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Precisiones introductorias

¢Se encuentran | os particulares vinculados por |os derechos fundamenta es?

La respuesta a esta pregunta ha generado uno de los debates més intensos en la
dogmética de los derechos fundamentaes. Practicamente no hay sistema juridico desarrollado en
€l que no exista una ardua disputa respecto de s @ catdogo de derechos fundamentaes tiene
aplicacion en las relaciones entre sujetos privados, en otras palabras, s los derechos
conditucionaes tienen, en adicion d “efecto verticd” que judtificd histéricamente su surgimiento,
un “efecto horizontal ™.

Sin embargo, uno de los aspectos mas notorios del debate es la confusion existente
respecto de qué es lo que en verdad se esta discutiendo. La concurrencia de cuestiones
filosdficas, histéricas, paliticas, sustantivas e ingtitucionales exigen precisar qué es lo que esta en
juego cuando se intenta responder la pregunta de la vigencia socid de los derechos

congtitucionales. Una mirada ala significacion practicade problema ayudara a precisarlo.

1 Laexpresiénvigenciahorizontal seutilizaparagraficar quelosderechosfundamental es producen efectos
entre privados, en oposicion a efecto vertical en que sdlo resultan oponibles a las acciones de entes
publicos, a contraste entre subordinacion y coordinacién. Enlenguajejuridico aleman (derecho en el que
sin duda esta discusién ha alcanzado su mayor desarrollo) se utiliza la expresion Drittwirkung para
referirseal efecto de los derechos fundamentales frente a terceros. En lenguaje juridico anglosajén, en
adicion al horizontal effect, se haintroducido la nomenclaturadeprivatisation of humanrights. El efecto
horizontal puede ser a su vez directo o inmediato (unmittelbare Drittwirkung) e indirecto o mediato
(mittelbare Drittwirkung) segun se reconozca a los derechos constitucionales el caréacter de derechos
subjetivos también vinculantes para los privados o s6lo un rango de principios que se irradian alas
relaciones privadas através de los val ores que subyacen a€llos.



Consideremos cuatro de los mlltiples casos en los que los tribundes se han visto
enfrentados a disputas en que una o ambas partes de un litigio entre privados invocd un derecho
condtituciona como regladirimente del conflicto.

1 El primero involucra € derecho a la libertad de expresién, oportunidad en que
correspondio a la nueva Corte Congtitucional Sudafricana pronunciarse sobre @ acance de los
derechos humanos entre privados. Durante € mes de febrero de 1993 € diario Pretoria News
publico una serie de seis articulos en relacion con e abastecimiento de armas via aérea d
movimiento rebelde angolefio UNITA. En dgunos de los articulos se atribuy6 participacion en
dichos vudos, que eran cdificados como ilegdes y piratas, a un ciudadano sudafricano llamado
Gert De Klerk y a su compafia aérea. Como consecuencia de ello, ambos demandaron
indemnizacion por dafios, fundados en d delito civil de difamacion, en contra del periddico, su
editor, € periodista redactor y @ distribuidor. Los demandados, por su parte, degaron que la
publicacion de los articulos estaba justificada en razén de su derecho a la libertad de expresién

contenido en la Congtitucion interina sudafricanadd afo 19932

2 Du Plessisv. DeKlerk (1996) SA 850. Unade las areas en que con mayor frecuencia se ha presentado €l
problema del efecto entre particulares de los derechos fundamentales es el delalibertad de expresion, en
tensién muchas veces con el derecho al honor o ala privacidad. Asi los casos seminales en Alemania,
Canaday Sudéfricainvolucraron este derecho. En Alemaniase traté del conocido caso Liith. En 1950, €
presidente de un club de prensa privado de Hamburgo, Erich Lth, incit6 al boicot de una peliculaen un
discurso antedistribuidoresy productorescinematogréaficos, conel argumento queel director delapelicula
habiarodado en laépocade Hitler 1a pelicula antisemita “ Jud Siss” (“Dulce Judio”) y otras peliculas al
servicio de laideologia nacionalsocialista. El productor de la peliculacontralacual sedirigié el boicot (y
gue por cierto no eraen esta ocasién anti judia) presentd unaaccion por ilicito civil fundadaen el articulo
826 del BGB. Lith recurrié ante el Tribunal Constitucional sosteniendo que el derecho constitucional ala
libertad de expresion obligaba a considerar legitimo su actuar (BverfGE, 7, obtenido de la traduccion al
ingles en MARKESINIS). En el primer caso discutido en Canada, conocido como Dolphin Delivery, el
derecho enjuego también erael delibertad deexpresion. Unaempresaprivada, confundamentoene ilicito
civil conocido como interferencia con contrato gjeno, solicitd una medida cautelar (injunction) con el
objeto que se prohibieraaun sindicato continuar con unsecondary pi cketing, con ocasi6n de un proceso
de lock-up durante una disputa laboral con la empresa. El sindicato sostuvo que el picketing estaba
protegido por la garantia de libertad de expresion contenidaen el Catalogo de Derechosy que lamedida
cautelar prohibiéndola violaba ese derecho.



2. En & segundo caso, llevado ante d Tribund Conditucional Alemén, se tratd de una mujer
que garantizo6 ante un banco comercia un crédito otorgado a su esposo. Al momento de suscribir
la garantia ella se encontraba sin trabgjo, no poseia propiedad aguna, se ocupaba de |os trabgos
de la casa y de criar a los dos hijos de la parga. Diez afios después, habiendo € marido
incumplido € crédito, € banco la demandd para hacer efectiva la garantia. La mujer llevo € caso
ante la Corte Congtitucional aegando que su derecho a la igualdad, dignidad humanay a la
libertad personal se encontraban comprometidos, por cuanto d momento de otorgar |a garantia el
banco estaba en conocimiento de que ellano podria pagar € créditc’.

3. El tercero caso, concerniente a derecho a la informacion, se referia a una disputa entre
arrendador y arrendatario. Un ciudadano turco presentd una demanda contra su arrendador para
conseguir lainstalacion de una antena parabdlica con € objeto de captar la sefid de televison de
su pais de origen, invocando € derecho a la libertad de informacién contenido en € articulo 5
parégrafo 1 dela Condtitucion de la Republica Federd Alemana’.

4. El cuarto dice relacion con un derecho congtitucional de contenido econdmico®, el derecho a

ganarse la vida por medios|icitos®. En este caso, finalmente |levado ante la Corte Suprema Irlandesa, un sujeto

3 BverfGE 89, 214. Existe un caso fallado en Espafia, en el que también se invoco el derecho alaigualdad,
estavez en el dmbito del derecholaboral y queresultainteresante citar por lapretension delosrequirentes.
B sefior Morchén, mecanico, demand6 a su empleador (privado) ante los tribunales del trabajo de
Barcelona, alegando que éste abonaba a al guno de sus trabajadores una cantidad mensual, que figuraba
enlanéminaafalsiade suplidos. El demandante no se encontrabaentrelos agraciados, pese aque poseia
igual o similar categoria y antigliedad. Se sentia por ello discriminado y pedia en su demanda que se
condenara a empleador apagarle el importe que percibiael compafiero que més cobraba por tal concepto.
Citado por Jesis GARCiA TORRES y Antonio JIMENEZ-BLANCO, Derechosfundamental esy relacionesentre
particulares. La Drittwirkung en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Civitas, 1986,
p. 111.

Citado por Ingo voN MUNCH, “Drittwirkung de derechos fundamentales en Alemania” (traduccion de
Maria TeresaDiaz i Pointy David Felip i Saborit), enAsociaciones, derechosfundamental esy autonomia
privada, Pablo Salvador CorpERCH (coordinador). Madrid: Civitas, p. 44.

