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Resumen

El propdsito de este trabajo es analizar el rol que puede cumplir el mecanismo de ponderacién de derechos
para identificar los casos de abuso del derecho, como asimismo, los requisitos de la responsabilidad civil que
puede surgir por vulneraciones a derechos fundamentales entre particulares, en particular, a nuestro juicio,
en lo que refiere a la determinacion de la culpa y del dafio reparable.
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Abstract

The purpose of this paper is to analyze the role that the balancing test can play to identify cases of abuse of
rights, as well as the requirements of civil liability that may arise from violations of fundamental rights
between privates, which to us, can be used to determine negligence and damages.
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Introduccion

El propdsito de estas lineas es situar nuestra atencion en un dmbito en que ha comenzado
a operar la responsabilidad civil, pero que ha sido descuidado por la doctrina nacional, como es
la responsabilidad civil por vulneraciones a derechos fundamentales. Se trata de un area vasta,
gue permite identificar varios grupos de casos, dependiendo de quien sea el sujeto agresor, esto
es, el Estado o un particular. En esta ocasidn, analizaremos uno de ellos: las lesiones a derechos
fundamentales que se producen entre particulares, con la finalidad de plantear que, atendido
gue ambos sujetos: agresor y victima, son titulares de derechos fundamentales, el juicio de
ponderacién permite deslindar, primero, si se esta ante un caso de abuso del derecho, o de mera
colisién de derechos y, en el primer caso, sustentar que el mismo juicio de ponderacién colabora
en la configuracién de los requisitos de la responsabilidad civil. En nuestra opinidén, en este
entorno, por dificultoso que pueda resultar, es necesario propiciar un didlogo entre las diversas
disciplinas involucradas: el derecho de la responsabilidad civil, el derecho constitucional, y aun
la teoria del derecho, con el objeto de aplicar las reglas y principios de cada uno de dichos
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ambitos en forma de armoniosa complementariedad, para asi robustecer la proteccidn de los
derechos fundamentates.

2. La cuestion de la nomenclatura

Como ya se ha advertido, introducirnos desde nuestra disciplina en la tematica de los
derechos fundamentales trae aparejado una serie de desafios. El primero de ellos, refiere a la
nomenclatura. En efecto, como se sabe, hay diversas denominaciones involucradas en nuestro
ambito investigativo; asi, se habla de “derechos humanos”, “derechos fundamentales del
hombre”, “derechos naturales”, “derechos publicos subjetivos”, “libertades fundamentales”,
“garantias individuales”, en finl. Sin embargo, como afirma el profesor Peces-Barba, es
preferible la nocién de “derechos fundamentales”, por sobre, por ejemplo, la de “derechos
humanos”, pues, como él afirma, “todos los derechos son humanos, puesto que el hombre es el
sujeto de derecho por excelencia”?. Mas adelante aclara que, por ejemplo, la denominacion de
“derechos naturales”, se identifica con una posicidn iusnaturalista siendo ésta una terminologia
anticuada3. Algo similar opina de la denominacién “derechos morales”, ya que, no obstante
tratarse de un nombre muy utilizado en el derecho anglosajén, considera dificil diferenciarla de
la de “derechos naturales”®. Con todo, también es cierto que otras posturan optan por
considerar que las nociones “derechos humanos” y “derechos fundamentales” con susceptibles
de ser utilizadas como términos sindnimos; en esa linea, a pesar de que la nocién “derechos
fundamentales” tiene un alcance mds bien de cardcter estatal®, y la de “derechos humanos”,
tendria una connotacidn internacional, concordamos con aquellos que postulan que es factible,
e incluso recomendable, utilizar cualquiera de ambas denominaciones®.

Empero, asumiremos para efectos de estas lineas la predileccidon de Peces Barba, no solo
por las razones que plantea el insigne autor, sino, en primer término, porque su amplitud facilita
nuestro propdsito que es propender el didlogo entre el derecho de la responsabilidad civil, con
aspectos del derecho constitucional y del derecho de los derechos humanos, y en segundo lugar,
nos parece que en nuestro derecho, la doctrina se ha ido decantando precisamente por esta
denominacién’.

En otro sentido, nuestra preferencia podria ser discutida, puesto que una alternativa seria
centrar el andlisis en la nocién de derechos de la personalidad, que es mas propia del derecho
privado, por lo que, toda vez que nos situamos en un dmbito perteneciente a esta area, como lo
es la responsabilidad civil, tendria légica acudir a aquélla.

Por cierto, que no cabe duda que este trabajo se encuentra intimamente relacionado con
los derechos de la personalidad, pero es del caso que esta nocidn también genera dificultades
de delimitaciéon, como analiza latamente el profesor De Castro, quien luego de repasar las
diversas concepciones que se han planteado acerca de los derechos de la personalidad?®,
considera mas adecuado distinguir entre distintas figuras que sirven de defensa a “la esfera de
la personalidad: lo personal, el deber de respeto a la persona y los bienes y facultades de la
personalidad. Separando, después, los bienes esenciales y no esenciales y los relativos a la
consideracion social de la persona”®, Y es que a pesar de que existen autores que tienden a llevar
a cabo una identificacién entre los derechos fundamentales y los derechos de la personalidad®®,
hay un grado de consenso en orden a que se trata de nociones que obedecen a distintos origenes

1 PECES-BARBA (1986), p. 13

2 PECES-BARBA (1986), p. 13.

3 PECES-BARBA (1991), p. 22.

4 PECES-BARBA (1991), pp. 30y s.

5 AGUILAR (2010), p. 69; PICA (2013), pp.199-201; LARROUCAU (2020).

6 Sobre las aparentes distinciones entre las nociones “derechos humanos” y “derechos fundamentales”, Aguilar, quien es de la opinién
que no hay justificacion alguna para mantener las diferencias entre ambos conceptos. AGUILAR (2010), pp. 69y s.
7 NOGUEIRA (2005), p. 15; TORTORA (2010), pp. 167-200; DEL CANTO (2019), pp. 163-192.

8 DE CASTRO (1959), pp. 1248-1260.

9 DE CASTRO (1959), p. 1264.

10| ANO (2012), pp. 27-56.
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histéricos y en que la proteccion proviene de diversas disciplinas juridicas, de ahi, que es posible
comprender esta suerte de identificacidon entre la nocidén derechos de la personalidad y la de
derechos fundamentales, pero técnicamente no son conceptos sinénimos?*.

En efecto, como sefiala De Verda y Beamonte, los derechos fundamentales se gestan con
la finalidad de proteger a los particulares frente a las injerencias de los poderes del Estado, en
tanto que los derechos de la personalidad constituyen una “técnica del Derecho Civil para hacer
frente a las intromisiones ilegitimas de sujetos de Derecho Privado en dmbitos de la propia esfera
personal”*?, y que justifica que se activen una serie de tutelas desde el derecho privado??, entre
ellos, la posibilidad de obtener el resarcimiento del dafio ocasionado*. De ahi, que como afirma
el profesor Figueroa, se trata del mismo objeto de proteccion, pero con distintas perspectivas
juridicas®.

Pues bien, toda vez que nos proponemos dialogar con las disciplinas antes referidas y
dado que el concepto derechos fundamentales es del todo reconocible por los operadores
juridicos, como ya hemos mencionado, es que optamos por situarnos en esta nocion,
reconociendo por cierto, la vinculacién de ésta con la de derechos de la personalidad.

3. La responsabilidad civil por vulneraciones a derechos fundamentales. Una
aproximacion

Luego de una larga evolucién experimentada por nuestro derecho, la concepcidon mas
aceptada de dafio correponde a aquella que la reconoce como todo detrimento a un interés del
demandante, no siendo necesario que se acredite la lesién a un derecho subjetivo®. Con todo,
resulta evidente que los derechos subjetivos pueden ser lesionados, como ocurre con los
derechos fundamentales. La lesion a un derecho fundamental, ocasiona un detrimento que debe
ser resarcido, lo que ha sido reconocido por la doctrina nacional y fordnea®’. Sin embargo, el
tratamiento que tradicionalmente se ha dado a esta tematica por parte de los autores,
especialmente en nuestro pais, ha sido a propdsito del dafio moral y, mas especificamente, al
considerar que dichas lesiones constituyen una modalidad que puede adoptar dicho dafio*. Con
todo, como bien observa el profesor Diez Picazo, esta concepcién del dafio moral no esta exenta
de dificultades, pues se genera el debate acerca de si la sola lesién del derecho fundamental o
de la personalidad — equiparacion que lleva a cabo el autor- supone per se que el dafio moral se
produce o si, por el contrario, debe se probado otro tipo de perjuicio para obtener su
resarcimiento, debate que no forma parte de los propdsitos de este trabajo, por lo que no nos
detendremos en é1%°.

Empero, en nuestra opinién, se requiere un anadlisis mas amplio y exhaustivo de la
responsabilidad civil que puede surgir por vulneraciones a los derechos fundamentales, que
sobrepase la mera consideracidn de constituir una variante del dafio moral, dando lugar a un
sector especial en que opera este instituto, por dos érdenes de razones.

