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RESUMEN

En medio del debate de una nueva Carta Fundamental, este trabajo re-
flexiona acerca de la eventual incorporacion de una norma de rango
constitucional que, con mayor o menor amplitud, establezca el deber
de reparacién ante una violacion de derechos fundamentales, como ya
ocurre en el entorno constitucional latinoamericano, a fin de evaluar si
ello es necesario en materia de resarcimiento del dafo. El propésito de
mirar de cerca las modalidades que adopta la reparacion del dano que
se padece por la vulneracion de un derecho fundamental, es demostrar
que los estandares del derecho de los derechos humanos y el derecho de
la responsabilidad civil, se pueden complementar en forma arménica,
especialmente en caso de que sea el Estado o sus agentes los causantes de
dicha vulneracion.
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ABSTRACT

In the midst of the debate regarding the new Chilean Constitution, this
paper goes through the consequences of an eventual incorporation of a
norm of constitutional rank in our law that, to a greater or lesser extent,
establishes the duty of reparation in the event of a violation of human
rights, similar to other Latin American Constitutions; in particular we will
analyze the topic of damage repair. The reason behind looking through the
different modes that damage repairing for human rights violation takes, is
to demonstrate that the law of liability and the standards of human rights
law can complement each other, especially in the case that the state or its
agents are the culprits of those violations.

Keyworps: Human rights; Human rights law; Tort law; Reparations.

INTRODUCCION

Constitucion y derecho privado

La primera parte del titulo de este trabajo puede causar extraneza debido
a su amplitud, en contraste con la dimensién que permite un escrito de
esta naturaleza. Sin embargo, debemos hacer las siguientes prevenciones:
la primera, es que con ello pretendemos ilustrar la gran cantidad de am-
bitos desde los que es posible abordar la convergencia de la tematica de
los derechos fundamentales con el instituto de la responsabilidad civil;
en segundo lugar, consecuencia de lo anterior, es que el debate acerca de
la inclusion o no de una norma de rango constitucional que reconozca o
establezca un deber de reparacion por vulneracion a derechos fundamen-
tales, inevitablemente repercutira en diversas areas de la responsabilidad
civil —principios, funciones, requisitos, formas de reparacion, entre otros—
y, en tercer término, que nuestro propdsito es llevar a cabo un analisis de
caracter exploratorio respecto de una de aquellas cuestiones.

En efecto, en el marco de la elaboracién de una nueva Carta Funda-
mental, nuestro objetivo es llamar la atencién y llevar a cabo unas pri-
meras reflexiones acerca de una de las posibles consecuencias que puede
generar la incorporacion de una norma de rango constitucional que, con
mayor o menor amplitud, reconozca la reparacion de lesiones a derechos
fundamentales: la influencia de los estandares del derecho de los dere-
chos humanos en la reparacién del dafio, en especial en lo que refiere a
las modalidades de reparacion —por ejemplo, la importancia que cobra
la reparacion in natura-, produciéndose, asi, una relacion virtuosa con la
responsabilidad civil, complementandose armoénicamente, sobre todo en
caso que sea el Estado o sus agentes los causantes de dicha vulneracion,
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como ha venido ocurriendo en el derecho internacional. Con todo, segun
senalaremos al final de estas lineas, esa misma consecuencia se puede
producir -y se esta produciendo en alguna medida-, a juicio nuestro, sin
que se requiera incorporar una disposiciéon constitucional expresa.

Por consiguiente, la hipétesis que por medio de estas lineas pretende-
mos demostrar, es que conforme al derecho chileno vigente, en la repa-
racion del dano ocasionado por vulneraciones a derechos fundamentales
pueden ser aplicables criterios o estandares del derecho de los derechos
humanos, en especial en lo que refiere a modalidades de reparacion, los
que se complementan armoénicamente con las reglas y principios del
derecho de la responsabilidad civil. Sin embargo, para tal efecto, no es
necesario que se incorpore una norma constitucional que establezca en
forma expresa el deber de reparacion del daio producido por vulnera-
ciones a dichos derechos.

Debemos advertir que, a pesar de que este trabajo tiene como supuesto
el presente proceso constituyente, es un analisis que se sitia en la dog-
matica juridica, de lege lata.

I. DOS CUESTIONES PREVIAS
1. Una doble delimitacion

Como ya hemos advertido, debido a la enorme amplitud con que es
posible abordar nuestro ambito de trabajo, llevaremos a cabo una doble
delimitacién del mismo. En primer término, como se sabe, en el entorno
que nos situamos hay un complejo aparato terminologico. En efecto,
son varias las expresiones con que se alude a los derechos esenciales de
la persona, a via ejemplar: “derechos naturales”, “derechos morales”,
“libertades publicas”, “derechos constitucionales”, “derechos humanos”,
“derechos fundamentales”'. En este trabajo utilizaremos indistintamente
las denominaciones de derechos fundamentales y derechos humanos. En
lo que refiere a la expresion derechos fundamentales, recurriremos a ella
no solo debido a que la doctrina y la jurisprudencia nacional se encuen-
tran familiarizados con ella?, sino porque es la forma con que se tiende a
denominar por los autores a los derechos que garantizan las Cartas Fun-
damentales, que es el ambiente en que nos situamos y, por tanto, es una

! PECES-BARBA (1999), p. 57; NasH (2008), p. 51; FIGUEROA (2007), pp. 342-356.
? Entre varios, NOGUEIRA (2005), p. 15; TORTORA (2010), pp. 167-200; DEL CaNTO (2019),
pp. 163-192.
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nocion que tendria una connotacion de caracter estatal’. Respecto de la
segunda expresion, esto es, “derechos humanos”, por cuanto es el nombre
dominante en el derecho internacional, en especial con el proposito de
propiciar su caracter de universales®, por lo que, atendido a que la tematica
de la reparacion por vulneraciones a estos derechos debe su desarrollo,
en gran medida, al influjo que despliega el derecho internacional de los
derechos humanos, como veremos a continuacion, es que también nos
situaremos en dicho plano. Enseguida, respecto de la utilizaciéon como
sin6nimos de ambos nombres®, concordamos con aquella postura segin
la cual no solo no hay ningtn inconveniente en que se utilicen indistin-
tamente ambas denominaciones, sino, incluso, parece recomendable,
conforme al actual estado de desarrollo de los mismos®.

Debemos aclarar que no acudiremos al concepto “derechos de la
personalidad™. Es efectivo que le es mas familiar al derecho privado®, por
lo que, toda vez que nos situamos en un ambito perteneciente a esta area,
como lo es la responsabilidad civil, tendria 16gica utilizar esta denomina-
ci6n; sin embargo, debido a la necesidad de acotar este trabajo, es que
no analizaremos la interaccién que se produce entre los “derechos de la
personalidad” y la tematica de los “derechos fundamentales”. En efecto, a
pesar de que hay autores que tienden a llevar a cabo una suerte de identifi-
cacion’, lo cierto es que un topico que se debate es, precisamente, el de las
diferencias y relaciones entre ambas categorias de derechos, no solo debido
a sus diversos origenes y medios de proteccion', sino porque, en general,
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¢ AGUILAR (2009b), p. 69; Pica (2013), pp. 199-201; LARROUCAU (2020).

* Por todos, PECEs-BARBA (1999), p. 616.

> No todos concuerdan, asi, Gianluigi Palombella es de la opinién que, si bien es
efectivo que la denominacion “derechos fundamentales” se utiliza en el sentido de “dere-
chos humanos”, hay diferencias entre ambas expresiones, la segunda es absoluta, con in-
dependencia de cualquier contexto, por lo que es absoluta; en tanto que la de “derechos
fundamentales” es relativa, de modo que “puede referirse al hombre y a otros elementos,
ya sea en ambitos, casos, circunstancias”. PALOMBELLA (1999), p. 526 y s.

% Sobre las aparentes distinciones entre las nociones “derechos humanos” y “derechos
fundamentales”, Gonzalo Aguilar, quien es de la opinién que no hay justificacion alguna
para mantener las diferencias entre ambos conceptos, resaltando, ademas, que en el orden
internacional también se utiliza la denominacion “derechos fundamentales”, y lo mismo
en el orden interno. AGUILAR (2009b), p. 69 y s.

7 Sobre reciente aplicacion de este concepto en nuestro sistema, con ocasion del
derecho ala propia imagen como derecho de la personalidad, ARANCIBIA (2014), pp. 55-80.

8 Para Fernando Fueyo, la personalidad es “la cualidad o aptitud”, por lo que, citando a
Gonzalo Aguilar, el maestro Fernando Fueyo agrega que “se tiene o no se tiene”. FUEYO (1966).

9 LLANO (2012), pp. 27-56.

1José de Verda y Beamonte expresa que la diferencia de concepto y denominacion —“de-
rechos fundamentales” y “derechos de la personalidad”-, se explica en sus diversos ori-
genes. Los derechos fundamentales constituyen un reducto de inviolabilidad ante los



OctuBre 2021 LA REPARACION POR VIOLACIONES A DERECHOS FUNDAMENTALES:...

se postula que por mucho que existan algunas coincidencias tratandose de
algunos derechos, la categoria de derechos fundamentales seria mas amplia,
todo lo cual escapa de nuestro ambito de atencion en esta oportunidad.

La segunda delimitacion, es que, aunque lo que nos ocupa es la res-
ponsabilidad civil que pudiere surgir por vulneraciones a derechos funda-
mentales, y que, dichas vulneraciones pueden provenir tanto del Estado
como de particulares, nos circunscribiremos al primer grupo de situacio-
nes. En lo que respecta a las lesiones por derechos fundamentales entre
particulares, ello nos lleva a una tematica de suyo compleja, en lo que
refiere a la teoria de los derechos fundamentales, como es la eficacia
horizontal de los mismos'. Y es que una cuestiéon que ha sido vigorosa-
mente debatida es si el respeto a los derechos fundamentales solo es exi-
gible al Estado, o si también lo es a particulares, teoria conocida como
Drittwirkung der Grundechte, por su origen aleman'®. Esta tesis tendria dos
ordenes de justificaciones, la primera es que los derechos fundamentales
son “conceptualmente omnicomprensivos, esto es, que su vigencia vincula
tanto al Estado como a todos los demas individuos™; y la segunda, seria
la necesidad de ampliar su eficacia'.

Pues bien, solo en forma preliminar, es posible visualizar que la apli-
cacion horizontal de los derechos fundamentales, no obstante no ha sido
del todo pacifica en el entorno nacional®, ha penetrado por la puerta
trasera en nuestro sistema mediante la institucién de la responsabilidad
civil, pues si un privado lesiona un derecho fundamental de otra persona,
debe resarcirlo. Ello se ve corroborado por una serie de cuerpos norma-
tivos que, ya en forma expresa, ya mediante una labor de inferencia,
contemplan una eventual responsabilidad civil por vulneracion a derechos
fundamentales'®. Probablemente un ambito en que ello ha tenido mayor

poderes del Estado, en tanto que “los derechos de la personalidad nacen como una técnica
del Derecho Civil para hacer frente a las intromisiones ilegitimas de sujetos de Derecho
Privado en ambitos de la propia esfera personal (fisica o psiquica) de los seres humanos”.
DE VERDA Y BEAMONTE (2017), p. 56 y s.