Resulta interesante ademés porque se da en un sistema juridico que excepcionalmente, al igual que el
chileno, reconoce un efecto horizontal directo a su catdlogo de derechos constitucionales.

“Right to earn aliving by lawful means’.



privado, titular bajo la Road Transport Act de dicho pais de unalicencia para operar un servicio de transporte

de pasgjeros, solicité una orden judicial para prohibir a otro privado, que no eratitular de dicha licencia, €l

prestar un servicio similar, ya que segln sostuvo, esta conducta interferia con su derecho fundamental’.
Todos estos casos se caracterizan porque en elos se trataba de disputas que
tradiciondmente han formado parte del ambito reservado d derecho privado, como son los
intercambios econdmicosy losilicitos civiles. En todos elos, asmismo, una o ambas partes invoco
como regla decisoriadel asunto la“artilleriapesada’ de un derecho congtitucional®. De este modo,
las ditintas cortes [lamadas a resolver d asunto se encontraron en la posicion de determinar S
dichos derechos (y las provisiones congtitucionales que los reconocian) eran aplicables para
adjudicar € asunto, 0 S en cambio dlas debian ser resuetas recurriendo Unicamente d derecho
legd que las regulaba. Como lo dijo la propia Corte Suprema Sudafricana en € caso Du Plessis
v. De Klerk: se “debia determinar s @ Capitulo que contiene los derechos fundamentales en la
Congtitucion tiene solo un efecto vertical 0 gobierna también las relaciones entre individuos y
pueden por lo tanto ser invocados por ellos en sus conflictos regidos por & derecho privado™.
Como correctamente lo ha sefidado € comparativista inglés MARKESINIS', casos como
los anteriores exigen resolver cuestiones sudtantivas e ingitucionales en extremo complgas e

interrelacionadas, entre |as que se encuentran, d menos, las siguientes':

7 Lovet v. Gogan (1995) ILRM 12. Citado por Murray HUNT, “ The Effect of the Law of Obligations’, en The
impact of the human rights bill on english law. The Clifford Chance Lectures, V.3, Basl S. MARKESINIS
(editor). New York: Oxford University Press, 1998, p. 165-166.

8 Laexpresion la he tomado de IngovoN MUNCH, op. cit. [nota 4].

9 Sefialala sentencia: “ Are the provisions of Chapter 3 of the Constitution —and more particularly section
15- capable of application to any relationship other than that between personsand | egislative or executive
organs of state at all levels of government”. (1996) 10 SA 850.

1o “Privacy, Freedom of Expression, and the horizontal effect of thehuman rightshill: lessonsfrom Germany”,
en The Law Quarterly Review, Vol. 115 (1999), pp. 47-48.
u Por supuesto existen otras cuestiones accesorias que también deben enfrentarse. Entre ellas: ¢Qué se

entiende por érganos publicos o acciones estatales? ¢Se extiende el efecto vertical alasdisputasregidas
por el derecho privado entre el Estado y un particular? ¢Cudl es la extensién con la que se reconocen
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En primer término, dado que en sus origenes |os derechos fundamentales surgieron con €
propésito de dar proteccion a los individuos frente al poder del Estado, cabe preguntarse cud
seria lajustificacion para extender esas restricciones a las acciones privadas. La relevancia del
tema queda evidenciada por e hecho que la mayoria de las constituciones, cartas de derechos
fundamentales o tratados de derechos humanos limitan explicitamente su acance a los actos del
poder publico 0 alo sumo a quienes gercen una funcion publica

La segunda tiene que ver con las interrelaciones entre derecho publico y derecho privado
y dice relacion con la consstencia -0 inconsstencia- de la raciondlidad del derecho privado con
las técnicas de proteccidn de los derechos fundamentales. Inserta en este tema se encuentra la
cuestion decisiva de cud va ser @ drgano en € que vamos a confiar para llevar addante esta
vinculacion. ¢Debe entregarse esta tarea a legidador 0 alos jueces? S es d poder judicid, ¢a
aguna corte congtitucional especidizada, a un tribuna supremo o a todos los tribunaes en
generd? En fin, ¢con qué limites, S es que debe haber dguno?

Latercera dificultad aparece una vez que se acepta la posibilidad de que los derechos
fundamentaes tengan algun grado de efecto horizonta. Asumiendo que €ello puede suponer €
conflicto entre dos titulares de derechos individuaes, surge la pregunta de como un sstema
juridico debe baancear d derecho bésico d desarrollo de la autonomia individud, libre de la
intervencion estatal, con los derechos de otros ciudadanos, como sucede, por gemplo, entre

libertad de expresion y privacidad.

derechosfundamental esapersonasjuridicas?lasdistintas areas del derecho privado (derecho laboral, de
familia, sucesorio, contratos y responsabilidad extracontractual) ¢estan sujetas a estandares diferentes?
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Blo nos lleva, en cuarto lugar, nuevamente a la necesidad de adoptar una definicion
respecto de a quién se va a entregar la tarea de efectuar este gercicio de ponderacion entre
derechos; por ultimo, creo inevitable pronunciarse acerca de cdmo se vinculan los deberes de
proteccion que d Estado le assten en materia de derechos fundamentaes con € problema de la
vigencia horizonta de los mismos,

Resolver todas estas cuestiones supera largamente las pretensiones de este articulo y sin
duda mis capacidades. Mi propésito es mas modesto. Intento concentrarme en la relacion entre
derecho congtituciond y derecho privado, cuya interrelacion, segin se advierte en la literatura
exigente sobre d temay en las decisiones de los tribundes, parece ser d punto de inflexién en €
debate. A partir de elladefenderé la gplicacion horizonta indirecta -en lugar de ladirecta- de los
derechos fundamentales a las relaciones entre particulares. En todo caso, desde ya deben
efectuarse dos prevenciones. (i) como se demuestra més addante, la opcidén por una u otra
dternaiva (horizontadidad directa o indirecta) tiene escasos efectos précticos, sus consecuencias
son mas bien ingtitucionales y gpuntan a un mejor equilibrio de los eementos en tensidn; (i) por
otra parte, como creo se advierte de las distintas experiencias comparadas, la inclinacion a favor
de una u otra podcion eta fuertemente influenciada por la cultura y tradiciones juridicas
particulares de cada pais. Por tal motivo, mi defensa ddl efecto horizontal indirecto no pretende
tener dcances generdes, Sino que serareferida Unicamente d sissemajuridico chileno.

En lo que sigue esta exposicion tendré tres partes. (1) En la primera se hard una breve
descripcion de los llamados efectos verticales y horizontales y las judtificaciones esgrimidas en
defensa de cada una de estas posiciones. En esta misma seccidn se describird en forma sucinta e

estado de la discuson en @ derecho comparado, con referencia a las formulas que se han



postulado para superar los dilemas tedricos y précticos que parece presentar la horizontalidad de
los derechos fundamentales; (11) En la segunda seccidn intentaré€ indagar acercadel que ami juicio
esd problema centrd de la vinculacion de los privados alos derechos congtitucionales, a saber, la
amenaza que €lla representaria para la légica interna del derecho privado. Esto lo haré con
especid referencia d derecho de contratos y la responsabilidad extracontractua. La razon es
smple, son estas las &eas donde tradicionamente la libertad individud y raciondidad interna de
las regulaciones privadas han prevaecido y por ende aguellas en las que con mayor intensdad se
presenta la controversia*?; (111) Por ultimo, se formulardn agunas consideraciones acerca de la

cuestion de la horizontalidad de los derechos fundamentales en @ sstema juridico chileno.