La primera de ellas, refiere precisamente al rol que cumple la responsabilidad civil en este
ambito, pues desde el derecho privado se erige como el medio mas idoneo de proteccidn a las

11 Empleamos la expresidn concepto, en los términos de Dworkin, que la diferencia de concepcion, entendiendo que la diferencia entre
el concepto y la concepcidon es una cuestion de niveles de abstraccidn, en el primer nivel estd el concepto, es decir, “el acuerdo se
concentra alrededor de ideas discretas utilizadas indiscutiblemente en todas las interpretaciones; en el segundo, se identifica y asume
la controversia latente en esta abstraccion”. DWORKIN (2008), p. 61; DWORKIN (2010), pp. 214y s.

12 DE VERDA Y BEAMONTE (2017), pp. 56y s.

13 DE VERDAY BEAMONTE (2017), p. 57.

14 KOTEICH (2017), p. 24

15 FIGUEROA (1998), p. 22. Similar ROGEL (2007), p. 273.

16 BARROS (2020), pp. 228y s.

17 Asi, se ha dicho en el contexto europeo, que “the HRA — Human Rights Act- is possibly the most important tort statute ever created”.
WRIGHT (2017), p. 67; McKENDRICK (2001) p. 331; WAGNER (2021), pp. 212 y s.; DEAKIN et al. (2007), p. 701; ANGUITA (2008), pp. 20
y s.; BARROS (2020), pp. 566 y s.

18 A veces se habla de lesiones a los derechos de la personalidad, o a atributos de la personalidad. CORRAL (2003), p. 155; TAPIA (2005),
p. 302. DE LA PARRA (2016), p. 150.

18 D{EZ PICAZO (2011), p. 315.
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personas, sin mayor exigencia que tener la calidad de tal. Como sefiala la profesora Dominguez,
“la accion de responsabilidad civil alcanza esa eficiencia porque es la unica accion civil que se
funda precisamente solo en la condicién de persona”?’, bastando el solo padecimiento de un
dafio?!. Este papel de la responsabilidad civil ha sido reconocido tanto en el derecho nacional?
como extranjero y uniforme?, en este Gltimo ello queda de manifiesto en el articulo 203 de la
Seccion 2, Capitulo 2, Libro VI del MCR?, y el articulo 2:102 de los PETL?.

La segunda razoén, consecuencial de la anterior es que, debido a la especial naturaleza de
los derechos en juego, en nuestra opinién, la responsabilidad civil presenta una serie de
particularidades que justifican una mirada mas profunda de la misma. Asi, la pregunta acerca de
las funciones que desempefia la responsabilidad civil por lesiones a derechos fundamentales, es
relevante, pues en el derecho europeo progresivamente se ha ido reconociendo una posible
funcién punitiva®. O bien, en cuanto a la configuracién de los requisitos de la responsabilidad,
a via ejemplar, el estdndar de cuidado, que estard supeditado a quien es el hechor de la lesidn,
a saber, el Estado o un particular. En seguida, en lo que toca a las modalidades de reparacién
mas adecuadas, pues a pesar de que mayoritariamente, también aqui la reparacion suele ser de
caracter monetaria, consistente en una indemnizacion de perjuicios, es factible preguntarse si
la reparacidén in natura resulta mas apropiada, precisamente debido a la naturaleza del derecho
gue se perturba por el victimario. En fin, todas estas cuestiones permiten y justifican brindar un
tratamiento diferenciado a la responsabilidad civil en este entorno.

4. La distincion basada en el sujeto que vulnera

Atendiendo a la necesidad de brindar un tratamiento especial a varios aspectos de la
responsabilidad civil por lesiones a derechos fundamentales, es que consideramos esencial
identificar los grupos de casos en que dicha responsabilidad puede surgir, para lo cual,
pondremos atencién en el sujeto agresor. En ese sentido, ademas de que en todo andlisis
juridico es relevante definir los grupos de casos a los que se aplica una determinada institucion,
pues ello permite delinear el funcionamiento de la misma por parte de los operadores juridicos,
tratandose de un area tan extensa en que la responsabilidad civil despliega sus efectos, como la
gue es objeto de nuestro estudio, esta agrupacidon se torna aun mds relevante, pues las
funciones, la configuracién de sus requisitos y aun sus consecuencias, como ya hemos sefialado
en el punto anterior, presentan variaciones dependiendo de quien sea el potencial responsable.

Una primera distincion que proponemos es entre aquellos casos en que el agresor es el
Estado, y aquellos en que lo es un particular. En nuestra opinién, esta agrupacion se justifica por
la naturaleza y estructura de los derechos en juego, toda vez que los derechos fundamentales
constituyen una defensa, primero que todo, ante el Estado, coherente con su origen histérico?’,
y es que no obstante el desarrollo experimentado por la tematica de los derechos
fundamentales, aun en la actualidad, el Estado, ya por acciones, ya por omisiones, puede
menoscabar derechos a los particulares.

En los casos en que es el Estado o sus agentes el sujeto agresor, se puede llevar a cabo
una nueva agrupacioén, entre aquellos en que el Estado responde civilmente por delitos

20 DOMINGUEZ (2019), p. 87; KOTEICH (2017), p. 24.
21 SOLARTE (2021), pp. 412y s.

22 BARROS (2020), p. 259

23 WRIGH (2017), p. 67.

24 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 juridicamente
relevante”.
%5 Intereses protegidos: “(2) La vida, la integridad fisica y psiquica, la dignidad humana y la libertad gozan de la proteccién mds amplia”.
%6 El articulo 183 de la Ley 36/2011 que regula en Espafia la Jurisdiccién en lo Social, reconoce en forma expresa la finalidad preventiva
o disuasoria de la indemnizacion que se aplique por lesiones a derechos fundamentales en materia laboral, lo que ha sido considerado
por parte de la doctrina como un reconocimiento a la institucién de los dafios punitivos en esta sede, norma que ha sido aplicada en
varias sentencias pronunciadas por tribunales espafioles. BALLESTER (2015), pp. 34-39y 54 y s.; BALLESTER (2019), pp. 12-16.
27 Sobre este tpico, por todos, ANSUATEGUI et. al (1998); VILLAVERDE (2015) pp. 581y s.; CRUZ (1989), pp. 35-62.
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fundamentales del derecho penal internacional o core crimes®, en especial, delitos de lesa
humanidad, y las demas lesiones a derechos fundamentales a particulares. Ello, pues tratandose
de los primeros, la doctrina especializada del derecho de los derechos humanos y del derecho
penal internacional, sustentan que la forma en que se configura la imputabilidad es mediante
acciones u omisiones dolosas?®, sin perjuicio de otras peculiaridades que la misma
responsabilidad adopta, como la responsabilidad internacional que se genera.

En seguida, tratandose de las situaciones en que quien cause el detrimento al titular de
un derecho fundamental sea otro particular, obviamente que la interpretacion y aplicacion de
las reglas y principios de la responsabilidad civil presentard algunas diferencias con el caso
anterior, no solo porque estamos ante un ambito en que ambos sujetos concernidos: agresor y
victima, son titulares de derechos fundamentales, sino porque, ademas, pueden presentarse
casos de colisiones de derechos —como el clasico ejemplo, entre la libertad de expresiéon vy el
derecho a la honra o la intimidad—3°, segln veremos a continuaciéon. Cabe precisar que, de
momento, hablamos preliminarmente de colisiones a derechos fundamentales para referir a
aquellas situaciones en que la agresion se produce en el contexto de dos derechos enfrentados,
sin perjuicio de lo que detallaremos algunas lineas mas adelante en lo que refiere a dicha colisién
de derechos y su relacion con el abuso del derecho. Por cierto, como mencionamos en un acdpite
anterior, en este trabajo nos circunscribiremos solo a este segundo grupo de situaciones.

5. Las vulneraciones a derechos fundamentales entre particulares: el ingreso de la
eficacia horizontal a través de la responsabilidad civil

Como hemos apuntado, la circunstancia de que un particular cause un detrimento a un
derecho fundamental presenta la singularidad de que ambos sujetos involucrados son titulares
de esos mismos derechos, pero, ademas, el sujeto agresor ha contravenido normas
constitucionales y del derecho internacional de los derechos humanos que los garantizan, todo
lo cual nos situa en el ambito de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales.

En efecto, una cuestion que ha sido vigorosamente debatida es si el respeto a los derechos
fundamentales solo es exigible al Estado, o si también lo es a particulares, doctrina de origen
alemadn atribuida a Nipperdey, conocida como Drittwirkung der Grundrechte®!, y que supone, en
ultimo término, mirar la incidencia que tienen los derechos fundamentales en el derecho
privado®2. Esta teoria, a pesar de presentar inconvenientes®, ha adquirido enorme
trascendencia, tedrica y practica, pues “la realizacion plena de los derechos fundamentales
supone, por el contrario, una estructura econémica y social justa y eso incide realmente mucho
sobre la problemdtica del Derecho privado”®*.