! Resulta inevitable citar sobre este topico a Konrad Hesse, Hessk (1996), p. 108; BALLA-
RIN (1988), p. 288.

2 BELADIEZ (2017), p. 76. Hay un grado de consenso en orden a que una primera sen-
tencia que acogeria la tesis es el famoso caso Liith-Urteil, del afio 1958, en que el Tribunal
Constitucional, conociendo una demanda deducida en contra del presidente del Club de
Prensa de Hamburgo, Eric Liith, llamé al ptblico aleman a boicotear una pelicula del
cineasta Veit Harlan, por su pasado nazi. VALADES (2011), p. 443 y s.

18 MARSHALL (2010), p. 44.

W 0p. cit., p. 45.

15 MARTINEZ (1998), p. 63.

1% Asi, la Ley n.° 21120, que garantiza el derecho de toda persona a ser reconocido e
identificado conforme a su identidad de género; la Ley n.® 20609, que establece medidas
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desarrollo es en el derecho del trabajo, en que la doctrina y la normativa
laboral desde hace bastante tiempo reconoce que al interior del contrato
de trabajo se deben respetar los derechos fundamentales, en especial los
del trabajador, lo que se ha denominado “ciudadania en la empresa”. Este
reconocimiento se llevo a cabo en un primer momento, por la doctrina
laboral”, luego por la jurisprudencia administrativa de la Direccién del Tra-
bajo"y, finalmente, mediante la dictacion de variadas leyes, como la Ley
n.° 19759 —que modifica, entre otros, los arts. 2 y 5 del Codigo del Trabajo—;
Ley n.° 20005, que reconoce y reglamenta las consecuencias del acoso
sexual’; Ley n.® 20087, que incorpora el procedimiento de tutela laboral*;
la Ley n.° 20123, que al reglamentar el régimen de subcontratacioén y de
suministro, establece en términos explicitos el respeto a los derechos fun-
damentales de los trabajadores que laboran en estas modalidades —como
en el art. 183 Y-*; la Ley n.° 20607 que sanciona las practicas de aco-
so laboral*, entre otras. Especial relevancia tiene el procedimiento de
tutela laboral que en forma expresa prevé que mediante el ejercicio de
dicha accion es posible hacer efectiva la responsabilidad civil en contra
del empleador si el trabajador ha sido victima de una vulneracion a un
derecho fundamental, ya sea durante la vigencia de la relacion laboral, o
con ocasion de su término?.

Ahora bien, toda vez que nuestra preocupacion se centra en la even-
tual inclusion de una norma de rango constitucional que considere el
deber de reparar el dafio por vulneraciones a derechos fundamentales y
que la mayor parte de las Cartas Fundamentales latinoamericanas solo
la contemplan en forma expresa para los dafos que cause el Estado y
sus agentes, seglin veremos, es que para efectos de este trabajo nos si-
tuaremos en este grupo de casos y no en la responsabilidad que pueda
generarse entre particulares. Y es que nos parece que la configuracién de
la responsabilidad civil del Estado presenta algunos rasgos que justifican
distinguirla de aquella, desde luego, en lo que respecta a sus requisitos,
como ocurre con la imputabilidad, que, en general, se la construye sobre

contra la discriminacion; la Ley n.° 20066, ley de violencia intrafamiliar; el art. 24 de la
Ley n.° 19496 sobre proteccion de los derechos de los consumidores; la Ley n.° 20584, que
regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacién con acciones vinculadas
a su atencion en salud, entre otras.

7 LizaMA y UGARTE (1998); GAMONAL (2011); GAMONAL (2015); UGARTE (2013); UGARTE
(2018).

18 CaaMaNO (2006), pp. 19-44.

19 CaamMaNO, CARVAJAL y JIMENEZ (2005).

2 FERRADA y WALTER (2011); SIERRA (2010).

21 Diaz (2010).

2 LANATA (2018), pp. 263-302.

% Prapo (2007), pp. 383-400.
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la base de la falta de servicio?!. Pero, ademas de las razones anteriores,
es del caso que en el derecho de nuestro continente, el desarrollo de la
tematica de la responsabilidad por lesiones a derechos fundamentales se
debe, en buena parte, a la contribucion que ha llevado a cabo el sistema
interamericano de derechos humanos, en que los criterios de la CIDH han
desempenado un papel relevante, y que determina si un Estado ha incu-
rrido en responsabilidad internacional por la violaciéon de alguno de los
derechos que consagra la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Sin perjuicio de ello, igualmente citaremos en forma tangencial algunas
sentencias dictadas por tribunales nacionales en juicios entre privados.

2. Un acercamiento a la responsabilidad civil
por vulneracion a un derecho fundamental

Asi como el derecho de los derechos humanos relaciona practicamente
en forma automatica la vulneracién de un derecho con la necesidad de
ser reparado, como constaremos en las proximas lineas, desde la respon-
sabilidad civil una vulneraciéon a un derecho fundamental supone, por
definicion, el padecimiento de un dano que debe ser resarcido. De ahi,
que debemos recordar que en el derecho privado la responsabilidad civil
constituye la primera proteccion normativa con que cuentan las personas,
pues la unica exigencia para hacer efectivo su papel protector es tener
la calidad de tal*’, bastando el solo padecimiento de un dano®. Como
afirmaba Gonzalo Figueroa el:

“Derecho civil permite garantizar plenamente la reparaciéon por
violacion o desconocimiento del derecho, y la indemnizacion de
los perjuicios materiales y morales causados”.

Con todo, hay dos cuestiones que se deben destacar: la primera, que
el papel que representa la responsabilidad civil en este ambito, no es
nuevo. Tanto en Chile como en el derecho foraneo, la lesién a un derecho
fundamental hace padecer a su titular un dano que debe ser resarcido.
Parafraseando a Jane Wright, si se viola un derecho humano es posible
obtener su reparacion, efecto que constituye una forma mas de garanti-

* En que incluso, para quienes consideren que no es mas que la forma en que la culpa
se estructura en las personas juridicas, presenta particularidades si se la compara con la
culpa de un privado. Por todos. Barros (2020), p. 509 y s.

% DoMINGUEZ (2019a), p. 87; KotEicH (2017), p. 24.

6 SOLARTE (2021), p. 412 y s.

¥ FIGUEROA (2007), p. 355.

opeALd oydalap A uopNHISU0)

(o))
&)



Constitucion y derecho privado

(=2
(@)

Pamela Prado RChDP niimero temdtico

zar su proteccion®. En el derecho uniforme parece haber pocas dudas
en torno a que la lesiéon a un derecho fundamental constituye per se un
dano juridicamente relevante, como lo expresa el art. 203 de la seccion
2, capitulo 2, libro vi del MCR* y el art. 2:102 de los PETL?’. En nuestro
sistema, como hemos sefialado, hay un grado de consenso en orden a que el
atentado a derechos fundamentales puede generar responsabilidad civil*;
como afirma Enrique Barros las garantias constitucionales “adquirieron
tempranamente la forma de intereses protegidos bajo el amplio concepto
de dano del derecho civil”* La segunda cuestion que conviene recordar,
es que no basta la mera vulneracion al derecho fundamental para que surja
el efecto resarcitorio propio de la responsabilidad civil. Si bien los dere-
chos fundamentales constituyen una esfera de especial proteccion para la
responsabilidad civil, ello no supone que no deban configurarse los demas
requisitos de dicho instituto, como la imputabilidad y el vinculo de causa-
lidad, no obstante en este ambito puedan surgir algunas interrogantes®.

Sin embargo, nos parece que debido a que los derechos fundamen-
tales no constituyen cualquier interés cautelado por la responsabilidad
civil, sino que son aquellos derechos que se adscriben a todo ser huma-
no, “con caracter racional, abstracto, validos para cualquier momento
de la historia”*, y que no se sitian en el derecho positivo, es que cobra
especial relevancia la reparacion del dafio que se ocasiona debido a su
vulneracion. En este sentido, somos de la opinion que, puesto que el dafio
que se produce es inconmensurable, los principios de la responsabilidad
civil pueden verse enriquecidos con los estandares que ha elaborado el
derecho de los derechos humanos, complementandose arménicamente.
Sobre este topico nos ocuparemos en las proximas lineas.

% WRIGTH (2017), p. 67.

» La norma dispone en su numeral 1: “Los dafios ocasionados a una persona fisica a
resultas de una vulneracion del derecho al respeto de su dignidad, tales como su derecho
a la libertad y su derecho a la intimidad, y la lesion misma, constituyen un dafio juridi-
camente relevante”.

% Intereses protegidos: “(2) La vida, la integridad fisica y psiquica, la dignidad humana
y la libertad gozan de la proteccion mas amplia”.

3! DOMINGUEZ (2019a), p. 87.

52 BARROS (2020), p. 259.

# Asi, dada la especialidad del ambito que nos ocupa, es dable cuestionarse si se re-
quiere de un examen mas prolijo acerca del contenido de la denominada “falta de ser-
vicio” en este contexto, puesto que, incluso, en algun caso especifico se ha sefialado que la
responsabilidad del Estado por omisién en sede de derechos fundamentales seria estricta.
Sobre el particular, alguna referencia en WUNDER (2014), pp. 306-317. En otros casos, la
responsabilidad del Estado se ha tarifado. MARANIELLO (2014), p. 145 y s.

% PECES-BARBA (1994), pp. 614-616.
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II. EL ACOGIMIENTO DE LA REPARACION
POR VIOLACIONES A DERECHOS FUNDAMENTALES
EN ALGUNAS CONSTITUCIONES LATINOAMERICANAS

Con el objetivo de ilustrar que la pregunta acerca de la conveniencia de
incorporar una norma —o normas— que en forma expresa disponga que
la lesion a un derecho fundamental debe ser reparado se justifica, resulta
de interés mirar la realidad constitucional en Latinoamérica, ya que, con
mayor o menor amplitud, varias Cartas Fundamentales contienen dispo-
siciones que reconocen un deber de reparacion por lesiones a derechos
fundamentales, sobre las cuales se ha ido sustentando la responsabilidad
civil®®,

Es asi como la Constitucién de la Republica Federativa de Brasil, prevé
en el art. 5, que se garantiza la inviolabilidad del derecho a la vida, a la
libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la propiedad, en los siguientes

términos:

“X. lainviolabilidad de la intimidad, la vida privada, el honor y la
propia imagen; se garantiza el derecho a indemnizacién por danos
materiales o morales derivados de su vulneracion”.