Efecto vertical y horizontal de los derechos fundamentales

Uno de los rasgos caracterigticos de la polémica que se ha desarrollado a nive tedrico
respecto de la horizontalidad de los derechos congtituciondes, es la dicotomia de las posiciones.
Para dgunos, la vigencia de los derechos fundamentales entre los ciudadanos seria la “Ultima
frontera de la Condtitucién normativa’. Para otros, estamos en presencia de un “caballo de
Troyd** que amenaza con disolver € derecho privado. Ad, una primera goroximeacion a la

literatura muestra que las aternativas parecen ser Unicamente dos: por un lado quienes postulan

2 En el derecho laboral, probablemente por tratarse de un ordenamiento con un marcado acento de estatuto
de proteccién al trabajador ha sido menor la discrepancia acerca de la aplicacion de los derechos
fundamentales alarelacién entre empleador y trabajadores. Una cosa andloga ha ocurrido en el derecho
de familia donde la discrepancia se ha dado mas bien respecto de los bienes en tensién antes que la
procedencia de aplicar |os derechos constitucional es.

18 Juan MariaBiLBao Uhillos,La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Analisisde
lajurisprudenciadel Tribunal Constitucional. Madrid: Centrosde Estudios Politicosy Constitucionales,
1997, p. 325.

14 Ibidem, p. 283.



efecto “verticd” del catdogo de derechos condtitucionales, por € otro, quienes proclaman que
éstos deben tener un “efecto horizonta directo”.

Paralos “verticdigtas’, los derechos fundamentaes solo tienen aplicacion en las relaciones
entre losindividuos y € Estado. L os derechos humanos, sostienen los defensores de esta posicion,
encuentran su jugtificacion en € hecho que garantizan alos particulares un espacio de inmunidad,
en d que la esfera privada es protegida frente a la intrusion del poder pablico. Preservar ese
ambito de libertad en que cada cual puede perseguir sus propias concepciones acerca del bien,
exige imperativamente que los derechos congtitucionaes se apliquen exclusvamente frente a
actuaciones ddl poder edtatal.

Para los “horizontalistas directos’, en cambio, los derechos humanos deben
necesariamente gobernar también las relaciones entre privados. No existe -conforme o postulan-
unadistincion rigidaentre lo pablico y lo privado. Todo € derecho, como construccion estatal que
es, estaujeto, d igua que todas las relaciones que éste regula, ala Congtitucion y a los derechos
fundamentaes contenidos en dla. Ad, en lugar de confiar en una division artificid de lo publico y
lo privado, debe aceptarse que todo tipo de normas juridicas, y consecuentemente cuaquier tipo
de relacion -publica o privada-, quedan sujetas a un examen de consistencia con la norma
superior de los derechos humanos. SAlo de ese modo, concluyen, se respeta la unidad del
ordenamiento juridico y la debida proteccion ala persona

Sn embargo, una mirada més aenta a la polémica y en paticular a la préctica
jurisprudencia desarrollada en los digtintos sistemas juridicos con ocasion de las disputas surgidas
entre particulares en las que se ha invocado la infraccion de un derecho congtitucional, sugiere

posiciones mas bien matizadas. Aun cuando no |o reconozcan abiertamente, parece exigtir un



cierto consenso entre |os autores que han participado de la discuson en torno a tres cuestiones
bésicas

() Que los derechos fundamentales deben tener alguin alcance o grado de aplicacion
en lasrelaciones regidas por € derecho privado;

(i) Que exe dcance es necesariamente diferente en intensidad y efectos tratandose de
poderes publicos y relaciones entre particulares. Esta diferencia emanaria del hecho que en las
disputas horizontales se enfrentan dos titulares de derechos fundamentales cuyos intereses entran
en tension. Es @ caso paradigmatico de lalibertad de expresion vs. laprivacidad o laiguddad y la
autonomiaindividud; y

(i)  Que, en todo caso, la cuestion dd efecto horizontal slo se plantea respecto de
dgunos de los derechos contenidos en los catalogos congtitucionales o carta de derechos
humanos. Habria en consecuencia que hacer un examen derecho aderecho para poder determinar
S selereconoce como vinculante entre individuos y en que grado se le otorga tal reconocimiento.
Donde existe mayor consenso es respecto de la libertad de expresidn, privacidad, libertad de
conciencia, honor, libertad religiosa y en genera los derechos relacionados con la dignidad
humana. Asmismo, |0s casos mas probleméticos se han presentado en |os deberes que € derecho
alaiguddad impondriaalos particulares.

No obstante, como se observa de los anteriores consensos, afirmar la vigencia horizontal

de los derechos condtitucionaes no es dar una respuesta Sno mas bien gbrir las interrogantes’®. En

s Al respecto véase Jeslis ALFARO Aguila-Redl, “Autonomia privada y derechos fundamentales’, en
Anuario de Derecho Civil, Madrid (1993), Val. 46, N°1, pp.57-122.



palabras del tedrico legal aleman ALEXY, lo que debe resolverse es:. (Como y en qué medida se llevaacabo la
aplicacion?y ¢Qué contenido tiene?'

L os caminos seguidos han sdo fundamentalmente dos. d de la eficacia horizontal directa
o0 inmediata (unmittelbare Dritwirkung) y d de la horizontdidad indirecta o mediata

(mittelbare Drittwirkung).

Eficacia directa

Conforme ala, laregulacion de las relaciones privadas esta automédticamente sujeta a las
disposiciones del catdogo (congtituciond) de derechos fundamentaes. En consecuencia, las
normas de derechos fundamentaes contenidas en la Congtitucion generan derechos subjetivos de

los ciudadanos oponibles tanto a los poderes publicos como a los particulares”. En principio, un

particular puede oponer a otro particular directamente un derecho fundamental, sin necesidad de un acto del

legislador o de alguna otramediacion o cualificacion.

Los argumentos que invocan los defensores de esta posicion se encuentran
fundamentalmente en d carécter normativo de la Congtitucion, documento que articula la forma
bésica en que se ordena toda la sociedad, y por ende es gplicable por iguad atodas las relaciones
juridicas, privadas o publicas; y, en @ hecho que los derechos constitucionales colocan en €
centro de las relaciones socides € vaor supremo de la dignidad del ser humano concebida en
términos amplios, nlicleo en torno d cud ha de girar toda la vida juridica, y a cuyo respecto estéan

obligados, no slo los poderes publicos, sSino también |as personas'®. Adiciona mente, algunos autores

defensores de la eficacia inmediata, incluyen como justificacion la existencia de poderes privados en la

16 Teoria de los derechos fundamental es. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

1 Rafael NARANJO de la Cruz, Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares: la buena fe. Madrid: Centros de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 215.

18 NARANJO, Op. cit. [nota17], p. 196; Robert A LEXY, op. cit. [nota 16], pp. 503 y 505.
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sociedad contemporanea, de los que provendrian amenazas a los derechos de las personas incluso mayores
gue los del poder publico. La analogia que se encuentra entre las relaciones de poder publico con algunas de
las relaciones que se encuentran en la sociedad actual entre ciudadanos y grandes corporaciones o grupos de

poder, social 0 econémico, haria necesariala extension de | os derechos fundamental es a estas rel aciones™®.

En suma, para quienes sustentan esta posicion, los derechos congtitucionales serian
directamente invocables por su titular como derechos subjetivos, no admitiendo més limitaciones
gue las que pudieran seguirse de la proteccidn de un derecho congtituciond de la otra parte del
conflicto®.