En Chile¥®, esta concepcién no ha sido del todo pacifica en la doctrina3®, aunque la critica
proviene, mayoritariamente®’, de la forma en que ella se ha aplicado por parte de los tribunales
superiores de justicia, especialmente mediante la accién de proteccién®,

28 CARDENAS (2014), p. 170.

29 GONZALEZ (2011), p. 163.

30 CHRISTIE (2013), posic. 10992.
31 BELADIEZ (2017), p. 76. Hay un grado de consenso en orden a que una primera sentencia que acogeria la tesis es el famoso caso
“Liith- Urteil”, del afio 1958. VALADES (2011), pp. 443-445.
32 GARCIA Y JIMENEZ (1986), p. 11

33 Como sefiala Alexy, se acepta en la actualidad que las normas fundamentales influyan en la relacién ciudadano/ciudadano, lo que se
discute “es como y en qué medida ejercen esta influencia”. ALEXY (2012), p. 468.
34 PECES-BARBA (1986), p. 210. PEREZ (1991), p. 313.

35 A pesar de que, en alguna medida, se adopta esta eficacia en nuestro pais ya desde hace tiempo a través de las acciones de amparo
y proteccion. MARTINEZ (1998), p. 62.
3 MARTINEZ (1998), p. 63.

37 Con excepcion de algun autor que directamente cuestiona la consideracién de que los derechos humanos sean exigibles a particulares.
CORREA (2004), p. 564; MARTINEZ (1998), p. 63.

38 Entre varios, MARTINEZ (1998), p. 63; MARSHALL (2010), p. 68.
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Por el contrario, la eficacia horizontal de los derechos fundamentales no ha concitado
mayor atencion entre los especialistas del derecho civil, vinculdndola tangencialmente con el
fendmeno de la constitucionalizaciéon del derecho privado®®.

De ahi, que resulta de interés analizar la opinién del profesor Jesus Alfaro Aguila-Real,
pues estudia con detencién la vinculacion entre los derechos fundamentales y la autonomia
privada, y expone que las normas constitucionales que consagran derechos fundamentales, al
ser aplicados a los particulares, pueden, a la vez, contradecir valores de la misma Constitucion
al limitar en forma indebida “el derecho de los particulares a disponer de su esfera juridica como
tengan por conveniente”*®, por lo que no es posible homologar estas situaciones a las
limitaciones que tiene el Estado respecto de los derechos fundamentales*. Agrega que aunque
no se niega que los derechos fundamentales producen efectos entre los particulares, el
problema es la determinacidn de cudles son y cémo deberian lograrse esos efectos*?, debiendo
ser armonizados con la autonomia privada®. En esa linea, su planteamiento apunta, primero a
la consideracién que debe tener el legislador a la hora de dictar normas que permitan
compatibilizar los derechos fundamentales de todos los particulares involucrados®*; y, luego, al
cuestionamiento acerca de “los criterios que permitan determinar en cada caso concreto si los
poderes publicos han de intervenir en una relacion entre dos particulares o han de abstenerse de
hacerlo por exigencias, en ambos casos, de su vinculacién a los derechos fundamentales”®,
poniendo énfasis en aquellos casos en que las relaciones juridicas creadas por las propias partes
en ejercicio de su autonomia privada, pueden resultar limitadas por los derechos
fundamentales.

En lo que toca a nuestro ambito de estudio, nos parece que la forma mas adecuada de
contestar los cuestionamientos expuestos por el profesor Alfaro, es afirmando que debido a que
las reglas y principios de la responsabilidad civil presentan algunas particularidades, como
venimos sefialando, dichas reglas y principios deber ser interpretadas y aplicadas
armoénicamente con el derecho constitucional y el derecho de los derechos humanos.

Para sustentar esta necesidad de armonizacion, basta constatar que, aunque se ha
estimado que la mentada eficacia horizontal ha penetrado en nuestro derecho mediante la
proliferacién de acciones de proteccion entre privados, lo cierto es que desde el derecho civil, la
eficacia horizontal ha ingresado por la puerta de la responsabilidad civil.

En efecto, de una parte, como ya sefialamos, ello se corrobora con la vinculacién del dafio
moral con las lesiones a derechos fundamentales, pero, ademas, con la incorporacién de una
gran cantidad de normas legales que posibilitan hacer valer responsabilidad civil de particulares
por lesiones a derechos fundamentales. Solo a via ejemplar: la ley N° 20.609 que “Establece
medidas contra la discriminacién”, promulgada el 12 de julio y publicada el 24 de julio, de 2012;
aunque en la ley no hay norma que en forma expresa prevea la reparacidn del dafio ante un acto
de discriminacién arbitraria, no cabe duda de que la victima esta facultada para ejercer una
accién de responsabilidad civil para tal efecto®. Por su parte, la ley N° 19.628 sobre proteccion
de la vida privada, promulgada el 18 de agosto y publicada el 28 de agosto, de 1999, en cuyo
articulo 23 se establece que la persona natural o juridica privada o el organismo publico
responsable del banco de datos personales debera indemnizar el dafio patrimonial y moral que
causare por el tratamiento indebido de los datos, ello, sin perjuicio de proceder a eliminar,
modificar o bloquear los datos de acuerdo a lo requerido por el titular o, en su caso, lo ordenado
por el tribunal, a su turno, el inciso tercero agrega que el juez determinarad el monto de Ila

39 DOMINGUEZ (2010), p. 5. CORRAL (2018), p. 6.

40 ALFARO (1993), p. 62.

41 ALFARO (1993), p. 63.

42 ALFARO (1993), p. 64.

43 ALFARO (1993), pp. 64-65.

44 ALFARO (1993), pp. 79-80.

45 ALFARO (1993), p. 86.

46 Aunque, en nuestra opinidn, sera necesario ejercer la accion conforme a las reglas generales del Cédigo de Procedimiento Civil, y no
al procedimiento contenido en la ley N°20.609, tal como han resuelto los tribunales de justicia en forma mayoritaria. DIAZ DE VALDES
(2017), p. 474.
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indemnizacion prudencialmente, considerando las circunstancias del caso y la gravedad de los
hechos. La ley N° 21.120 que reconoce y da proteccién al derecho a la identidad de género,
promulgada el 28 de noviembre y publicada el 10 de diciembre, de 2018, contempla en el
articulo 25, que se prohibe la realizacién de un acto u omisién que importe discriminacion
arbitraria y que cause privacion, perturbacidon o amenaza a las personas y sus derechos, en razén
de suidentidad y expresién de género, prohibicion que se extiende tanto a personales naturales,
como juridicas, publicas o privadas, agrega que los directamente afectados por dicha accién u
omisién podran interponer la accién de no discriminacion arbitraria establecida en la ley N°
20.609, antes mencionada, “sin perjuicio de la responsabilidad civil, penal o administrativa que
pudiera emanar de esta contravencion”.

En el reconocimiento a la eficacia horizontal en comento, destaca la normativa del
derecho del trabajo, en que ya desde hace bastante tiempo se viene reconociendo que al interior
del contrato de trabajo se deben respetar los derechos fundamentales, especialmente los del
trabajador, concepcidn que se ha denominado “ciudadania en la empresa”. Este reconocimiento
se llevd a cabo en un primer momento, por la doctrina laboral®’, luego por la jurisprudencia
administrativa de la Direccidn del Trabajo y*¢, finalmente, mediante la dictacion de variadas
leyes, como la ley N°19.759 -modifica, entre otros, los articulos 2 y 5 del Cédigo del Trabajo-; la
ley N° 20.005, que tipifica y reglamenta las consecuencias del acoso sexual; la ley N°20.087, que
incorpora el procedimiento de tutela laboral®; la ley N° 20.123, que al reglamentar el régimen
de subcontratacion y de suministro, establece en forma expresa el respeto a los derechos
fundamentales de los trabajadores que laboran en estas modalidades -como en el art. 183 Y-; la
ley N° 20.607 que sanciona las practicas de acoso laboral; la reciente ley N°21.431, que en su
articulo 152 quinquies B, dispone que la empresa digital deberd respetar las garantias
constitucionales del trabajador de plataformas digitales independiente, siéndoles aplicables del
procedimiento de tutela laboral ante sus vulneraciones, entre otras.

Como se ve, normas como las antes sefialadas, permiten ejercer acciones que tengan por
finalidad hacer valer responsabilidad civil en contra de particulares que han causado perjuicios
alos derechos fundamentales de otros particulares, lo que no es mas que dar lugar a la mentada
eficacia horizontal en sede de derecho privado.

