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LA IDEA DE 

RESPONSABILIDAD 
«Buscamos por doquier lo incondicionado y encontramos siempre sólo cosas" 

Novalis 

Hay pocas ideas más misteriosas; pero al mis­
mo ~iempo más decisivas para la cultura humana que 
la idea de responsabilidad, la idea de que acontecen 
cosas en el mundo que dependen, en algún momento, 
de su decisión o de la mía, Kant llamó "libertad prác­
tica" a esa facultad de determinar nuestros actos sin 
que ellos dependieran dócilmente de la pura causali­
dad, El concepto de responsabilidad supone, a fin de 
cuentas, la existencia de lo incondicionado, de un ám­
bito exento de toda causalidad y entregado nada más 
que a sí mismo. Sólo si una parte suya escapa a la es­
fera de lo condicionado -sólo si una parte suya depen­
de nada más que de sí misma- usted es responsable. 
Pero si usted es el resultado de fuerzas que no logra 
controlar y que apenas comprende, si cada acto suyo 
es, a fin de cuentas, el resultado de una conjunción 
azarosa de factores o de un capricho soñado por un 
Dios, si usted es pura condicionalidad, entonces usted 
no es responsable, 

El mundo modemo nació hipnotizado por la 
idea de lo condicionado y, por lo mismo, la idea de 
responsabilidad resulta en Él incómoda, La fautástica 
descripción que Newton hizo del mundo físico, esa 
reducción de los movimientos singulares a leyes lln­
pelturbables y susceptibles de ser expresadas en sen­
cillas fÓlmulas matemáticas, es una muestra de hasta 
qué punto cuando la modernidad comienza a aparecer 
en Occidente la esfera de 10 incondicionado, la esfera 
de la responsabilidad, comienza también a ser desalo­
jada. La modernidad puede ser comprendida, en una 

de sus varias dimensiones, como un intento de rescaM 

tar, de buscar la incondicionalidad, en un mundo que, 
sin embargo, parece empeñado casi con porfía en ne­
garla. «Buscamos por doquier lo incondicionado -dijo 
Novalis- y encontramos siempre sólo cosas». ¿Qué 
diferencia hay, en efecto, en un mundo regido por leM 

yes inmutables que podemos comprender, pero no 
modi~cm; entre una muelte por asesinato y una muerM 

te tranquila por vejez, si en ambos casos recibió ejeM 

cución un guión predeterminado -la ordinaria 
causalidad- que ni usted ni yo, ni el asesino, ni el vie­
jo, pudieron modificar? 

Es fácil comprender que en un mundo ocupado 
hasta sus últimos intersticios por la causalidad, por la 
esfera de lo condicionado, no hay lugar para la res­
ponsabilidad, para la idea que usted o yo podamos 
concebimos como agentes capaces de modelar nues­
tras vidas, alcanzar acuerdos cooperativos y respon­
der por el conjunto de nuestros actos. La procelosa 
situación de lo moderno consiste, justamente, en el 
intento de conciliar la presencia casi unánime de 10 
condicionado, con la idea de lo incondicionado, con 
la idea de agencia moral y de responsabilidad, 

Es, sino recuerdo mal, en unas páginas escritas 
casi al mismo tiempo que concluía Guerra y Paz, don­
de Tolstoi investiga el hecho de que el ser humano, en 
cuanto individuo, adopta sus decisiones con entera li­
bertad, de manera incondicionada; aunque, sin em­
bargo, esas decisiones desembocarían en una estadís­
tica fija. Así, el número de suicidios permanece casi 
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idéntico en el transcurso de los años, 10 único que cam­
bia son los motivos. Cuanto mayor es el número de 
decisiones libres sumadas, tanto más, sugiere 1blstoi, 
desaparece el resultado del libre albeldrío, Mientras 
más vivimos la incondicionalidad, el conjunto de la 
histotia se muestra asombrosamente fijo. Se trata, por 
supuesto, de una extraña paradoja: sab.emos la tasa 
prom(fdio de daños o delitos, pero no sabemos quiéM 

nes decidirán cometerlos. Es Mrecuerdo haber leído en 
Junger- en las Consolaciones Filosóficas donde Boecio 
reflexiona que una distribución semejante se produce 
con el dolor en el mundo. 

El sistema legal suele, claro, estar ajeno a la re­
flexión explícita acerca de esos problemas. La idea de 
responsabilidad wideaque hay eventos en el mundo que 
son fruto de la voluntad individual y cuyos resultados 
deben serle imputados~ sigue siendo la regla general 
del sislema juridico, Es verdad que hay fOlmas de im­
putación fundadas en la mera causalidad, como OCUlTe, 
por ejemplo, en la denominada responsabilidad objeti­
va, pero la idea de responsabilidad fundada en ese mo­
mento de incondicionalidad que llamamos deCÍsión -
culpa o dolo- sigue siendo la regla generaL Hay buenas 
razones para mantenerla. Si bien parecería posible disM 

tribuir todos los riesgos ex ante bajo un sistema de seM 

guros, de manera que cada víctima estuviera segura de 
ser resarcida, ello acabaría suprimiendo ese momento 
de incondicionalidad que soñaba Novalis y en el que el 
derecho parece, todavía, confiar. 
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El daño moral 
o no pecunlarlO 
y el derecho 
del consumidor * 

Muchos intuyen que la regulación de los daños morales en todos los ámbitos de la responsabilidad obje­
tiva debe ser distinta a la regulación de los daños patrimoniales,l Así, por ejemplo, no dudan que la compensa­
ción de los daños patrimoniales debe ser integral pero se resisten a aceptar una misma solución cuando se trata de 
pérdidas no directamente monetarizables. . 

Esta intuición que los daños morales son distintos está, de algún modo, ratificada por muchos ordenamientos 
jurídicos importantes. En la Argentina, por ejemplo, antes de la refOlma del Código Civil de 1968, el artículo 
1068 restringía los daños compensables a aquellos "petjuicios susceptibles de apreciación pecuniaria", El artícu­
lo 1078, por su parte, preveía la indenmizad6n por agravio moral pero únicamente en el caso que dicho agravio 
hubiera sido el producto de una acción que configurara un delito del derecho criminal. En la actualidad, la 
diferencia, aunque mellada, todavía existe, Así, por ejemplo, los daños morales son usuahnente fijados en pro­
porción a los daños materiales y con independencia de su verdadera magnitud. Además, en el caso del daño 
moral es pennisible tener en cuenta la situación patrimonial del demandado y adecuar el monto de la compensa­
ción a la luz de su situación económica (Arl. 1069), algo absolutamente impensable con otros tipos de daños. En 
el derecho comparado el daño moral también tiene una regulación idiosincrásica, En el derecho americano, por 
ejemplo, la mayona de los estados han limitado la compensación por daño moraP En Alemania" para citar un 
país europeo, también existe un tratamiento especiaL Allí la compensaci6n por erdaño no pecuniario está, en 
pdncipio, prohibida (BGB 253) Y sólo autOlizada en los casos de cuasi-delitos específicamente previstos. Ade­
más, como regla general, no hay compensación por daños morales en los casos de responsabilidad objetiva (la 
única excepción es la Ley de Tráfico Aéreo).' 
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.. Algmw$ de las ideas de eMe trabajo $llrgieron 

coma consecuencia ¿crnversas conversaciones con 
Lucas GI'OS$I11(l/l quien, por supuesto, es responsa­
ble de mis errores. 

, Usaré la expresión daño moral y daño nQ 
per.rmiario como si fumm ulén/ÍiXI$ a pcs<rr de 
reconocer que entre ell(l$ existe una relaci6n de 
especie a género. En rmlid(ld, lo que me interesa 
aquí son todos los dafios 110 patrimonwl/!$ e;:/I) I!!!, 

/odO$lOli da;jos que no implican nI!CCSariamelUe que 
quien los sufre disminuya sus ingreso.1 mone/(Irios. 

No es fácil encontrar una expJicación convincente que justifique la diferencia de respuesta jurídica a los 
daños no pecuniarios en el ámbito de la responsabilidad objetiva. Algunos han sugerido que el quid de la cues~ 
tión está en el carácter eminentemente subjetivo de este tipo de daños. La idea es que mientras tenemos una 
métrica clara para medir los daños pecuniarios ~el dinero- en virtud de su epidémica subjetividad carecemos de 
una vara similar para registrar de un modo comparativo el daño no pecuniario que sufre cada uno. Esta subjeti­
vidad sugiere que, por ejemplo, a diferencia de 10 que sucede en el caso de los daños materiales donde la 
compensación debe ser integral, los daños no pecuniarios sean compensados de una manera tasada y, por 10 
tanto, en algún punto arbitraria, 

Yo creo que esta explicación de la peculiaridad de los daños no pecuniarios no es COITecta, Es verdad que 
estos daños son muy subjetivos y, como tales, difícilmente comparables, No tenemos una forma clara de 
mensurarlos de un modo inter~subjetivo confiable, Pero de ello no se deduce la conclusión de que deberíamos 
tratarlos de un modo diferente al modo en que tratamos los daños pecuniruios ya que es posible realizar algunos 
experimentos para, de algún modo, objetivizarlos. Así, por ejemplo, podríamos intentar avedguar cuál es el 
punto de indiferencia social promedio para cada tipo de daño moral, esto es, cuál es la cantidad de dinero que, en 
promedio, deberíamos recibir en compensación para que nos resulte indiferente sufrir el daño o pennanecer 
indemnes. Una vez.identificados los puntos de indiferencia para todos los daños podríamos usarlos como patrón 
de la compensación debida. Esta estrategia nos permitiría circunvalar la pretendida subjetividad y establecer un 
sistema de compensación que permite la integralidad, 

Además, la dificultad en realizar comparaciones interpersonales de daños que no son monetmizables no 
impide que realicemos escalas con validez general. De hecho, las penas del derecho penal son una plUeba clara 
de que podemos hacerlo. En efecto, todo código penal contiene una escala de castigos no obstante que los daños 
que sufren quienes son víctimas de delitos son también subjetivos y de difícil comparación interpersonal. 

En un artículo de enonne difusión en los Estados Unidos titulado "Una propuesta de refonna al régimen 
de la responsabilidad por productos elaborados" Ajan Schwartz ha pretendido explicar porqué raz9n los daños 
no pecuniarios, al menos en el contexto del derecho del consumidor, son peculiares,4Coleman en su libro Risks 
and Wrong,S es uno de los autores impOltantes que ha considerado convincentes los argumentos de Schwartz. 

Schwartz encuentra que nadie se asegura contra los daños no pecuniarios. Nadie, según él, está dispuesto 
a pagm' una prima para ser compensado en el caso en que sufra un daño en sus afectos o emociones o incluso en 
el funcionamiento de sus capacidades y ninguna compañía de seguros ofrece dicha príma.6 

Schwartz cree que no nos aseguramos porque estamos convencidos deque la prima de un seguro que nos puede 
cubrir contra daños no pecuniarios no vale sus costos? Por ello, nunca desembolsaremos el dinero requerido para 
obtener una compensación y, por ejemplo, minimizar la depresión que podríamos sufrir si, por ejemplo, perdiéramos 
la posibilidad de disfrutar unos días de vacaciones (salvo, claro está, que lo que hubiélamos de desembolsar [llera 
menos que el costo verdadero de la prima, esto es, menos que una suma al menos igual al monto de la compensación 
que recibuemos en el caso que el daño hubiera ocunido multiplicado por la probabilidad de su ocurrencia.) 

¿Porqué razón creemos que la prima de un eventual seguro que nos cubra contra daños no pecuniarios no 
vale su costo? Esta es una pregunta dificil cuya respuesta completa no pretendo ofrecer aquí. No obstante ello 
creo que es posible señalar la dirección que deberIamos seguir si quisiéramos contestarla, En este sentido, es 
preciso destacar que los daños no pecuniarios pueden ser compensados sólo imperfectamente con dinero, Cual~ 
quiera sea la cantidad de dinero que recibamos no podremos comprar lo que hemos perdido, Consecuentemente, 
parecería ser más racional que pagar una prima que sólo nos garantiza que vamos a obtener dinero, esforzamos 
por desarrollar hábitos alternativos que nos pennitan el mismo grado de satisfacción de aquellos que devienen 
imposibles como consecuencia del daño, 

t Recienlemente el 104 Crmgl'eso de lo,~ RIlados 
Unidos ha examinado distintas ri'fOrl1W5 en el 
área de la responsabWd&1 l!:1'traconlmchud, 
cspedalmenle, en la re,lp()1ls(!bilidad por los 
productos elaborados, la responsabilidad médica, 
los dalÍos p¡mitiv;)$ y los daños 110 pecuniarios. 
En 1995 el Congreso sancionlÍ el C(¡mmon $ense 
Produces UabiUly Iwd Legal ReformAct, que 
limitaba la compensación. Esta regulación fue 
ve/lUla por el PlY!sidlmle Clinton. 
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,1 Véase TIre Cerman Law of Obligatiol!$ Ji,/ume n " 
TIre Law ofTor/s: A Comparanve lutrodurJiou, B.S. 
Markesi/!is. ClarendonPress, Oxfrm.l, 1994, pag 921. 

, Véase "Ulla propue.l/a de reforma al régimen de 
la respollsabilidad por productos eh/horados" en 
La Responsabilidad &traco¡¡¡racluol; Donde se 
juntan/a economía. la filosofo y el Deree/u>, 
C.RoseIlkmnlz ed, GerliM, Barcelona, 2001. 

s Vlme RLlk and Wro/Ig5, Cambridge Ullivmity 
Press, 1992, 

6 SteuenP. CmleyyJo!l D. HWI$/m 11(111 
problema¡j$.do la afimwción de Schl(lart=. 
ajirmmulfJ que hay pruelu)$ de que lo~ 
consumidores quiercnsegum.1 con/m. daiio.l!lo 
pecunim'io.~ y eSllíll dispuestos a pag(lr lIt prima 
correspondiellte. Véase "77w NOIlpecuni(lry C(}$/s 
of Acciden/$: Paill·allll-Srif/ering Damages in 

rOrl Law", 108 Harv. fJ. Rev. 1787, 1995. 

I Cmltrrnamos seg«ms porque adjudicamo., 
mayor utilidad marginal al dinero en Órl:rlllslaJl' 

da., en las que sufrimos 1111 acdrlellle tú (¡ vis 



Supongamos que lo anterior lo convence. Supongamos que usted cree con Schwartz y con Coleman que 
los daños no pecuniarios son distintos en razón de que, como muestra nuestra resistencia a aseguramos, valora~ 
mas menos ser compensados en la instancia en que sufrimos este tipo de daños que el costo de obtener dicha 
compensación. ¿Cuál es la relevancia de su nueva convicción? ¿Qué impacto tiene esta particularidad en la 
cuestión de si debemos compensar los daños no pecuniarios causados en casos de responsabilidad objetiva o, si 
usted quiere limitarse a una cuestión más limitada, en el contexto del derecho de los consumidores? 