Por su parte, la Carta Fundamental de Costa Rica, establece en su art. 41
que “todos han de encontrar reparacion para las injurias o dafios que hayan
recibido en su persona, su propiedad o sus intereses morales”.

A su turno, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
de 1917, incorpor6 en la Reforma Constitucional de 10 de junio de 2011,
la obligacion fundamental a cargo del Estado de reparacion en mate-
ria de derechos humanos. En efecto, el parrafo tercero del art. 1.°, precep-
taa:

“Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen
la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los de-
rechos humanos de conformidad con los principios de universa-
lidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En con-
secuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y re-
parar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que
establezca la ley”.

% Entre muchos, CREsPo (2020), p. 337 y s.; CARDENAS y SUAREZ (2014), p. 35; NUNEZ
y ZuLuaca (2012), p. 228, aunque con criticas en lo que toca a la escasa aplicacién por
parte del Consejo de Estado colombiano.
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La Constitucion Politica de Colombia de 1991, dispone en forma mu-
cho mas directa, en el art. 90:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridi-
cos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de
las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado
a la reparacion patrimonial de uno de tales dafos, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
agente suyo, aquel debera repetir contra éste”.

La Constituciéon Politica de la Republica de Uruguay de 1967, se vale de
términos mas caracteristicos de la responsabilidad civil*®, aunque solo
referida a la responsabilidad del Estado y sus funcionarios.

Con una estrategia normativa distinta, el sistema ecuatoriano sustenta
el deber de reparacion por vulneracion a derechos fundamentales en la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional de
21 de septiembre de 2009, en cuyo art. 6 se consagra en forma expresa y
general para todo derecho fundamental agraviado®.

T 4
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% Art. 24. “El Estado, los Gobiernos Departamentales, los Entes Auténomos, los Ser-
vicios Descentralizados y, en general, todo 6rgano del Estado, seran civilmente respon-
sables del dano causado a terceros, en la ejecucion de los servicios ptblicos, confiados a
su gestion o direccion”.

Art. 25. “Cuando el dano haya sido causado por sus funcionarios, en el ejercicio de sus
funciones o en ocasion de ese ejercicio, en caso de haber obrado con culpa grave o dolo, el
6rgano publico correspondiente podra repetir contra ellos, lo que hubiere pagado en reparacion”.

Art. 29. “Es enteramente libre en toda materia la comunicacién de pensamientos
por palabras, escritos privados o publicados en la prensa, o por cualquier otra forma de
divulgacion, sin necesidad de previa censura; quedando responsable el autor y, en su caso,
el impresor o emisor, con arreglo a la ley por los abusos que cometieren”.

Art. 35. “Nadie sera obligado a prestar auxilios, sean de la clase que fueren, para los
ejércitos, ni a franquear su casa para alojamiento de militares, sino de orden del magistrado
civil segun la ley, y recibira de la Republica la indemnizacion del perjuicio que en tales
casos se le infiera”.

%7 Art. 6. “Finalidad de las garantias.

Las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad la proteccion eficaz e inmediata
de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, la declaracion de la violacion de uno o varios derechos, asi como la
reparacion integral de los danos causados por su violacion.

Las medidas cautelares tienen como finalidad prevenir, impedir o interrumpir la vio-
lacion de un derecho.

Salvo los casos en que esta ley dispone lo contrario, la accién de proteccion, el habeas
corpus, la accion de acceso a la informacion publica, el habeas data, la accion por incum-
plimiento, la accion extraordinaria de proteccion y la accion extraordinaria de proteccion
contra decisiones de la justicia indigena, se regulan de conformidad con este capitulo”.
BarONA, TERAN y TESCAROLI (2020), p. 222.
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Como se ve, en el entorno latinoamericano se evidencia una tendencia
areconocer expresamente el deber de reparacion del dafio por violacién a
derechos fundamentales, con distintos grados de extension. Asi, mientras
en ciertos casos se reconoce el deber de reparacién en términos amplios
para todo derecho fundamental reconocido por la Constitucion, en otros
se concibe para ciertos y determinados derechos. En otro sentido, en
algunas Constituciones se establece el deber de reparacién, sin indicar
quién ha sido el causante de la violaciéon —el Estado o un particular—,
mientras que en otras se explicita que el deber de reparacion es referido
a lesiones llevadas a cabo por las autoridades publicas. En algunas, el de-
ber de reparar se explicita en la propia Carta Fundamental, en tanto que
en otras se encuentra incorporado en un tipo de norma legal de menor
rango™®. Todas estas formulas posiblemente estaran a la vista a la hora de
redactar el nuevo texto constitucional, teniendo presente la influencia que
ha desplegado el derecho de los derechos humanos®, en cuanto a la nece-
sidad de proveer de una proteccién robusta a los derechos fundamentales
también en el orden interno.

II1. LA REPARACION POR VIOLACIONES A DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL SISTEMA INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS:
UNA MIRADA PANORAMICA

1. Breve resenia del sistema de reparacion
en el derecho de los derechos humanos

Con la finalidad de demostrar que la responsabilidad civil y los estanda-
res del derecho de los derechos humanos se complementan, y que, por
consiguiente, no existe incompatibilidad entre ambos 6rdenes en lo que
refiere a los mecanismos de proteccion a los derechos humanos, aborda-
remos en las proximas lineas el alcance del concepto de reparacion que
se utiliza en este ambito, y lo contrastaremos con la forma en que dicha
reparacion se ha materializado en los hechos, para asi constatar que gran
parte de las medidas que se adoptan con el propésito de dar lugar a ella,
son susceptibles de ser también abordadas desde la responsabilidad civil.

Con ocasion de la conmemoracion del cuarto de siglo de funciona-
miento de la CIDH -1979-2004—, se elabor6 un documento de analisis

3 En estos casos, la complementariedad con las normas de los tratados internacionales
de derechos humanos ha sido esencial para el desarrollo de la responsabilidad. GOLDFARB
(2017), pp. 1-2.

% CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2004), pp. 1-86.
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sobre los aspectos centrales en relacion con los cuales habia desarrollado
los mas relevantes criterios jurisprudenciales. Pues bien, resulta ilustrativo
que el primer estudio contenido en esa obra, elaborado por quien era, ala
sazon, presidente de la Corte —Sergio Garcia Ramirez- tuvo por objetivo
analizar la jurisprudencia de la Corte en materia de reparaciones*. En esa
oportunidad, afirmé que es en ese ambito que la Corte ha desplegado su
mayor fuerza creativa*, resaltando que el derecho aplicable en esas causas
no es el derecho interno de los Estados, sino que el derecho internacional,
pues se configura un

“hecho ilicito —violatorio de una norma y de un compromiso inter-
nacional—-, del que surge la responsabilidad, asimismo internacio-
nal, del Estado. Corresponde al derecho de gentes, pues, fijar la
fuente de la obligacion™*2.

Esta opinién constituye nuestro punto de partida para analizar en for-
ma panoramica el sistema de reparaciones contenida en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos, con énfasis en el sistema interamerica-
no, con el solo propésito de justificar nuestra hipotesis referida a la funcion
de complementariedad que cumple el derecho de la responsabilidad civil.

Como se sabe, el derecho internacional reconoce y promueve el deber
de reparacion por parte de los Estados por violacion a los derechos huma-
nos, desde hace casi una centuria. Asi, ya el afio 1927 la Corte Permanente
de Justicia Internacional —~dependiente de La Sociedad de las Naciones—, al
conocer un caso de expropiacioén de una fabrica en Alta Silesia, conocido
como el asunto de la Fabrica Chorzow*?, razona a partir del principio del
derecho internacional, segtn el cual existe el deber de reparar a quien ha
padecido un dafo por un acto contrario a dicho sistema internacional, y
ordena el resarcimiento equivalente al dafio padecido, haciendo énfasis
que, en este caso, la victima es un particular y no el Estado*!. A partir de
este hito, se inicia un proceso de desarrollo permanente de la tematica

0 Garcia (2005), pp. 3-85.

0p. cit., p. 3.

2.0p. cit., p. 33. Aunque igualmente aclara que esto no significa una separacion ab-
soluta con el derecho interno, p. 34.

3 “El Gobierno polaco, apoyandose en un considerando de la sentencia emitida por
el Tribunal el 25 de mayo de 1926, cit6 ante un Tribunal polaco a la sociedad propietaria
de la fabrica de Chorzéw, con el fin de obtener sentencia en el sentido de que los derechos
de la referida sociedad eran nulos y de que el derecho de propiedad sobre la fabrica
pertenecia al Estado polaco”. EL TRIBUNAL PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL (1939),
p- 74; NUNEZ y ZuLuaca (2012), p. 209; BECERRA (2016), pp. 83-91.

# BECERRA (2016), p. 86.
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de las reparaciones por violaciones a derechos humanos realizada por
los Estados.

En general, si se analiza la forma en que se ha implementado el siste-
ma internacional de reparaciones en sede de derechos humanos, es fac-
tible visualizar algunas diferencias relevantes entre el sistema europeo y
el interamericano, probablemente porque, aunque en ambos la victima
debe recurrir primero al sistema nacional. Es del caso que en la doctrina
y jurisprudencia latinoamericana se visualiza una mayor permeabilidad a
la aplicacion de los estandares del derecho internacional de los derechos
humanos, lo que se evidencia al analizar el tipo de razonamiento utilizado
por los tribunales de justicia nacionales de esta parte del globo. Y es que el
sistema europeo presenta ciertas complejidades, coherente con los traumas
que dieron lugar a su gestacion y a lo que se ha denominado su caracter
evolutivo®. El eje central del sistema europeo de reparaciones, esta cons-
tituido por la CEDH y sus protocolos*, el que se complementa con otros
instrumentos del Consejo de Europa, como la Carta Social de Europa de
1961, y los instrumentos originados en la Unién Europea —de hecho, en el
Tratado de la Unién Europea de 1992 se incluye en su articulado el conte-
nido de la CEDH-, en especial la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Uni6n Europea y en la Organizacion para la Seguridad, en que resalta
el acta final de Helsinski de 1975%. En esta estructura, la reparacion de
las violaciones de derechos humanos se ha articulado, en gran medida, a
partir de lo dispuesto en el art. 13 de la CEDH*, que establece la forma
de exigir alos Estados que proporcionen un medio por el cual las personas
puedan obtener la reparacién en el ambito nacional por las violaciones
de sus derechos contenidos en la Convencién, antes de poner en marcha
la maquinaria internacional mediante una demanda ante la Corte*; y del
art. 41 que establece la satisfaccion equitativa®; norma cuya redaccién ha
sido materia de debate por la doctrina, pues ella establece que se conce-
dera una satisfaccion equitativa, if necessary, a la parte perjudicada, lo que

 Lopez (2018), p. 111.

# SHELTON (2005), pp. 373-377.

¥ JIMENA (2017), pp. 9-11.