6. El abuso del derecho y las colisiones de derechos en las lesiones a derechos
fundamentales entre particulares: écontradicciéon o armonizacién?>°

Las relaciones intersubjetivas, sin duda, dan lugar a colisiones de derechos e intereses
entre los sujetos que se desenvuelven en sociedad. De ahi, que como afirma Weinrib, “presentar
la justicia correctiva como igualdad cuantitativa refleja el rasgo fundamental del derecho
privado: un demandante concreto demanda a un demandado concreto”®. Agrega que la justicia
correctiva se evidencia en el concepto de interaccidn, y citando a Aristdteles, expresa: “si uno
comete injusticia y el otro la recibe y si uno hace dafio el otro la recibe”®. Por consiguiente, el
derecho privado se hace cargo de estas colisiones, y un ambito en que ello queda especialmente
de manifiesto, es en la responsabilidad civil. Como sefala Barros, si se analiza la relacidon
obligatoria desde la justicia correctiva, el principio “es la reciprocidad de la relacién”®3. Pues bien,
sin entrar en el debate en orden a si la responsabilidad civil es una cuestién solo de justicia
correctiva o también distributiva, es del caso que en lo que toca a la colisidon de intereses,
Papayannis, al analizar los derechos de indemnidad como bienes primarios de primer orden -

47 LIZAMA Y UGARTE (1998); GAMONAL (2011).

48 CAAMANO (2006), pp. 19-44.

49 PRADO (2007), pp. 383-400.

50 Agradecemos los comentarios hechos a este ambito de analisis, por el profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de
Valparaiso, Dr. Ricardo Salas Venegas.

SL\WEINRIB (2017), p. 96.

52 WEINRIB (2017), p. 97.

53 BARROS (2008), p. 322.
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para quien, son cuestién de justicia distributiva-, expresa que al ser definidos éstos se les da
contenido a los términos equitativos de su interaccién®, para luego, reflexionar en clave de
intereses y precisar que “los intereses relativos a no sufrir ciertos dafios son de segundo orden
respecto de otros intereses de primer orden”>, de modo tal, que un interés de no ser dafiado es
un interés respecto de que otro interés no sea perjudicado, por lo que el interés a no ser dafiado
supone la existencia de otro interés que sea objeto del dafio®®. Por consiguiente, podran surgir
conflictos entre intereses de las partes, como el caso clasico que expone el autor, entre la
libertad de expresidn y el derecho al honor®’.

Con todo, si se trata de la colisién de derechos fundamentales, es del caso que ella no ha
sido tratada con la profundidad deseada en el derecho civil en nuestro pais. Habitualmente, se
la menciona a propdsito de dos ambitos: el primero, con ocasién del abuso del derecho en que,
ademads, corrientemente se la diferencia de la primera; y luego, en relacidon a situaciones
especificas, como en la colisién entre el derecho a la honra®® y la libertad de expresién y la
responsabilidad civil que pudiere surgir en tales casos. Con todo, el desapego que existe en el
derecho civil a la tematica de la colisién de derechos no es apreciable solo en el derecho
nacional, sino también fordneo. Una de las pocas excepciones se encuentra en un trabajo
elaborado por Lépez Berenguer, en que reconociendo que se trata de un ambito menos
explorado entre los cultores del derecho privado®®, define a la colisién como “la concurrencia
objetiva de derechos pertenecientes a sujetos diversos, que provoca entre ellos, a causa del
gjercicio integro y simultdneo de todos, una relacién de subordinacién o de coordinacién”®®;
analiza los elementos, las fuentes o causas de la colisiéon; las formas de solucion, para luego
limitar su estudio a las colisiones entre derechos privados subjetivos, como en el ambito del
derecho de familia, entre los derechos reales —en que incluye las relaciones de vecindad—, por
cotitularidad de derechos —como en la comunidad—, entre derechos personales, entre otros®?.
Cabe precisar que destina un apartado para el estudio de la colision de derechos de la
personalidad, distinguiendo entre derechos de igual —como el derecho a la vida o integridad
fisica— o de diversa clase®, expresando que en este Ultimo caso, los derechos tienen una
naturaleza confusa, por lo que “resulta inutil hablar de colision”, porque hay imprecisidn de los
limites de cada uno de dichos derechos®.

De otra parte, como sefialamos al inicio de este apartado, la tendencia en nuestro sistema
es que la colision se mencione con ocasién del abuso del derecho, para delimitar ambas
situaciones®. Asi, el profesor Barros sefiala que es improbable que un problema de conflicto
entre derechos se configure como un abuso de derecho, pues este Ultimo se plantea “cuando la
persona ha actuado conforme a las facultades que naturalmente le confiere el respectivo
ordenamiento legal o contractual”®, de manera que en casos de colisidn, es necesario por la via
de la interpretacion de normas y eventualmente de integracion, determinar el limite entre los
dos derechos involucrados, de manera que el derecho de otro limita externamente el ejercicio

54 PAPAYANNIS (2014), p. 320.
55 PAPAYANNIS (2014), p. 323.
56 PAPAYANNIS (2014), p. 323. Desde la culpa, el profesor Aedo concuerda que cumple una funcién de demarcacion,en tanto “se trata
de establecer una delimitacion de fronteras entre los ambitos de libertad de actuacion y la proteccién de determinados bienes e
intereses”. AEDO (2014a), p. 44. Mas adelante, a propdsito de la creacién de riesgos no permitidos y su relaciéon con la imputacion
objetiva, rasalta: “el denominado criterio de riesgo no permitido, importa un balance de intereses, que permite medir la utilidad social
de la actividad versus bienes o intereses protegidos”. AEDO (2020), p. 127
57 PAPAYANNIS (2014), p. 321. Asi, sefiala: “El valor de la libertad de expresion seré mayor cuando no exista responsabilidad
extracontractual por dafios causados en su ejercicio, que en caso contrario”, y adiciona: “Pero el valor del derecho al honor, protegido
con la responsabilidad extracontractual por un uso abusivo de la libertad de expresion, variard en la direccion opuesta”.
8 Como se aprecia en un interesante apartado a propdsito de la proteccion de la honra y el test de ponderacion de derechos, en PINO
(2013), pp. 125y s.

59 LOPEZ (1956 a), pp. 75y s.

6 | OPEZ (1956 a), p. 80.

61 LOPEZ (1956 b), pp. 198-302.
62 | OPEZ (1956 b), pp. 200-203.
63 LOPEZ (1956 b), p. 206.

64 CORRAL (2003).

65 BARROS (2020), p. 674.
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de un derecho, en cambio, en el abuso supone que tales limites y facultades del titular de un
derecho, ya han sido definidos, por lo que el titular esta actuando formalmente dentro de tales
limites®®.

Sin embargo, a pesar de que en el derecho civil la tematica de las colisiones se las suele
tratar como una forma de deslindar esta figura del abuso del derecho®, resulta que ambos
fendmenos se encuentran estrechamente relacionados. Por esa razén, es que interesa para
efectos de estas lineas, adoptar una concepcion acerca del abuso del derecho, coherente con
nuestros planteamientos.

En ese sentido, adoptaremos como abuso del derecho la concepcién propuesta por los
profesores Atienza y Ruiz Manero. Las razones por las cuales nos parece que es la mas adecuada,
son, en primer término, porque sugiere una compresion del abuso del derecho intrajuridica,
como se pasard a revisar y, en segundo lugar, por cuanto, analiza el abuso del derecho en
relacidn a la posibilidad de abuso que puede presentarse tratandose de titulares de derechos
fundamentales. Con todo, es necesario hacer la prevencion de que estos autores tienen a la vista
para su analisis, la norma contenida en el articulo 7 del CC. espafiol, que expresamente lo
reglamenta. En esa linea, los autores plantean que el abuso del derecho constituye un
mecanismo de correccién, definiéndolo de la siguiente forma: “La accion A realizada por un
sujeto S en la circunstancia X es abusiva si y solo si:

1) Existe una regla regulativa que permite a S realizar A en las circunstancias X. Esta regla
es un elemento del haz de posiciones normativas en que se encuentra S como titular de un cierto
derecho subjetivo.

2) Como consecuencia de A, otro u otros sujetos sufren un dafio, D, y no existe una regla
regulativa que prohiba causar D.

3) D, sin embargo, aparece como un dafio injustificado porque se da alguna de las
siguientes circunstancias:

3.1) Que al analizar A, S no perseguia otra finalidad discernible mds que causar D o que S
realizo A sin ningun fin serio y legitimo discernible.

3.2) Que D es un dario excesivo o anormal.

4) El cardcter injustificado del dafio determina que la accion A quede fuera del alcance de
los principios que justifican la regla permisiva a que se alude en 1) y que surja una nueva regla
que establece que en las circunstancias X' [X mds alguna circunstancia que suponga una forma
de realizacioén de 3.1) 0 3.2)] la accién A estd prohibida”®.