Tanto Schwartz como Coleman creen que el carácter peculiar, y las razones de su peculiaridad, son muy 
relevantes a la hora de determinar cómo se deben compensar este tipo de daños. Según ellos si valoramos menos 
la compensaci6n que su costo no deberíamos obligar a compensar. El razonamiento es el siguiente.8 Schwartz 
sostiene que el derecho de la responsabilidad extracontractual de los productos elaborados debe ser gobernado 
por lo que llama "el Principio de la Soberanía del Consumidor", esto es, la idea que lo que debe hacerse con los 
daños ·si deben o no compensarse· depende de lo que se habría acordado en un contrato hipotético que habría de 
celebrarse antes del daño entre los consumidores y los fabricantes de productos de consumo.9 Ahora bien, según 
Schwartz los consumidores nunca impondrían a los fabricantes como condición para la adquisición de los bienes 
que estos ofrecen que los compensen en el caso de que los consumidores sufrieran daños no pecuniarios. Si los 
consumidores valoran menos la compensación de un daño que el precio de la prima del seguro contra ese daño, 
razona Schwartz, no van a estar dispuestos a pagar el sobreprecio que los fabricantes habrán de exigir para 
comprometerse a compensar el daño en el caso que este ocurra precio sobreprecio que será, justamente, igual a 
la prima del seguro que los consumidores no están dispuestos a pagar. 

¿Schwartz y Coleman están en lo cierto? ¿En el contexto de la responsabilidad objetiva y, en especial, en 
el contexto de la responsabilidad por productos elaborados y en el derecho de los consumidores, deberíamos 
liberar a los demandados a quienes se les reclaman los daños no pecuniarios? Esta es la pregunta en la que me 
concentrare en lo que sigue. 

En primer lugar, podemos problematizar la propuesta de Schwartz destacando los efectos nocivos que en 
términos de disuasión habría de tener un sistema que no nos obliga a compensar todos los daños que causamos. 

Una de las maneras de disuadir las conductas dañosas es obligar a quien causa un daño a hacerse cargo de 
su compensación integral. Si existe la obligación jurídica de poner a quien es dañado en la misma situación en la 
que estaba antes del daño, todos haremos lo necesario para evitar los daños, al menos, aquellos daños cuyos 
costos para otros son mayores que los beneficios que nosotros podemos obtener. Sobre la ba$e de la relación 
entre compensación integral y disuasión podríamos sostener que lo que proponen Schwartz y Coleman es pro­
blemático e inconveniente, Al permitir que los daños no pecuniatíos queden en cabeza de quien los sufre el 
sistema jurídico no serviría para disuadir los accidentes. Un ejemplo ilustrará fáclltuente el punto. Suponga que 
los insumos del producto X cuestan $10; que el valor actuarial de los daños pecuniarios que la producción de X 
puede causares $10 (esto es, X tiene una probabilidad de l/lO de causar daños por $100), que el valor acluarial 
de los daños no pecuniarios que la producción de X puede causar es $2 (esto es, X tiene una probabilidad de l/ 
10 de causar daños por $20) y que el precio del bien en el mercado es $21. El problema de la propuesta de 
Schwru1z y Coleman, de acuerdo con la objeción que estoy analizando, es que cuando los daños no pecuniarios 
~$2- son dejados por el sistema jurídico en cabeza de quien los sufre sin pennitírsele a este que reclame compen­
sación, se producirá X aún cuando todos los costos de X ($10+$10+$2) sean mayores que sus beneficios ($21) 
y, por 10 tanto, aún cuando nuestra sociedad estuviera mejor sin X que con x.1O 

En el Costo de los Accidentel1 Guido Calabresi introdujo una idea relacionada con la detenuinaci6n de los 
costos y los beneficios de los accidentes que también es útil para resistir la propuesta de Schwrutz y Coleman. 

Para saber cuál es el costo de un accidente muchos autores, Posner es el más renombrado entre ellos,12 
toman en cuenta lo que la gente está dispuesta a pagar en el mercado por los bienes afectados por dicho accidente 
y 10 que está dispuesta a pagar por los bienes que únicamente se producen si se realizan las actividades que dan 
lugar al accidente. 13 Así, por ejemplo, de acuerdo con esta manera de evaluar un accidente X tiene más costos que 
beneficios sí el precio de mercado de X es $9 pero para producirlo hay que consunUr insumas por $5 y causar un 
daño a V en bienes cuyos sustitutos en el mercado costarán otros $5 y, alternativamente, tiene más beneficios que 
costos si X vale en el mercado $11 y sus insumos con más los daños que se causan en su producción totalizan $10. 

Calabresi cree que el costo de un accidente no debe medirse únicamente en términos de lo que la gente 
está dispuesta a pagar en el mercado por los bienes afectados por el accidente. Sostiene que, además, es preciso 
tener en cuenta 10 que para la particular persona afectada efectivamente cuestan dichos bienes. Así, por ejemplo, 
el costo de un accidente que produce un daño en un bien detemunado cuyo valor de reposición en el mercado es 
$5 será mayor si la víctima del accidente es A, cuyo patrimonio es de $10, que si la víctima del accidente es B, 
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cuyo patrimonio es de $1000, no obstante que en ambos casos el valor de reposición del bien es idéntico. 
Calabresi llama al costo diferente que puede tener un accidente en personas diferentes Hel costo secundario" de 
un accidente y, según él, debe ser calculado a la hora de sugerir reglas de responsabilidad extracontractual. I4 

En la sección anterior no he tenido de modo alguno ~n cuenta el "costo secundario". La crítica a Schwartz 
que allí sugerí se basó en que su propuesta no serviría para reducir los costos sociales con total independencia de 
cómo estos costos sociales se distribuyen. Sin embargo, parecería que un sistema de la responsabilidad extra~ 
contractual debería ser sensible a cuestiones de distribuciones y, por lo tanto, aJ hecho que no obstante que los 
bienes tienen un precio único de mercado no todos tenemos la misma facilidad o dificultad para pagarlo. Veamos 
qué sucede con la propuesta de que los daños no pecuniarios no deben compensarse cuando reconocemos que 
deberíamos variar las reglas que detenninan cuándo y cómo se debe compensar en función de quiénes son los 
afectados y los beneficiados por las actividades que producen d¡lños o accidentes, 

Supongamos que un consumidor de un producto detenni~ado, cuyo precio es $10 bajo un régimen jurídi­
co en el que el fabricante, no es obligado a compensar los daños no pecuniarios que el producto puede causar, 
enfrenta un riesgo de l/lO de sufrir un daño no pecuniario de un vaJor de $50 si consume el producto en cuestión. 
Supongamos que el consumidor tiene un patrimonio de $8 y el fabrióante uno de $80.000 y que la cobertura del 
daño no pecuniario -la prima- tiene un costo de $5,1. Supongamos que el vaJor marginal del dinero tanto para el 
consumidor como para el prodl,lctor decrecen a la misma razón. Dado el patrimonio del consumidor es bastante 
probable que no estará dispuesto a pagar la prima, En las condiciones del consumidor es racional conservar los 
$5,1 que vale la prima -si la pagase seguramente no alcanzará el nivel de subsistencia~ y hacerse cargo del daño 
de $50 si el accidente fuem a ocurrir. ¿Pero qué sucede con el productor? Dado que la utilidad marginal del 
dinero decrece para ambos a la misma razón pagar $5,1 cuando se tiene $80.000 será siempre un sacrificio 
menor que pagar la misma suma cuando se tienen sólo $8. Por lo tanto, el costo secundario de la prima será 
mucho menor para el productor que para el consumidor. 

La conclusión de Schwartz y Coleman en el sentido que no se deben compensar los daños no pecunÍrul0s 
reposa en la convicción que no tiene sentido obligar a los demandados a pagar los daños no pecuniarios que 
sufren los actores de un juicio cuando estos, iaI como lo evidencia su resistencia a asegurarse, no asignan mayor 
valor a la cobertura contra los daños no pecuniarios que al costo de la prima necesaria para lograr dicha cobertu~ 
ra. Pero, ¿ deberíamos adoptar la misma conclusión cuando introducimos la idea de los "costos secundarios", 
esto es, que los costos involucrados pueden ser diferentes dependiendo, de la capacidad de pago de actores y 
demandados y que, por lo tanto, la prima para el demandado puede valer menos para él que el valor de l. 
cobertura del daño para el actor? Cuando ampliamos nuestra visión de este modo el hecho que los actores en 
general no contr~tan un seguro no nos dice nada definitivo. ,Ello sólo refleja la relación existente para el actor 
entre el costo de la prima y el valor de la cobertura. Pero sí nos interesan reducir los costos secundarios de todos 
los involucrados 10 detenninante no será esta relación sino si el sacrificio económico que implica comprar: una 
cobertura pru1l quien dicho sacrificio es menor ~en la hipótesis el demandado~ 'es menor que el beneficio econó­
mico que representa la compensación de los daños no pecuniarios para quien sufre los daños -esto es el actor-o 
Cuando este es el caso, debeóamos obligar al demandado a pagar dicha cobertura o, lo que es lo mismo, a com­
pensar a la víctima en el caso en que ella hubiera sufrido un daño. 

En síntesis, si aceptamos que la reducción de los costos secundarios también debe ser un objetivo de 
las reglas de la responsabilidad extracontractual y creemos que los demandados son más pudientes que los 
actores ~como en general sucede con los fabricantes de productos elaborados vis a vis los consumidores~ 
contrariamente a lo que sugieren Schwartz y Coleman, deberíamos adoptar un sistema de responsabilidad 
extracontractual que incluya la obligación de compensar todos los daños no pecuniarios que los productos 
elaborados causan a los consumidores. 

drCU1!~rancfas donde pemuml!cemos indemnes. 
Suponga que us/ed enfrellla una probobili¡{od de 
1110 de sUJi"ir tln dailo de $10. Elvolor aeluarial 
de este dmio dlUlo la probabilidad on/es referill¡;¡ 
es. enlonce.~, de $1 O/JO. 10). En virtlld de que el 
valor aclllarial del daño e.\ $ln(l(lie en su sU/w 
juicio le ofrecerá coberl!1ra can/ra el riesgo de 
e~te dmio a melUJ$ que Ils/ell eMe dispuesto a ¡¡a. 
gur más de $1. Quien aceptara Ima prima de 
menos de $1 quebraríu irremediablemellle 
porque remudará mIlllO.\ de lo que tendrá que 
pagar cuando ocurran 10.1 acddmt/es que 
(!Segur<!. Alrora bien. ¿qué explica que usted 

(y lodos) es/á dispuesto a ofrecer tlUÍs de $1 
para asegurar un rlml{) er_yo valor actuarial es 
$1? En 01/'(1$ pal(!/¡rw; ¿qué explicu que es/amos 
di~'Pueslos a aseguJ'lml{)$ mín eUU/ldo el valor 
ac/llarial del r/aiic es menor que lo que tenemos 
que pagar para a.~eguramos cI,mlra él? ¿Qué nos 
hace pagar más por algo que vale nI/mas? La 
respuestu está relacionada con la di.!linta utili· 
dad marginal del dinero en ¡/i,\tin.!as cirCUIlS¡ml· 

da$. M6 preci5amcrlle, la respuesta (¡ cs/tl.~ 

preguntas es que nOS aseguramos parque <JOn­
sideram05 que el ¡/il!ero tiene mayor ulUir/lld 
marginal en el mundo pllsible IIomle acontece el 

9 

accidl.mle comparada a la u/ilidiul margin.al IIel 
dinerIJ sumada de 9 de 10$ /O mmldos donde Pll' 
gamos la pl'ima pero 110 aconJeee el accillmlte. 
Asigna/nos más lIalor relntivo al tlinero en 1m 

mWIIlo donde SIlmos ví~lilllas de W~ accidente y. 
por lo umto. ¡lene semillo a.legumrrrM a pesar de 
que en términos absQlutos wlltmrdo en cmm/alo· 
dos las mundos posibles 'Cn el ejemplo 9 mundos 
donde nad,a, pasa y 1 donde sl/jrimos un accillell_ 
te- pagallws mlÍs por la prima de lo que r~éli.pem. 
mos por la co/w¡¡,m. En el caso de d¡¡¡IOS ri~ pe­
CWliar¡c.~ parecería que «signamos mayor w{)r 
relativo al dinero en los 9 mundos donde liada pusa 

qW!1 a la, compensación en el mundo ("¡¡¡de .wifrimo.1 
el ncciilell/e. POI' dIo. )'1/1 tiMe smllidll a.legW1II'S1!. 

n Es/a po!;idón/w .. ida /lamnda "insfI/'/lllcl! 

tlremy" pllr El/en. Smith Pryllr, ell "?'he 'Iorl La1/! 
Debute, Effidmwy, IIIUIIII/1 Killgtfl!ln of ti,,! 11/. 
A Crilique af/lre lll$urmrce 71temJ of 
Compmlsalion.", 79 ¡l¡¡. 1,. Rev. 9] (/993). 

'1 En el collle.t/o IwrleWlwrica/w Cmley &-
1-1l!n~OIl hml insisli(lo en que la$ reglas dI' 
resp/)lI.<aM/idud ('.ltnrwnlml'lrral dd'~!I .'(ir 
vi.lras It la, lu~ dr! principio de la ~f)bl'ral!íll del 



¿Qué sucede con las conclusiones de las secciones anteriores si tomamos en cuenta las leyes de la econollÚa? 
En el mercado todas las exigencias que pretendamos imponer a un productor, distribuidor o comerciante que 
impliquen un aumento de los costos de los productos serán, indefectiblemente, trasladadas a los consumidores vía 
el aumento de los precios de esos productos. Ello se conoce en la jerga económica con el nombre de la "externalización" 
de los costos y es una conducta generalizada de todos los actores económicos en todas las latitudes. 

Ahora bien, la obligación de compensar los daños que causan los productos elaborados es un costo adicional 
similar al de otros insumas necesarios para producir. Por ello, como el resto de los costos será extemalizado a 
quienes compran esos productos. "Los precios, como dice Shavell, reflejarán siempre la expectativa de las finnas 
de ser hechas responsables por los daños que causan". 15 En virtud de este fenómeno debemos tener en cuenta que 
si optamos por un sistema de la responsabilidad que impone la obligación de compensar los daños no pecuniruios 
la compensación, en definitiva, no será solventada por los demandados sino que será pagada por los consumidores. 

El hecho que los consumidores son quienes, en definitiva, pagan las compensaciones neutraliza la objeción 
disuasoria a la propuesta de Schwartzque desarrollé en la sección 4. En efecto, un sistema que impone la obligación 
de compensar los daños no pectmiarios no es más disuasivo que otro que no impone dicha obligación, si quienes 
causan estos daños pueden extemalizar los costos de la compensación trasladándolos a quienes sufren los daños. En 
otras palabras, en un contexto donde la extemalización es universalmente posible la cuestión de si se compensan o 
no los daños no pecuniarios será, en definitiva, indiferente en términos de disuasión. Cualquiera sea el régimen 
jurídico elegido serán los consumidores quienes deberán pagar sus costos y, por lo trulto, cualquier sea el régimen 
jurídico elegido será ineficaz de disuadir las conductas dañosas de los causantes de los daños. 

