos
fundamentales que realizan los tribunales ordinarios. ;Como? Primero, se he sugerido que
los tribunales de control de constitucionalidad dictan un tipo de sentencias que, ademas de
resolver la contienda especifica, instruyen al resto de los poderes (o esa es su pretension)
sobre la forma adecuada en que debe leerse e interpretarse la Constitucion. Estas son las
denominadas sentencias interpretativaslgl. Se ha dicho, también, que el recurso de
inaplicabilidad se ha venido configurando como una suerte de amparo imperfecto'*. Esto
quiere decir que por medio del recurso de inaplicabilidad, en virtud de su faz concreta de
control (esto es una decision sobre un “litigio o proceso real y verdadero”)'®’, el Tribunal
Constitucional termina, inevitablemente, haciendo pesar sus consideraciones en la decision
de fondo'®*. Esto resulta atn mas problematico si se advierte que parte importante de la

77 Aldunate (2008), p. 200.

178 yéase, Corte Constitucional colombiana, T-006/1992, 12 de mayo de 1992, que en el punto 6 de sus
fundamentos juridicos dispuso: “Sin embargo, tratindose de acciones de tutela, la pretension de defensa relativa
al derecho fundamental violado o amenazado debe plantearse ante una instancia distinta de la presuntamente
infractora y el fallo que se produzca podra impugnarse ante el juez competente. La Constitucion edifica una
multiple garantia de proteccion en favor de la victima de la violacion de un derecho fundamental: la accion de
tutela ante el juez competente, la impugnacion del fallo de tutela y su eventual revision por la Corte
Constitucional. Se consagra asi, por voluntad del propio constituyente, para las controversias sobre violacion
de derechos fundamentales por autoridades publicas, el principio de la doble instancia judicial, a lo cual, se
agrega la eventual revision del fallo de tutela por parte de la Corte Constitucional. Este conjunto de garantias,
que configuran un verdadero derecho constitucional para reclamar de las autoridades una conducta de
obediencia estricta a los derechos fundamentales de los ciudadanos, seria nugatorio si s6lo pudiere ejecutarse
ante las mismas autoridades ptblicas que las vulneren.”

17 Goémez (2013), pp. 244-255.

%0 Gomez (2013), p. 62. Para Gomez, esto es una deficiencia en el modelo.

81 Bordali (2007), pp. 454-6.

'%2 Cazor y Pica (2009).

183 Cazor y Pica (2009), p.28.

18 Cazor y Pica (2009), p.28.



practica constitucional que el Tribunal Constitucional ha desarrollado a propoésito de la
inaplicabilidad discurre sobre razonamientos de caracter abstracto. Finalmente, se ha
senalado que en la practica, el Tribunal Constitucional ha retenido en el mismo
procedimiento de inaplicabilidad algunas atribuciones propias de la jurisdiccion de fondo. El
profesor Manuel Nufiez, por ejemplo, afirma que el Tribunal Constitucional, al momento de
ejercer sus facultades de inaplicabilidad, retiene dos facultades que son propias de la
jurisdiccion de fondo y que vendrian a disciplinar las decisiones de los jueces de esta tltima
instancia: su intervencion en la determinacion de la (adecuada) interpretacion conforme de
la ley y la capacidad para controlar el ambito de aplicacion de las leyes'®’.

Que el Tribunal Constitucional actlie de esta manera es ya objeto de cuestionamientos
desde el punto de vista teérico, y en ello llevan razén las voces que alertan sobre su
operacion'™. Sin embargo, se ha sostenido, también, que es discutible que en la practica esto
haya ocurrido de modo extendido'’. Y, en todo caso, de haber ocurrido, da pie, precisamente,
para criticar la forma en que el Tribunal Constitucional ha mal comprendido o se ha excedido
en sus atribuciones'™ o, como afirma Nufiez, para cuestionar el caracter del Tribunal
Constitucional en tanto lector supremo y exclusivo de la Constitucion'®”. Dicho de otro modo,

%5 Nufiez (2012), pp. 223-26. Gaston Gémez, en cambio, aunque sin negar el efecto de las decisiones de

inaplicabilidad sobre juicios ordinarios, sostiene que “la interpretacion de la ley y la resolucion del conflicto
subyacente al caso siguen siendo facultades exclusivas del tribunal de fondo y de las Cortes”. Gémez (2013),
p. 21.