No obstante, todos quienes suscriben esta tesis reconocen que “obviamente deben haber

limites’” ata trangposcidrt: los derechos fundamental es no son oponibles del mismo modo al poder estatal

y alos demas ciudadanos y por lo tanto no se puede simplemente traspasarlos a la esfera privada. Incluso
estan conscientes de la necesidad de respetar |a “I6gica interna del derecho privado” en cuanto se encuentra

en juego la“autonomia negocial sobre laque pivotatoda esta areadel derecho”.

La forma que han encontrado para solucionar los “compleos conflictos de derechos e
intereses’® que ello supone, es através de la proposicion de criterios sustantivos.
Andrew CLAPHAM, en un ldcido trabgjo sobre los derechos humanos en la esfera

privada, postulaque d limite adicha gplicacion debe encontrarse en la dignidad humana®. Cuando

se vea comprometido un derecho constitucional cuyo propdsito sea proteger la dignidad de la victima —como
ocurre con €l derecho a no ser discriminado- el derecho debera tener eficacia contra cualquiera que lo

comprometa. Si por otra parte, el propésito del derecho es la proteccion de la democracia, la accién debe

referirseal dominio publico o la esfera de lo pablico. En mi opinion, la proposicion de CLAPHAM €es

1o NARANJO, Op. cit. [nota 17], p. 226.

2 NARANJO, Op. cit. [nota 17], p. 242.

2 Andrew CLAPHAM, Human rightsin the private sphere. Oxford: Clarendon Press, 1993; también en “The
Privatisation of Human Rights’, en EH.R.L.R. (1996), p. 29.

2 BiLBAO, Op. cit. [nota 13], p. 360.

= Op. cit,, [nota 21, Human rights...], p. 145 ss.
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correcta pero a la vez insuficiente para judtificar la eficacia directa de derechos congtitucionaes.
Su argumento basado en la necesidad de dar proteccion y vigencia a la dignidad humana, no
prejuzga acerca de como establecer esa vigencia, Sino que s0lo la hace necesaria. De este modo,
la busqueda de un criterio en su mejor goroximacion, presenta € serio inconveniente de degjar e
problema en su mismo punto de partida, no teniendo més opcién que acudir a una solucién
puramente casuistica

El segundo parametro mas comunmente citado se encuentra en la analogia entre € poder

privedo y pablico?. Sin duda el argumento tiene mérito. Una preocupacion creciente de todo el derecho, no

sblo €l constitucional, es la limitacion del abuso de poder. Las leyes laborales, de proteccion al consumidor y
las que prohiben el abuso de posiciones dominantes de mercado, son algunos entre muchos ejemplos. Sin
embargo, esta solucion también es problemética. Sin entrar a consideraciones acerca de la naturaleza de la
relacién o tipo de conflicto, como correctamente es apuntado®, dejaria fuera de consideracion casos en los que
concurren dos particulares en relativa igualdad de condiciones, como ocurria en alo menos tres de los cuatro
casos que se expusieron al inicio, la que ciertamente no esla pretension de los defensores de la horizontalidad

directa

En definitiva, S bien la teoria de la eficacia directa ha sdo convincente d refutar los
argumentos esgrimidos para negar eficacia horizontal (directa o indirecta) a los derechos
fundamentdes, no lo ha sdo iguamente en la proposicion de razones para una eficacia
necesariamente directa. S bien esta doctrina advierte la necesidad de diferenciar la aplicacion
vertica y horizonta en atencion a la diferente naturaleza de la relacion, no encuentra otra sdida

gue dgjar todo dlo entregado ala decision del juez que conozca del asunto?.

s BILBAO, Op. cit. [nota13], p. 368 ss.

= NARANJO, Op. cit. [nota 17], p. 227.

% “Lo que sucede es que cuando se hacen valer frente aun particular, en un escenario distinto, como esel
delasrelaciones de Derecho privado, los principios o valores con |os que pueden entrar en conflicto son,
como eslégico, losque presiden el trafico juridico-privado (laautonomiaprivada, casi siempre). Asi pues,
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Eficacia indirecta

Alterngtivamente a la eficacia directa y su confianza, en dltimo término, en nociones
sudantivas paradiscriminar la forma de dar eficacia horizonta alos derechos fundamentales, se ha
optado por entregar laforma de articular lainterrelacion entre los derechos bésicos contenidos en
la Condtitucion y € derecho privado, a los arreglos inditucionaes que se adopten en un Sstema
juridico dado. Es esa la conclusién que inevitablemente parece derivarse de la préctica
experimentada por |a jurigprudencia de | os tribunales supremos o congtitucionales, que han debido
pronunciarse en casos en que aparecia la pretensén de horizontalidad de un derecho
condtituciond.

Como se observa en esta préctica, d camino que han seguido la mayoria de estos
tribundes para hacer operable la diferencia de posiciones que ostentan los derechos
fundamentaes frente a actos edtatales y entre particulares, ha sdo reconocer a los derechos
fundamentales un vaor como principios aplicables en los litigios puramente privados, antes que
como derechos subjetivos directamente oponibles.

El origen de edta teoria se encuentra en ladecision dd Tribuna Condtituciona Alemén en €

famoso caso LUth. Conforme a ella, los derechos constitucionales constituirian un “orden objetivo de

valores”, que no gobiernan sino que influencian las relaciones entre privados. Su rango seria el de principios -

antes que reglas- que se irradiarian a las relaciones gobernadas por el derecho privado a través de las

paraquelaarticulacion seacorrecta, €l juez deberaponderar cuidadosamentelaeficacialimitadoradeestos
principios en relacion con el contenido constitucional mente protegido del derecho fundamental antesde
resolver el caso en un sentido u otro”. BILBAO, op. cit. [nota 13], p. 364.

z Ver supra, nota 2.
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28

“clausulas generales’ (buenafe, buenas costumbres, orden publico) permitiéndose de ese modo un desarrollo

armonico y consistente de éste con dichas ordenaciones sociales.

“No existe duda que el propdsito principal de los derechos basicos es proteger la esfera de
libertad del individuo contra lainvasion del poder publico: ellos son la fortaleza del ciudadano
contra el Estado. Ello emerge como resultado del desarrollo de su historia intelectual y su

adopcién en las constituciones de diversos estados como |o muestra su historia politica...

Pero es igualmente indudable que la Constitucién, lejos de pretender ser un ordenamiento
valorativamente neutral (referencias) ha establecido un orden objetivo de valores en su capitulo
de derechos fundamentales, y que en consecuencia expresa y refuerza la validez de los mismos
(referencias) Este sistema de val ores, centrado en el libre desarrollo de la personalidad humanay
de su dignidad en la comunidad social, debe aplicarse, en tanto que axioma constitucional, en
todos los ambitos del derecho: debe dirigir e informar al legislador, la administracion y a poder
judicia. Del mismo modo influye naturalmente sobre el derecho civil, ninguna regla de derecho
privado puede estar en contradiccion con él y cada una de esas reglas debe ser interpretada

conforme a su espiritu.

La influencia del sistema de valores de los derechos fundamentales es clara en aquellas
disposiciones del derecho privado que son imperativas y forman parte del orden publico...Las
clausulas generales como € articulo 826 del BGB, por medio del cual el comportamiento humano
se mide con estandares supralegal es tales como “conducta debida’, permiten a los tribunaes
responder a estainfluencia desde que al decidir lo que se exige por dichos mandatos sociales en
un caso particular, deben partir desde el sistema de valores adoptado por la sociedad en su

constitucion en un momento dado de su desarrollo espiritual y cultural” %,

Lacitacorresponde ala sentencia dictada por el Tribunal Constitucional Alemén en el caso Liith, referidoenla

nota 2.
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Conforme a este razonamiento, € conflicto sgue sendo una disputa de derecho
privado, pero las reglas aplicables ala solucion del caso deben ser interpretadas alaluz de
las normas iusfundamental es®.