# “Derecho a un recurso efectivo.

Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
hayan sido violados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia
nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas que actien en el
ejercicio de sus funciones oficiales”.

# WRIGHT (2017), p. 57; Cruz (2010a), p. 92.

%0 “Sj el tribunal declara que ha habido violacion del Convenio o de sus Protocolos
y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante s6lo permite de manera imperfecta
reparar las consecuencias de dicha violacion, el Tribunal concedera a la parte perjudicada,
si asi procede, una satisfaccion equitativa”.

opeALd oydalap A uopNHISU0)

~
—_



Constitucion y derecho privado

~J
N

Pamela Prado RChDP niimero temdtico

podria dar lugar a que la jurisprudencia lo interprete como meramente
opcional’. En el sistema inglés, por ejemplo, es notoria la complejidad
de la jerarquia de los derechos contenidos en el sistema europeo y de las
medidas de resguardo de los mismos. Ello, porque, aunque el Reino Unido
suscribi6 la CEDH, no la incorporé de inmediato al derecho interno, de
manera que los ciudadanos britanicos debian acudir de manera directa
ante el TEDH. Luego, con la entrada en vigencia de la HRA, que incor-
por6 de forma parcial la CEDH al derecho interno, se ha facilitado a los
ciudadanos la posibilidad de recurrir a los tribunales ingleses y plantear
demandas por violaciones a derechos humanos fundados en la CEDH.
Con todo, se han presentado dificultades en la aplicacion de los criterios
contenidos en el derecho europeo de los derechos humanos®, debido a los
debates respecto al contenido de los deberes del Estado en relacion con los
derechos reconocidos en la CEDH; a las tensiones con el derecho interno;
a los debates en relacién con la eventual responsabilidad del Estado por
las omisiones negligentes; a la configuracion de la negligencia del Estado
en la proteccion a los derechos reconocidos por el sistema europeo, entre
otras razones®®. No obstante, los tltimos afos se ha reforzado el sistema
constituido sobre la base de la jurisdicciéon del TEDH, sobre todo desde
la introduccion de las reformas establecidas en el Protocolo 11, que entré
aregir el ano 1998, y que consolidé6 varios derechos y fusion6 el Consejo
Europeo con el Tribunal, a tal punto, que en la actualidad se postula que
ha pasado a ser un verdadero tribunal “cuasi constitucional” y, por ende,
la CEDH, también en una suerte de “instrumento constitucional”®*.

En el ambito que es de nuestro especial interés, como es el sistema
interamericano, la reparacion a violaciones de derechos fundamentales
tiene por fundamento el art. 63 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos®, norma que, por una parte, contiene medidas que tie-
nen por finalidad evitar la violacion del derecho y, de otra, medidas es-
trictamente de reparacion. Con todo, ha recibido algunas criticas, incluso
en el seno de la CIDH, en tanto habria sido deseable que la Convencion

SLEVANS (2012), p. 59.

2. 0p. cit., p. 57 y s.

5 WRIGHT (2017), pp. 290-292, 346.

5t Lopez (2018), pp. 124-129.

5% “]. Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho
o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracién de esos derechos
y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.

2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios
irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar las
medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que atn no estén
sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comisioén”.
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contuviera un apartado especial para las medidas de reparacién, con una
mayor pormenorizacién, tanto de las medidas de preventivas como de
las resarcitorias, entre las cuales, ademas, se debieran explicitar medidas
de garantia en el goce de los derechos lesionados®.

Como hemos senialado, también se encuentra establecido como re-
quisito previo a recurrir al sistema interamericano, el agotamiento de los
recursos de la justicia interna respectiva, segun dispone el art. 46. 1. a) de
la Convencion”, aunque esa misma norma adiciona que tal limitacién
no se aplicara en los casos que ella dispone®®. Empero, es necesario tener
presente, en primer término, que la CIDH ha interpretado esta limitacién
precisamente acorde con los estandares internacionales de proteccion a
los derechos humanos, esto es, que los recursos internos deben ser ade-
cuados y efectivos y no solo han de existir formalmente®. Y, en segundo
lugar, que en el derecho latinoamericano interno existe una gran apertura
a la aplicacion de los estandares del derecho internacional de derechos
humanos en sede de reparaciones, como veremos a continuacion.

A su turno, estos sistemas hoy se encuentran complementados, entre
otros instrumentos®, con la resolucion 60/147, adoptada por la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas de 2005, que contiene
los “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de vio-
laciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones”. En los Principios se dispone, en un apar-
tado destinado a la reparacion de los dafnos sufridos, lo siguiente:

5 GaARcia (2005), p. 11.

%7 “]. Para que una peticion o comunicacion presentada conforme a los articulos 44
6 45 sea admitida por la Comisién, se requerira:

a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme
a los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos”;

%8 “2. Las disposiciones de los incisos l.a. y 1.b. del presente articulo no se aplicaran
cuando:

a) no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido proceso legal
para la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido violados;

b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos
de la jurisdiccién interna, o haya sido impedido de agotarlos, y

¢) haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos”.

% VIVEROs (2013), p. 137 y s.

% Si bien se destaca la resolucion aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre
de 2005 n.° 60/147 (2005), también se reconoce el innegable aporte de la resolucion 56/83
de la ONU sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.
Henao (2015), p. 366.

o Cabe destacar el papel protagonico de nuestro pais en la elaboracion de su version
definitiva. Cruz (2010b), p. 193.
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“Conforme al derecho interno y al derecho internacional, y tenien-
do en cuenta las circunstancias de cada caso, se deberia dar a las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho inter-
nacional humanitario, de forma apropiada y proporcional a la gra-
vedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso, una repa-
racion plena y efectiva, segin se indica en los principios 19 a 23,
en las formas siguientes: restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion”®.

Ademas, el ambito de aplicaciéon de estos Principios es bastante amplio,
pues abarca a las violaciones manifiestas de normas internacionales de
derechos humanos y violaciones graves del derecho internacional hu-
manitario®.

T 4

Constitucion y derecho privado

2. Alcance del concepto de reparacion
segiin el derecho internacional de los derechos humanos®*

Hay consenso, en la doctrina especializada, en orden a que la reparacion
por violaciones a derechos humanos ha de llevarse a cabo conforme a
las normas y principios del derecho internacional, y no del derecho na-
cional o interno. En efecto, en el sistema que nos interesa especialmente,
como es el interamericano, se generan dos tipos de compromisos para los
Estados. El primero, garantizar el goce efectivo de los derechos y, luego,
reparar los perjuicios derivados de una conducta por accién u omision
constitutiva de una violacion a derechos humanos®, lo que implica que la
reparacion no solo le cabe al sistema internacional, sino, también, a cada
uno de los Estados, para lo cual deben adoptar los estandares del derecho
internacional de los derechos humanos®, como aquellos contenidos en la
resolucion de la ONU, antes referida.

Es asi que se ha afirmado que al constituir la violacién de un derecho
fundamental un ilicito cometido por los Estados, surge de forma inmediata

~
=~

62 Resolucién aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005 n.° 60/147
(2005).

8 Cruz (2010b), p. 196.

¢ Hacemos referencia al término ‘concepto’, distinguiéndolo de la ‘concepciéon’. En
los términos de Ronald Dworkin, el concepto es “el acuerdo se concentra alrededor de
ideas discretas utilizadas indiscutiblemente en todas las interpretaciones; en el segundo
—concepcion-—, se identifica y asume la controversia latente en esta abstraccion”. DWORKIN
(2008); p. 61; DWORKIN (2010), p. 214.

65 CARDENAS y SUAREZ (2014), p. 35.

5 Jbid.
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la responsabilidad internacional y, en consecuencia, el deber de reparar el
dafio ocasionado, todo lo cual “debe realizarse conforme a los estindares
internacionales y no al derecho interno”".

En Chile, esta interpretacion, hasta ahora, se ha fundado en lo dis-
puesto en el art. 5 de la Constitucion Politica de la Republica, pues, de lo
contrario, se afirma, seria posible que el Estado eludiera su responsabili-
dad®®. Criterio que ha sido refrendado por la jurisprudencia de la Corte
Suprema, al pronunciarse en las demandas de indemnizacion de perjuicios
deducidas por las victimas por repercusion, con la finalidad de hacer valer
responsabilidad extracontractual en contra del Estado por violaciones a
derechos humanos, que se individualizaron en el volumen segundo del
Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion. En estos
casos, por ejemplo, una de las defensas opuestas por el fisco de Chile fue la
prescripcion extintiva de la accion, conforme a lo dispuesto en el art. 2332
del CCch. El razonamiento de la Corte al desechar dicha excepcion fue
que en estos casos se aplican las reglas y principios del derecho interna-
cional de los derechos humanos y no las contenidas en el CC. Asi, se lee:

“Que la responsabilidad del Estado-Administrador en este tipo de
causas debe fundarse en las disposiciones de derecho internacional
humanitario, derecho que resulta vinculante y perentorio para las
autoridades nacionales, entre ellas los tribunales. Conceptos que
esta Corte comparte por cuanto no puede olvidarse la normativa
internacional aplicable en la especie, la que propende a la repara-
cion integral de las victimas, lo que claramente incluye el aspecto
patrimonial, lo que implica acoger la demanda civil, con el objetivo
de obtener una reparacion integral y esta seria la Ginica interpreta-
cion posible de los tratados internacionales, de lo contrario Chile
estaria vulnerando su propia Constitucion”®.

7 NasH (2013), p. 263.

8 0p. cit., p. 265.

% Veéase Reservada (2015b). Similar razonamiento se aprecia en Reservada (2015a)
en que la Corte declara:

“Décimo Segundo: Que la indemnizacion del dano producido por el delito, asi como la
accion para hacerla efectiva, resultan de maxima trascendencia al momento de administrar
justicia, comprometiendo el interés publico y aspectos de justicia material. En el caso en
analisis, dado el contexto en que el ilicito fue verificado con la intervencion de agentes del
Estado durante un periodo de extrema anormalidad institucional en el que representaban
al gobierno de la época, y en que -al menos en el caso de autos- claramente se abuso6
de aquella potestad y representacion, produciendo agravios de tanta gravedad como el
que aqui se estudia, por lo que el Estado de Chile no puede eludir su responsabilidad
legal de reparar dicha deuda de jure. A lo anterior lo obliga el Derecho Internacional,
traducido en Convenios y Tratados que, por clara disposicion constitucional, le son
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Pues bien, una de las consecuencias de esta concepcion que afirma
que en la reparacion por violaciones a derechos fundamentales se aplica
el derecho internacional de los derechos humanos, es que se postula que
dicha reparacion tiene efectos mas vastos que el resarcimiento propio del
derecho de la responsabilidad civil. Si se revisan los argumentos a que se
acude para sustentar esta amplitud, es posible resumirlos en los siguien-
tes aspectos: porque la mayoria de los instrumentos internacionales de
derechos humanos consagran la reparacion en forma expresa, y respecto
de aquellos que no lo hacen, dicha reparacion se infiere de los principios
generales del derecho internacional de los derechos humanos™; en muchas
ocasiones utilizando férmulas amplisimas, por ejemplo, no restringiendo
el caracter de las victimas —individuales o colectivas—"!, no limitando su
procedencia a acciones, sino también frente a omisiones”; no acotando la
calidad del sujeto activo en la violacion al derecho —estatal o particulares,
personas juridicas o naturales—”. En segundo término, dicha amplitud
también se evidenciaria en el hecho de que las normas que regulan la
reparaciéon por violaciones a derechos humanos abarcan medidas de
prevencion, como se lee en el art. 63 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, segun sefialamos. Enseguida, la referida amplitud
también quedaria demostrada por aquella postura que afirma que la re-
paracion constituye, en si misma, un derecho humano de la victima™ vy,
por consiguiente, irrenunciable”.