'8 Aldunate (2010), p. 89 n.23; Bordali (2007), pp. 47-48.

'87 Cazor y Pica (2009), p. 37, por ejemplo, califican su andlisis al sugerir que la inaplicabilidad opera como
amparo imperfecto a condicién de entender que opera como “medio indirecto de revisién de actos procesales”
y siempre y cuando la inaplicabilidad se presente estando la gestién pendiente en etapa de apelacién o casacion.
Como lo reconocen los autores, se trata de un supuesto (con base en la prictica que revisan del TC, en todo
caso), por cuanto, afirman, “si el asunto [que se somete a consideracién del TC por medio de un recurso de
inaplicabilidad] contare con sentencia definitiva (o incluso sentencia interlocutoria), se produce un alcance
revocatorio de la sentencia dictada en primera instancia si el asunto se encontrare en sede de apelacién y un
alcance casatorio de la sentencia si el asuntos se encontrare en sede de casacion” (p. 29).

Pero en esos casos, las sentencias definitivas de primera instancia serian dejadas sin efecto, no por la sentencia
del Tribunal Constitucional, claro estd, sino por la interpretacion conforme del tribunal de apelacion o casacion
(segun sea el caso) realice en concordancia con los lineamientos establecidos por aquél, como afirma Gémez
(2013), p. 58. Pero esto, justamente, es lo que no resulta claro que ocurra como practica en la relacion entre
tribunales ordinarios y judicatura constitucional. Como se ha dado cuenta por alguna doctrina, se trata de un
dialogo (de serlo) que ha sido poco fecundo y que podria mejorarse introduciendo una suerte de casacion
unificadora constitucional, como propone Bordali (2007), p. 65, ejercitando una ‘lealtad constitucional’ entre
TC y tribunales ordinarios, segun Nufiez (2012), p. 227, o creando las condiciones jurisprudenciales para
configurar el ‘nexo funcional’ entre las dos jurisdicciones, de acuerdo a Zuniga (2010), pp. 424-5.

'8 En este sentido Cazor y Pica (2009), p. 37, llamando al Tribunal Constitucional a delimitar los alcances de
su control concreto de inaplicabilidad; Aldunate (2008), p. 202, afirmando que el 6rgano de control
jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes tiene por funcion verificar el sentido atribuido a la
Constitucion, pero no el de la ley —lo que “correspondera a las demas instancias de aplicacion del derecho
[...]7; Silva (2012), pp. 599-605, afirmando, con otros, que el Tribunal Constitucional utiliza la accioén de
inaplicabilidad para inmiscuirse, a pesar de sus declaraciones en contra, en asuntos de mera legalidad, a saber:
relativos a la interpretacion de la ley.

"% Niifiez (2012), pp. 223 y 226-227. En el mismo sentido Silva (2012), que, no obstante haber reclamado que
el Tribunal Constitucional se inmiscuye en labores propias de los tribunales de instancia, afirma, a un tiempo,
que las sentencias del Tribunal Constitucional son relativamente ineficaces (“intitiles”) frente a los tribunales
de justicia (pp. 589-599). Otros, como Goémez (2013), p. 244-6, ven en esto un problema de disefio al no haberse
determinado los efectos formales de las sentencias del Tribunal Constitucional sobre los organos
jurisdiccionales. En rigor, afirma, el Tribunal Constitucional “carece de control de la sentencia dictada por los
tribunales [...]”. Finalmente, y mas alla, Nogueira (2006), pp. 115-119 afirma que, pese a los problemas de



si el Tribunal Constitucional funciona en la practica como un mecanismo externo de control
de las decisiones jurisdiccionales ordinarias, es porque, para bien o para mal, ha configurado
una practica constitucional ajena a (aunque alentada por la ambigiiedad de las) regulaciones
organicas.

De suerte que, tanto por una cuestion de diseflo, como por una de practica institucional
y autocomprension institucional, los tribunales de justicia carecen de un control externo de
constitucionalidad. De esto pueden obtenerse, al menos, dos lecturas para efectos de
determinar el alcance del articulo 6°, inciso 2° en relacion a la justicia constitucional.