De agun modo, entonces, la posicion que favorece la horizontalidad mediata es un
hibrido: exige intervencion o accidn estatd para que |os derechos fundamentaes se apliquen
directamente, pero por otra parte, permite un grado de horizontalidad que esta dado por la
exigencia de construccion ddl derecho privado conforme ala Congtitucidn, aun cuando sea
una disputa puramente entre individuos particulares®.

Ahora bien, esta interpretacion de las normas civiles para hacerlas consstentes con
los vaores socides predominantes, expresados en los derechos fundamentales, no es
voluntaria para € juez, ni € resultado Unico de la mecanica propia de los conceptos
indeterminados del derecho privado, sino que tiene como fuente positiva la supremacia
formd de las normas congtituciondes, reforzada en muchos casos por @ mandato
condtituciona explicito a los tribunales de interpretar todas las normas juridicas en forma

consistente con |as disposiciones de derechos fundamental es™.

2 VON MUNCH, op. cit., [nota4], p. 41. En palabrasdel Tribunal Constitucional Aleman: “El contenido delos
derechos fundamental es como normas obj etivas informa el derecho privado através delas disposiciones
gue directamente controlan esta drea del derecho. Asi como las nuevas reglas deben conformarse al
sistemadeval oresdelosderechosfundamental es, también lasreglas existentesreciben deél un contenido
constitucional definido que determinara su interpretacion. Desde laperspectivadel derecho sustantivoy
procesal una disputa entre ciudadanos privados respecto de |os derechos y deberes que emanan de las
reglas de conductaasi influenciadaspor | os derechosfundamental es sigue siendo unadi sputade derecho
privado. Es el derecho privado el que es interpretado y aplicado no obstante que sus intérpretes deban
seguir el derecho publico delaconstitucién”. Lacita corresponde ala sentencia dictada por ese tribunal
en el caso Lith, referido enlanota 2.

%0 HuNT, op. cit. [nota 7], pp. 166-167.

s Sefialala Constitucion Sudafricana en su Capitulo 3 seccion 35: “In the interpretation of any law and the
application and devel opment of common law and customary law, acourt shall have dueregard to the spirit,
purport and object of this Chapter”.

15



Ello noslleva necesariamente a un problema adicional. Como puede anticiparse, una
de las cuestiones més complejas de resolver por aquellos sistemas que e inclinan por esta
dternativa, es la de determinar en que medida los catdogos de derechos congtitucionaes
son aplicables a las cortes de dichos sistemas en cuanto érganos estatales. Se trata en
consecuencia, de fijar @ limite con € que una decison de un tribuna sera consderada una
accion etatal.

La solucion que se ha adoptado, énfasis mas 0 menos, ha consistido en negar que las
Ordenes o decisiones de las cortes se entiendan como “actos de gobierno”, ya que s asi
fuera, toda disputa sometida a un tribund, de cudquiera naturaeza, pasaria a ser un litigio
sujeto a catdogo. En lugar de €elo, se ha entendido que las normas sobre derechos
condtitucionaes no se gplican directamente a litigios de derecho privado entre particulares

en que no hay una accion gubernamental®. Lo anterior no significa, sin embargo, que esteconjunto

de normas seairrelevante para ese conflicto o el desenvolvimiento del derecho privado en general, pero

de ello no se sigue que una de | as partes tenga un deber o accidn constitucional contralaotra®,

Lasolucidn no esti exenta de problemas. Existe una lineamuy del gada entre extender
una regla de derecho privado mediante su interpretacion conforme a los vaores que

subyacen a los derechos fundamentales y modificar, derogar o crear judicidmente una

nuevaregla
2 O a menos que la accion privada no tenga como soporte una accién gubernamental .
3 “Where, however, private party A sues private party B relying on the common law and were no act of

government isrelied upon to support the action, the Charter will not apply. | should makeit clear, however,
that thisadistinct issuefrom the question whether the judiciary ought to apply and devel op the principles
of thecommon law inamanner consistent with thefundamental values enshrined inthe Constitution. The
answer to this question must bein the affirmative. In this sense, then, the Charter isfar fromirrelevant to
private litigants whosedisputesfall to be decided at common law. But thisisdifferent from the proposition
that one private party owes a constitutional duty to another, which proposition underlies the purported
assertion of Charter causes of action or Charter defenses between individuals. Retail, Wholesale &
Department Store Union, Local 580 v. Dolphin Delivery Ltd., citado por HUNT, op. cit. [nota 7], p. 168.
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Probablemente es por estas razones que los adherentes a la horizontalidad mediata
inggten en que la obligacion de interpretacion consistente no puede llegar a extremo de
derogar 0 dga sin aplicacion una regla legd o bien extenderla o modificarla
sustancidmente, debiendo entregarse la solucion del problema de la incompatibilidad a un
tribuna superior. Por iguaes motivos sus partidarios asgnan d legidador |a tarea principa
de articular la vinculacidn de los privados por los derechos fundamentales.

No es del caso profundizar en este punto que sera objeto de discusion en otros
pandes en d seminario, pero como lo diré mas adelante, una de las ventgas que en mi
opinién inclinan la baanza a favor de la horizontdidad indirecta, es € rol principd que
otorga d legidador en la tarea de desarrollar los derechos fundamentales en |las relaciones

privadas®.

Eficacia directa vs. Eficacia indirecta

Como ya se ha visto, los digtintos participes de la discuson concuerdan en que los
resultados précticos que se siguen de adoptar una u otra posicion (horizontaidad directa o
indirecta) son menores. Ello, también se dijo, es una consecuencia de los amplios
CONSENsos que Se gprecian entre unos y otros. Los horizontalistas indirectos reconocen que
los derechos congtituciona es influyen |as diputas privadas penetrando en dlas con rango de
principios que tienen consecuencias juridicas determinantes para la solucion d caso. En €

fdlo Luth, por gemplo, € Tribuna Congtitucional Alemén dio tal relevanciaalalibertad de

i Al efecto, véase NARANJIO, 0Op. Cit. [notal7], p. 179 ss.
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expresion, que entendio que en razon de ela un acto dado dejaba de ser ilicito y por ende
no generaba una obligacion indemnizatoria para su autor.

Por su parte, los que abogan por un efecto horizontd directo, se apresuran a llamar
la atencidn sobre los limites de ese mismo efecto. Asi, sostienen, éste solo se aplicara
respecto de algunos derechos condgtitucionaes; € grado con que deben actuar variara
dependiendo del derecho y del tipo de relacion privada que se trate, pero en todo caso sera
digtinto alaforma en que operan contra las acciones estataes, y por cierto, lanaturaeza de
conflicto, esto es que se trata de un conflicto de intereses privados en € que ambas se
presentan como titulares reciprocos de derechos fundamentales. En otros términos, lo que
estan diciendo es que no todos los derechos condgtitucionaes confieren derechos subjetivos
cuando se trata de rel aciones entre privados, y que € contenido de ese derecho (en aguellas
hipitesis que se le reconoce como derecho subjetivo) debe determinarse casuisticamente.