En lo que nos interesa para efectos de este trabajo, la mentada mayor
amplitud se explica, principalmente, en la forma en que se han desarrolla-

Constitucion y derecho privado
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vinculantes, como ocurre por ejemplo y entre otros, con la propia Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados, que se encuentra vigente en nuestro pais desde el 27 de
enero de 1980, que establece en su articulo 27 que el Estado no puede invocar su propio
derecho interno para eludir sus obligaciones internacionales, pues de hacerlo comete
un hecho ilicito que compromete la responsabilidad internacional del Estado”. Opinion
acerca de la imprescriptibilidad de la accién en estos casos que ya venia admitiéndose
en votos de minoria, como en causa Colegio Médico-Eduardo Gonzalez Galeno (2013).
AGUILAR (2008), pp. 147-207.

" Ello, por ejemplo, ocurre con la Convencién sobre la eliminacion de todas las for-
mas de discriminacion contra la mujer y la Convenciéon sobre los derechos del nifio. DEL-
GADO (2014), p. 14.

" Sin perjuicio de las dificultades que se producen en estos casos en la determinacion
de medidas de reparacion, incluso en lo que refiere ala factibilidad econémica que plantea
para un Estado infractor, reparar el dafio a victimas masivas. HENaoO (2015), p. 310.

2 WRIGHT (2017), p. 38L.

7 Avarez (2013), pp. 170-180; Garcia (2020), pp. 91-98.

7 LopEz (2013), p. 216. En Chile, esa naturaleza se ha predicado en FisLa (2013),
pp- 117-125.

7> VERDIN (2020), pp. 341-344.
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do las medidas de reparacion, pues incluye medidas de restitucion,
indemnizacion, de rehabilitacion, de satisfaccion y garantias de no repe-
ticién, como se visualiza en la resolucion n.° 60/147 de la ONU, ya in-
dicada, que explica que la restitucién consiste en:

“Devolver a la victima a la situacion anterior a la violaciéon ma-
nifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o la
violacion grave del derecho internacional humanitario””;

sobre la indemnizacién, dispone:

“Ha de concederse, de forma apropiada y proporcional a la grave-

dad de la violacién y a las circunstancias de cada caso, por todos

los perjuicios econé6micamente evaluables que sean consecuencia

de violaciones manifiestas de las normas internacionales de dere-

chos humanos o de violaciones graves del derecho internacional

humanitario, tales como los siguientes:

a) El dafo fisico o mental;

b) La pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, edu-
cacion y prestaciones sociales;

¢) Losdafnos materialesy la pérdida de ingresos, incluido el lucro
cesante;

d) Los perjuicios morales;

e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos
y servicios médicos y servicios psicologicos y sociales”’.

A su turno, respecto de la rehabilitacién, se sefiala que su propésito es
incorporar “la atencién médica y psicolégica, asi como servicios juridicos
y sociales”; en tanto que la satisfaccion incluye medidas tales como: la

0 En ocasiones, a las medidas de restitucion se las denomina restitutio in integrum, con

un alcance distinto al que tradicionalmente se le da en el derecho civil. Asi, en NUNEZ y
ZuLuaca (2012), p. 212: “Significa, en sentido estricto -que es también su alcance literal-,
restitucion de las cosas al estado que guardaban antes de que ocurriera la conducta ilicita
y se vieran afectados los bienes juridicos de ciertas personas. Eso es lo que se dice y se
pretende al hablar de ‘plena restitucion’, que no es una restitucion a secas, inevitablemente
parcial y relativa. Aquella restitucion plena —que implica un retorno pleno- es conceptual
y materialmente imposible. Cuando se teme la comisioén de un delito o la realizacion de
un hecho contrario a la norma, hay que echar mano de medidas preventivas que impidan
la lesion o alejen el peligro”. Garcia (2005), p. 42. Con todo, en otras oportunidades se
utiliza la denominacion restitutio in integrum en términos genéricos para referir a toda
medida de reparacion por violacién a derechos humanos. Rusio (2011), p. 311.

7 Resolucion aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005 n.° 60/
147 (2005).

7 Ibid.

Y2

opeALld oydaJap A uoIdNsuU0)

~
~N



Pamela Prado RChDP niimero temdtico

revelacion publica de los hechos, busqueda de personas desaparecidas,
disculpas publicas, entre varias™. Finalmente, las garantias de no repeticion
propenden a la prevencion®.

Cabe advertir, que, aunque la resolucion constituye un instrumento
de soft law®, ha tenido enorme influjo*?, lo que se refleja en la forma que
los tribunales internos razonan a la hora de establecer las formas de re-
paracion.

En nuestra opinién, no parece caber duda en orden a que el concep-
to: ‘reparacion’ tiene un alcance mas amplio que el mero resarcimiento

™ La resolucion agrega:

“a) Medidas eficaces para conseguir que no continden las violaciones;

b) La verificacion de los hechos y la revelacion publica y completa de la verdad, en
la medida en que esa revelacién no provoque mas dafios o amenace la seguridad y los
intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que han intervenido
para ayudar a la victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones;

¢) La busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los nifios
secuestrados y de los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos,
identificarlos y volver a inhumarlos segtin el deseo explicito o presunto de la victima o
las practicas culturales de su familia y comunidad;

d) Una declaracion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la reputacion
y los derechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella;

e) Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptacion
de responsabilidades;

f) La aplicacién de sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las
violaciones;

g) Conmemoraciones y homenajes a las victimas;

h) La inclusion de una exposicion precisa de las violaciones ocurridas en la ensefianza
de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, asi como en el material didactico a todos los niveles.”

80 En este caso, serian de tal naturaleza medidas como: control de las fuerzas civiles
y militares, fortalecimiento de la independencia del Poder Judicial, la revision y reforma
de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y a las violaciones graves del derecho humanitario, o las permitan,
entre otras.

8 Otros instrumentos internacionales contienen medidas de reparacion similares, como
la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra Desapariciones
Forzadas, a diferencia de otras en que, aunque nada se dispone acerca de la reparacion,
se infiere que la victima puede obtenerla, segin sefialamos. DELGADO (2014), p. 12 y s.

82 EVANS (2012), p. 57 y s. Asi se visualiza, también, en la primera sentencia pronunciada
por la Corte Penal Internacional sobre reparacion a las victimas en caso The prosecutor vs.
T. L. D. (2012), que, en lo que respecta a la determinacion de las medidas de reparacion
ordenadas, se recurre a aquellas contenidas en la resolucién n.° 60/147. La sentencia declar6
culpable a T. L. D. del crimen de guerra de reclutamiento de nifios menores de quince
afios en las fuerzas armadas o grupos armados con el fin de que participaran activamente
en hostilidades. Lo relevante de este fallo es que ademas de establecer la responsabilidad
penal, ordené diversas medidas de reparacion. Lopez (2013), pp. 210-217.
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del dafio que se aplica en sede de responsabilidad civil, pero no por la
totalidad de razones de que se valen los especialistas antes mencionadas,
pues varias de las particularidades que se predican de la reparacién por
violaciones de derechos fundamentales estan también presentes en el
derecho de la responsabilidad civil, en especial en la extracontractual.

En el caso del derecho nacional, como se sabe, las normas contenidas
en el titulo xxxv del libro cuarto del CCch fueron redactadas con un len-
guaje muy ductil, flexibilidad de la formula del Cddigo de Andrés Bello que
ha permitido la evolucién y modernizacion de la responsabilidad aquiliana,
gracias al innegable aporte de la doctrina y la jurisprudencia. Basta revisar
los términos utilizados por los arts. 2314 y 2329 inciso primero del CCch,
pilares del sistema de responsabilidad extracontractual en nuestro pais,
para advertir que son enunciados normativos muy cercanos a aquellos que
se encuentran insertos en las normas que disponen la reparacion en caso
de violaciones a derechos fundamentales, tanto en aquellas contenidas
en tratados internacionales, en instrumentos del soft law, como en las de
rango constitucional en el orden latinoamericano, toda vez que en todas
ellas se dispone que ante la causacion de un dano por lesiones a derechos
fundamentales, surge el deber de reparacion.

En segundo lugar, en lo que refiere a las medidas de prevencion, no
obstante los debates en la doctrina, ya desde antiguo se ha reconocido que
una de las funciones secundarias que se pregona de la responsabilidad
civil es la preventiva o disuasiva, acorde con la concepcién de la poli-
funcionalidad de esta instituciéon®. Sin embargo, es efectivo que, a pesar
de que existe un acercamiento en este ambito entre la responsabilidad
civil y el derecho de los derechos humanos, se trata de un aspecto que
debe ser analizado con detencion, especialmente en los casos en que el
sujeto responsable de la violacion al derecho fundamental es el Estado,
que es el ambiente que nos ocupa, pues las medidas de prevencién que
se han establecido en muchas causas son susceptibles de ser calificadas
como politicas publicas futuras que deberian implementarse por el Estado
responsable.

En esa linea, cobran relevancia las denominadas “garantias de no re-
peticion”, antes indicadas, pues ellas tienen relacién con los compromisos
que debe adoptar el Estado en lo venidero, y en que, ademas, se divisa
una relacion que va mucho mas alla de una mirada hacia la o las victi-
mas —que es el énfasis de la responsabilidad civil, acorde con su funcién

8 Sin perjuicio de que debemos prevenir que esta funcién ha sido especialmente
defendida desde el analisis econémico del derecho. CALABREST (1984); DoMINGUEZ (2005),
p- 585; BARROS (2008), p. 328; PAPAYANNIS (2014), pp. 96-119; BARROS (2020), pp. 49-53;
SAN MARTIN (2020), p. 38.
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primordial cual es la reparacion del dano—*, sino que miran, o al grupo
a que pertenece dicha victima o, bien, a la comunidad en su conjunto, sin
perjuicio de aquellos casos en que las victimas son masivas®.