Decimos que nos parece que se trata de la concepcién del abuso del derecho que mejor
se aviene con nuestros propdsitos, como seinalamos, porque a diferencia de otras que plantean
gue hay abuso en la medida que el derecho se ejerza inmoralmente o antisocialmente o en
forma excesiva, que supone acudir a nociones indeterminadas y extrajuridicas®, la que se
postula por Atienza y Ruiz Manero supone que el ejercicio de un derecho que prima facie esta
permitido, se encuentra prohibido en algunos casos, prohibicion que proviene “de una
restriccion a la aplicabilidad de la regla que viene exigida por los principios que determinan el
alcance justificado de la regla misma”™°.

En seguida, si bien la delimitacion entre el abuso del derecho y la colisién de derechos ya
es un ambito complejo, tratdndose de los derechos fundamentales, se torna en extremo
dificultoso, entre otras razones, porque es debatido en la doctrina que, aun acogiéndose la
teoria del abuso del derecho, los derechos fundamentales sean susceptibles de ser abusados. El
argumento que habitualmente se utiliza para sustentar que no debe admitirse el abuso del
derecho tratandose de derechos fundamentales, es que entrafia el peligro de restringirlos, lo
gque ademds de constituir un riesgo, es innecesario, pues sus limites ya se encuentran

66 BARROS (2020), p. 21y s.; BARROS (2020), p. 675.

67 ALESSANDRI (1943), pp. 251-261.

68 ATIENZA Y RUIZ (2006), p. 57.

69 DIEZ PICAZO (1992), pp. 7 y s.; ATIENZA Y RUIZ (2006), pp. 42 v s.
70 ATIENZA Y RUIZ (2006), p. 59.
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establecidos en las propias constituciones’!. Con todo, la moderna doctrina y jurisprudencia
fordnea’?, tienden a postular que es perfectamente posible que un derecho fundamental sea
ejercido abusivamente’?, lo que cuenta incluso con argumentos normativos’®, como se lee en
los articulos 17 del Convenio europeo de los Derechos Humanos y 54 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea’. Cabe precisar que, en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, no hay una disposicion analoga que expresamente se refiera al abuso del
derecho, aunque nos parece factible sustentar normativamente el abuso, en normas tales como
los articulos 30y 32.

Ahora bien, en lo que refiere a la delimitacién entre ambos fendmenos, cabe advertir que,
en los hechos, los problemas de potenciales abusos del derecho se presentan de manera mas
habitual cuando estamos en presencia de dos derechos que se enfrentan, dos derechos que, en
lo que nos interesa, pueden ser derechos fundamentales, de manera tal que la pregunta es si
estamos ante un problema de abuso de uno de dichos derechos respecto del otro, o mas bien
de colision, lo que es de extrema relevancia, pues se sefiala que los problemas derivados de
colisiones se resuelven mediante el mecanismo de la ponderacidn de derechos, sin embargo, a
juicio nuestro, la ponderacién de derechos también puede ser utilizada para dos cuestiones
adicionales: primero, para detectar si se estd ante un abuso del derecho o ante una colisién de
derechos, en caso que estemos ante un escenario de dos derechos enfrentados, y en segundo
lugar, una vez detectado el abuso, para efectos de analizar la configuracién de la responsabilidad
civil por lesiones a derechos fundamentales.

En forma reciente, Arturo Mufioz Aranguren analiza precisamente la relacién entre el
abuso del derecho y la ponderacion, y seiiala que en el abuso “el conflicto no se produce entre
derechos subjetivos distintos, sino entre reglas y los principios (y no cualesquiera principios) de
las que aquellas traen causa directa. En la ponderacion existe una tension, por asi decirlo,
externa, entre las dos esferas de interés distintas y enfrentadas. En el abuso esa tension es
interna, ya que el devenir abusivo se desarrolla en el seno del propio derecho subjetivo
ejercitado”’®. Agrega, que “en el caso de la ponderacidn es requisito ineludible la consideracion
del derecho del tercero, a fin de poner en la balanza los dos derechos subjetivos —sean
fundamentales o no— y otorgar primacia a uno de ellos sobre el otro; en el caso del abuso esa
valoracion del derecho del tercero afectado no tiene lugar con la misma intensidad o, cuando
menos, se trata de una toma en consideracion secundaria o de segundo grado, pues lo decisivo
es emitir un juicio sobre la licitud del ejercicio de uno de los dos derechos (el del supuesto
abutente), pero no del otro””’. Por consiguiente, no solo no resultaria adecuado dar un
tratamiento unitario al abuso del derecho y a la colisién de derechos, sino que, ademas, se
justifica dicho tratamiento diferenciado, porque en la segunda hipdtesis, las soluciones pasarian
por la ponderacién, por el contrario, en el caso del abuso del derecho, como afirma el autor que
venimos citando, “si existe abuso, la conducta serd antijuridica y no habrd nada que ponderar”’8,
lo que supone, desde la responsabilidad civil, que, a menos que opere una causal de
exoneracioén, quien abusa de su derecho, debera resarcir el dafio.

7L ATIENZA Y RUIZ (2006), p. 63.

72 La jurisprudencia colombiana ya desde 1993 ha acogido la posibilidad de que los derechos fundamentales puedan ser abusados, como
se aprecia en sentencia de la Corte Constitucional en sentencia T-511 de 1993, en que se declara: “El orden constitucional no admite el
ejercicio abusivo de los derechos reconocidos en la Carta. Se abusa de un derecho constitucional propio cuando su titular hace de él un
uso inapropiado e irrazonable a la luz de su contenido esencial y de sus fines”. En este caso, se trata de una arrendataria que se negaba
a permitir el ingreso de terceros en el inmueble arrendado, aunque era dentro de un horario razonable. HERNANDEZ Y PARDO (2014),
p. 111.

73 MUNOZ (2017), pp. 38y s.

74 MUNOZ (2017), p. 38.

7> Articulo 17: “Prohibicién del abuso del derecho. Ninguna de las disposiciones del presente Convenio, podrd ser interpretada en el
sentido de implicar para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera o dedicarse a una actividad o a realizar o a realizar un acto
tendente a la destruccion de los derechos o libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mds amplias de estos
derechos o libertades que las previstas en el mismo”. Por su parte, el articulo 54 contiene una disposicién analoga a la transcrita.

76 MUNOZ (2017), pp. 40y s.

77 MUNOZ (2017), p. 41.

8 MUNOZ (2017), p. 42.
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Cono todo, no concordamos con esta posicion, sino que nuevamente estamos de acuerdo
con Atienza y Ruiz Manero, para quienes el abuso del derecho es, en ultimo término, un
esquema de ponderacion, incluso cuando la figura se ve en el contexto de los derechos
patrimoniales: considerar que se da un supuesto abuso de derecho significa que el valor de la
justicia (entendida en un cierto sentido: evitar un grave dafio, etc.) pesa mas, dadas las
circunstancias que el de certeza o seguridad (aplicar la regla tal y como estd establecida, sin
tomar en cuenta la existencia de una laguna axioldgica)”®.

Por consiguiente, a pesar de que se considere que en el abuso del derecho no se requiere
estar ante dos derechos que se enfrentan, en el hecho, normalmente dicho abuso se produce
respecto de otro derecho, por lo que, el mecanismo de la ponderacién permitird determinar si
se estd ante un caso de colision, el que nos indicard cual de tales derechos prevalece, o, en
verdad, hay un abutente que abusa de su derecho, afectando a otro. En este segundo caso, el
mecanismo de la ponderacion posibilita detectar a priori este tipo de situaciones. Es decir,
llevado el analisis a casos concretos, vemos como tratandose de derechos enfrentados, la
ponderacién permite en muchas ocasiones, identificar casos de abuso en que naturalmente
deberd prevalecer el derecho afectado por el abutente®, pues en ultimo término el abutente
lesiona el derecho de otro. Por el contrario, de no haber abuso, la ponderacidn permitira analizar
qgué derecho predominara, atendido que ninguno de ellos se ejerce abusivamente, sino que se
trata de una mera colisién. Por consiguiente, cuando hay dos derechos que se enfrentan, y
mediante el mecanismo de ponderacidn, se llega a la conclusién que uno de ellos lesiona al otro,
desde el derecho privado ello configuraria un abuso del derecho.

Es probable que las dificultades para incardinar la tematica del abuso del derecho, con la
colisién de derechos y, consecuencialmente, con la ponderacion, se producen debido a que se
trata de figuras que son abordadas desde disciplinas distintas, desde luego, que la colision de
derechos que se soluciona con la ponderacidn, es analizada por la teoria del derecho; el abuso
del derecho, por el contrario, nace como un fendmeno que se estudia primeramente desde el
derecho privado. Con todo, somos de la opinidn que, para el andlisis de la responsabilidad civil
derivada de la lesidon a un derecho fundamental ocasionada por particulares, que se enmarca
también en el derecho privado, la ponderacidon posibilita identificar cuando surge
responsabilidad civil por producirse un caso de abuso del derecho y analizar la configuracién de
los requisitos de dicha responsabilidad civil.