La consecuencia de tomar en cuenta el funcionamiento de la economía son diferentes para la objeción a Schwru1z 
basada en los costos secundarios que desarrollé en la sección 5. Aún en un mundo donde la extemalización es posible 
es mejor pensar como Calabresi que como Schwartz. En efecto, el costo secundario de los accidentes es menor cuando 
los fablicantes de productos elaborados tienen que compensar los daños, aún cuando puedan extemalizru su costo, que 
cuando la víctima tiene que soportar el accidente. Ello es así, porque la extemaJización, al trasladar la compensación a 
todos los consumidores dispersa su costo mientras que dicho costo queda totahnente concentrado en la víctima cuando 
ella tiene que cargar con el daño. Como los costos secundarios son menores cuando hay dispersión de los daños que 
cuando hay concentración -es menos "costoso" que 10 personas soporten un daño de 1 cada uno que 1 persona sopOlle 
un daño de 1O~ en términos de reducción de costos secundarios se~ siempre mejor un sistema que disperse a uno que 
concentre. Consecuentemente,la economía no debilita la crítica de Calabresi. Más aún, la extemalización de los costos 
es una razón adicional para pensar que una propuesta a la Calabresi en el sentido que en el ámbito de la responsabilidad 
por productos, objetiva o en el ámbito del derecho de los consumidores, los daños no pocuniarios deben ser compen­
sados por quienes consumen es mejor que una propuesta como la de Schwartz. 

Schwartz podría redoblar la apuesta y argumentar frente a quienes insisten en que en ténninos de reduc~ 
ción de costos secundarios es mejor un sistema que obligue a los demandados a compensar los costos no pecu~ 
niarios que causan. Schwartz podría sostener que la mejor teoría de la responsabilidad -el Principio de la Sobe­
ranía del Consumidor~ exige que adoptemos una perspectiva "agregativa", esto es, un punto de vista que agregue 
a los consumidores en una clase como si ellos fueran una sola persona que se beneficia y perjudica colectivamen~ 
te. Muchas veces adoptamos esta perspectiva. Así, por ejemplo, Rawls lo hace para seleccionar sus dos princi· 
pios de la justicia. Si lo hiciéramos también para seleccionar el régimen de la responsabilidari por productos 
elaborados el argumento de los costos secundarios se desvanecería. Visto des<le los consumidores como una 
clase los costos son idénticos sea que se concentren en un consumidor o se dispersen en más de uno, Por ello, si 
aceptáramos que esta es la perspectiva correcta y que a los efectos de decidir cuáles son las reglas de la responsa~ 
bilidad extracontractual que deberían imperar en nuestra sociedad es conveniente agrupar a los consumidores en 
una clase, las propuestas de Schwartz serían inmunes a críticas calabresianas. La cuestión de si se deben compensar 
los daños no pecuniarios dependerá entonces de si la compensación beneficia o no a los consumidores como clase 
y la hipótesis es, que dado la extemaJización de los costos de la compensación y el hecho que los consumidores 
creen que la prima de una cobertura conÍ!'J este tipo de daños no paga dichos costos, no los beneficia. 

Ahora bien, ¿es plausible adoptar una perspectiva "agregativa"? ¿Tiene sentido preguntamos qué es lo 
que debemos hacer con los daños causados por un producto situándonos como si los consumidores fueran una 
cIase o es más razonable decidir adoptando el punto de vista de quién ha sido la víctima del daño? Repárese que 
si lo hiciéramos, si miráramos la cuestión desde la víctima ~si adoptáramos una perspectiva "distributiva"- en­
contraríamos un argumento fuerte en favor de imponer al fabricante la obligación de compensar los daños. Así, 
desde una perspectiva "individual" podríamos sostener que la víctima debe ser compensada porque si no lo fuera 
estaría peor de lo que estarían los demás bajo regímenes jurídicos alternativos, 
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consumidor. Véase Sleven. P. Groley & Jan D. 
H(Utson, "171(1 Nonpecuuiary Costs of Accidents: 
H:'¡tt-and.$uffering Damages in rorl Law", 
108 Han>. f,. Rev. 1787(995), pago 1792·93. 

10 Algunos parlidarios de/ARO han. mB'umeuwdo 
en fav!Jr de un esquema dual. As~ /um s!Jslenido 
que las!Jlución óptima es imponer a /0.1 
productores [(1 obligación de compensar al 
clltl.lllmidor de sus pérdidru económicas así come 
la ebligaci6n de pagar una multa al estado por 
haber causado U/I daiio no pecuniario. COllla 
I1mlta pretenden incentivar de manera apropiada 

Yo creo que en cieltos casos la perspectiva agregativa es plausible. En este sentido, me parece que hay dos 
casos en los que es posible trascender nuestra individualidad, El primer caso, es agencia!. Así, respecto de 
determinado resultado podernos tratar a un grupo de individuos como una clase si son prute de una agencia 
colectiva, es decir, si ellos participan o han participado en un proceso causal agregativo o social que tenrunó con 
dicho resultado. El segundo caso es prudenciaL Podemos tratar a un gmpo de individuos como una clase si los 
perjuicios que cada uno de ellos sopOlta cuando es tratado de ese modo se pueden compensar con los beneficios 
que habrá de disfrutar si continuáramos tratándolo de ese modo a lo largo del tiempo. 

Los consumidores entre sí no encuadran en el primer caso. El daño de un consumidor no puede ser 
imputado a la agencia de todos los consumidores, Ninguno de los consumidores distintos a A contdbuye en 
modo alguno a causar el daño que sufre A cuando este es consecuencia de que A ha consumido un detenrunado 
producto. Pero sí podrían encuadrar en el segundo caso. En este sentido, el costo del daño que sufre el consumi­
dor A, cuando el sistema jurídico le impide reclamar una indemnización, podría ser compensado con los benefi­
cios que obtendría A por la resultante disminución general de precios de los productos que A consume en un 
sistema jurídico donde los consumidores no pueden reclamar indemnización. 

Ahora bien, si 10 anterior es conecto, la perspectiva agregativa contrruiamente a 10 que supone no puede 
ser adecuada en todos los casos. Así, por ejemplo, no será adecuado tratar a los consumidores como una clase 
cuando ellos sufren daños de una magnitud tal que no pueden ser neutralizados por beneficios futuros, Si usted 
pierde a un ser querido en un accidente de consumo el daño no pecuniado que deberá sopOltar si no fuera 
compensado difícilmente podrá neutralizarse con la disminución de precios de los productos que debiera produ­
cirse en un sistema jurídico que no compensa los daños no pecuniarios y que usted seguramente aprovechará, De 
este modo, por la imposibilidad de adoptar una perspectiva agregativa en todos los casos, el argumento de 
Schwartz en el sentido que los daños no pecuniruios no deben compensru'se, que depende crucialmente de la 
plausibilidad de adoptar esta perspectiva, no podrá nunca tener validez universal, 

Si combinamos la idea que es bueno reducir los costos secundarios y que, en deltas circunstancias podemos 
aceptar una perspectiva agregativa, la respuesta óptima a la cuestión de si en el contexto de la responsabilidad 
objetiva y, en especial, en el contexto de la responsabilidad por los productos elaborados, deberiamos condenar a los 
demandados a pagar daños no pecuniarios seria compleja. Dependerá de cuáles son los casos en los que los benefi­
cios producidos por la disminución de costos que se obtendría si los daños no pecuniarios no fueran compensados 
pueden distribuirse equitativamente entre los consumidores a lo largo de sus respectivas vidas, Si este fuera el caso, 
deberíamos optar por un sistema como el propuesto por Schwartz. Si ello no fuera así, deberíamos adoptar una 
solución a la Calabresi y compensar Últegramente los daños no pecuniarios. Obviamente, no podemos dejar libera-
da la cuestión a la apreciación de los jueces en un análisis caso por caso. Necesitamos reglas para que los jueces 
puedan decidir de un modo unifonne, previsible y económico, Es muy difícil saber cuáles son estas reglas sin 
conocer mucho acerca de las sociedades en cuestión y el tipo de productos de que se trata y la manera en que está 
organizado el mercado de dicho producto. Será distinto legislar para bienes como los medicamentos, donde los 
accidentes muchas veces son fatales, que para los utensilios de cocina o para los relojes cuya pérdida es siempre 
menor. De todos modos si tuviéramos que elegir una regla creo que es más difíci~ que nos apartemos de la solución 
óptima si obligamos a compensru'los daños no pecunim'ios producidos por productos elaborados a los consumido­
res sólo en aquellos casos en los que el daño no pecuniatio sufrido por la víctima es de gran magnitud. 

la reducción. de los riesgos de d<liios por parte de 
I(ls productores ·10 qve na sucedería si. el/as s610 
fueran obligadas a ccmpensar las pérdida.1 
económicas· evitando que [as cOll.\umidores sean 
obligados a pagar precios que rtiflejan mm 
coberwm m& olla de la que quieren comp".lr .Ie 
que sucedería si los productores fueran. obligadas 
a compensar íntegramente na sólo las pérdidas 
ecol1Óm.ica.1 sino también/as pérdidas /la 
económicas de WI accidente. Véase Scllllvell 
Ecollomic Analysis of AcciJent Law, lfanlard U. 
PrI?SS, pago 234·2.%. 
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Ii Véase. Ca/abresi Guido El CO.ltC de los 
Accidemes, Editorial Ariel, Barceuma 1984. 

Il Vé(l$c, PO$ller Ric{¡(I1'd, EC01wmicAnalysis af 
Law, HaTvnnl U. Prcss. 1981. 

1.1 He critiCQ(lo esta idea de Po.mer en "La 
Riqueza /10 es 1111 valar". Rcvisla]lIrídica de la 
Universidad de Palermo, A¡10 l. N 1, 1997. 

11 Ladiferellcia en las coslos scctmdario$ de /./11 

uccldellte es lo que explica la política que Calabre­
si llama "bolsil/o; pmf!l1ldo.1 ". De acuerdo COII 

Calabresi a/os efectos de distribuir I(¡.~ CMIOS de 1(Ji< 

daño., puede tener .Ien/ido que qlliclI('$ lÍen,,!! mil., 
dinero se hagan cargo de los dmias, indepeudicl!le­
mente de quienes son culpables par el acddenle e, 
hldu.la, de quienes /.0 hon C<lumdo. Es/a idea que 
las rkM son 1111 cO/VUII10 de pC/'$OIIIlS I?Spedo/men. 
te aplas pora pegar las casIos de los acddenff~ ha 
sida reC<lpta(/a el! el artículo 907 del Códig'l Civil 
Argentino que permite Irmer (m cuell/ala .Ii/uadón 
econlÍmica de los involucrados CilIos acddenles in­
oolll/l/an'O$ para decidir el mon/o de la oompcmadlÍll. 

1; Véllse SJ¡avdl, S/e¡'cn OPU,I cit. /lOla. 9. 
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Se encuentra próximo a ingresar al parlamento 
el proyecto de responsabilidad penal juvenil destina­
do a modificar un ámbito de la actual legislación de 
menores, en particulru; lo que concierne al tratamien­
to jurídico de las infracciones a la ley penal cometidas 
por jóvenes. 

Sin duda, el ingreso de dicha iniciativa al con­
greso dará lugar al desarrollo de un complejo debate 
en razón no sólo de la naturaleza del tema, sino tam­
bién por las implicaciones que ello tiene en ténninos 
de las concepciones que entrarán en juego en cuanto 
al sentido y alcance que debiera tener la intervenci6n 
y respuesla del ESlado a dicha problemática. 

Es evidente que el tipo y alcance de la respues­
la que el ESlado debe dar al fenómeno de la delincuen­
cia juvenil, no es algo que se resuelve exclusivamente 
desde el ámbito penal, sino también en el marco de 

. diversos componentes y consideraciones de orden más 
general, tanto de tipo social como político. 

En este contexto, el proyecto que se pretende 
introducir a discusión en el Congreso, intenta respon­
der a la necesidad de superar no sólo las manifiestas 
deficiencias que tiene el aún vigente y obsoleto siste­
ma de justicia de menores de nuestro país, sino tam­
bién establecer un sistema que esté de cara a las ten­
dencias modernizadoras de la justicia,l Esto último, 
en el marco de una sociedad democrática en la que se 
promueven y salvaguardan los derechos de las personas. 

En particular, se trata de generar un sistema de 
responsabilidad penal juvenil que debe inscribirse en 
el marco de las orientaciones, principios y nonnas que 
emanan de diversos tratados internacionales, En espe­
cial, la Convención Internacional de los Derechos del 
Niño -en adelante CIDN- de la cual nuestro pais es 
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¿CÓMO DEBE SER El SISTEMA 
DE RESPONSABILIDAD 
PENAL JUVENil? 

signatario, así como de otros instrumentos intema­
cionales que sin tener el carácter vinculante son apli­
cables a la interpretación de la convención. 

• Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Ad­
ministración de Justicia de Menores. (Reglas Beijing) 
aprobada por las N.U. en 1985. 
• Reglas de las Naciones Unidas para la Prolección de 
los Menores Privados de Libertad (Reglas de RJAD) 
Aprobada por las N.U. en 1991. 
/1 Directrices de las Naciones Unidas para la Preven­
ción de la DelincuenciaJuvenil (Directrices de RJAD) 
de 1991. 

En el contexto señalado, el presente trabajo se 
propone identificar algunos de los rasgos y principios 
más relevantes que debe incorporar la nueva propues­
ta, en tanto sistema de responsabilidad penal juvenil. 
Ello, a fin de visualizar los méritos y debilidades que 
pueda tener el proyecto que se someterá a discusión 
en el Congreso y en particular aquella que fInalmente 
se apruebe, 

EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD 

PENAL JUVENIL 

La adopción de un sistema de responsabilidad 
penal juvenil supone antes que todo, concebir una jus­
ticia especializada en el marco de un modelo en que la 
intervención punitiva del Eslado está limitada por las 
garantías que le corresponden a -cualquier adulto en 
un juicio criminal, a las q1,1e se suman las garantías 
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específicas que tienen los jóvenes en virtud de la con­
dición de edad. 

La nueva respuesta a las infracciones penales co­
metidas por adolescentes y jóvenes debe conciliar las 
consecuencias jurídicas que emanen de estos actos con 
la protección de los derechos de los niños/as, adoles­
centes y la promoción del ejercicio de ruchos derechos. 2 

EsIO signiñca que las medidas que se impon­
gan a los jóvenes infractores como resultado de sus 
actos, deben estar orientadas a evitar la desocialización, 
la segregación y la exclusión de ellos en la sociedad. 

De acuerdo a lo anterior, la adopción de un nue­
vo sistema envuelve una transfonnación radical en 
materia de justicia juvenil, en tanto implica un cam­
bio de paradigma. Supone sustituir el actual siSlema 
de justicia de menores fundado en el modelo tutelar­
y conforme al cual el niño es concebido como objeto 
de tutela y poreude, sujeto de medidas de protección­
por un modelo que, a diferencia del anterior, conci­
be al niño/a y adolescente como un sujeto de derechos 
que no sólo goza de los derechos inalienables y propios 
de toda persona sino también de aquellos que se han 
establecido especialmente por su condición de edad. 

En tal sentido, el niño/a, adolescente o joven, 
es un sujeto de derechos cuyo ejercicio está basado en 
la progresiva evolución y despliegue de sus capacida­
des y, conforme al cual y de cara a ello se deriva un 
grado de responsabilidad creciente por sus actos. De 
acuerdo a eslO, la responsabilidad, aunque es inheren­
te a toda persona, se asume en este caso con un carác­
ter progresivo, lo que quiere decir que ésta debe estar 
siempre acorde a la edad. De alú que la responsabili­
dad de los adolescentes o jóvenes nunca puede consi­
derarse equivalente o igual a la de un adulto.' 