Por consiguiente, es en este ambito en que se puede argumentar con
mayor propiedad que la reparacién ante violaciones de derechos humanos
cubre aspectos mas vastos que el resarcimiento derivado de la responsa-
bilidad civil, como es posible corroborar en las medidas de reparacion
impuestas por la CIDH en diversas causas sometidas a su conocimiento.
Entre las mas recientes, por ejemplo: revisar, en sede administrativa, la si-
tuacion de las personas que se encuentren en la misma situacion que el
demandante que fuere secuestrado por las fuerzas armadas del Estado
demandado en época de gobierno no democratico, con el objetivo de
aplicarles iguales medidas indemnizatorias, para lo cual el Estado deberia
dar publicidad a esta medida para hacerla de conocimiento de personas
potencialmente interesadas®’; la necesidad de adoptar medidas legislativas
de proteccion a la propiedad indigena; el deber de adoptar un proto-
colo de investigacién y administracién de justicia durante los procesos
penales para casos de personas LGBTI victimas de violencia, la creacién
e implementacion de un plan de capacitacién y sensibilizacién sobre
violencia contra las personas LGBTI, diseniar e implementar un sistema
de recopilacién y produccion estadistica de violencia contra personas
LGBTI®, entre muchas, las que demuestran una concepcion distinta de
la reparacion, entendida como aquel deber de reasarcimiento del dafio
tipico de la responsabilidad civil, primando aqui los principios del derecho
de los derechos humanos®.

8¢ En Chile, por todos, BARrOs (2008), p. 330 y s.

8 Como en el caso antes citado The prosecutor vs. T. L. D. (2012), en que la sentencia
pronunciada por la Corte Penal Internacional sobre reparacion a las victimas, presenta
aspectos muy lejanos al resarcimiento propio de la responsbilidad civil; primero, porque
la sentencia amplio la aplicacion de las medidas de reparacion a todas las posibles victimas
que, hasta la fecha de la sentencia, se mantenian como anénimas de los crimenes de
reclutamiento, y, en lo que refiere a medidas de reparacion concretas, el fallo dispuso la
necesidad de que un equipo multidisplinario de expertos recogerian en las localidades a que
pertenecian las victimas, propuestas de reparaciones colectivas. Lorez (2013), pp. 219- 222.

8 A. vs. Argentina (2020).

%7 Comunidades Indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra)
vs. Argentina (2020).

8 A. R. M. y otra vs. Peru (2020).

% Sin olvidar las medidas ordenadas por la CIDH al Estado de Chile en dos casos
emblematicos: P. I vs. Chile (2005), en que se ordena al Estado de Chile adecuar el derecho
interno a los estandares internacionales en materia de jurisdiccion penal y militar y de
desacato; y K. A. R. y Nifias vs. Chile (2012), en que la CIDH ordena al Estado de Chile
a continuar implementando, en un plazo razonable, programas y cursos permanentes de
educacion y capacitacion dirigidos a funcionarios publicos en el ambito regional y nacional
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Con todo, ello no implica contradiccion entre los principios de la
responsabilidad civil y los estandares de las reparaciones de las violacio-
nes a derechos humanos. Por el contrario, se puede predicar que entre
ambos ordenes es posible una relacion de complemento que profundice
la proteccion robusta que requieren los derechos fundamentales.

Enseguida debemos aclarar que la razén por la que se trae a colacion los
estandares del derecho de los derechos humanos en materia de reparacion
por vulneraciones a derechos fundamentales a propésito de una eventual
incorporacion de una o mas normas que establezcan el deber de reparar el
dano en caso de violaciones o lesiones a derechos fundamentales, es que si
se revisa la doctrina latinoamericana, hay una tendencia a reconocer que
los tribunales internos ya estan aplicando dichos estandares, llevando a
cabo reflexiones de corte ius fundamentalista, acorde con la naturaleza de
los derechos lesionados, todo ello en aplicacion del principio pro homine
-0 pro persona-"", gestado al amparo de la jurisprudencia de la CIDH?".

En efecto, basta revisar las argumentaciones utilizadas en estas judica-
turas para corroborar que varios de los principios y estindares enunciados
se insertan expresamente en sus fallos, como en la postura segin la cual
debe prevalecer el derecho internacional de los derechos humanos por
sobre el derecho interno, para sustentar que las acciones de reparacion
por violaciones a derechos fundamentales son imprescriptibles’ como ha
resuelto nuestra Corte Suprema, segin ya mencionamos. Mismo ascen-
diente se refleja en lo que es de nuestra especial preocupacioén, esto es, en
las diversas medidas adoptadas para reparar el dafo, que no se limitan
a la condena de indole monetaria, sino que se ordenan reparaciones en
naturaleza. Asi, por ejemplo, se corrobora en la jurisprudencia en Brasil*,
Argentina’, Ecuador”, México®, Costa Rica”, entre otras.

y particularmente a funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones de la rama
judicial. Sin perjuicio de lo anterior, en nuestro pais se ha criticado el nivel de cumplimiento
de las sentencias por parte del Estado de Chile. IvanschiTz (2013), pp. 326-328.

% Denominacién que pone énfasis en la igualdad entre hombres y mujeres. GARCIA
(2005), p. 20.

9 Principio que constituiria un criterio hermenéutico propio del derecho de los de-
rechos humanos, que permite optar por la interpretacion de las normas que sea mas acorde
con la proteccion de los mismos. MEDELLIN (2019), pp. 433-436.

92 GARCIA, FIERRO y LisiTsyNa (2019), p. 45 y s.

9 D Parva Costa (2012).

% CoRrrEa (2010), p. 448.

9% AGUIRRE y ALARCON (2018), pp. 129-139.

% FERRER Y PELAYO (2012), p. 185.

9 NasH (2013), p. 152. Asi, la causa a que refiere el autor —C. R. con Presidente Ejecu-
tivo de la Caja Costarricense de Seguro Social (1997)—, en que se demanda se provea ala ac-
tora del tratamiento médico adecuado a su enfermedad —VIH-. La Sala Constitucional
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Una experiencia de suyo interesante, que resalta por la innegable re-
cepcién de los principios de reparacién por violaciones de derechos humanos
en cuanto a las modalidades de reparacion utilizadas, se encuentra en muchas
sentencias pronunciadas por los tribunales superiores de justicia colombia-
nos” —en especial debido a los atentados a derechos humanos producidos
por los desplazamientos forzados—". Solo a via ejemplar, se ha argumentado:

“Las normas internacionales relativas a derechos humanos tienen
por funcion, no solo fungir como parametros de condicionamiento
de la constitucionalidad de los ordenamientos internos y de mo-
dificacién de las modalidades de ejercicio del control de constitu-
cionalidad, sino también, desde un punto de vista del instituto de
danos, fundamentar a partir de normas de referencia supranacional

el juicio de responsabilidad en casos de falla de servicio”'"’;

o en que en virtud de argumentos supranacionales se ordena una medida
tal envergadura, como la elaboracion de un plan de descontaminacion del
rio Bogota'”, sentencias que han ordenado, ademas de la indemnizacién
de los perjuicios materiales y morales, medidas tales como la obligacion
de establecer un control estructural efectivo respecto de la incorporacion,
permanencia y funcionamiento y ejercicio de las funciones del cuerpo
policial’; lo que ha sido resaltado latamente por la doctrina colombia-
na'”®. Tomemos un caso reciente resuelto por la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de ese pais, en sentencia pronunciada el 11 de diciembre
de 2019. Se trata de una accion de tutela constitucional deducida por una
mujer —llamada Helena, para efectos de mantener su anonimato—, en con-
tra de la Unidad de Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, que se
nego areconocerla como victima de las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia, y a incluirla en el Registro Unico de Victimas, por los he-
chos de reclutamiento ilicito a menor de edad, aborto y desplazamiento
forzados, por considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la

Constitucion y derecho privado
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de la Corte Suprema costarricense declara que conforme al art. 4 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, procede la reparacion de los danos causados al demandante
y se ordena dar inmediato inicio al tratamiento constituido por el suministro de una com-
binacion de los antirretrovirales solicitado.

% NUNEZ y ZULUAGA (2012), pp. 223-225.

9 YANEZ (2013b), pp. 191-218.

100 Sentencia del Consejo de Estado de Colombia (2014).

01 G, M. A. y otros (2014).

2., y otras con Ministerio de Defensa-Policia Nacional (2016).

198 HENAO (2015), pp. 360-366; VIVEROS (2013), p. 137 y s.; respecto de las sentencias
pronunciadas por el Consejo de Estado en materia de reparaciones por desplazamiento
forzado de personas, YANEZ (2013a), pp. 13-43.
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salud, la integridad personal, al minimo vital, la vida digna, la reparacion
integral como victima del conflicto armado, la educacion y la vivienda.
La victima alega que fue reclutada forzadamente por la guerrilla a los ca-
torce anos de edad, obligada a combatir y que se le prohibié tener hijos,
forzandola a tomar anticonceptivos. El aio 2007, a los diecisiete afos de
edad, qued6 embarazada y la guerrilla la obligé a abortar. Producto de
ello, padeci6 de una serie de complicaciones de salud, las que no fueron
tratadas en forma diligente por los servicios publicos pertinentes, siendo
luego atendida por una organizacion sin fines de lucro, en que especialistas
médicos le diagnosticaron estrés postraumatico, depresion, sentimientos
de impotencia y frustracion por haber perdido su tiempo y su salud. La
sentencia, luego de un extenso analisis acerca de la calidad de victima
menor de edad, de reclutamiento forzado, de desplazamiento forzado, de
violencia sexual, y citando normas y estandares del derecho internacional
de los derechos humanos, para efectos de dar lugar a la reparacion inte-
gral del dano padecido, considera los siguientes criterios: rechaza que la
victima se expuso voluntariamente al riesgo; se reconoce el esfuerzo de
la comunidad internacional para terminar con la estigmatizacion de las
mujeres secuestradas en conflictos armados; se resalta la preponderancia
de dar lugar al resarcimiento del dafio en este tipo de causas'*.

Ahorabien, la pregunta que surge, y que no es posible responder aun,
es si este mayor desarrollo de las reparaciones que se visualiza en estos
sistemas de nuestro continente, se debe a la influencia que han desplegado
las normas constitucionales que establecen el deber de reparacion por
lesiones a derechos fundamentales o, bien, deriva inicamente del mayor
impacto que en dichos ordenamientos juridicos ha tenido el derecho
internacional de los derechos humanos, sobre todo, aquellos principios
que provienen de la jurisprudencia de la CIDH'””. Ambas hipotesis son
posibles de ser sustentadas, aunque no deja de constituir un antecedente
a tomar en consideracion el hecho de que, si se contrasta el desarrollo
que han tenido las reparaciones por violaciones a derechos humanos en
esas jurisdicciones con lo que acontece en el derecho chileno, es posible
aducir que en el sistema nacional dicho desarrollo es un tanto menor,
salvo en ciertos casos, como los ya citados.