Adi |as cosas, os motivos que usudmente se invocan parainclinar labaanza afavor
de la horizontaidad indirecta 0 aguna de sus variantes, han estado principamente en d
hecho que la eficacia mediata concilia de megor modo las inevitables dificultades que
cuaquier vigencia horizonta de los derechos congtitucionales trae consigo. Las razones de
la preferencia, entonces, se encuentran en las consecuencias negativas que una aplicacion
directa de las normas iusfundamental es podrian representar para €l derecho privado, su
identidad y racionalidades propiasy, consecuentemente, para la autonomia privada en tanto

principio sustentador de este derecho.
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¢A qué se debe esta diferencia?. Lo que esta detras de ella es la conviccion que el

derecho legal no es un simple despliegue de las reglas constitucionales. Se trataria de areas que poseen
unaindole argumental distinta: uno pone limites, el otro equilibra, uno orienta decisiones, €l otro permite
derivarlas, y por lo mismo, puede en algin nivel generarse inconsistencia entre ellos. Si esa
inconsistencia se resuelve sacrificando el derecho privado se pierde algo importante para organizar,
precisamente, las relaciones entre los particulares. Si ello no fuera asi, y el derecho privado y latécnica
de derechos fundamentales, en fin el derecho constitucional, no poseyeran esa indole diferente, €l
problema no se presentaria y seria cosa de extender los derechos fundamentales a las relaciones

privadas, de “horizontarizarlos’ como derechos subjetivos contra cual quiera.

Desde mi perspectiva, esa diferencia existe y hay buenas razones para tomarla en
sio.
. Derechos fundamentalesy laldgica del derecho privado

Como ya se ha dicho d principa argumento levantado en contra de la eficacia
directa se encontraria en la amenaza que esta representaria para la identidad del derecho
privado. Ad, la consabida constitucionalizacion del derecho privado redundaria en una
potencid disolucion de éste, que terminaria por destruir su raciondidad interna con la
consecuente pérdida de certeza juridica para |l os actores sujetos a sus normas®.

Corresponde entonces que revisemos en que consiste esa légica propia dd derecho
privado. Sin embargo, creo es oportuno fijar en forma previa e nivel en que se produce la
discrepancia.

Debe partir por descartarse la existencia de una supuesta gieneidad o inconsstencia

entre los bienes juridicos que subyacen alos derechos fundamentaes y parte importante del

% Agradezco a Carlos PeRA su ayuda para precisar €l alcance de la cuestion que aqui se expone.

V éase Konrad Hessg, Derecho Constitucional y Derecho Privado (traduccién de Ignacio Gutiérrez).
Madrid: Civitas, 2001 (1995), p. 60.
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derecho privado. Antes que €lo, entre ambos existe una cercana identidad. Una rgpida
mirada a la historia del derecho privado muestra que éste, con mucha anticipacion a
surgimiento de la nocion de derechos congtitucionales tal como os conocemos hoy, ha dado

proteccion a bienes juridicos como los que subyacen a los derechos fundamentaes’’. La

integridad fisicay siquica de las personas, su nombre, honor e intimidad han recibido proteccién en €l
derecho civil desde los tiempos de formacion de la tradicién juridica occidental. En esta tradicién, el
derecho privado ha sido centralmente el derecho de la persona y de su autonomia, €l que ha fijado el

espacio en el que losindividuos regulan sus relaciones sociales®.

En egte Ultimo sentido, como lo explica acertadamente Enrique BARROS, la funcion
més tipica dd derecho privado “es hacer inteligibles normativamente relaciones libres y
espontaness. En € derecho privado,... € sentido de lo correcto, dicho metaféricamente,

pertenece a la comprension de la norma’®. En paabras de Ernst WeINRIB, |as relaciones de

derecho privado, centralmente las gobernadas por el derecho de contratos y de la responsabilidad
extracontractual, estén basadas en un principio de justicia correctiva. Esto da una estructura interna a
estas relaciones que las hace discernibles exclusivamente apartir de la justicia de la precisarelacion. De

este modo, las exigencias de responsabilidad o de liberacion de ellaresultan de las caracteristicas tipicas

de la relacion entre las partes®. Por otra parte, las normas de derecho privado han tenido
tradicionamente como tarea importante dar certeza y crear las condiciones que hagan

posible la convivencia entre personas que actlan movidas por sus intereses y fines. Es

37

38
39

Hemut CoiNg, Derecho privado eur opeo (traduccion de Antonio Pérez Martin), Vol. 1. Madrid: Fundacion
Cultura del Notariado, 1996, p. 355 ss.; Carlos PeRA, “El derecho civil en su relacion con el derecho
internacional delos derechos humanos”, enSstema juridicoy derechoshumanos, Cuadernosde Andlisis
Juridico, N°6 (1996), serie publicaciones especiales, Universidad Diego Portales, p. 545 ss.

HESSE, op. cit. [nota 36], pp. 38y 39.

“Lo publicoy lo privado en el derecho”, en Revista de Estudios Publicos, N°81 (2001), p. 20.

BARROS, ibidem.



probablemente en este sentido en € que se puede decir, con mayor propiedad, que €
derecho civil es derecho privado.

Consecuencia de lo anterior, entonces, es que en e centro de la racionalidad del
derecho privado “estéla confianza que resulta de la ecuacion de judticiay de certeza de la
regla aplicable a la rlacion”*. En esta tarea, & derecho civil tiene la ventgja de mirar ala
tradicion y ser € resultado de una larga evolucion de la cultura juridica occidental.
Precisamente por este carécter marcadamente histérico es que € derecho privado esta
abierto a cambio®.

Este equilibrio entre estabilidad y cambio ha sido logrado en buena medida debido
al juego dialéctico propio del derecho privado, que se traduce en lainteraccion de reglas y
principios en la solucion de casos concretos. Nociones como buena fe, por citar la més
representativa, no reemplazan a las reglas, Sno que actlian corrigiéndolas o rectificandolas
de modo de impedir que élas desvien hacia resultados extremos a abusivos®. Por la misma
razén, conceptos indeterminados como buenas costumbres u orden publico, han evitado
gue e rigidice y le han dado capacidad de gjustarse a los cambios en las vaoraciones
sociaes.

NoO escapa a mi atencion que tal como lo demostré la poderosa critica del
movimiento Critical Legal Studies, @ derecho privado esta también cruzado por la politica

Pero esa critica no alcanza a privar a este derecho de su carécter predominante de razén

4 BARROS, ibidem, p. 22.

42 Uno delosejemplosmasnotorios de estadimension del derecho privado hasidolaproteccion deintereses
inmateriales através delaindemnizacién por dafio moral, que presenta unaevolucién de masde un siglo
en latradicion.

V éase EssER, Joseph, Principioy Normaen el Desarrollo Jurisprudencial del Derecho Civil (traduccién
de Eduardo Valenti). Barcelona: Bosch, 1961 (1956).
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préctica, como lo demuestra la cercania que presentan sus regulaciones en los distintos
ssemas juridicos a pesar de sus diferentes sudtratos culturdes. Td vez la muestra
contemporanea més potente de esa dimension sea la vueta que se gprecia en Europa hacia
un derecho privado comun.