Este concepto de responsabilidad -que se asu­
me progresivamenteN es la clave del nuevo sistema, el 
cual supera estructuralmente la figura de incapacidad 
del modelo tutelar que caracteriza la legislación de 
menores vigente,4 

En el marco de estas consideraciones básicas, 
es posible delinear los principales componentes que 
caracterizan a un sistema de responsabilidad penal 
juvenil y que constituye la expresión de los principios 
rectores que emanan de la CIDN y demás instrumenN 

tos internacionales en este ámbito. 
En función de lo expuesto, cabe señalar que uno 

de los principales componentes que debe caracterizar 
al nuevo sistema Neo conformidad al principio de resN 

ponsabilidad y su carácter prog¡~sivo- es la definición 
de una inequívoca franja etárea dentro de la cual la 
justicia juvenil está llamada a intervenir. 

Dicha definición significa establecer, por una 
parte, una clara línea divisoria entre el sistema penal 
de adultos y el nuevo sistema de responsabilidad pe­
nal juvenil y, por otra, reconocer la distinción entre 
niño y adolescente. 

En efecto, la definición de la franja etál~a en 
cuestión, implica que el sistema debe establecer pre~ 
viamente dos edades limites. La priroera es la edad mí­
nima a partir de la cual un adolescente puede ser consi~ 
derado responsable penalmente y, por debajo de la cual, 
nmo/a alguno puede ser considerado -en ningún caso~ 
imputable ni tampoco responsable penalmente. Esto, 
en confonnidad al artículo 40.3 de la CIDN que seña­
la que los Estados partes tomaráo las medidas apro­
piadas para «el establecimiento de una edad mínima 
antes de la cual se presunúrá que los niños no tienen 
capacidad para infringir las leyes penales». 

\ 

La segunda consiste en establecer la edad lími­
te superior, esto es, la edad a prutir de la cual, un 
joven se considera imputable de cara a la justicia pe~ 
nal de adultos y por debajo de la cual, es responsable 
penalmente. En suma, estelímíte de edad establece el 
punto en el cual tennina el ámbito de acción del siste­
ma de responsabilidad penal juvenil y empieza el sis­
tema penal de adultos. 

El estab1ecimíento del límite de edad superior, 
en general, todavía no plantea grandes conflictos, en 
la misma medida que diversas legislaciones tienden a 
adscribirse al criterio señalado por la CIDN. Esto es 
lo que ocurre con las nuevas legislaciones en la región 
..como las de Costa Rica, Venezuela, Ecuador, Pelú~ que 
coinciden en fijar el límite superior de edad en los 
dieciocho (18) años.' 

Sin embargo, es claro que el establecimiento 
de la edad límíte inferior plantea conflictos y, de he­
cho, en las legislaciones ya indicadas, oscila entre los 
12 y 14 años: En la práctica, su definición es más bien 
el resultado de la politica criminal que cada país adopta. 

Una vez establecida la franja etárea en la que 
actuará el sistema de responsabilidad penal juvenil, 
ésta deberá diferenciar internamente ~de acuerdo a la 
condición de edad- estratos distintos confonne al prin­
cipio de progresividad. Esto a fin de establecer una 
responsabilidad penal juvenil con consecuencias jurí~ 
dicas distintas, según se trate de adolescentes o de jó~ 
venes propiamente dichos.6 

El establecimiento de una inequívoca franja etá­
rea con las características señaladas no sólo permite 
responder a las orientaciones que están presente en la 
CIDN y demás instrumentos internacionales en esta 
materia, sino también superar una de las deficiencias 
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más manifiestas que en este ámbito tiene la actual Ley 
de menores. 

; En efecto, en virtud de la figura obsoleta del dis­
cemimiento que ella contempla, la aculal defmición de 
la franja etárea en 10 que concieme al límite superior de 
edad resulta ambiguo y discrecional. Por una prote los 
jóvenes infractores entre los 16 y 18 afios que son de­
clarados sin discernimiento confonne al concepto de 
incapacidad 7 están sujetos a medidas de protección, 
mienlI1lS que aquellos que son declarados con discemi~ 
miento están sujetos al derecho penal de adultos, con 
todaa las implicaciones que uno u otro caso tiene. 

Otro importante rasgo del nuevo sistema es el 
reconocimiento de que, en los casos que exista una 
infracción a la ley por parte de los adolescentes o jó­
venes, esto constituye un conflicto penal y, corno tal, 
debe encontrarse previamente definido y tipificado 
confOlme lo establece el principio de legalidad. 

Esto significa que el sistema asume la ímposi~ 
ción de una medida como consecuencia legal dedva~ 
da de la declaración de responsabilidad por un acto, 
considerado como delito. Esto permite responder así 
a lo que en tal sentido señala expresamente la CIDN 
en su arto 40.2a

, esto es, «que no se alegue que ningún 
lúño ha infringido las leyes penales, ni se acuse o de~ 
dare culpable a ningún niño de haber ilÚlingido esas 
leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibi~ 
dos por las leyes nacionales o intemacionales en el 
momento que se cometieron». 

El principio de legalidad que rige la interven­
ción penal del nuevo sistema, implica, a su vez, esta~ 
blecer una clara distinción entre dos esferas en las 
cuales el Estado debe intervenir en el campo de la in~ 
fancia y adolescencia: los niños/as, adolescentes y jó~ 



venes vulnerados en sus derechos y los adolescentes 
y jóvenes que infringen la ley penal, y que, en razón 
de las caracterfsticas de cada caso, supone una res~ 
puesta muy distinta. 

Lo anterior pennite superar otra de las debili~ 
dades y falencias del aún vigente sistema de justicia 
de menores. En efecto, el sistema actual, basado en el 
modelo tutelar y la doctrina de la situación irregular, 
interviene sobre una amplia gama de conductas califi~ 
cadas bajo la difusa categoría de "peligm moral o mate­
dal o riesgo social». Su contenido y naturaleza no se 
encuentra definido y reúne tanto aquellas que corres~ 
panden a una desprotección de derechos, como aque~ 
Has que resultan de una evidente infracción a la ley. 

El resultado de lo aatetior, es que tanto los jó­
venes que se encuentran vulnerados e~ sus derechos· 
abandono, maltrato, abuso, etc- como aquellos que son 
infractores, son objeto de las mismas consecuencias 
jurídicas. Esto significa, por una parte, que el sistema 
no responde a la existencia del conflicto penal que 
representa la infracción de la ley por parte de jóvenes 
y, por otra, focaliza la respuesta en función de las con· 
diciones sociales del joven fonnulando medi~as de· 
nominadas de protección. Asimismo, esta dinánúca 
judicial hace que algunos hechos delictivos queden 
en la imputridad 

Otro importmlte componente que debe caracte­
rizar al nuevo sistema de responsabilidad penal juve· 
uil, es la incorporación de un modo extensivo de to­
das las garantías que resguardan los derechos de las 
personas imputadas o inculpadas, esto es, que se in-­
corporan todas las garantías que el sistema penal ha 
desarrollado y establecido en los casos que la persona 
infriuja la ley penal y las especiales que se suman por 
razones de su condición de edad. 

En este sentido, el sistema de responsabilidad 
debe incorporar un procedimlento especial, de acuer­
do a lo que en esta materia establecen los convenios y 
reglas internacionales de la infancia y adolescencia. 
'Estos instrumentos internacionales, especialmente la 
CIDN (art.40) y las Reglas de Administraci6n de Jus­
ticia Juvenil (ru1. 7), contemplan las garantlas proce­
sales básicas de un debido proceso y que son recono­
cidas en estos y otros instrumentos de derechos hu­
manos, tales como la presunción de inocencia, CIDN 
(rutAO.2.b.l); el derecho a ser infonnado sin demora y 
directamente de las acusaciones, así como ejercer el 
dOl"cho a la defensa CIDN (artAO.2.b.1I). 

A ellas se agregan otras específicas, tales como 
el derecho a la protección de la intimidad, evitando la 
publicidad, Reglas de Beijing (Art.8); el derecho de 
los padres a asistir o pmticipar, siempre y cuando sea 
en defensa del menor Reglas de Beijing (art. 15.2); la 
participación de equipos técnicos que incorporan in­
formes basados en investigaciones sociales Reglas de 
Beijing (art.16). 

Sin duda, de todas las garantias que se indicaD, 
la que mejor debe estar cautelada es el derecho a la 
defensa en todas sus etapas, puesto que ella no s6lo se 
ejerce junto con las otras garantías sino que es la que 
sirve de base a las demás y, por ende, asegura el ejer­
cicio y eficacia de las restantes.8 

La incorporaci6n de dichas garantías supone un 
cambio sustantivo respecto de 10 que hoy ocurre con 
la justicia de menores: el procedimiento no tiene for­
ma de juicio y, por lo mismo, no contempla las garan­
tias fundamentales de cualqnierjuicio imparcial y justo 
que reconocen los instnmientos de derechos huma~ 
nos vigentes. 

Otro de los plincipios que debe caractelizar al 
nuevo sistema es el de oportunidad, consagrado en la 
CIDN (art.40.3.b) y en las Reglas de Beijing, (art.l!). 
Ambas sugieren que se evite el procedimiento judi­
cial en vistas a establecer la responsabilidad por los 
actos cometidos y la aplicación de las medidas perti­
nentes cuando ello resulte claramente beneficioso para 
el adolescente y la sociedad, sea por consideración a 
la naturaleza del hecho cometido, o a las circunstan· 
cias de éste y teniendo siempre presente la condición 
de edad del joven. 

Una característica que prevé la formulación de 
este sistema es un intenso proceso de descriminali­
zación. Esto supone una selectividad de las conductas 
penales que se incorporarán en este régimen legal, de 
modo que se excluyan aquellas de escasa y mediana 
relevancia social y sólo queden en la nueva legisla­
ción las que por su naturaleza y gravedad reclamen 
intervención penal. 

Otro componente que debe caracterizar la nue~ 
va propuesta es la adopción de un conjunto de medidas 
y mecanismos que aseguren la conformación de un 
sistema de justicia especializado. Se trata, tal como lo 
indica el arto 40.3 de la CIDN, que deberán adoptarse 
todas las medidas apropiadas para promover el esta· 
blecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e 
instituciones específicas para los niños de quienes se 
alegue que han infringido las leyes penales o a quie­
nes se acuse o declare culpable de haberlas infringido. 

En este mismo sentido, las Reglas de Beijing y 
las Reglas de las N.U. para la Protección de los meno­
res privados de libertad se refieren especialmente a 
estos aspectos. Señalan, entre otros, una formación es­
pecializada de "todos los funcionarios encargados de 
hacer cumplir la ley que intervengan en la administra­
ción de la justicia de menores, como asimismo a las au~ 
tolidades e instituciones específicas, en especial, en lo 
que concierne a los principios y directrices señaladas. 

Otro rasgo crucíal que debe caracterizar al nue­
vo sistema compete a la naturaleza y alcance de las 
medidas que se establezcan, en tanto consecuencias 
jurídicas de la conducta transgresora de la ley penal 
en el caso de los jóvenes comprendidos en la franja 
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etárea respectiva. En todos los casos, éstas siempre 
deben formulm'se en conformidad con los principios 
rectores de la CIDN; en especial, el interés superior 
del niño y adolescente que vinculan directamente la 
medida a la condición de edad y entorno social. 

La introducción de medidas y no de sanciones, 
subraya la detenninaci6n de que las consecuencias le­
gales que se establezcan para los actos cometidos por 
los adolescentes que sean declarados responsables 
penalmente por la justicia, deben concebirse, estricta­
mente, no como una sanción sino como una respuesta di~ 
rígida a desarrollar la responsabilidad del adolescente 
frente a sns actos. Esto significa que las medidas deben 
promover su inserción en la sociedad -de cara al respe­
to no sólo de sus derechos sino de los derechos de ter­
ceros· y evitar su exclusión o marginación, En razón de 
ello, el cumplimiento de medidas debe insctibirse en el 
marco del respeto de los vmculos propios del entomo 
del adolescente, esto es, su vida familiar y escolar. 

Todo esto en confornridad no sólo con el respe­
to al interés superior del niño/a y adolescente que ins· 
pira la CIDN y varios de los ptincipios rectores que 
han sido señalados, -en particular el de responsabili­
dad progresiva· sino también con otros que están pre· 
sentes en las tendencias modernizadoras de la justicia 
penal. como el de intervención penal mhrima. 

Lo anterior significa que, en la práctica, el nue~ 
va sistema debe incorporar un amplio catálogo de me~ 
didas cuyo cumplimiento supone privilegiar la ausen~ 
cia de ruptura del adolescente con su entorno social. 
En este sentido, las Reglas de Beijing (art. 18.2) seña­
lan que ningún menor podrá ser sustraído, total o par­
cialmente, a la supervisión de sus padres, a no ser que 
las circunstancias de su caso 10 hagan necesado. 

Estas medidas corresponden, entre otras, a la 
libertad vigilada. trabajo comunitario, acuerdos repa~ 
ratolios, amonestación, incOlporación a programas en 
materia de orientación. 

Por tanto, en el conjunto de medidas que se es· 
tablezcan, la ptivación de libertad queda como últi­
ma ratio y sólo cabe aplicarla en los casos que, en 
razón de su gravedad y condición de edad del joven, 
no sea posible otro tipo de respuesta. Bajo toda circuns­
tancia, su duración debe ser siempre lo más corta posible. 

La condici6n de edad para aplicar la privación 
de libertad implica que ésta regirá única y exclusiva­
mente para aquellos jóvenes que se ubican en la fran­
ja etárea más pr6xima al límite superior. 

Esto no hace más que estar en concordancia con 
la nOlmativaexplícita en la CIDN, que en el arto 37.b 
señala que la prisión debe utilizarse como medida de 
último recurso y durante el período más breve que 
proceda. En el mismo sentido, las Reglas de Beijing, 
en el arto 17.c señalan que la privación de libertad pel~ 
sonal sólo se impondrá por un acto grave en el que 



concurra violencia contra otra persona y siempre que 
no haya otra respuesta adecuada. 

La inclusión de la pena privativa de libertad en 
el nuevo sistema es restrictiva y considerada sólo como 
el último recurso, en razón no sólo de sus efectos crimi~ 
n6genos, sino también por el hecho que una medida 
de tal naturaleza, aborta las posibilidades de desarro­
llo del joven, marginándolo de su vida familiar, esco~ 
lar y, en general de su entorno social. 

De a1ú que en los casos que ello ocurra, debe 
tener el período de duración más corto posible y estar 
sujeto a las orientaciones que contemplan las Reglas 
de las Naciones Unidas para la Protección de los Me-­
nares Privados de Libertad así como las Reglas Míni­
mas de Tratamiento a los reclusos. 

Igualmente, la instauración de cualquiera de las 
medidas contempladas en eI catálogo, deben siempre 
estipular su pedodo de duración y las condiciones de 
su cumplimiento. 