Por tal razon, es que cobra mayor relevancia aun, la pregunta acerca
de la conveniencia y eventuales efectos que pudiere generar la inclusion
de una norma que ordene la reparacién del dano por lesiones a derechos
fundamentales en el texto de la nueva Carta Fundamental que se elaborara.

104 Sentencia SU 599/19 (2019).
195 VENTURA (2012), pp. 143-149.
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IV. UNA RELACION VIRTUOSA:
LA COMPLEMENTARIEDAD ENTRE LAS MODALIDADES DE RESARCIMIENTO
DEL DANO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y LOS ESTANDARES DE REPARACION
DEL DERECHO DE LOS DERECHOS HUMANOS

El supuesto primordial para sustentar que la responsabilidad civil constitu-
ye un pilar esencial en la proteccion a los derechos fundamentales, como
ya hemos expuesto, es la vinculacion entre las violaciones a los mismos
y el dano que deriva de dichas violaciones, el que debe ser reparado
integramente. En esa linea, la propia CIDH ha expresado:

“Las reparaciones, como el término lo indica, consisten en las me-
didas que tienden a hacer desaparecer los efectos de las violaciones
cometidas. Su naturaleza y su monto dependen del dafio ocasiona-
do en los planos tanto material como inmaterial. Las reparaciones
no pueden implicar ni enriquecimiento ni empobrecimiento para
la victima o sus sucesores”!°,

T 4
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Por consiguiente, como declara la misma Corte:

“Se considera parte lesionada, en los términos del articulo 63.1 de
la Convencion, a quien ha sido declarado victima de la violacion
de algun derecho consagrado en la misma. Por lo tanto, esta Corte
considera como ‘parte lesionada’ a aquellas personas referidas en
el Anexo A, quienes en su caracter de victimas de las violaciones
declaradas en esta Sentencia, seran consideradas beneficiarias de
las reparaciones que la Corte ordene”!"”.

co
i~

Por ello, es que no concordamos con quienes postulan que la responsa-
bilidad civil debe desligarse de un ambito que es connatural a su funcién
primordial: la de resarcir el danio padecido'®. Por el contrario'”, sus reglas

106 C. vs. Trinidad y Tobago (2005).

Y7 N. D. y otros vs. Republica Dominicana (2012).

1% Contradecimos, asi, opiniones como la que sustenta en nuestro pais Gonzalo
Aguilar, quien es del parecer que no debe aplicarse el derecho de la responsabilidad
civil en este ambito, pues: “El derecho de los derechos humanos ha desarrollado desde
hace muchos afios, un régimen de responsabilidad especial y diferenciado, dotado de
especificidades propias, cuya fuente se puede encontrar —a través de un rico desarrollo
normativo y doctrinario— tanto en el Derecho Internacional convencional de los derechos
humanos, como en el Derecho Internacional consuetudinario de los derechos humanos”.
AgUILAR (2009), p. 224 y s.

19 Opinién que también se ha sustentado en el derecho anglosajon: “To draw a dis-
tinction between tort and human rights on the basis that the purpose of tort is to provide
compensation is a false dichotomy”. WrIGHT (2017), p. 67.
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y principios complementan los estandares elaborados al amparo del dere-
cho internacional de los derechos humanos para alcanzar ese proposito.
Para tal efecto, la interpretaciéon de las normas contenidas en el CCch, ha
de llevarse a cabo teniendo en consideracion la especial naturaleza de los
derechos vulnerados y, por ende, conforme a los estandares del derecho
de los derechos humanos; y es que el derecho de dafios, como cualquier
otra area del derecho, debe cumplir con los estandares internacionales
de derechos humanos'.

Ahora bien, la contribucién de la responsabilidad civil en este espacio
se manifiesta en un sinnimero de aspectos, aunque en cada uno de ellos
también se revelan las particularidades y la mentada mayor amplitud de
la reparacion. Asi, a via demostrativa, en el acogimiento de las diversas
categorias de victimas propias del derecho privado, directas y por rebote
o repercusion, siguiendo la elaboraciéon dogmatica del derecho civil en
esta materia''!, en que se produce nuevamente la conjugacion de criterios
del derecho privado con los del derecho de los derechos humanos; por
una parte, se exige a los familiares'? que acrediten la existencia de una
relacion estrecha con la victima directa, para luego ampliar la categoria
de victimas incluso a entidades externas, como ciertas ONG u otras or-
ganizaciones'”, por haber colaborado en la contencion de las victimas,
tanto directas como reflejas. Esta calificacion constituye un enorme desafio
desde los parametros de nuestra disciplina, por ejemplo, en lo que refiere
ala determinacion del vinculo de causalidad. Lo mismo se puede afirmar
en lo que tiene relacién con la configuracién de los demas requisitos que
posibilitan la reparacion.

Pues bien, un ambito en que, consideramos, se puede generar un espacio
de contribucién reciproca entre el derecho de la responsabilidad civil y el
derecho de los derechos humanos, mediante la complementacién entre am-
bos sectores del derecho es en lo que respecta a las medidas de reparacion.
Esta influencia puede operar en un doble sentido. En el primero, pues como
se ha venido exponiendo, en las medidas de reparacién que se aplican en
sede de derechos fundamentales, es del caso que, aunque no se explicite
ni por la doctrina, ni por los tribunales nacionales o internacionales, se
utilizan principios de la responsabilidad civil, lo que se evidencia al revisar

10O WRIGHT (2017), p. 88.

UL VENTURA (2012), p. 140; Rusto (2011), p. 319; asi, se lee en la sentencia The pro-
secutor vs. T. L. D. (2012), en que se identifican diversos grupos de victimas, tanto las
directas, que son los menores reclutados, como a victimas indirectas, constituidas por sus
familias. LopEz (2013), p. 217. En lo que refiere a estas categorias de victimas, en Chile,
entre muchos ELORRIAGA (1999) y MEJias (2015).

12 GALDAMEZ (2007), p. 448.

13 Lorez (2013), p. 217.
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multiples fallos pronunciados, tanto en la region como en nuestro pais. De
ello se obtiene como resultado una mixtura entre los principios del derecho
de los derechos humanos y los del derecho de la responsabilidad civil'*.

Veamos un ejemplo de la jurisprudencia nacional. Como menciona-
mos lineas atras, en varias ocasiones nuestro maximo tribunal ha emitido
pronunciamientos ante las demandas de indemnizacién de perjuicios de-
ducidas por las victimas por repercusion, con la finalidad de hacer valer
responsabilidad extracontractual en contra del Estado por violaciones a
derechos humanos, que se individualizaron en el volumen segundo del
Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion. En estas
sentencias se advierte esta conjuncién entre razonamientos propios del
derecho internacional de los derechos humanos, con otros pertenecientes
alaresponsabilidad civil, como ocurre a propésito de la linea argumental
que adopta la Corte al pronunciarse sobre una de las defensas opuestas
por el fisco de Chile, cual es que el dano reclamado por los demandantes
habria sido ya objeto de reparacion, mediante las prestaciones contenidas
en la Ley n.° 19123'". Pues bien, la Corte Suprema al desechar dicha ale-
gacion, expresa lo siguiente:

“Enlo civil, qued6 asentado que las medidas compensatorias de la
Ley N° 19.123 son solo de caracter social, previsionales, educacio-
nales o de salud a favor de la familia o parientes de las victimas y
no constituyen la precisa y debida reparacion del dano inmaterial
reclamado en la demanda, el cual se origina en el sufrimiento de
la ofendida como consecuencia del ilicito penal, el que de acuer-
do al derecho interno chileno da accion judicial para proteger el
interés juridico en cuanto a reparar determinadamente el derecho
infringido. Es decir, las medidas compensatorias entregadas por el
Estado por medio de la Ley N° 19.123, no constituyen una completa
y debida indemnizacién del dafio moral padecido. Asi lo prevé
expresamente el articulo 24 de la indicada ley”'*.

Como vemos, la Corte combina argumentos de corte ius fundamen-
talistas con criterios de la responsabilidad civil, al analizar la naturaleza
juridica de las prestaciones contenidas en la ley, pues afirma que, toda
vez que el dano cuyo resarcimiento se demanda no ha sido atin reparado,

4 Como postulamos en forma somera en Prapo (2021).

1 Ley n.° 19123, que cre6 la Corporacion Nacional de reparacion y reconciliacion, y
establecié pensiones de reparacion y otros beneficios en favor de las personas establecidas
en la ley, Diario Oficial de la Repiblica de Chile, Santiago, 8 de febrero de 1992.

116 Reservada (2015b). Asi también en Reservada (2015a).
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no cabe acoger la alegacion de la demandada, segin la cual se pretende
una doble reparacién por la actora. Ello no es mas que la aplicacion del
principio de reparacion integral del dano'”.

En el otro sentido, nos parece que el desarrollo experimentado en
el derecho de los derechos humanos respecto de otras modalidades de
reparaciéon —como la reparacion in natura-, pueden contribuir, esta vez,
a la responsabilidad civil en nuestro sistema, en que la tendencia es a op-
tar por reparaciones monetarias'®, lo que también ocurre en uno de los
ambitos en que es habitual que se conozca por los operadores juridicos
la responsabilidad civil por atentados a derechos fundamentales, como es
el procedimiento de tutela laboral'. Por eso, se justifica que observemos
un poco mas de cerca a aquellas medidas de restitucion, satisfaccion y de
rehabilitacion, que van en la linea de las reparaciones in natura del derecho
civil’®, en que también se mantiene la mirada en la victima, acorde con
los principios de justicia correctiva'..

Para efectos de corroborar que no hay mayores inconvenientes en cali-
ficar a las medidas de restitucion, de rehabilitacion y de satisfaccion, como
modalidades de reparacion in natura, recordemos que esta ltima consiste en

restablecer la situacion que existia con anterioridad a la produccion del dano'*?,

7 Algo similar se advierte en el derecho inglés, en que, por ejemplo, en A. vs. London
Borough of Southwark (2004), el tribunal declar6 que, ante una violacién de derechos
humanos, en que procede el pago de una indemnizacién, en lo que refiere a su cuantia, debe
existir un equilibrio para situarse entre los intereses de la victima y los de la comunidad
completa. En otra linea, también en A., los tribunales ingleses postulan que no procede el
pago dafios punitivos. En F. vs. Secretary of State for Justice (2013), se confirmé que cualquier
indemnizacion por danos y perjuicios debe guiarse por la practica clara y coherente del
TEDH y que la cuantia debe reflejar ampliamente el nivel de las indemnizaciones
otorgadas por el Tribunal Europeo de DDHH a los demandantes con un costo similar de
vida. WRIGHT (2017), p. 165 y ss. DOMINGUEZ (2019), p. 486 y s.