La primera es que este estado de cosas no es problematico en tanto, como se ha dicho,
el poder judicial cuenta con mecanismos internos que permiten tutelar la vigencia de los
derechos fundamentales (como, por ejemplo, el sistema de recursos). Ahora bien, aceptar
esta alternativa, supone aceptar que no es cierto que la supremacia constitucional se concrete
solo alli donde se dispone de mecanismos externos de control judicial de decisiones
gubernativas'’, sino, cosa distinta, que es perfectamente posible —Ilos tribunales de justicia
serian un ejemplo— afirmar la existencia de la supremacia constitucional cuando se dispone
de mecanismos internos de control. ;Por qué no admitir un modelo de control interno para
los demas o6rganos del Estado? ;Por qué la lectura interna de unos es considerada prenda de
garantia de la supremacia constitucional y la de otros, en cambio, supeditada a control
externo?"’

Responder negativamente a esta pregunta, e insistir en que la concrecion de la
supremacia constitucional requiere de un 6rgano externo que controle su respeto, ofrece la
segunda lectura— que deberiamos rechazar. Y esta es que en nuestro modelo la Constitucion
posee una supremacia atenuada'**. Una supremacia que esta debilitada no en intensidad, pero
si en alcance; habria 6rganos del Estado — como el jurisdiccional — que, contrario a lo que
dispone el articulo 6°, no estarian obligados por la Constitucion — al menos no en la forma
en que lo estan todos los demas, a saber, sujetos a control externo del resultado de su labor'*”.
A lo sumo, como se ha dicho, su control se verificaria influenciando las interpretaciones
judiciales de fondo, pero no el resultado de ese juicio como ocurre con la ley —en el caso
del legislador— o del acto administrativo —en el de la administracion.

disefio —que en su concepto se advierten al no haberse establecido la facultad de revision constitucional de la
“jurisprudencia de los Tribunales ordinarios”— es deber de los tribunales de fondo ‘observar’ los precedentes
de la justicia constitucional. Al punto tal, afirma, que su desobediencia implica la violacion de la Constitucion.
1% Bordali (2007), p. 48 afirma que es problematico, ademés, que en un sistema de estas caracteristicas (dual)
no sea posible la unidad con respecto a la interpretacion constitucional.

1 Atria (2002) sugiri que esto se debia a la comprension (inadecuada) de la Constitucion en tanto norma
juridica y, por consiguiente, al especial tipo de desacuerdo que se verifica en derecho (“manifestacion de la
justicia y la razén”) vis-a-vis el desacuerdo politico o gubernativo (“de la pasion y el interés”).

192 Aunque, puede consultarse el trabajo de Silva (2012), quien afirma, analizando el funcionamiento del recurso
de inaplicabilidad, que éste ha sido una herramienta ineficaz a la hora de asegurar la supremacia constitucional.
La de los tribunales ordinarios y, para lo que acé interesa, la de cualquier otro 6rgano. Vuelvo sobre estas
sugerentes ideas hacia el final de este capitulo.

193 Aceptar estas diferentes formas de vinculacion a los derechos fundamentales y a la Constitucién, nos
devuelve a la primera lectura.



4.2. ;Particulares como destinatarios?

Como se sefald en la seccion anterior (3), parte importante de la doctrina ve en el
articulo 6°, inciso 2° de la Constitucion la fuente del vinculo directo de las particulares a ella.
Los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, se afirma, se dirigen no solo
contra el Estado (efecto vertical), sino que, ademas, contra toda otra persona (institucion o
grupo). Esta tltima relacidon se denomina en términos generales, como se dijo advirtiendo
algunas variantes, efecto horizontal de los derechos fundamentales y asume la posibilidad de
concebir a particulares como destinatarios de los derechos fundamentales. ;jEs esto
efectivamente asi?

Algunas voces han puesto en evidencia la brecha que existiria (o que existe) entre las
declaraciones doctrinarias relativas al efecto horizontal de los derechos fundamentales, de
una parte, y nuestra practica constitucional, de otra'**. En efecto, si se miran con cuidado las
instancias en que se afirma la existencia de un efecto horizontal de derechos fundamentales,
se puede advertir que la vinculacion entre derechos fundamentales y particulares es, mas
bien, mediata que directa'®. Es decir, se requiere de un acto autoritativo que desarrollando
el contenido de los derechos fundamentales, y ya no s6lo controlando que no se los limite (la
misma practica acd revisada permite sostener esto), vincule, ahora si, directamente al
particular. Asi las cosas, ese particular queda vinculado a derecho en tanto destinatario de la
ley'”. Para decirlo todavia de otro modo, se trata de una aplicacion de derechos que tiene
lugar en presencia de “previsiones normativas” especificas'’’ que asi lo demandan, y no por
una fuerza universal de la vinculacion que estableceria la Constitucion.