Todo lo anterior constituye, desde luego, la cara 
opuesta de lo que hoy ocurre en el sistema de justicia 
de menores, donde las medidas y penas que se estable­
cen para los adolescentes y jóvenes que infringen la ley 
penal se caracterizan por su ambigua aplicación.9 

Esta situaci6n ha contribuido a fomentar una 
percepci6n equívoca -y no menos paradojal- en lo que 
atañe a la respuesta de la justicia al fenómeno delictivo: 
la idea según la cual los jóvenes infractores tenderían 
a escapar a las sanciones correspondientes. 

Dicha percepción no resulta casual dado que la 
acción de la justicia de menores produce lo que diver­
sos autores han identificado como el «fraude de etique­
tas»; esto es, no reconoce por su verdadero nombre las 
diversas instancias que envuelven la acción del siste­
ma. J(} ASÍ, la llamada «retención» no se reconoce como 
10 que es realmente, es decir, una verdadera detención; 
a la plivaci6n de libeItad se le identifica como «Ínterw 

nanúento~~; en tanto qu~ las acciones que finalmente 
adopta el sistema institucional se les identifica como 
«tratamiento» cuando en realidad asumen caracteós­
ticas de un castigo. 

El no hacerse cargo de 10 que supone la inter~ 
vención de lajusticia tutelar de menores, según Gonzá~ 
lez!! significa actuar o razonar como si la negación de 
la responsabilidad de los menores supusiera evitar la 
despenalización de sus conductas, cuando 10 que ocurre 
realmente es la aplicación de privaciones de libertad o 
restricciones de derecho que son auténticas sanciones 
y que no contribuyen en nada al proceso de madura­
ción personal o inserción social del adolescente.12 

Por las razones expuestas no cabe duda que el 
arribo a un sistema de responsabilidad penal juvenil, que 
incorpore medidas que respondan a los principios y 
características que se han indicado precedentemente, 
constituye un desafío complejo y dificil, dada las vi­
siones que al respecto existen. 

En tal sentido, los riesgos que existen para alw 

canzar un sistema con las caractelísticas que se seña­
lan en este ámbito no son menores, Esto es así, porque 
supone superar, entre otros, un planteamiento -preva~ 
leciente en muchos sectores de nuestra sociedad~ se­
gún el cual1as medidas se conciben como sanciones o 
castigo. en el marco de los fines retributivos, o en el 
mejor de los casos, resocializadores, propios al modew 

lo de la justicia tutelar. 
El principal desafio que en este ámbito se plan­

tea es asumir que la naturaleza y propósito de las con­
secuencias juddicas que se establezcan para los adole.'S­
centes declarados responsables de un delito o infrac~ 
ción de la ley, no pueden dejar de atender el desanoilo 
y promoción de la inserción del adolescente en la so­
ciedad, el respeto de los derechos propios de los jóve­
nes, adolescentes y, en el marco del respeto de los dere­
chos de los miembms del conjunto de la sociedad. 

La adopción de una nueva legislación que estaw 

bIezca un sistema de responsabilidad penal juvenil con 
las caracterfsticas que se han delineado wcsto es, que 
apunte a responsabilizar al joven por sus actos yen­
tregue una respuesta judicial respetando los derechos 
y garantías especificas y las que demanda un Estado 
de Derecho en una sociedad democrática- va a impliw 
carun gran avance en el ámbito de la justicia, pero s610 
en la medida que esto forme parte de una polftica inte­
gral destinada a promover la protección y promoci6n 
de los derechos de la infancia, adolescencia y juventud. 

Se trata, en definitiva, que la sociedad y con eilo 
el Estado, se haga cargo de los diversos problemas de 
orden legal, social e institucional que inciden en las 
condiciones de vulnerabilidad, desprotección y exclu­
sión de una parte significativa de la población infanta 
juvenil. De esta fonnan prute, precisamente, los ado­
lescentes que infringen la ley. 

En tal perspectiva, la futura y eventual apro­
bación del sistema de responsabilidad penal juvenil, 
consti~lye sólo una de las lefonnas que deben darse en el ám­
bito de la infancia y adolescencia. De ellas, una que no 
puede esperar es la fOlIDulación de la legislación pro­
teccional de los derechos de los niños/as y adolescen­
tes y jóvenes, 0l1entada a modernizar y adecuru' todos 
los procedimientos e instancias preexistentes a las 
exigencias que se derivan de las directtices de la CIDN 
y otros instrumentos internacionales en esta materia. 

En la medida que esto último no ocurra, y por 
ende no se aborden los problemas que dan cuenta de 
los conflictos que enfrentan una parte importante de la 
infancia y adolescencia de nuesttn país, la eventual adop­
ción del nuevo sistema de responsabilidad penal juve­
nil, no hará más que cOllveltir a éste, en un instrumento 
remozado de criminalización de la pobreza, recreando 
el desvastador circuito que dicho proceso supone. 
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en el 
Derecho Comercial 

Introducción 

La responsabilidad es un terna que concierne diversas materias propias del Derecho Comercial. En efecto, es 
posible distinguir entre otras, la responsabilidad del empresario individual de comercio en relación con los 
consumidores, la responsabilidad de los administradores de sociedades de personas y de capital, la responsabili­

·dad de las empresas intennediadoras en la actividad bancaria, financiera y de mercado de valores y la responsaM 

bilidari de los sujetos que operan en el transporte terrestre, maritimo, aéreo y multimodal. 
Atendida la extensión del tema propuesto, nuestros comentarios y reflexiones se concentrarán en algunos aspecM 
tos de la responsabilidad mercantil, en especial, la que tiene lugar a propósito de la actividad del transporte, que 
puede ser la menos difuudida. 
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Sección]: 
Responsabilidad 
en el transporte 
terrestre 

• Responsabilidad del porteador. La persona que 
asume la conducción recibe a cambio una remunera~ 
ci6n denominada porte, lo que implica que tiene un 
interés manifiesto en el contrato, motivo por el cual el 
Código de Comercio en el articulo 207. establece que 
responde de la culpa leve en el cumplimiento del mis­
mo. concoIdando con la nonna del articulo 1547, del 
Código Civil. 

El Código de Cnmercio, en el Párrafo 4°, Tftu­
lo Y, Libro n, contiene un verdadero régimen de res­
ponsabilidad del porteador en el contrato de transpor­
te terrestre, estableciendo causales, exoneraciones, 
pruebas, presunciones y sanciones, que analizaremos 
suscintamente a continuación. 

• Causales de responsabilidad del porteador. 
Incurre en responsabilidad del porteador que no eje­
cuta cabalmente las obligaciones del contrato de trans­
porte terrestre, en consecuencia, responde de la culpa 
leve, en los siguientes casos: 
a) Sí no recibe la carga en el lugar y tiempo conveni­
dos queda responsable de los daños y peljuicios oca­
sionados al cargador (311. 191, inc.2° C. de C); 
b) Si se pierde la mercadería, hecho que se presume ocu­
nido por su culpa, cuando no la entrega al oonsignatario 
en el lugar de destino (art.207 inc. 2° e de e); 
e) Si,la mercaderfa sufre averías, esto es, daños mate­
riales imputables a culpa del porteador( arto 207 C.de 
C); y 
d) Cmmdo hay retardo en la entrega de la mercadería, 
lo que implica que la conducción no se hizo en el ténni­
no convenido o en los plazos legales o usuales. 

• Eximentes de responsabilidad del porteador. 
En todos'los casos que citamos precedentemente la 
responsabilidad del transportista es presumida legal­
mente, según lo previsto en el artículo 207 del Código 
de Comercio. 

No obstante, existen algunas situaciones que 
acreditadas como corresponde, exoneran de respon­
sabilidad al porteador terrestre, a saber: 
a) Caso fortuito o fuerza mayor, que al tener ocurren­
cia releva de responsabilidad al que asume la obliga­
ción de conducir, a menos que por un hecho propio o 
por su culpa haya contribuido al advenimiento del caso 
fortuito, o por no limitar o atenuar los efectos que pro­
duce el daño o por no ser diligente en la conducción o 
en la conservación de la carga;] 
b) Vicio propio de la cosa, es decir, el gennen de des­
trucción o deterioro que neven en sí las cosas por su 
propia naturaleza o destino, aunque se las suponga de 
la más pelfecta calidad en su especie. Acreditado este 
vicio el porteador se eXonera de responsabilidad; 

e) Hecho propio del cargador, que puede consistir en 
declaraciones falsas en la carta de porte, como atri­
buirle una calidad genérica distinta a la que reahnente 
tuvieren las mercaderías( arto 185 Y 186 e de C,). 

• Fonna de acreditar la responsabilidad del 
porteador, La nonnativa mercantil aplicable facilita 
enormemente este aspecto al establecer que se presuN 
me que la pérdida, deterioro o retardo OCUlTen por culpa 
del porteador. Con todo, es una presunción simple­
mente legal, que puede ser destruida acreditando el 
porteador caso fortuito o fuerza mayor, vicio propio 
de la cosa o hecho o culpa del cargador. 

• Sanciones aplicables al porteador. Atendida la 
circunstancia que el transporte es un contrato compleN 

mentarlo en la actividad mercantil, la legislación apli­
cable no exige acreditar daño emergente ni lucro ceN 

sante al damnificado para recabar la correspondiente 
indemnización. Las sanciones son las siguientes: 
a) En caso de pérdida, el porteador paga el p"cio que 
las mercaderías tengan el dia y lugar en que debió 
efectuarse la entrega, estimado por peritos (art. 209 e 
deC).; 
b) Avería total, se abandonan las mercaderías que han 
sufrido este daño en manos del porteador y se le 
cobra Últegramente su valor (art. 210 C. de C,); 
e) Avería parcial, se le cobra el importe del menoscabo 
y si hay piezas ilesas el cargador o consignatario debe 
recibirlas, a menos que formen prute de un juego; 
d) Retardo, se atiende a lo pactado en el contrato, que 
puede haber estipulado una cláusula penal, la que pue­
de hacerse efectiva sin necesidad de acreditar perjui~ 
cios.(art. 206 e de C.). 

• Extinción de la responsabiUdad del portea­
dor. Se trata de una responsabilidad que no se extien~ 
de por mucho tiempo. sea porque se ejecuta cumpH~ 
damente el contrato o porque caducan las acciones 
para hacerla efectiva. Las acciones caducan en los si· 
guientes situaciones: 
a) Por la recepción de las mercaderías y pago del 
porte, salvo que cualquiera de estos actos se ejecute 
bajo reserva de acciones; 
b) Si el consignatario recibe los bultos que presentan 
señales exteriores de faltas o avenas y no protestare 
en el acto de hacer uso de su derecho de reclamo; 
c) Si se notare sustracción o daño al tiempo de abrir 
los bultos y el consignatario no hiciere reclamación al­
gnna dentro de las 24 horas signientes a la recepción; 
d) Por la prescripción, de seis meses en las expediM 

dones dentro del territorio nacional y de un año por 
las dirigidas hacia el extranjero. 

I Véase: Corte Suprema, 26 de diciembre de 1917, Gacela. 1917, 2Q semestre., N" 139, pgA04; Revista df! Derec/w y Juri$prudllllcia Tomo Xv. 
seco ISo p. 324 Y Revisfa de Derechll y lruisprudenda, Tonw XXX, seco la p. 156, Y Tome LX, seco la, pg. 59. 
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Sección JI: 
Responsabilidad 
del transportador 
marítimo 

Carácter especial de esta responsabilidad. 
Nuestra nonnativa mercantil que se inspira en el Con~ 
venio de las Naciones Unidas sobre Transporte de 
Mercaderías por Mar, mas conocido como las Reglas 
de Hamburgo, por haberse suscrito en 1978, en dicha 
ciudad alemana, establece un tipo de responsabilidad 
sui generis para el transportador marítimo. 

Esta responsabilidad no es subjetiva ni tampo­
co objetiva, sino que se basa en el período de custodia 
de las mercaderías que son objeto del transporte, sea 
en tierra o durante el transporte marítimo (art. 982 C. 
de C.). De manera que el transportador marítimo es 
responsable de los perjuicios resultantes de la pérdi­
da, daño o retraso en la entrega, si el hecho que ha 
causado la pérdida, el daño o el retraso se produjo 
cuando las mercaderías estaban bajo su custodia, a 
menos que acredita que él, sus dependientes o agentes 
adoptaron todas las medidas que razonablemente po­
dían exigirse para evitar el hecho X sus consecuencias 
(art. 984 e. de C.). 

Estas normas sobre responsabilidad constituyen un 
triunfo de las países cargadores por sobre los países 
armadores al tiempo de aprobarse las Reglas de Hambrngo. 

• Limitaciones de la responsabilidad del trans­
portador marítimo. Como una fonna de compen­
sar a los aromdores, las Reglas de Haroburgo tuvie­
ron que contemplar lúnites de responsabilidad de los 
transportadores marítimo~ los que también han sido 
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incorporados en nuestro Código de Comercio, en vir­
tud de la Ley N' 18.680, de 11 de enero de 1988, que 
sustituyó todo el Libro ID de este cuerpo legal. Estas 
limitaciones son las siguientes: 
a) En caso de pérdida o averla, la responsabilidad que­
da lúnitada a 835 urtidades de cuenta por bulto o uni­
dad de carga transportada o a 2,5 unidades de cuenta 
por kilogramo de peso bmto de las mercaderías perdi­
das o dañadas, si esta cantidad es mayor; 
b) En caso de retraso en la entrega, la responsabili­
dad se lúnita a una suma equivalente a 2,5 veces el 
flete que debe pagarse por las mercaderías que hayan 
sufrido el retraso, pero no puede exceder la cuantía 
total del flete (art. 993 e. de C.); 
e) En caso de responsabilidades acumuladas por ave~ 
r[as y retrasos, no pueden exceder ellúnite de la res­
ponsabilidad para el caso de pérdida total de las mer­
caderías, es decir, las 835 unidades de cuenta por bul­
to o unidad de carga o las 2,5 unidades de cuenta por 
kilograroo de peso bruto de la mercadería perdida, si 
esta cantidad fuere mayor. 

El transportador marítimo no puede prevalerse 
de estas lúnitaciones si se acredita que la pérdida, el 
daño o el retraso provinieron de una acción o de una 
omisión suya realizadas con la intención de causar tal 
pérdida, daño o retraso, o temerariamente y en cir­
cunstancias que puede presume que tuvo conoci­
miento de que probablemente sobrevendrían la pérdi­
da, el daño o el retraso (art. 1001 C. de C.) 



Sección fJI: 
Responsabilidad 
del transportador 

" aereo 

Sección IV: 
Responsabilidad 
en el transporte 
multimodal 

• Sistema de responsabilidad. En el derecho nacio­
nal que regula esta materia tiene como fuentes tanto al 
Convenio de Varsovia de 1929, modificado por el Proto­
colo de La Haya de 1955 y el Código Aeronáutico, con­
tenido en la Ley N' 18.916, de 8 de febrero de 1990. 

El Código Aeronáutico contempla básicamen­
te dos sistemas de responsabilidad, uno objetivo con 
indemnización limitada y otro subjetivo, sin límite de 
responsabilidad. Por su parte el Convenio de Varsovia 
consagra un sistema de responsabilidad subjetiva, pero 
establece una causa específica de exoneración: la prue­
ba de la debida diligencia. 

• Responsabilidad objetiva en transporte aéreo de 
pasajeros. Deacuerpo con lo previsto en el artículo 143, 
del Código Aeronáutico, el transporllldor estará obliga­
do a indemnizar la muerte o lesiones causadas a los pa­
sajeros durante su permanencia a bordo de la aeronave, o 
durante la operación de embarque o desembarque. 