En la estructura dogmética que se viene explicando, la funcion de los principios estéa
dirigida a orientar decisiones antes que a actuar como normas binarias que se cumplen o
infringen. En palabras de ALEXY, |os principios serian mandatos de optimizacion. Conforme
a edta caracterizacion los principios ordenan que ago debe ser redizado en la mayor
medida posible dentro de las redidades juridicas y facticas existentes, presentando razones
gue pueden ser desplazadas por otras razones opuestas. Las reglas por su parte son normas
gue sAlo pueden ser cumplidas 0 no, exigiendo que se haga exactamente lo que dlas
ordenarnt,

Conforme a edas explicaciones, los derechos fundamentaes operan como
principios, lo que se evidencia en lo generd de sus formulaciones seménticas y 1o ambiguo
de su contenido®. Precisamente es este rasgo caracteristico de los derechos
condtituciondes es @ que hace problemética su configuracion como derechos subjetivos
privados. Lo propio de la nocion de derecho subjetivo es € reconocimiento a su titular de
un ambito de excdlusividad, de una titularidad juridica para actuar a su propio arbitrio®. Elo
exige un nlcleo reativamente cierto del interés que protege € derecho. Sin embargo, en los

derechos fundamentales ese niicleo es muy difuso, abstraccion que se hace mucho maés

4 ALEXY, op. cit. [nota 16], pp. 86-99.

45 Tal vez los ejempl os més conspicuos de esta caracteristica se encuentre en el derecho alaigualdad y el
derecho alaintimidad.

46 BARROS, Op. cit. [nota39], p. 23.



equivoca cuando se reconoce en € ambito de las relaciones entre particulares. La regla
general en @ derecho privado no es esa. Su “mayor ventga relativa, que es aamismo
condicidn de su eficacia como ordenamiento juridico basico de laactividad econdmica, esla
reldiva precison del contenido atributivo de los derechos subjetivos que confiere: los
derechos del propietario, del acreedor, dd heredero estén definidos con la suficiente
precisién para que exista certeza acerca de su acance y, por consiguiente, de su valor
€conomico™.

Entonces, de ser aplicados directamente |os derechos fundamentaes, esta estructura
del derecho privado se veriadterada en tono no menor, sendo inevitable que los derechos
conditucioreles pasen a gobernar la decison del conflicto, desplazando con toda
probabilidad, las reglas legaes gplicables d caso. Ello, me parece es d resultado inevitable

de la indudable superioridad forma y materid que tienen los derechos condtitucionaes®.
Como lo demuestra la experiencia chilena, a la que me referiré mas adelante, una vez que los derechos
constitucionales tienen directa aplicacion en la solucion del conflicto tienden necesariamente a
controlarla, haciendo irrelevantes las normas | egal es que en ausencia de ellos decidirian ladisputa, y los
casos terminan siendo adjudicados por decisiones basadas fundamentalmente en argumentos de
principio.

La superioridad normativa de la Constitucion, los bienes juridicos que subyacen a
los derechos fundamentdes'y € indiscutible peso argumentativo que dlos tienen (Ia“ atilleria

pesada’ a la nos hemos referido anteriormente), hacen inevitable la existencia de agun

grado de horizontalidad en los litigios privados. Por otra parte, no se puede sodayar €

a4 BARROS, Relacién juridica y derechos subjetivos (Apuntes), Facultad de Derecho Universidad deChile,
p. 12.
8 ALEXY, op. cit. [nota 16], pp. 503y 505.
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hecho que, como lo demuestra la experiencia comparada®, toda eficacia horizontal, directa o

indirecta, genera un incremento de la litigacion sobre la pretension de horizontalidad y con ello ciertos
niveles de incertidumbre y ambigtiedad. Pero el sometimiento del juez a la necesidad de argumentar a
partir de las normas de derecho privado aplicables al caso, permite una comunicacion reciproca entre la
Constitucién y las leyes que gobiernan la esfera privada, exigiendo un anclaje del conflicto en la
racionalidad propia del derecho privado. Asi, los riesgos aparejados a toda horizontalidad pueden ser
mitigados evitando que todos los conflictos privados sean en Ultimo término absorbidos por el derecho

constitucional.

Al mismo tiempo, y como efecto de lo anterior, sedad legidador un rol sgnificaivo
en @ desarollo de los derechos fundamentdes en & ambito de los particulares,
correpondiéndole una tarea principd en la articulacion y ponderacion de los conflictos de
derechos e intereses que subyacen ala horizontaidad.

I[Il. Comentarios finales. la horizontalidad directa de los derechos
fundamentales en € sistema juridico chileno.

El sstema juridico chileno incorporé desde € afio 1976 un mecanismo judicia de
amparo de derechos condtitucionaes. Esta accion, conocida como Recurso de Proteccion,
se caracteriza por ser una version radicalizada de las acciones de tutela de derechos
fundamentdes existentes en la mayoria de los paises latinoamericanos y europeos

continentales.

49 Véase al respecto VON MUNCH, op. cit. [nota 4], p. 33.
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En efecto, a partir del tenor literd del articulo 20 de la Congtitucion chilena®, el

recurso de proteccion constituye una accion de urgencia ante las Cortes de Apelaciones, sin que exista
restriccion respecto del sujeto pasivo del recurso -actos de autoridad publica o de particulares- y sin
gue tampoco se exija haber agotado previamente algiin otro mecanismo administrativo o judicial de

reclamo.

La préctica jurisorudencid ha extendido aun mas los acances dd recurso, d
entender protegidas por la garantia constituciona del derecho de propiedad toda forma de
posicidn subjetiva, induidas agunas sSin contenido patrimonia, como la cdidad de estudiante
0 lade asociado gremidl.

Por dlo, en nuestro medio juridico la eficacia horizontd directa de los derechos
fundamentales nunca se ha discutido ni menos aln ha sido puesta en duda. Conflictos
tipicamente entre privados, como |os originados en disputas contractuaes, han dado lugar a
multiples recursos de proteccion contra otro particular, fundados en lalesion de un derecho

congtituciond.

Veamos cud hasido € resultado de la préactica chilena de eficacia directa
En mi opinion, laevauacidn no es muy favorable. En primer lugar, no puede decirse

gue la eficacia directa de | os derechos fundamental es haya redundado particularmente en un

50 “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacién, perturbacién o amenazaen
el legitimo ejercicio delos derechosy garantias establecidos en el articulo 19, nimeros 1.°, 2.°, 3° inciso
cuarto, 4.°,5.°,6.°,9.° incisofinal, 11.°, 12°,13.°, 15°, 16°, enlo relativo alalibertad detrabajo y a derecho
asulibreelecciony libre contrataciony alo establecido en suinciso cuarto, 19.°,21.°, 22.°,23.°, 24.° y 25.°
podra ocurrir por si 0 por cualquieraasu nombre, ala Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptara
deinmediato las providencias que juzgue necesarias pararestablecer el imperio del derechoy asegurar la
debidaproteccion alaafectado, sin perjuicio delosdemas derechos que puedahacer val er antelaautoridad

o los tribunal es correspondientes.

Procedera, también, el recurso de protecciénen el casodel N.° 8.° del articulo 19, cuando el derecho avivir
en un medio ambiente libre de contaminaci 6n sea afectado por un acto arbitrario eilegal imputable auna

autoridad o persona determinada.”
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fortadecimiento o desarrollo de una cultura protectora de libertades individuaes. Es mas, en
agunos casos € efecto ha sido precisamente € inverso; en otros -la mayoria- se ha
impuesto una fdta de totd de consstencia en € desarrollo de las garantias condtitucionales,
probablemente con la excepcion de los derechos de contenido econdmico.

En @ caso probablemente mas citado y comentado de la jurisprudencia
condtituciona chilena de la Ultima década, un periodista fue llevado a los tribundes por
violar d derecho a honor de ciertos connotados empresarios. El amparo prosperd y la
corte privilegio este derecho por sobre la libertad de expresion prohibiendo la circulacion
dd libro. La cdidad dd argumento decisivo del fdlo hace imposible sodayarlo: en opinidn
dd tribuna, la honra, N°4 en d catdogo de derechos de la Congtitucion chilena, derrota a
lalibertad de expresion, N°12.