Por consiguiente, debemos hacer el siguiente razonamiento: no siempre que exista abuso
del derecho, ello supondra que hay dos derechos enfrentados, entre otras razones, porque en
el caso del abuso puede verse menoscabado un interés por parte del abutente y no
necesariamente un derecho®. De igual forma, no siempre que estemos ante dos derechos
enfrentados se configurara un abuso del derecho, pues podemos estar ante una mera colisién
de derechos. A la vez, no siempre que exista colisién de derechos, entendiéndolo para estos
efectos solo como la hipdtesis de dos derechos enfrentados, surgira responsabilidad civil, ello
ocurrird en caso de que uno de los titulares abuse de su derecho respecto del otro, caso que
puede ser detectado prima facie, mediante el mecanismo de la ponderacién, que también sera
util para calificar los requisitos de la responsabilidad civil en tales casos.

7. El juicio de ponderacién como mecanismo de calificacion de la responsabilidad civil
en las lesiones a derechos fundamentales entre particulares

Segun ya indicamos, entendemos que, ante dos derechos fundamentales enfrentados, la
ponderacién posibilitard detectar primero, si se configura un caso de abuso del derecho'y, luego,
analizar si nace responsabilidad civil para uno de sus titulares.

79 ATIENZA Y RUIZ (2006), p. 59.
80 MUNOZ (2017), p. 41.
81 PALOMBELLA (2006), pp. 35y s.
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Como advertimos en el apartado anterior, las agresiones a derechos fundamentales que
se producen por un particular presentan varios desafios, de hecho, la doctrina foranea ha puesto
especial atencidn al reto de aplicar la responsabilidad civil - en particular, la extracontractual-,
al derecho de los derechos fundamentales. Asi, se destaca que la complejidad no solo proviene
de los encuentros que han de producirse entre el derecho privado y el derecho constitucional,
sino que, entre los sistemas internos de derecho privado con tratados internacionales de
derechos humanos?®.

Probablemente, el caso mas representativo es aquel en que se produce entre la libertad
de expresién y el derecho a la intimidad, que ha sido materia de varios pronunciamientos por
parte de los tribunales de justicia. Un caso emblematico en el Reino Unido fue Campbell vs. MGN
Itd.: una conocida modelo realizé varias declaraciones criticando a sus colegas por la utilizacion
de drogas ilicitas para tolerar las exigencias de la profesién; sin embargo, el famoso tabloide
Daily Mirror, publicé un par de articulos en que se le atribuyd el mismo comportamiento que la
modelo denuncié, divulgando fotografias en que se la veia en un lugar cercano a aquel en que
se ubicaba Narcéticos Andnimos. Ante esas publicaciones, la modelo demandd al medio de
comunicacion. La Cdmara de los Lores, conociendo del caso, consideré que se trataba de un
conflicto entre el derecho de la demandante a la proteccién de su vida privada, conforme lo
dispuesto en el 8 de la Convencidn Europea de los Derechos Humanos vy la libertad de expresion
de la contraparte, contenido en el articulo 10 de la misma Convencidn, por lo que procedieron
a resolver mediante el mecanismo de la ponderacién de los derechos en colisién, los cuales, se
declard, tienen el mismo valor®3.

Lo interesante de este caso, es que se razona en base a la ponderacién de los derechos
para resolver un juicio de responsabilidad civil; en la especie, toda vez que no hay prevalencia
de un derecho por sobre el otro, la Camara de los Lores acude al concepto de “ponderacién ad
hoc”, que aplica este mecanismo considerando las circunstancias del caso, pero de forma tan
especifica, que no podrian utilizarse esos criterios para casos similares que se presenten a
futuro®. Desde nuestra perspectiva, lo que se produce es un abuso del derecho, sin embargo,
no se le califica de esta forma, probablemente porque en el derecho anglosajén la figura del
abuso del derecho es menos reconocida®®, o incluso mds ambigua que en nuestros sistemas®®.

En nuestro pais, uno de los analisis mas completos desde el derecho de la responsabilidad
civil acerca de la colisién de los derechos fundamentales que se puede producir entre el
responsable y la victima®’, se encuentra en la obra del profesor Enrique Barros, si bien, referido
a las vulneraciones a la privacidad y honra®; en él, se analiza no solo el alcance de ambos
derechos, sino las diversas situaciones en que se puede producir el menoscabo, a la vez, que
estudia las acciones a que da lugar la vulneracidn, distinguiendo entre acciones que tienen por
objeto evitar o hacer cesar el dafio, acciones que persiguen la reparacidon en naturaleza y las
acciones propiamente indemnizatorias®, resaltando también la necesidad de aplicar el
mecanismo de ponderacién de los derechos en juego, no solo cuando estos entran en colisidn
con la libertad de expresidn, sino también en otros casos®.

La jurisprudencia nacional, se ha ocupado ciertamente de la tematica de la colisién de
derechos fundamentales, pero eminentemente a través de la accidon de proteccién. Asi, un
ambito en que aquello queda en evidencia en forma reciente es en materia de funas por medio

82 CHRISTIE (2013), posic. 10992.
83 CHRISTIE (2013), posic. 10947.
84 CHRISTIE (2013), posic. 10947. Un panorama similar se visualiza en el sistema aleman, en que también se ha acudido a la ponderacién
de los derechos en casos mas recientes, como en el conocidisimo caso Lebach. DEAKIN et al. (2013), p. 707. Mayor detalle acerca del
caso Lebach, en VIDAL (2017), pp. 386-395.

85 ATIENZA Y RUIZ (2006), p. 35; MUNOZ (2017), p. 37.

8 PALOMBELLA (2006), p. 35

87 Destaca también el andlisis sobre la responsabilidad civil por lesiones al derecho a la propia imagen del profesor Cristian Larrain.
LARRAIN (2016), pp.119-185.

88 BARROS (2020), pp. 565-654.
89 BARROS (2020), pp. 635-649.
90 Cita el caso en que una compafiia de seguros requiera conocer los antecedentes médicos de un asegurado por fraude de este ultimo.
BARROS (2020), p. 591.
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de redes sociales, en que la tendencia ha sido hacer prevalecer el derecho a la honra y la
privacidad por sobre el derecho a la libertad de expresién®l. Tratdndose de acciones de
responsabilidad civil, hay causas en que, en los hechos, se ha producido la problematica de dicha
colisién, aunque en la resolucion de las mismas el razonamiento fundado en la ponderacién de
los derechos por parte del sentenciador, es mas bien escueta®. Ello se puede constatar en
sentencia de primera instancia pronunciada en causa caratulada “Pérez Concha, Inés con Red de
Televisidn Chilevisidon S.A.”, por el 28° Juzgado Civil de Santiago®, que condend a la demandada
al pago de una indemnizacidn de perjuicios de ochenta millones de pesos®®, por haber emitido
un reportaje utilizando una entrevista de la actora en forma parcial y tendenciosa. Pues bien, a
pesar de que se acogio la demanda, la sentencia no razona en modo alguno acerca de la colisién
de derechos que se produce, no obstante que una de las defensas de la demandada fue
precisamente el ejercicio de la libertad de expresion. Distinto es lo ocurrido en otras causas, en
que, si bien el debate pudo ser reconducido a un problema de colision de derechos, ello no fue
asi, sino que solo se discutio acerca de la configuracion o no de la responsabilidad civil de la
demandada, ya por imputaciones injuriosas®, ya por lesiones al honor de los actores®®.

Un dmbito en que se produce tal enfrentamiento de derechos fundamentales es en el
contrato de trabajo, en que las decisiones del empleador habitualmente confrontan su derecho
de propiedad, con los demas derechos fundamentales del trabajador. Esa fue la razén por la que,
como sefialamos al inicio de estas lineas, se incorpord la concepcién de ciudadania en la empresa
o derechos laborales inespecificos, que dio como resultado la inclusidon de una serie de normas
legales, precisamente con la finalidad de proteger estos derechos de la parte mas débil del
contrato. Con todo, ello no implica que los derechos del trabajador deberan prevalecer a todo
evento, pues mediante el mecanismo de la ponderacién, es perfectamente posible revelar que,
en algunos casos, el ejercicio del derecho se lleva a cabo de forma excesiva, configurando un
abuso del derecho fundamental, como seria si se abusa del derecho a huelga por algunos
trabajadores que han sido pagados por la competencia®’.

Ahora bien, si se analiza la jurisprudencia en materia laboral, particularmente tratandose
de acciones de tutela laboral, que son aquellas en que es posible hacer valer la responsabilidad
civil por lesiones a derechos fundamentales padecidas por el trabajador, es del caso que
tampoco se discurre acerca de la eventual colisién con los derechos del empleador que bien
pudiere producirse, limitdndose los juzgadores a constatar si se padece o no la lesién al derecho
en cada caso, y luego argumentar en torno a la procedencia de la reparacion del dafio moral por
el padecimiento de dicha lesion®®.