(Qué podria explicar, entonces, las afirmaciones de nuestra doctrina? Me parece que
son varias las razones que explican la distancia entre las afirmaciones respecto de la
Constitucion y su fuerza vinculante para las particulares, por un lado, y lo que las autoridades
que ella establece y las personas hacen (efectivamente) con ella, de otro'*®.

En primer término, debe anotarse un acercamiento conceptual a la ley como fuente
del derecho que ha sido decisivo para que, parte importante de la doctrina, prefiera obviarla.
Una de las principales consecuencias (cuesta, aca, hablar de contribucion) del
neoconstitucionalismo, ha sido el desplazamiento de la ley como la fuente digna de
determinacion de los contornos de la libertad'®’. Los derechos, en este orden de cosas, solo

14 Desde luego que estas voces no solo advierten la brecha préactica entre las declaraciones y la practica

constitucional, sino que, ademas, afirman los riesgos normativos de una comprension tal. Al respecto véanse
Aldunate (2003) y Marshall (2010).

195 Marshall (2010), p. 65 habla de un espejismo.

196 S bien es cierto que en materia laboral, como antes se indicd, existiria un mecanismo de eficacia procesal
directa de derechos fundamentales con el que, ademas, los derechos fundamentales cobran vigor en las
relaciones entre particulares, la verdad es que dicha regulacion se encuentra establecida en la ley. Es decir, es
en virtud de la ley y no por aplicacion directa del articulo 6° que los derechos fundamentales encuentran en el
particular un nuevo destinatario de quien exigir su contenido. Aca no estoy diciendo que alli no exista eficacia
horizontal de derechos fundamentales entre particulares, sino, cosa distinta, que dicha eficacia ha sido
operativizada por la ley.

"7 Aca rescato en un sentido diverso la expresion a que recurriera el STC Rol N° 2626-14, cons. 23°, citado
antes.

1% He tomado estas referencias de Sager (2004), p. 1, para quien la Constitucion, sin mas, es un “pedazo de
papel”. Lo que “hace interesante a una Constitucion es lo que la gente hace con ella... el conjunto de tradiciones
e instituciones que se han desarrollado a su amparo y que la hacen parte importante de nuestra vida politica” y
juridica, agregaria para nuestra comunidad.

199 Aldunate (2003), pp. 27-33.



pueden protegerse en la medida que se encuentren recogidos en las constituciones. Las
constituciones, a su turno, gozando de fuerza normativa propia no requieren de una ley que
los operativice. (El resultado? La indignidad de la legislacion®”, a punto tal que la
Constitucion ha dejado de verse como decision politica que habilita el poder (necesario,
justamente, para proteger los derechos)*’! y ha pasado a concebirse como puro limite*.

Ahora bien, como se dijo al comienzo de este capitulo, una de las principales razones
que alienta las declaraciones doctrinarias que afirman, sin pausa, que las particulares serian
destinatarias de derechos fundamentales, es la forma amplia en que se presenta la redaccion
del articulo 6°, inciso 2° y la casi exclusiva atencion que se presta a ese inciso obviando el
que lo sigue: que la “infraccion de esta norma generard las responsabilidades y sanciones que
determine la ley”. A ello se suma la escasa atencion que se presta en nuestra dogmatica
constitucional y de los derechos fundamentales —salvo algunas excepciones advertidas— a
la estructura de los derechos fundamentales™”.

Ahora bien, del hecho que una adecuada lectura del articulo 6°, inciso 2° reclame
prestar atencion al desarrollo legislativo de los derechos, no se sigue que los derechos
fundamentales sean irrelevantes para las particulares. No son irrelevantes si las personas
sostienen alguna concepcidn sobre la importancia de los derechos fundamentales para una
comunidad politica, la que no requiere, necesariamente, que estos sean justiciables ante un
tribunal de justicia®®*. Una comprensién del articulo 6°, inciso 2° de la Constitucién que no
considere a las particulares como destinatarias de derechos fundamentales, no supone que
ellas no sean alcanzados por normas juridicas que desarrollen (protejan) esos derechos.
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