• Causas que exoneran de responsabilidad. 
El transportador aéreo solo puede liberarse de respon­
sabilidad si acredita alguna de estas circunstancias: 
a) que el daño se debe a! estado de salud del pasajero; 
b) que la víctima del daño fue quien lo causó o contri­
buyó a causarlo; o 
c) que el daño fue consecuencia de un delito del cual no 
fue autor un tripulante o dependiente del transporllldor. 

• Lúnites de responsabilidad del transporta­
dor aéreo. La indemnización está limitada a una suma 
que no excederá de 4.000 unidades de fomento por 
muerte o lesión del pasajero, aunque puede estipularse 
convencionalmente una suma mayor, pero cualquier 
cláusula para fijar límites de responsabilidad infcrio-

• Concepto de transporte multimodal. Según 
el artículo 1041 del Código de Comercio, se entiende 
por transporte multimodal el porteo de mercancías por 
a lo menos dos modos diferentes de transporte, desde 
un lugar en que el operador del transporte multimodal 
toma las mercancías bajo su custodia hasta otro lugar 
designado para su entrega. 

Se trata de una fonna de transporte que en la ac­
tualidad tiene una enonne aplicación, toda vez que re­
presenta la posibilidad de lograr la mayor eficiencia en el 
traslado de meocaderías "de puerlll a puerta", lo que hace 
necesario que se empleen o se combinen diversos me­
dios de transporte: terrestre, aéreo y marítimo. 

Tratándose de la responsabilidad del operador 
de transporte multimodal que es la persona que, por si 
o por medio de otra que actue en su nombre, celebra 
un contrato de transporte multimodal actuando como 
principal y asumiendo la responsabilidad de su cum­
plimiento, el Código de Comercio Chileno establece 
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res a los establecidos en el Código Aeronáutico, se 
tendrá por no escrita (art. 172). 

• Responsabilidad objetiva en el transporte aéreo 
de mercaderías. De conformidad con 10 previsto en el 
artículo 149, del Código Aeronáutico, ladestmcción, pél' 
dida o avería de la mercadería que se produjese durante 
el transporte aéreo o el retardo en su entrega, serán in­
demnizadas con una cantidad que no exceda de una uni­
dad de fomento por kilogramo de peso bmto de la carga. 

• Cansas que exoneran de responsabilidad. E1trans­
pOllador aéreo no es responsable de la destrucción, pé111i­
da o avería de las mercaderías, en los siguientes casos: 
a) si el daifo derivase de la naturaleza o vicio propio 
de la mercadería; 
b) si el daño proviniere del embalaje defectuoso de 
las mercaderías realizado por quien no sea el trans­
portador o su dependiente; y 
e) si el daño derivase de un acto de autmidad pública, 
efectuado en relación con la entrada, salida o tránsito 
de la mercadería. 

• Extinción de la responsabilidad. La responsa­
bilidad del transportador aéreo puede extinguim por 
dos causas a saber: 
a) por no efectuarse la protesta correspondiente dentro de 
plazo: es decir porque el pasajero o el consignatario no la 
realiza inmediatamente después de notadas las faltas o ave­
rías o dentro de siete o catorce días para los equipajes y las 
mercaderías, respectivamente. contados desde la recepci6n; 
b) por prescripción de las acciones cuyo plazo es de 
un año contado desde los hechos que pueden consistir 
en e~ día en que la nave lleg6 a su destino o desde que 
el transporte se interrumpi6. 

que las nonnas de responsabilidad propias del conu'a­
to de transporte de mercancías por mar serán aplica­
bles a! transporte multimodal durante el período que 
las mercaderí~ pennanezcan bajo la custodia del opera­
dor de transporte multimodal (arts. 1042 Y 982 C. de C) 

La responsabilidad del operador del transpOlte 
multimodal no excluye la responsabilidad de las perso­
nas que tengan a su cargo los diversos medios de trans­
porte realmente empleados. Cada una de estas perso­
nas serán solidariamente responsables entre si y con el 
operador de transporte multimodal, respecto de las pér­
didas, daños o retardo con que se hubieren recibido las 
mercaderías en el destino fmal (art. 1043 C. de C) 
El ejecutor de una parte del transporte multbnoda! que 
hubiere sido condenado a pagar peljuicios por hechos 
que no hubieren ocurrido durante la etapa por él reali­
zada, tiene derecho a repetir, a su elección, en contra 
del operador de transporte multimoda! o en contra de 
los transportadores responsables por tales hechos. 



(ara\lagg¡o. Elsacrifióo de Isaac. (florencia, 1603). 
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lor-:nzo lotto. Santa luda ante el juez. (Venecia, 1532) 
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Los Estatutos de 
Responsabilidad Civil 
en el Código Civil 

La responsabilidad civil consis­
te en la obligación de indenmizar los 
petjuicios que una persona le ha causa­
do a otra, Esos perjuicios pueden ha­
berse causado porque se ha incumpli­
do Ul)a obligación emanada de un con­
trato, ° bien, porque se ha irúringido el 
deber general de no dañar a otro esta­
blecido en la ley. Esta definición, gene­
ralmente aceptada, permite a la dogmá­
tica civil distinguir dos estatutos de res­
ponsabjlidad diferentes. Por una parte, 
el estatuto de responsabilidad civil con­
tractual y, por la otra, el estatuto de res­
ponsabilidad civil extracontractual. 
El ptimerestatuto regula la obligación de 
indemnizar los daños causados al acree­
dor por el incumplimiento del deudor 
de un deber contractual. El segundo 
estatuto, en cambio, regula la manera 
en que debe repanu'se cualquier otro 
daño que se cause a una persona, nor­
malmente aquellos que provienen de la 
comisión de un delito civil o de un 
cuasidelito civil. Es por eso que resul­
ta más adecuado, en mi opinión, refe­
rirse a este último estatuto como "esta­
tuto de responsabilidad delictual o 
cuasidelictuaI". Llamarlo estatuto de 
responsabilidad extracontractual supo­
ne, veladamente, tomar partido por ade~ 

RESPONSABILIDAD 
,... 

CIVIL Y DANO MORAL 
En el presente texto 'Y sujeto a las restricciones de espacio impuestas· esbozo parte de un trabajo mayor en el que 
planteo que la noción tradicional de daño moral no resulta técnicamente adecuada para compensar a la víctima de 
una conducta dañosa, Por lo mismo, propongo que la noción tradicional de daño moral debe reemplazarse por otra 
que se adecue mejor a los estándares éticos sugeridos por la ética liberal. No me es posible justificar aquí todas las 
afirmaciones que hago, por lo que solícito al lector leer estas líneas con la actitud reflexiva de quien hace una 
pregunta, en contraposición a la actitud clitica de quien evalúa una respuesta, Mi intensión acá es modesta: motivar 
la revisión de un tema que cada día se vuelve más wgente. 

lantado en la tradicional disputa acerca 
de ,uál es el estatuto general de respon­
sabilidad en nuestro Código Civil. En 
otras palabras, la nomenclatura supone 
una toma de posición respecto del esta­
tuto, aplicable al incumplimiento de las 
obligaciones cuasicontractuales o lega­
les. En efecto, llamar a un estatuto 
"extracontractual", implica considerar­
lo el estatuto general, puesto que todo 
caso que no sea susceptible de encajar 
en el estatuto contractual de responsa­
bilidad, deberá cubrirse por el extra­
contractual, Esta tesis es, como es sabi­
do, muy discutible. 

Dicho lo anterior, en lo que sigue 
distinguiré el estatuto de responsabilidad 
contractual por contraposición al estatu­
to de responsabilidad de1ictual o 
cuasideUctual, sin tomar posición acer­
ca de cuál de ellos es el estatuto general 
de responsabilidad en el Código Civil. 

Ahora bien, los requisitos para 
que se configure la responsabilidad con­
tractual son diversos a los requisitos que 
deben concurrir para que se configure 
una hipótesis de responsabilidad 
delictual o cuasidelictual. En el ptimer 
caso, o sea, con base en el estatuto de 
responsabilidad contractual, la ley exi­
ge que exista un contrato, que alguna 
de las partes haya incumplido una obli­
gación emanada de ese contrato, que ese 
incumplimiento sea culpable o doloso, 
que el acreedor haya experimentado un 

daño a resultas del incumplimiento y 
que el deudor esté formalmente en 
mora. En el segundo caso, en cambio, 
esto es, con base en el estatuto de res­
ponsabilidad civil delictual o cuasidelic­
tual, se exige que se haya causado un 
daño como consecuencia de una con­
ducta -activa u omisiva- de una perso­
na considerada legalmente capaz para 
tales efectos y que la conducta sea 
dolosa o negligente. Ambos estatutos 
fundamentan la responsabilidad civil en 
un elemento técnico de carácter subje­
tivo, a saber, la actuación del agente que 
causa el daño debe ser culposa o dolosa. 
Existen, sin embargo, algunas diferen­
cias en el tratamiento de esta subjetivi­
dad. En el ámbito contractual la culpa o 
negligencia admite gradaciones (culpa 
grave, culpa leve y culpa levísima) y se 
presume legalmente, además, que el in­
cumplimiento ha sido con culpa, desde 
que la diligencia o cuidado debe proba¡~ 
10 el que ha debido emplearlo. En el 
ámbito delictual o cuasidelictual, en cam­
bio, la culpa es siempm culpa leve y debe 
acreditarse por quien la invoca. 

Pero las diferencias entre ambos 
estatutos de responsabilidad se acen­
túan, de acuerdo a la interpretación tra­
dicional, cuando se analiza la extensión 
del daño que debe ser reparado en uno 
y otro caso. En efecto, hasta ahora 
-pese a algunas sentencias innovadoras­
sigue siendo mayoritaria la tesis que 
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sostiene que en la esfera contractual 
sólo es indemnizable el daño patrimo­
nial efectivamente causado (que com­
prende tanto el daño emergente como 
el lucro cesante), La misma tesis sos­
tiene que en el ámbito delictual o cua­
sidelictual todo daño debe ser repara­
do, esto es, tanto el daño patrimonial 
como el daño moral. Dichodeotrafor­
ma, la tesis tradicional excluye el daño 
moral de los ítems que una indemniza· 
ción por incumplimiento de una obli­
gación contractual debe considerar, 

Hacia un nuevo 
concepto de daño moral 

La noción de "daño moral" no 
está definida en la ley. Por lo tanto, el 
significado de esta expresión ha sido 
establecido de forma vinculante por los 
tribunales. La tesis tradicional suele 
definir el daño moral como el sufri­
miento, dolor, pena o alteración en la 
integridad síquica que experimenta una 
persona producto de la conducta negli­
gente o dolosa de otra. Este concepto, 
meramente estipulativo, tiene una jus­
tificación histórica que, aunque impor­
tante, es contingente. No me detendré 
acá a analizar la hlstoria del concepto, 
Con todo, me interesa apuntar que el 
concepto en cuestión puede -sin trans­
gredir dogmas~ evolucionar. 



Como la intensidad del sufri­
miento de un ser humano es algo difícil 
de medir, ya que varía de persona a per~ 
sona, resulta inadecuado y difícil inten~ 
tar apreciarlo en concreto. Por lo mis­
mo, no parece, en principio, razonable, 
hacer depender el monto de una indem­
nización por daño moni.l de una mayor 
o menor fragilidad sicológica ni tam­
poco de la cantidad de condiciona­
mientos mentales de la víctima. Desde 
que los hechos son neutros, es decir, 
desde que los hechos son sencillamen­
te hechos y desde que la reacción arite 
las cosas que nos pasan está condicio­
nada por nuestra concepción de la vida 
y nuestro conjunto de prejuicios, pare­
ce daro que introducir un estándar de 
valoración del daño moral que atienda 
a estas cuestiones resulta inconvenien­
te e injusto. Inconveniente, por cuanto 
la subjetividad de las personas, en este 
caso, las víctimas de un daño, es algo 
que simplemente escapa a la explora~ 
ción qúe es dable exigir de un juez~ cu~ 
yas creencias~ actitudes y condiciona~ 
mientos estarán también presentes en 
tal investigación. E ~justo. por cuanto 
una persona con más tolerancia al do~ 
lar, deberfa recibir, en teoría, una indem~ . 
ruzación menor que aquella que tiene 
una mayor predisposición a dramatizar 
su sufrimiento. En suma, como alguien 
dijera alguna vez, "no existen situacio~ 
nes desesperadas, sino que personas' 
desesperadas". Luego, el nivel de des­
esperación de las personas no puede ser 
un criterio que justifique una indemni~ 
zación, ya que es altamente aleatorio y 
variable. 

Nuestros !ribunales y la dogmá­
tica jurídica predominante, han estable­
cido la regla según la cual el daño mo­
ral no debe probarse. Esto es lógico si 
se considera 10 dicho precedentemen­
te, o sea, la imposibilidad de medir con 
claridad la intensidad del sufrimiento 
humano. Por consiguiente, la tasación 
del daño moral por los jueces suele ha­
cerse en abstracto, pensando en cuán ra~ 
zonable sería sufrir ante una situación 
dada. Sin embargo, este criterio resulta 
también inadecuado. Silos hechos, como 
he dicho, son neutros, no es posible fijar 
satisfactOliamente un estándar acerca de 
la ''racionalidad del sufrimiento" (que 

por defmición no. es racional). Por lo 
mismo, apreciar el daño moral en abs­
tracto, no es otra cosa que introducir la 
subjetividad del juez en esa avaluación. 
Es el juez el que esdmará el "s~frimien­
to razonable" y lo hará de confo¡midad 
a sus propias ideas y prejuicios tPeclo 
del dolor. Este criterio no admite, pues, 
la crítica pública y racional de la deci­
sión judicial que establece la indemni­
zación y, por ende, debe rechazarse. 

La noción tradicional de daño 
moral enfrenta, en consecuencia, un se~ 
vero problema de acreditaCión y de jus­
tificación de los montos fijados.Adicio­
nalmente, hay casos, bastante conoci~ 
dos, en que si se aplica la noción tradi~ 
cional de daño moral, habría que con­
cluir, contra el sentido común, que la 
indemnización no es procedente. Cita~ 
ré aquí sólo un'ejemplo de los varios 
que es posible pensar. imagine que una 
peIOona es atropellada en l;hlle y que­
da instantáneamente en, estado vegetal 
indefinido. ¿Podemos sin vacilar decir 
que esa persona está experimentando 
un sufrimiento? Es claro que no sufre 
dolor alguno, pues carece de la concien­
cia necesaria para racionalizar su pena. 
¿Concluiremos, entonces, que esa per~ 
sona no tiene derecho a ser indemniza~ 
da por daño moral?· Nuestras intuicio· 
nes y el sentido común nos indican que 
no indemnizar.esta situación sena bru­
talmente injusto. Pero al mismo tiem· 
po, si queremos ser consistentes con la 
noción tradicional de daño moral, no 
tenemos fundamento para justificar la 
indemnización. Si no hay dolor, nada 
hay que indemnizar. Hay aquí, como 
se ve, un problema de justicia evidente 
y que muestra la insuficiencia del con· 
cepto de daño moral habitualmente uti­
lizado en nuestros tribunales. 