La igualdad, probablemente @ derecho cuya horizontdidad ha generado mayores
dificultades, ha sSido en mas de una ocasién invocado entre privados. Al respecto comparto
el juicio de Fernando ATRIA cuando sostiene que “nuestros tribunales no han encontrado
una linea unificadora de su concepcion de la iguadad, 1o que se traduce en la totd
imprevighilidad de sus decisiones d respecto”, lo que se traduce en que “las partes no
tienen, en muchos casos, forma aguna de predecir € resultado del mismo...”, ni de saber
“...cudes las razones juridicas que destruyeron los argumentos del vencido, ni cudes las

gue aprobaron las del ganador”, con la excepcion de las materias que involucran intereses

econdémicos™.

51 Lospeligrosdela Constitucion. Laideadeigualdad en lajurisdiccion nacional. Cuadernos de andlisis
Juridico, Universidad Diego Portales, N°36 (1997), pp. 89-90.

52 En contra de esta opinién se manifiesta Pablo Ruiz-TAGLE, “ Apuntes sobre laigualdad constitucional en

Chile”, en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, SELA 1999, afio 2000, p. 25.
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Ello no es todo, un rasgo caracteristico de la proteccion congtituciona de derechos
en Chile es d uso extensvo que s le ha dado d amparo condituciona para resolver
conflictos de carécter econémico. Probablemente ello se deba en buena medida a las
ventgjas procesaes que tiene esta accion como procedimiento de urgencia. Sin embargo,
como lo demuestra @ caso fallado por la Corte Suprema Irlandesa citado d inicio de este
articulo y como lo confirma la experiencia chilena, una consecuencia inevitable de la eficacia
directa es su expansion hacia problemas tipicamente econdmicos 0 comercides. Se hace
dificil imaginar un conflicto contractud o empresarid —en redidad cuaquier disputa privada
que findmente no pueda ser reconducido a un problema de libertad econdmica, de derecho
de propiedad, en fin del derecho a ganarse la vida por medios licitos.

Podria sostenerse que resolver conflictos por medios expeditos, llevando la
Congtitucién a los problemas diarios de |os ciudadanos como sucede con las disputas entre
vecinos, es d mgor modo de hacer vivo y cercano este cuerpo normativo a ciudadano
comun®, y que ello, Igjos detrivializar los derechos fundamentales, les otorgareal aplicacion.

Yo no estoy muy convencido. En € caso chileno creo ello ha sdo a un costo
importante. Como pienso se demuestra en una investigacion efectuada hace dgun tiempo en
relacion a la jurisprudencia emanada del recurso de proteccion en conflictos contractuaes
entre privados, dlo ha tenido efectos sgnificativos en & derecho de contratos en Chile>.

Los tribunales superiores de justicia han desarrollado |a doctrina que la garantia

congtitucional del derecho de propiedad protege |os derechos de crédito que para su titular

53 “To privatise human rights hel ps shift human rights from the sphere of political rhetoric into spheres of
daily reality”. CLAPHAM, Op. cit. [nota 21, “ The Privatisation of ...], p. 31.

e Véase, Andrés Jana y Juan CarlosM ARIN, Recurso de protecciony contratos. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 1996.
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surgen del contrato. Adi, € arrendatario o € acreedor son “duefios’ de su derecho a exigir
€l uso de la cosa 0 € pago de la deuda. Como consecuencia de esta construccién, en
muchos casos e hallegado a considerar incondtituciona € puro y Ssmple incumplimiento de
un contrato. Con €elo, se ha borrado de una plumada la digtincion entre derechos redes y
personales que se ha mantenido como summa divisio del derecho continental por cercade
dos mil afos.

La inflacidn de los derechos fundamentales a través del recurso de proteccion ha
significado la completa irrdlevancia de las demés acciones que regulan estos conflictos a
nivd legd, y ha importado una dteracion profunda de las normas de fondo que
tradicionalmente han gobernado tales disputas, con & consecuente efecto, en muchos casos,
de una dteracion relevante de la posicidn estratégica que ese mismo sistema de reglas
asgnabaalas partes en litigio. En definitiva, creo que uno de los rasgos mas sdientes de los
falos de recurso de proteccion es haber transformado a las cortes en una jurisdiccion de
equidad inarticulada. Ello nos hace estar viviendo actuamente en una cultura del barroco
juridico™.

Alguien podria sostener que ese es un efecto deseado y que todo € propdsito de
los derechos fundamentales es prevalecer sobre estructuras como € derecho privado. Que
ese es € modo de promover una cultura fuerte de |os derechos fundamentales.

Yo tengo mis dudas. La préctica comparada en materia de horizontalidad de

derechos fundamentaes demuestra que no es posible establecer una relacion necesaria

%5 Aun cuando ha sido el resultado de multiples discusiones entre un grupo de académicos, creo que en

justicia corresponde atribuir esta expresion a Antonio Bascufian Rodriguez.
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entre la proteccidn que los derechos humanos reciben en un pais determinado y € efecto -
vertical u horizontal (directo o indirecto)- que se da a esos derechos en las relaciones
privadas en dicha sociedad. Consideremos tres gemplos. Estados Unidos, en € que parece
predominar, a través de la doctrina de la “state action”, la idea que la Congtitucion vincula
s0lo a poder publico; y Canad4, que reconoce un efecto sdlo indirecto a su Charter of
Rights, son paises con una fuerte tradicidn de proteccion alos derechos fundamentales. En
el otro extremo, Chile, donde predomina una concepcidn de efecto inmediato, tiene un
récord, como lo demuestran sus mas sobresdientes casos en materia de libertad de
expresi O, mas discutible.

Por otra parte, una vez que se admite la eficacia directa, debe admitirse prima facie
respecto de todos |os derechos fundamentales, incluidos derechos de contenido econémico
como la libertad de empresa o la propiedad, que tienen extensos &mbitos de regulacion
legdl. Nadie puede asegurar que en € juego de ponderacionesy equilibrios laigualdad deba
ceder frente ala propiedad o lalibertad de expresion ante € honor.

Una de las conclusiones mas ciertas —td vez la Unica- a la que permite llegar la
discusién sobre la horizontalidad de |os derechos fundamentaes, es que lavinculacidn de los

particulares a ellos no tiene respuestas seguras y probablemente nunca llegue a tenerlas™. Mi

intencion en este articulo ha sido llamar la atencién sobre los peligros que entrafia la “derecho

fundamentalizacion” irrestricta de todo el ambito juridico, en particular del derecho privado. Una

%6 Me refiero a caso Martorell (explicado ensupra p. 26) y a caso delapelicula La Ultima Tentacion de

Cristo, en quela Corte de A pelaciones de Santiago prohibié su exhibicién con fundamento en que dicha
peliculaofendiael honor de Cristo.

En este mismo sentido se pronuncia Hesske. Citado por Josep FERRER I RiBA Y Pablo Salvador CORDERCH,
“ Asociaciones, Demacracia y Drittwirkung”, en Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia
privada, Pablo Salvador CorpERcH (coordinador). Madrid: Civitas, p. 100.
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segunda mirada alos propios fines que han justificado a los derechos fundamentales, y probablemente
un reconocimiento de los limites que tiene el derecho en laregulacion del orden social pueden darnos

algunas de las respuestas que €l andlisis tedrico parece mas bien oscurecer.