'8 Salvo en la responsabilidad civil en materia medioambiental, como en Fisco de
Chile con A. L. S., Inmobiliaria e Inversiones Quilicura S.A. (2019); OLIVARES y LUCERO
(2018), pp. 619-650

19 Asj, las siguientes sentencias dictadas: M. con Subsecretaria de Salud Pablica (2016),
en que la Corte, rechazando el recurso de unificacion de jurisprudencia deducido por la
empleadora, declara la plena procedencia de indemnizacion por el daino moral padecido
en contexto de acoso laboral; J. con Tesoreria General de la Republica (2020), que también
rechaza dicho recurso y declara que procede la indemnizacién del dafio moral por las
lesiones a derechos fundamentales padecidos por la actora con ocasion del despido; C.
B. con del Servicio de Salud Arauco (2020), que condena al pago de indemnizacién de
perjuicios por concepto de lucro cesante y dano moral por término de contrato de un fun-
cionario publico, por citar algunas.

120 En esta linea, también HENAO (2015), p. 313.

21 Por todos: BARROS (2008), pp. 330-331 y PiNo (2013), p. 129.

122 Y7QUIERDO (2001), p. 477. Como sefiala Enrique Barros, el objetivo es el restable-
cimiento del derecho o las situaciones juridicas protegidas. BARrROS (2020), p. 977.

opeALd oydalap A uopNHISU0)

oo
~N



oo
oo

Constitucion y derecho privado

Pamela Prado RChDP niimero temdtico

lo que implica remover la causa del dafo y la realizacion de la “actividad
necesaria para reponer las cosas o bienes a su estado primitivo”'#.

En el derecho de los derechos humanos estas medidas han tenido
un gran desarrollo, pues la creatividad de los tribunales de justicia, tanto
latinoamericanos como internacionales, manifiestan que la reparacion se
determina teniendo como primerisima preocupacion, la especial situacién
en que se halla la victima.

Es asi que destaca nuevamente la labor de la CIDH, en especial en lo
que refiere a medidas de rehabilitacion, entre las cuales la Corte ha orde-
nado, por ejemplo, la realizacion de tratamientos psicologicos o psiquia-
tricos, de caracter fisico, de rehabilitacién —a victimas de violacion, por
ejemplo—, entre muchos. Misma originalidad se advierte en la labor de la
CIDH en cuanto a las medidas de satisfaccion. En efecto, ha decretado
medidas tales como: el reconocimiento oficial de los hechos y la aceptacion
de responsabilidad; disculpas publicas por las violaciones; la realizacion
de actos de conmemoracién a las victimas; la imposicion al Estado del
deber de investigar en el caso concreto —por ejemplo, ante desapariciones
forzadas—, manteniendo, ademas, a las victimas informadas oportuna-
mente de los avances de esas gestiones; el descubrimiento, identificacién
y devolucion a los familiares de los restos de las personas ejecutadas'*.

En cuanto a las medidas de restitucion, ellas son menos corrientes, pues
estan supeditadas a la naturaleza del derecho vulnerado. Una pertinente
ha sido la reincorporacion de la victima a su labores —por ejemplo, si era
funcionario publico-'%; y la restitucién de bienes, como en un reciente
caso en que varias comunidades indigenas pertenecientes a los pueblos
Wichi (Mataco), Iyjwaja (Chorote), Komlek (Toba), Niwackle (Chulupi)
y Tapy’y (Tapiete), demandaron al fisco argentino en 1991 la restitucion
de tierras indigenas ante los tribunales internos, lotes que abarcaban un
area aproximada de 643000 ha. Pues bien, durante mas de veintiocho
afios no obtuvieron respuesta, por lo que recurrieron a la justicia inter-
nacional. En este caso, luego de acoger la reclamacion, la CIDH orden6
al Estado, con la mayor celeridad posible y en un plazo maximo de seis

2 YAGUEZ (1993), p. 907. Mas recientemente se ha propuesto la siguiente explicacion
de las medidas de reparacion in natura o especifica: “Consiste en la obligacion del respon-
sable de ejecutar una o varias prestaciones no pecuniarias dirigidas a reconstruir o restaurar
fisica y economicamente la situacion juridica que el perjudicado tendria de no haber ocu-
rrido el hecho dafioso”. Tar1a (2013), p. 31.

124 Un vasto recorrido en la imposicion de estas medidas, en la reciente jurisprudencia
de la CIDH, en GrossmaN, DEL CaMPO & TRUDEAU (2018).

125 Caso C. N. vs. Pert (2020). En esta causa, empero, la CIDH estimé6 que la rein-
corporacion no era factible, por lo que solo orden¢ el pago de una indemnizacion de per-
juicios.
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afios, que concluyera las acciones necesarias a fin de delimitar, demarcar
y otorgar un titulo que reconozca la propiedad de las ciento treinta y dos
comunidades indigenas sobre su territorio, titulo que debe ser tnico, es
decir, uno para el conjunto de todas las comunidades y relativo a todo el
territorio, sin perjuicio de los acuerdos de las comunidades sobre el uso
del territorio comun; y remover del territorio indigena los alambrados y
el ganado de pobladores criollos, concretando el traslado de esa poblacién
fuera de ese territorio, promoviendo que este sea voluntario'*°.
Conforme a nuestro derecho vigente, es posible que los operadores
juridicos puedan dar aplicacion a este tipo de modalidades de reparacion,
pues si se miran con atencion las normas del CCch, sobre la base de las
cuales se construye el principio de reparacion integral del dafio —2314 y
2329, inciso primero—, hay pocas dudas en orden a que estas admiten

todas las posibles variables con que se puede materializar el resarcimiento
del dano™’.

V {ES NECESARIO UN RECONOCIMIENTO
CONSTITUCIONAL EXPRESO?

Retomando la pregunta planteada al inicio de estas lineas: ¢Es necesario
que se incorpore en nuestro derecho una norma expresa de rango consti-
tucional que imponga el deber de reparacién por violaciones a derechos
fundamentales? En nuestra opinion, la respuesta debe ser negativa; las
normas contenidas en el titulo xxxv del libro 1v del CCch se encuentran
redactadas de forma tal que permiten ser adecuadas a todo contexto. Es esa
ductilidad la que ha permitido que nuestro sistema evolucione, sin requerir
de modificaciones legales, lo que es especialmente efectivo en la responsa-
bilidad civil. Por otra parte, esta amplitud normativa posibilita que ingresen
y se apliquen los estandares del derecho de los derechos humanos en lo
que refiere a las medidas de reparacion del dafio que miran a la victima,
titular del derecho fundamental perturbado, pues, en general, las modali-
dades de resarcimiento reconocidas en ellos quedan comprendidas no solo
en la reparacion monetaria, sino, también, en la reparacion in natura que
cobra especial trascendencia cuando se trata de los derechos fundamenta-
les. La falta de una disposicion de rango constitucional, no obsta a que se
produzca una relacién de complementariedad virtuosa entre el derecho
de la responsabilidad civil y los estandares del derecho de los derechos

126 Sentencia en caso Comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat

(nuestra tierra) vs. Argentina (2020).
127 BARROS (2020), p. 314; DOMINGUEZ (2019b), p. 108.
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humanos, fortaleciendo a la responsabilidad civil como un medio robusto
de proteccion a los derechos fundamentales, como ya se esta produciendo.

Con todo, si se cambia la interrogante, alejandonos de una reflexién
de lege lata y nos preguntamos si es probable que se incluya una norma
similar a varias de las Constituciones de nuestro continente, es posible
avizorar que ello es factible, pues basta con que los redactores observen
el entorno latinoamericano para asi llegar a la conclusion de que es acon-
sejable insertar una disposicion similar.

CONCLUSIONES

1. Enel proceso de elaboracion de una nueva Carta Fundamental es
probable que se debata acerca de la incorporacién de una o mas
normas que establezcan el deber de reparar el dafio ocasionado por
la vulneracion a un derecho fundamental, siguiendo la tendencia
de varios Estados latinoamericanos. En estos sistemas, se constata
un mayor desarrollo en lo que tiene relacion con las modalidades
de reparacion del dafio, en muchas ocasiones acudiendo a los
estandares del derecho de los derechos humanos, en que resalta
la labor de la CIDH.

2. En elsistema del derecho de los derechos humanos, la reparacién
del dano por violacién a derechos fundamentales tiene un alcance
mas amplio que el resarcimiento del dafio propio del derecho de
la responsabilidad civil, aunque no por las razones que aduce la
doctrina especializada, sino debido a las modalidades de repara-
cién que se adoptan, como aquellas incorporadas en resolucién
60/147 de la ONU. En efecto, dicha vastedad se manifiesta, sobre
todo, en las denominadas “garantias de satisfaccion”, que tienen
por objetivo la prevencion de nuevas violaciones y que, en caso
en que el Estado es el responsable, se erigen en muchas ocasio-
nes como politicas publicas; situacion distinta al alcance de una
reparacion del derecho de la responsabilidad civil.

3. Toda vez que los principios de la responsabilidad civil son aplica-
bles a la reparacion por vulneracion a derechos fundamentales, se
produce una relacion de complementariedad con los estandares
del derecho de los derechos humanos, reforzando asi la proteccion
requerida por dichos derechos. Esta relacion virtuosa ya es posible
advertirla en sentencias pronunciadas tanto por los tribunales na-
cionales como internacionales, en que se recurre a sus categorias
para efectos de configurar los requisitos de procedencia de la repa-
racion, las victimas cuyos danos son susceptibles de ser reparados
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como, asimismo, la modalidades de reparacién, advirtiéndose, asi,
una combinacién entre ambos 6rdenes de argumentos.

4. En Chile, un ambito en que larelaciéon de complementariedad pue-
de cobrar especial trascendencia es en las modalidades de repa-
racion del dano, en que los estandares del derecho de los dere-
chos humanos se han caracterizado por una mayor creatividad,
a diferencia de la jurisprudencia nacional, en que los operadores
juridicos tienden a optar por una reparacion de caracter monetaria.
En ese orden, nuestro sistema puede verse enriquecido con formas
de resarcimiento propias del derecho de los derechos humanos,
pudiendo quedar comprendidas en la reparacion in natura, y que
son susceptibles de ser aplicadas en nuestro sistema, sin que se re-
quiera de una norma constitucional expresa, debido a la plasticidad
y amplitud de las normas del titulo xxxv, del libro 1v del CCch.

5. Por consiguiente, y dado lo razonado alo largo de este trabajo, somos
del parecer que no es necesaria la incorporacién de una norma
de rango constitucional que en forma explicita establezca el deber
de reparar los dafnos ocasionados por vulneraciones a derechos
fundamentales, pues sin ella, es igualmente posible aplicar los es-
tandares del derecho de los derechos humanos en nuestro sistema
nacional, a fin de dar lugar a una plena reparacion del daro.
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