Establecida la inconveniencia de 
avaluar el daño moral, tanto en concreto 
como en abstracto, y establecido que es 
posible imaginar casos en que el concep· 
to tradicional de daño moral nos lleva a 
conclusiones que contradicen nuestras 
más elementales intuiciones de justicia, 
parece ·razonable, entonces, buscar un 
mejor concepto de daño moral que impi­
da estos reparos teóricos y prácticos. 
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El daño moral y los 
derechos de la 
personalidad 

Desde el punto de vista del dere­
cho civil, las personas-naturales y jun­
dicas- tienen asignadas por ley ciertas 
características denollÚnadas "atributos 
de la personalidad". Estos atributos 
comprenden cuestion~ tales como el 
nombre, la nacionalidad, el estado ci­
vil, la capacidad de goce, el domicilio 
y el patrimonio.! Pero junto a estos atri~ 
butos, las personas tienen lo que se ha 
dado en llamar "derechos de la persa· 
nalidad". Tales derechos, envueltos en 
una absurda polémica esencialista,2son 
principalmente los siguientes: el dere­
cho a la vida, la libertad y seguridad 
individual, la libertad de expresión, el 
derecho a la salud, el derecho al honor, 
el derecho a la pIivacidad y el derecho 
a la protección de las creaciones inte­
lectuales. Todos estos derechos pueden 
fundamentarse en la idea liberal de la 
autonoITÚa de los seres humanos.3 La 
noción de autonomía institucionalizada 
implica que el sistema legal reconoce a 
todos los individuos la libertad de dise­
ñarsu propio proyecto de vida así como 
escoger sus propios ideales de excelen· 
cia. Extrapolada esta idea a las perso­
nas jurídicas, en ella importa la liber­
tad de estas entidades o asociaciones 
para trazar su propio plan de desarrollo 
institucional, sin intervención estatal. La 
intervención estatal sólo aparece justi­
ficada cuando ella es necesaria para 
hacer compatibles diversos planes de 
vida o proyectos institucionales que, en 
principio, colisionan entre sí. 

Pues bien, desde este punto de 
vista, es decir, desde el punto de vista 
de la autonomía y de los derechos de la 
personalidad, es posible estipular y jus­
tificar un concepto de daño moral que 
no presente los inconvenientes más arri~ 
ba mencionados. En efecto, desde que 
la autonomía supone proyectos de vida 
o proyectos institucionales basados en 
las decisiones de los propios individuos 
o de los órganos representativos de las 
personas jurídicas, respectivamente, 
cualquier fractura, alteración o priva­
ción de esos proyectos debe ser indem· 

nizada, Y lo indemnizado es, precisa­
mente, el daño moral. Postulo, en con~ 
secuencia, que podemos ~ntender por 
daño moral cualquier intelferencia no 
consentida, ilegal o arbitraria, en el plan 
de vida de una persona o en el desano~ 
no institucional de u~a persona jurídica. 

Con este concepto de dafio mo~ 
raI, buena parte de la actual jurispl11~ 
dencia debeda modificarse. Así, (a) ¡{¡¡te 
un incumplimiento de una obligación 
contractual deberían indemnizarse, no 
sólo el daño emergente y el lucro ce.~ 
sante, sino que también el daño moral; 
(b) en nuestro ejemplo de la víctima en 
estado vegetal, su plan de vida ha que­
dado completamente tmncado y, por 
ende, tiene derecho a ser compensada· 
por daño moral, aunque no expelimen~ 
te sufiimíento alguno; (c) el daño mo­
ral puede apreciarse objetivamente en 
todos los casos, desde que la víctima 
deberá probar que aspectos de su pro­
yecto de vida han sido alterados; (d) el 
daño moral puede y debe probarse; y (e) 
las personas jurídicas tendrían también 
derecho a indemnización por daño moral 
cuando su plan institucional es afectado 
en las condiciones antes indicadas. 

Por último, me queda mencionar 
que el concepto propuesto no excluye 
la indemnización del dolor, cuando 
efectivamente lo hay, ya que el sufti­
llÚento producido a resultas de un acto 
u omisión dañosa, es un atentado al plan 
de vida de una persona. 

Repensar la noción de daño mo­
ral es una tarea que estimo urgente e 
impOltante. La noción h"adicional defi~ 
nitivaniente es sólo una puerta a la ar­
bitrariedad, pues no permite ponderar 
los cIiterios judiciales que detelminan 
el monto de una indemnización. 

I Evidentemente, /l(I /IIdos c$l(J.\' (IIrilm/<Js se I!p/irml 
<1/0,$ per$Qll(!5 jurídic(ls. Por lo prlJli/o, d e.I(¡I'/O civil 
es ,ínicaJmmte un a/Tilm/c jurídico de 1«$ perSfmai; 
naturales y la capaddml de goce sa diluye {'n/a 
nocwn de ''persQ/wlidru/ jllrúlica" asiglladll por al 
si,ltema./eglll a las person(ls jwidic(ls. 

2 Véase wbre el par/im/ar el libro (le Alb('rlo {,YOI! 

Pue/ma, Teoría de la Per.lQ/wlM(I{I, Ediciones -
Universid(ld CllIóliea de Chi/~, 1993, Capílulo II1. 

. ~ Véase Carlos Nino, Etiea y DercehM ¡¡¡¡IIIOIIOS, 

.sefJ!mda (f(/icilin amplill(la y reui.mda, JUii/orial 
1strea, BuciwsAircs, 1989, Capí/ul(¡ V. 
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Uno de los temas centrales del Derecho InterH 

nacional dice relación con la responsabilidad de los 
Estados por las violaciones a sus obligaciones inter­
nacionales. Esto es, cuando se está en presen~ia de 
una violaci6v. de obligaciones internacionales impu~ 
table al Estado. El Derecho Internacional de los De­
rechos Humanos y los distintos organismos encarga­
dos de supervigilar el pleno cumplimiento de las obli~ 
gaciones contenidas en los diversos tratadoi de de­
rechos humanos han debido hacerse cargo del tema, 
desde que la comunidad internacional decidió que los 
derechos humanos no eran un asunto interno de cada 
país, sino que su violaci6n implicaba un quebranta­
miento del derecho internacional. 

En el presente artículo pretendo abordar el tema 
desde el desarrollo de la jurisprudencia de la Corte 
lnteramericana de Derechos Humanos (en adelante 
la Corte). 

La COlte desde su primera sentencia se hizo 
cargo del tema. Es así, que ya en el famoso caso 
Velásquez Rodriguez, tuvo que fijar su postura sobre 
tan trascendental aspecto del derecho internacional. 
Ello, porque al determinar las violaciones a la Con­
vención Americana sobre Derechos Humanos, debió 
determinar también de qué era responsable el Estado 
de Honduras. Desarrolló entonces una doctrina que 
ha sido uno de los aportes fundamentales del sistema 
interamericano al Derecho Internacional de los Dere~ 
chos Humanos, a saber, la obligación dual de respetar 
y garantizar el pleno goce y ejercicio' de los del<chos 
consagrados en la Convención. Las consecuencias ju­
rídicas de estas obligaciones son de extrema imporH 

tancia a la hora de determinar las responsabilidades 
del Estado. Y en mi opinión, los actos u omisiones de­
berán infringir al menos estas obligaciones para que 
el Estado sea respon~abi~aciOñalmente. 

I ';1' ··.:y.,)'~\)ipl'. . :. ""1/\ '1Ir~l.r .: O'; .-j Jf11/~¡f(I!n M 
" ,':,', "'"1'-'1. ? ' (V', ,W~J 

.;) '{.J..-'¡ 7 [ifY'vi1.1 v.k ¡ . ./ r·1 J 

Violaciones Nacionales, 

Responsabilidades 

Internacionales 

La Plimera de las obligaciones identificadas por 
la Corte no constituye una gran novedad en el ámbito 
del Derecho Internacional (o incluso en el nacional). 
De acuerdo con eUa, los Estados deberán responder, 
internacionalmente, cuando no respeten las normas del 
tratado, En este caso, al ser un tratado de derechos hu­
manos, 10 que estas normas consagran son derechos y 
libertades, con lo cual el no respeto se traduce en una 
violación de éstos y éstas. 

Esta obligación vincula a todo el Estado, in­
cluidos todos sus poderes y agentes, con lo cual, cualH 

quier acuración de un poder del Estado o de un fun­
cionario que no respete los derechos consagrados en 
la Convención, viola el tratado y compromete la res~ 
ponsabilidad del Estado. Lo anterior ocurrirá con inde­
pendencia de si el agente o poder actuó dentro de sus 
facultades o excediendo a ellas (esto es lo que se U.­
maladoctrina. virg)o ~.c.. ¡J..., Q ""' ~ ,,_ 

• -." .. '" ~0(.-(> iA-J"I!t-rt ~,,,,tJ. t1I1-lllJ 

Ahora bien, aquí es donde entra en juego el ca~ 
rácter subsidiario de la justicia internacional y el rew 

quisito del agotamiento de los recursos internos. De 
conformidad con este requisito, la víctima debe ago­
tar todos los recursos adecuados y eficaces en el ám-: 
bito interno. Esto quiere decir que debe agotar los re­
cursos que sean adecuados para sanar la violación que 
se le imputa al Estado y capaces de producir el efecto 
para el cual fueron creados. De esta fonna, el Estado 
puede "resolver el problema según su derecho interno 
antes de verse enfrentado a un proceso internacional."3 
Por ende, no obstante verificarse una violación por 
parte de un poder o agente del Estado de los derechos 
de una persona sometida a su jurisdicción, el Estado 
puede evitar la responsabilidad internacional si sus 
recursos jurisdiccionales subsanan dicha violación. 

A la luz de lo anterior, la segunda obligación se 
toma absolutamente relevante. Como recordarán ésta 
impone al Estado el deber de garantizar el pleno goce 
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de los derechos consagrados en la Convención. Lo 
que permite entender el doble carácter que tiene la 
regla del agotamiento de los recursos internos. POl'una 
parte, es un requisito para acceder a la esfera interna­
cional y, por la otra, es una derivación de la obliga­
ción de garantizar que tiene el Estado. Asílo dijoexpre­
samente l. Corte en sentencia del 26 de junio de 1987, 
en el mencionado caso Velásquez Rodríguez, relativa 
a las excepciones preliminares. 

Junto con 10 antedor, la segunda obligación que 
hemos analizado tiene consecuencias fundamentales 
para el tema que nos ocupa: la responsabilidad inter~ 
nacional del Estado. En efecto, de acuerdo con esta 
obligación no solo las violaciones cometidas por agen­
tes estatales o poderes del Estado comprometen a éste, 
sino también los actos de particulares. La Corte, en el 
caso Velásquez Rodríguez, determinó qu~: ".,. un he­
cho ilícito víolatorio de los derechos humanos que ini­
cialmente no resulte imputable directamente a un Es­
tado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por 
no haberse identificado al autor de la transgresión, 
puede acarrear responsabilidad internacional del Es­
tado, no por ese hecho en sí mismo, SÍlIO 'p~ ... -. 

_la debida diligencia ]lara prevenir la violaci6n o para 
tratarla en los té!J!lÍtlD"~or la Con~<l!lci6n."4 
De esta obligación deriva el deber de prevenir, investi- h 
gar y sancionar las violaciones a los derechos huma- 1(' 
nos, lo que ha tenido efectos fundamentales en las leyes 
de amnistía dictadas por distintos Estados de la región.' 

Habiéndose deteaado cuales son las dos obli­
gaciones ptincipales que establece la Convención para 
los Estados Miembros, es pertinente analizar cuál ha sido 
el comportamiento de la Corte frente al tema de la res­
ponsabilidad por violaciones a los derechos hwnanos' 

Los primeros casos que llegaron a la COlte fue­
ron casos "clásicos" de violaciones a los derechos 
humanos: desapariciones forzadas y ejecuciones 



extrajudiciales en el contexto de las dictaduras milita~ 
res. Estos fueron los casos de Velásquez Rodríguez y 
Godinez Cruz, ambos contra el Estado de Honduras y 
mucho después del Caso Blake, en contra del Estado 
de Guatemala, 

Estos eran casos "cIaros" en el contexto de las 
dictaduras militares en las cuales se producían estas 
violaciones y donde los dos poderes denunciados eran 
el ejecutivo y el judicial. El ejecutivo, porque las fuer­
zas de seguridad dependían de él y el judicial porque 
los tribunales en nuestra región tuvieron un desempe~ 
ño lamentable en la defensa de los derechos humanos. 
Asimismo, se puede agregaren ambos casos la ya vista 
regla del agotamiento de los recursos internos, 

Sin embargo, con el retomo a la democracia en 
toda la región, los casos fueron siendo más complejos 
a la hora de deterllÚnar responsabilidades por las vio­
laciones, sí bien se seguían denunciando excesos por 
palte de fuerzas policiales o militares; como los casos 
Caballero Delgado y Santana contra Colombia, El Am­
paro contra Venezuela y la gran mayoría de los casos 
seguidos contra Perú (Cantoral Benavides, Loayza 
Tamayo, Castillo Paez y Castillo Pretuzzi, por citar algu­
nos), En estos casos, y en otros, aparece un nuevo actor 
hasta ahora relativamente ausente: el poder legislativo, 

En todos los países de la región existla, al me­
nos fOffi1almente, separación de poderes y los usua~ 
rios del sistema se fueron percatando que algunas de 
las violaciones que se producían en democracia ,eran 
p¡:oducto, o bien facilitadas, por leyes que contrrulan 
a la ConvenCión. Ello no obstante la obligación esta­
blecida en el articulo segundo de la misma, que exige .. 
la adecuación de su nOffi1ativa interna a la internacio~ 
nal. Son de este tipo los casos El Amparo contra Vene­
zuela, Caballero Delgado y Santana contra Colombia 
y Genie Lacayo contra Nicaragua, 

En efecto, en cada uno de estos casos la Comi~ 
sión Interamericana de Derechos Humanos, asesora~ 
da por los abogados de las víctimas, alegó ante la Cor­
te que alguna nOlma de derecho interno había permi~ 
tido la violación o violaba directamente la Conven~ 
ción, Sin embargo la Corte, ya sea por inercia o por 
falta de determinación, evitó el tema, No obstante re­
conocer, en su opinión consultiva número 13, que 
"son muchas las fOffi1as como un Estado puede violar 

un tratado internacional", También, por supuesto, dic~ 
tanda disposiciones que no estén en conformidad con 
lo que de él exigen sus obligaciones dentro de la Con­
vención,'fJ La Corte evitó, entonces) pronunciarse por 
las violaciones cometidas por el poder legislativo, 
echando mano a una distinción confusa y muficial. 
Por otra parte, siguiendo el criterio establecido en su 

r()¡;¡trió~ ~~~s~¡tiv';nÓñieiQj~]stinguía entre leyes. 
d~EYE~cj§!linme4i-ªl_a y aquellas que requerían de la 
.WU<dldótLjl.QLparte.de_un.agente.D.que estaban suje­
tas a actos nOlmativos postetiores, Solo en las prime~ 
ras, según la Corte, existía una violación per se de la 
Convención,s Mientras que en los otros casos consi~ 
deró que se trataba de una consulta en abstracto y que 
ella para poder ejercer su jurisdicción contenciosa re· 
quería de un caso concreto. Con este razonamiento la 
Corte evitó detenninar la responsabilidad internacio­
nal de los Estados de Colombia, Nicaragua y Vene­
zuela, por tener y mantenernOffi1as contrrulas a la Con~ 
venci6n, haciendo vista gorda a graves violaciones de 
un Estado. 