Como venimos sefialando, pensamos que, en casos de enfrentamiento de dos derechos
fundamentales, el mecanismo de la ponderacidn puede ser utilizado para detectar si en ese
enfrentamiento, uno de los titulares lesiona al otro, configurando, ademas, un abuso del
derecho, pero no solo eso, en nuestra opinion, la ponderacion y el juicio de proporcionalidad

%! Corte Suprema, Rol N° 5.904-2022, de 25 de julio de 2022; Corte Suprema, Rol N° 12.021-2022, de 3 de agosto de 2022; Corte
Suprema, Rol N° 13.407-2022, de 3 de agosto de 2022; Corte Suprema, Rol N° 67.525-2022, de 5 de septiembre de 2022.

92 Obviamente que reflexiones referidas a la ponderacion de derechos relacionadas con juicios en que se hace valer responsabilidad
civil se pueden ver reflejadas en fallos pronunciados por el Tribunal Constitucional, conociendo de requerimientos de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad. Asi, en sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional, Rol N° 1.679-2010, de 15 de marzo de 2011,
sobre accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 2331 del CCCh., en que, por ejemplo, se califica de
desproporcionada la aplicacién de dicha norma en el juicio civil, en tanto impide de modo absoluto y a priori la indemnizacién del dafio
moral. Dicho fallo también contiene un lato examen del juicio de ponderacidn en el voto del Ministro Mario Fernandez. En fallos
posteriores, el Tribunal Constitucional ha mantenido esta postura, como se aprecia en sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°
7.004-2019, de 22 de octubre de 2019.

93 28° Juzgado Civil de Santiago, Rol N° C-10.926-2012, de 27 de enero de 2015.

% Suma que luego fue rebajada a cinco millones de pesos por la litma. Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo del recurso de
apelacion de la demandada.

95 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 4.502-2009, de 5 de diciembre de 2011.

9 Corte Suprema, Rol N° 31.974-2017, de 5 de julio de 2018.

97 ATIENZAY RUIZ (2006), p. 65. Los autores citan un ejemplo similar, como seria si el derecho a huelga se utiliza por un pequefio nimero
de trabajadores que por su posicién estratégica tienen la posibilidad de bloquear la produccién, con la finalidad de reivindicar salarios
que multiplican veinte veces el de trabajadores de calificacion similar.

%8 Corte Suprema, Rol N° 6.870-2016, de 30 de noviembre de 2016; Corte Suprema, Rol N° 2.563-2020, de 17 de julio de 2020; Corte
Suprema, Rol N° 1.601-2020, de 17 de julio de 2020; Corte Suprema, Rol N° 60.464-2021, de 4 de octubre de 2021.
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puede jugar un rol relevante a la hora de analizar la configuraciéon y los efectos de la
responsabilidad civil que surge.

Como se sabe, este mecanismo de resolucion de conflictos entre derechos
fundamentales, tiene como punto de partida sustentar que las normas que reconocen derechos
fundamentales suelen tener la estructura de principios —en oposicidon a las reglas—>°, lo que
implica que su contenido es el de constituir mandatos de optimizacidn, en tanto ordenan que se
cumplan en la medida de lo posible!®,

Parafraseando a Bobbio, como en no pocas ocasiones los derechos fundamentales
concurren con otros derechos que tienen igual jerarquia, temporalidad y especialidad®??, es que
en ese punto cobra trascendencia el juicio de ponderacion, cuyos principios son: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. La “idoneidad”, implica que un principio no
debe sacrificarse si dicho sacrificio no es idoneo para el fin que persigue, la “necesidad” o
“certeza” de que no existen otros mecanismos menos costosos para el principio o derecho que
se decide restringir o afectar y finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacioni?®,

Siguiendo las explicaciones de Alexy, en lo que respecta a los subprincipios de indoneidad
y de necesidad, en realidad, la ponderacién no juega ningun rol, ya que su propdsito es evitar
intervenciones a los derechos fundamentales que sean susceptibles de ser evitados “sin costo
para otros principios, se trata del dptimo de Pareto”'®, en cambio, el principio de
proporcionalidad en sentido estricto, supone una “optimizacion relativa de las relaciones
juridicas”'®*, es acd donde juega la ponderacion. Asi, continta Alexy: “El nucleo de la ponderacién
consiste en una relacion que se denomina ‘ley de ponderacion’ y que se puede formular de la
siguiente manera: ‘Cuando mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccion de uno de los
principios, tanto mayor deberd ser el grado de la importancia de la satisfaccién del otro *%.

Ahora bien, la pregunta que sugiere la breve referencia que hemos hecho, y que, por
cierto, no da cuenta del enorme influjo que ha tenido el juicio de ponderacidn y el principio de
proporcionalidad en el derecho de los derechos fundamentales!®, es cudl es el impacto que ella
produce en la responsabilidad civil que se hace valer en contra de un particular que ha agredido
a otro particular, lesionando uno o mas de sus derechos fundamentales, en circunstancias que
dicho agresor también es titular de derechos de idéntica naturaleza.

Pues bien, a juicio nuestro, el juicio de ponderacidn cobra relevancia en la configuracion
de la culpa. Por cierto, aunque hay un grado de consenso en cuanto al hecho de que el ejercicio
de un derecho, por lo general opera como causal de justificacion!?’, no es usual que se considere
el principio de proporcionalidad para determinar en qué casos el comportamiento del titular del
derecho se encuentra justificado y, por ende, es licito, y en cuéles no°,

Para visualizar cdmo el juicio de ponderacidn no solo colabora, sino que puede resultar
determinante para configurar una causal de justificacién, volvamos a las explicaciones de Robert

9 ATIENZA Y RUIZ (1996), pp. 6-13.

100 ALEXY (1997), p. 87.

101 BOBBIO (1980), pp. 352- 364.

102 Un trabajo muy completo en nuestro sistema, acerca de la aplicacién del principio de proporcionalidad por el Tribunal Constitucional,
en ARNOLD et al. (2012), pp. 65-116.

103 ALEXY (2010a), p. 19.

104 ALEXY (2010a), p. 19.

105 ALEXY (2010a), pp. 19-20. Afiade, que “La ley de ponderacion permite reconocer que la ponderacion puede dividirse en tres pasos. En
el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se
define la importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la
importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion del otro”.

106 En Chile, un analisis completo en DIAZ (2011), pp. 167-206.

107 BARROS (2020), p. 142.

108 E| profesor Luis Diez Picazo, que al tratar las causales de justificacion que analiza a propdsito de la antijuridicidad —que, para el autor,
constituye un requisito de la responsabilidad extracontractual auténomo de la culpa—, analiza el ejercicio legitimo del derecho y expresa:
“El segundo limite se encuentra en la existencia de colision de derechos, salvo que las leyes establezcan claramente el criterio de
prevalencia o preferencia de uno solo de ellos. Si asi no ocurre, hay que admitir una norma como la del art. 335 del Codigo Civil portugués,
que en caso de colision de derechos iguales o de la misma especie, impone a los titulares el deber de ceder en la medida de lo necesario
para que todos produzcan igualmente su efecto sin mayor detrimento de cualquiera de los mismos”. DIEZ PICAZO (2011), p. 309.
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Alexy respecto de la ley de ponderacidn. Segun Alexy, la ley de ponderacion esta conformada
por tres pasos: el primero, tiene por objeto definir “el grado de no satisfaccion o de afectacion

de uno de los principios”*%; el segundo paso es determinar la importancia “de la satisfaccion del

principio que juega en sentido contrario”*'%; y el tercer paso, es definir “si la importancia de la
satisfaccion del principio contrario justifica la restriccion o no satisfaccion del otro”*'%.

Pues bien, consideramos que la calificacion de culposa o no de la conducta del agresor, se
facilita aplicando el juicio de ponderacién, ya que, si la culpa se evalia considerando el
comportamiento del agresor, y se le contrasta con un modelo o prototipo, en tanto se aprecia
en abstracto!!?, el principio de proporcionalidad cobra relevancia. En efecto, si el principio
supone decidir cual de los derechos ha de preferirse para determinar si hay licitud o no en el
comportamiento de quien es potencialmente responsable, toda vez que no existe una
precedencia absoluta entre los derechos que colisionan!?, se requiere tomar en cuenta las
condiciones bajo las cuales un principio precede a otro, pues no en todos los casos la solucidn
serd igual'’*. De ahi, que nos parece que la férmula propuesta por Alexy, en torno a la
denominada “escala triddica”, determinando distintos niveles de intervencién por parte del
eventual agresor: intervenciones leves, medias y graves''®, coopera en la elaboracién del modelo
de comportamiento que una persona razonable debié desplegar, a fin de calificar si se configuré
o no culpa.

Resulta ilustrativo, desde la culpa, el mismo ejemplo que cita Alexy!®. Se trata de uno de
los cldsicos casos de colisién entre libertad de expresidn y derecho al honor, resuelto por el
Tribunal Constitucional alemdn en 1986. Un oficial del ejército parapléjico habia conseguido ser
admitido para tomar parte en unos ejercicios militares. La revista satirica Titanic lo incluyd en
una de sus secciones llamada “Las siete personalidades mds lamentables”, refiriéndose a él
como “asesino nato” y “tullido”. El militar interpone una demanda en contra la revista,
solicitando indemnizacidon de perjuicios por vulneracidn a su honor. Aunque el Tribunal Superior
de Disseldorf condend a la revista a indemnizarlo por las dos ofensas inferidas al honor del
demandante, por una suma de 12.000 marcos alemanes, el Tribunal Constitucional consideré
gue no habia tal ofensa en cuanto al calificativo de “asesino nato”, pero si en la utilizacion de la
expresion “tullido”?”. Segln Alexy, el Tribunal Constitucional llevé a cabo una ponderacién
relativa a las circunstancias del caso, pues consideré que la indemnizacion fue “dura”,
implicando una intervencidn grave a la libertad de expresién, ya que la calificaciéon de “asesino
nato” tiene el cardcter de las satiras que habitualmente publicaba la revista, no asi en cuanto a
la expresion “tullido”, pues constituye una ofensa grave y una falta de respeto, de modo que el
recurso de la revista solo fue estimado respecto de la indemnizacidon impuesta por la utilizacion
de la primera expresidn, mas no respecto de la segunda, pues esta ultima es una afectacion muy
grave al derecho al honor.

En nuestra opinidn, esta forma de reflexionar y resolver el problema del enfrentamiento
de dos derechos fundamentales de distintos titulares permite evaluar el comportamiento
culpable del agresor, pues dependiendo de cdmo se califique la afectacion del derecho de la
victima llevado a cabo por el agresor —por ejemplo, grave o media, atendidas las circunstancias
del caso— permitirian sustentar que hubo culpa, no asi en caso de que la afectacién sea leve o
minima, en cuyo caso es factible sustentar que no hubo tal culpa, pues, ademas, con esa
afectacidn se permitid al agresor ejercer su derecho para evitar una propia afectacién media o
grave. Debemos aclarar, que lo que esta propuesta sugiere es que en la elaboracién del estandar
de cuidado sea susceptible de ser utilizado el juicio de ponderacién como un mecanismo que

109 ALEXY (2010a), p. 20.

110 ALEXY (2010a), p. 20.

111 ALEXY (2010a), p. 20.

112 BARROS (2020), pp. 89-90. CORTES (2017), pp. 272-276.
113 DAZ (2011), p. 192.

114 ALEXY (2012), p. 80.

115 ALEXY (2010a), pp. 21y 27-37.

116 ALEXY (2010b) pp. 1511-1512.

117 ATIENZA (2010), p. 47.
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posibilite al juez situar el problema en una hipdtesis de enfrentamiento de derechos
fundamentales, de manera tal que igualmente el adjudicador deberd elaborar dicho estandar
conforme postula la doctrina®?®, acorde a las circunstancias del caso a que da lugar el dafio
ocasionado, por consiguiente, lo que postulamos, es que en caso de enfrentamiento de dos
derechos fundamentales, para que el juez pueda elaborar el estandar de cuidado, integre el
juicio de ponderacién, de modo que, como hemos sefialado, si se determina que la afectacion
al derecho de la contraria fue grave o media, ello sea un indicador en orden a que el hechor obré
con culpa.

Una segunda consecuencia, refiere a la causacion del daio, en términos similares a las
reflexiones anteriores: ante dos derechos enfrentados, la determinacion de si hay dafio -y, en
nuestra opinién, abuso del derecho—, se producird si en el ejercicio de un derecho, la afectacién
del derecho del otro es grave, recurriendo a la escala triadica de Alexy, por lo que en esa
circunstancia habra un dafio susceptible de ser resarcido, configurandose este requisito esencial
de la responsabilidad civil.

En tercer término, en lo que refiere a la reparacion del dafio que debe realizar aquel que
vulnerd el derecho fundamental de la victima, ejercitando el suyo. En ese sentido, el principio
de proporcionalidad coadyuva en la determinacidn de la forma y, eventualmente, en la cuantia,
gue ha de adoptar dicha reparacion.

En nuestro pais, solo conocemos un trabajo que haya planteado la aplicacidn del principio
de proporcionalidad en materia de reparacién del dafio circunscrito al analisis de una sentencia
pronunciada por el Tribunal Constitucional chileno, aunque deja planteadas algunas preguntas
mas generales. Nos referimos a un trabajo elaborado por el profesor Alberto Pino que analiza el
fallo pronunciado por dicho Tribunal, en la causa “Astudillo Capetillo, Milton con Compafiia
Minera Teck Quebrada Blanca S.A.”, 14 de enero de 2014 -inaplicabilidad por
inconstitucionalidad—, Rol N° 2437-13-INA'*°, pues se razona acerca de la inconstitucionalidad
del articulo 108, letra b), de la ley N° 19.039 sobre Propiedad Industrial, que establece la forma
de cdlculo de la indemnizacién, y declaré inaplicable esa disposicién por vulnerar el principio de
proporcionalidad, conforme lo dispuesto en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la
Republica. En esa orden, el Tribunal Constitucional acoge el recurso y resuelve que la forma de
calculo contenido en especial en la letra b) del articulo en comento, no supera el juicio de
proporcionalidad, pues no satisface los requisitos de minima intervencién, declarando que se
trata de una desproporcion de las consecuencias juridicas que este caso genera, conclusién que
el profesor Pino no comparte, pues aunque concuerda que la letra b) contiene una obligacion
restitutoria, mas que indemnizatoria, critica que se la califique, en este caso, como una medida
desproporcional®?°,

No es nuestro propdsito analizar el caracter de la norma que se declara inaplicable, como
tampoco la opinién acerca de la correccién o no de la sentencia del Tribunal, ni de las
conclusiones a que arriba el profesor Pino, sino que centramos la atencién en la pregunta que
plantea a inicios y al final de su trabajo, que es: ése puede limitar el principio de reparacién
integral del dafio mediante la aplicacién del principio de proporcionalidad?*2%.

En nuestra opinién, como venimos afirmando, es completamente aplicable el juicio de
proporcionalidad tratandose de la responsabilidad que nace por vulneraciones a derechos
fundamentales, en especial, cuando ella surge en el enfrentamiento de dos derechos
fundamentales de particulares. De ahi, que, a juicio nuestro, la aplicacion del juicio de
ponderacién en la determinacién de la reparacion del dafo en estos casos, no supone
necesariamente que se limite el principio de reparacién del dafo, sino que mas bien se trata de
la conjugacion de la reparacion integral del dafio, con el espacio en que se aplica, que es aquel
en que ambos sujetos concernidos, victima y agresor, ejercitan sus derechos.

118 En nuestro pais, CORRAL (2003), p. 212; AEDO (2014b), p. 710; AEDO (2018), pp. 335-342; BARROS (2020), pp. 89-95; SAN MARTIN
(2021), p. 8; entre muchos.

119 p|NO (2015), pp. 217-220.

120 p|NO (2015), pp. 213-214.

121 p|NQ (2015), p. 208.
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Por tanto, la aplicacion del juicio de ponderacion opera, primero, en la determinacién de
la modalidad que dicha reparacién adoptara, esto es, in natura o de naturaleza patrimonial. En
el caso de la reparacidn in natura, en la forma que ella podra adoptar, pues dependera de la
naturaleza de la violacién, de sus consecuencias, y de quienes son el agresor y la victima. Y en
cuanto a la reparacion monetaria, en la determinacién del monto indemnizatorio.

En sintesis, sostenemos nuevamente la extrema necesidad de que exista un didlogo
fecundo y un efecto armonizador entre las reglas y principios de la responsabilidad civil y las
reglas y principios del derecho de los derechos fundamentales en este espacio.

8. Conclusiones

1. La responsabilidad civil por vulneraciones a derechos fundamentales, constituye un
ambito en extremo vasto en que opera este instituto y que justifica un tratamiento diferenciado,
atendida la especialidad de los derechos lesionados, lo que redunda en la determinacion de sus
funciones, la configuracion de sus requisitos y la forma de reparacién del dafio.

2. Tal vastedad se manifiesta en la necesidad de deslindar los grupos de casos en que la
responsabilidad civil surge en este entorno, atendiendo como criterio, quién es el sujeto agresor:
el Estado u otro particular, pues en cada uno de ellos, la responsabilidad civil presenta
particularidades.

3. En caso que sea un particular el que lesione los derechos fundamentales de otro
particular, la especialidad que se presenta es que podemos estar ante dos derechos
fundamentales enfrentados, en cuyo caso, el juicio de ponderacién permite detectar si estamos
ante un caso de abuso del derecho o de simple colision de derechos. En caso de abuso del
derecho, es posible que, de configurarse sus requisitos, surja responsabilidad civil para el
abutente.

4. El juicio de ponderacién no solo posibilita deslindar los casos de abuso del derecho de
las colisiones de derechos, sino que, en el primer caso, colabora en la determinacién de si se
configuran los requisitos de la responsabilidad civil, como la culpa, el dafio y su reparacion.
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