Así, daba la sensación que mientras el poder 
judicial y ejecutivo podían violar el derecho interna~ 
cional y comprometían la responsabilidad internacio" 
nal del Estado con sus actos-.t~llygíslativo estaba ,~l 
margen del control de la jurisdicción internacional en 

'-f~~~di'~ª~qqe~~'ñQl\i~fál} ,,~,~,.ap~?~~~ó_ri1riilledraiil"" 
No obstante lo anteriormente señalado, como 

destaca el Juez Antonio Can~ado Trindade en su voto 
concurrente en el fallo del caso "La Última Tentación 
de Cristo" en contra de Chile, que es un pequeño tra~ 
tado de responsabilidad internacional, con el Caso 
Suarez Rasero contra Ecuador la Corte comienza a 
cambiar su jutisprudencia y su postura frente a la res­
ponsabilidad internacional del Estado por las accio­
nes del poder legislativo. 

En efecto, como señala el citado juez, ese caso 
constituye un divisor de aguas,9 En el se discutía la 
incompatibilidad con la Convención de una norma del 
Código Penal de Ecuador, que establecía una regla 
especia~ y más gravosa, respecto de las personas acu· 
sadas de narcotráfico en cuanto a la libertad provisio~ 
nal, La Corte estimó que en dicho caso concreto se 
había aplicado esta nonna, pero su mera existencia 
violaba per se el articulo segundo de la Convención, 

que establece el deber de adecuar el derecho interno. lO 

De esta fOlmat,se hacía responsable al poder legislati~ 
vo del Ecuador por la sola emisión de dicha nonua 
pues violaba ala Convención, 

Este cambio de tendencia, según Can~ado 
Trindade, se ha consolidado en el fallo de "La Última 
Tentación de Crísto", ya que en el párrafo 72 de su 
sentencia la COIte determinó que '~" ,la responsabi1i~ 

1. dad intemacional del Estado puede generarse por ac~ 
tos u omisiones de cualquier poder órgano de éste, 
independientemente de su jerarquía, que violen Ía 
Convención AmeIicana, Es decir, todo acto u omi M 

sión, imputable al Estado, en violación de las nOlmas 
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 
compromete la responsabilidad internacional del Esw 
tado. En el presente caso ésta se generó en virtud de 
que el artículo 19.12 de la Constitución que establece 
la censura previa en la producción cinematográfica y,' 
por lo tanto, determina los actos de los Poderes Ejecu~ 
tivo, Legislativo y Judicial". Con este fallo se hace 
responsable internacionahnente no solo al poder le~ 
"glslativo, sino también al poder constituyente. 

Como hemos revisado, muchos casos han de~ 
bido ser enviados a la Corte para que finabnente com~ 
prendiera que en la región las violaciones no Se come~ 
ten solo por policías o militares, sino que muchas ve­
ces el poder judicial mira hacia el otro lado o incluso 
avala ciertas violaciones y todo ello en el contexto de 
un ordenamiento jurídico que posibilita e incluso en 
muchos casos viola la Convención. Y que por tanto, 
centrarse solo en dos poderes del Estado: ejecutivo y 
judicial, no va a mejorar la situación de los derechos 
humanos en la región, Siendo necesario, también, que 
se responsabilice al poder legislativo de su parte de 
las violaciones, Para ello no basta con afrrffiru' que la 
separación de poderes es un mero hecho para el dere~ 
cho internacional, pues un pleno respeto de las obli~ 
gaciones internacionales de derechos humanos exige 
creatividad en los distintos poderes del Estado para 
que los incorporen en su set de valores e incorporen 
como propios los tratados internacionales. De ahí que 
el poder ejecutivo debiera incorporar más activamen~ 
te a los miembros de los poderes judicial y legislativo 
en la discusión y aprobación de los tratados interna­
cionales de derechos humanos. 

I Con esto no prat¡mdo ignorar ellurclw qrw los 
Estados pueden comprometer m responsabiliood 
inumraciQ/ral por violar norma.s de derecho 
consuetudirtario o por principios gener<!/es del 
derecho. lAs olras dos fuellles de derecho 
inlemacional. Alg¡l/ws-agregarían las 
declaraciones uni/a1eraler¡ de un &Iado. 

,1 Supra nOIa 2, párrafo 61. l, Aquí no me hnri cargo de un lema estrechame¡¡. 
te relacionado con el de la responsabilidad como 
es el de las reparadone.1 en el derecho 
internacional de lo~ derechos humanos, 

H fler Corle IllIerameri(;Uml de DeruhOl' !-lllll!rj/lI).I, 
Responsnbilidad Intemncionnl por &pediriún y 
Aplicacián de Leyes Violatorias de la Convenci6n. 
Opini6n COl!Sulliva14, Hírr. 41 y .li@I;~"If'l;. 

f- Corte Interamerinma de Derechos I1uma/j(}$, 
Serie C: Resolr/ciones y $en/em:ias, Caso 
Ve/6sqllcz Rodriguez, Sentencia de 29 de Julio 
1988, párrafo.\ 165 y 166, 

; Supra Ilota 2, párrafo 172. 

.\ Ver .Ienletu:w. de BarriMAlcl).\ CO/llra Perú, 
donde la Corte eMableci6 que una ley de 
amnistía dictada por dicho Eslat!{) era contraria 
a la Convenci6n y por lo tan/o mi/a. y que carecía 
de efectos jr¡rúlicM. 
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; Corte Inleramericana de Derechos !1l1ma,UJs, 
Cierl~Atribllcione5 de In Comisión 
Interamericalll! ¡fe Derechos HumallOs, Opinión 
Cmz.sultiva. 13, párr. 26 

9 Ver voto concurrente de JllezAntonio Crmcm/o 
r,indade'J!árrafo 13~ 

10 Tler caso Suárez Rosero, Sentencia de 12 dI' 
Noviembre de 1997, plÍrra. 98. 



HECTQR CARREÑO N, 

Ahogado, PrOleSQl' de la 

Escuela de DetecJlO 

Universidad Diego POl'tales, 

Magister ell Derecho de la Empresa 

de la POlltj[jcia Universidad 

Católica de Chile, 

PRECISANDO ALGUNOS CONCEnOS 

Durante el segundo semestre de este año im~ 
partimos nuevamente en la Facultad el curso optativo 
titulado Responsabilidad Médico, en el contexto del 
plan denominado Metodología de la Investigación. 

No obstante la experiencia recabada en esos ci~ 
clos académicos, debo reconocer que sigue siendo ar~ 
duo el trabajo de sistematización de las materias a re~ 
visar y estudiar, La responsabilidad médica no es un 
tema que se agote en sí mismo, sino una colección de 
asuntos y juicios que necesariamente se vinculan con 
el central, si es que logramos descubrir uno central. 

En efecto, insuflciente resulta conceJ;ltrar el es· 
tudio en las viejas discusiones sobre si la responsabi~ 
lidad en que incurren los profesionales de la salud es 
contractual o extracontractual; o que tan improceden~ 
te es el conocido cúmulo de responsabilidades; o si 
debemos deducir las acciones en sede civil o crirni~ 
nal. En estos debates, de alto interés jurídico hay que 
destacar, podemos encontrar las más variadas yen· 
contra,das opiniones que según parece se desarrollan 
en un irreconciliable ambiente. 

Por ejemplo, don Arturo Alessandri Rodrigo"'l, 
en su obra "De la Responsabilidad Extracontractual en 
el Derecho Civil Chileno", señala que la responsabilidad 
de un médico, cirujano o m.atrona por los daños quecau~ 
ce al paciente que ha contratado sus servicios, ya por ne~ 
gligencia o imprudencia en su .cuidado ... es contractual. 

Sin embargo, otras voces no menos connota­
das afllman que no en todos los casos la relación ini­
cial (entre demandante y demandado) tiene por fuente 
un contrato, ya que existen algunos en que dicha rela­
ción inicial es una estipulación por otro (artículo 1449 

del Código Civil); el otorgamiento de un mandato (ar­
tículos 2116 y 2123); o incluso un cuasi contrato de 
agencia uficiosa (artículos 2284 y 2286). 

No menospreciamos la enonne relevancia jurí~ 
dica que estas materias tienen; pero tampoco podemos 
desconocer que son sólo una parte de lo que debemos 
estudiar bajo el título de responsabilidad médica. 

Recordemos que la medicina eS,ejercida, pre~ 
dommantemente, por médicos sobre otras personas que 
convenimos en llamarlas pacientes. Si deftnimos me­
dicina como la aplicación de las leyes biológicas a la 
conservación de la salud y a la cumCÍón de las enfer~ 
medades del hombre,! nuestro análisis más que recaer 
en ella debe centrarse entonces en los médicos; y aten~ 
dido que el real interés se orienta en las acciones u 
omisiones obseIVadas por esos profesionales, llega~ 
mos a que la responsabilidad médica es un tema cuyo 
propósito está en los actos médicos. 

Así, habrá tantos actos médicos orientados a la 
promoción de la salud y vida humanas como profe­
sionales encontremos. Y por lo tanto, los procedimien­
tos, técnicas y conocimientos destinados a esas tareas 
serán tan variados como médicos observemos. 

Seguidamente, destaquemos que en el área de la 
salud no hay enfennedades, como entidades nosoló­
gicas, sino enfennos. Por lo tanto, infructuosa tareaserá 
buscar actos o intervenciones médicas universales y 
generales aplicables a las enfennedades; debemos re­
visar así qué procedimientos, técnicas y conocimientos 
son aplicables a una categoría de enfermos; y cuáles a 
otra clase. Por eso es que nuestro estudio de la respon­
sabilidad médica debe inmediatamente escapar de las 
generalidades para entrar en las consecuencias de cier~ 
tos actos médicos pmcticados sobre ciertos enfennos. 
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Conclusión de estas observaciones es que el es­
tudio de la responsabilidad médica es un trabajo que 
debe hacerse de fonna inductiva y no deductiva. Este 
ejercicio nos pennite salvar el error de intentar buscar 
conductas o comportamientos generales y abstractos 
que podrían pennitirnos sin duda evaluar un acto mé­
dico particular; pero que nos demandará tanto trabajo 
como la búsqueda del buen padre de familia. No hay 
tal patrón ideal y universal de conducta; no hay lugar, 
por ejemplo, para las siguientes preguntas: ¿qué deben 
hacer los médicos bajo detenninadas circunstancias? o 
¿qué intervenciones y procedimientos debemos espe~ 
rar de un facultativo frente a detenninados sÚltomas? 

Este escenario bajo ningún concepto puede sor­
prendernos. Basta recordar las veces que hemos visi~ 
tado a un especialista para buscar respuesta o trata­
miento a una dolencia; y tras consultar a otro, salimos 
con respuesta y tratamiento distintos. Esta aprehen­
sión se confmna cuando descubrimos la alta probabi­
lidad de que ambas indicaciones pueden aplacar nues~ 
tras padecimientos con similares resultados. 

Idéntico cuadro podemos observar en nuestra 
profesión. Un conflicto entre particulares puede ser 
enfrentado con distintas estrategias procesales; todo 
depende del criterio y habilidades del abogado. 

No podemos aflrmar que enfrentado a una deu~ 
da, el abogado deba interponer una demanda de co­
bro de dinero. Algún profesional puede, por ejemplo, 
dar curso a una cobranza extrajudicial; otro, a una ne~ 
gociación; y otro fmahnente estimará que 10 correcto 
es demandar. Pero abstractamente no podríamos eva­
luar la estrategia o alternativa más acertada. 

Sin embargo, debemos advertir que así como 
el abogado debe defender los intereses de su cliente a 



hllvés de las herramientas que le provee el ordenamien· 
to jurídico; el médico debe aplicar las leyes biológi­
cas a la conservación de la salud y a la curación de las 
enfermedades del hombre, como vimos más artiba. 

En efecto, si bien dos méd~cos pueden discre* 
par sobre el mejor tratamiento a una patología; ambos 
deben perseguir el mismo objetivo: promover la saM 

lud del paciente. Este parece ser un axioma cierto a la 
luz del concepto de Medicina que el propio Colegio 
Médico dictó: "rama de la ciencia que tiene por fin 
establecer y aplicar nonnas y medios destinados a 
mantener el organismo humano en estado de salud o 
de volverlo a éL en caso de desequilibrio. "2 

Por lo tanto, en este momento podríamos conM 

cluir que debiéramos sancionar jurídicamente a quien 
practicó un detenninado acto médico si no tiene por ob· 
jeto prevenb al particular de una enfermedad; curarlo 
si padecede una; o finahnente acompañarlo a una muer* 
te digna y SereTh-1, si ya no hay nada más que hacer. 

EL ESTUDIO DE LA 
RESPONSABILIDAD MÉDICA 

El curso de responsabilidad médica que se im­
partió, intentó desentrañar aquellos temas específicos 
que se desprenden del titulo y que en definitiva lo com­
pletan. Atendido el carácter inductivo del plan de es­
tudio nos abocamos más a la búsqueda de preguntas 
que al encuentro de respuestas, logrando muchas ve· 
ces una desazón casi angustiante. 

Pero no podía ser de otra forma. El análisis de 
las consecuencias de los actos médicos no puede ser 
abordado desde el punto de vista médico, y aunque 

, • 
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suene un disparate, no puede ser estudiado teniendo 
como premisa mayor la medicina? Debemos enton­
ces dedicamos a analizar las virtudes y defectos que 
los particulares asignan a un acto médico. 

Aquí comienza el real estudio de la responsabi­
lidad médica. Cuándo evalúa el interesado si una in­
tervenci6n médica fue o no acertada; cuándo pone en 
tela de juicio los procedimientos y técnicas emplea­
das por un médico frente a una determinada patolo­
gía; y en definitiva, cuándo afllllla que un profesional 
actu6 de manera dolosa o culposa. 

Si coincidimos en estimar que el estudio de la 
responsabilidad médica debe efectuarse bajo el méto­
do inductivo, necesariamente deberemos situarnos en 
el lugar del observador y analizar qué acto médico le 
merece reproche o elogio. Escenatio de suyo comple­
jo porque nos obliga a subjetivizar el análisis, pero 
que nos libera de las improcedentes abstracciones. 

Así, a la interrogante de las bondades o defec­
tos de un acto médico y en definitiva ante la búsqueda 
del actuar culposo o doloso, debemos indicar que de­
pende de la conducta esperada y deseada por el obser­
vador de turno, 

En efecto, la calificación de un acto médico 
como culposo o doloso no pasa por su confrontación 
con la prestación ideal, general o abstracta; sino con 
la anbelada por el interesado. Así, el observador re­
prochará la conducta o la intervención del profesional 
si no se ajusta a la que esperaba. 

Esto es aplicable a todas las actuaciones profe­
sionales por lo que tampoco debiera sorprendernos, 
Aunque no de manera absoluta, al acreedor le da igual 
la estrategia empleada por el abogado si logró cobrar 
la deuda; al empresario no le interesa el sistema 
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computacional que emplee el contador si la contabili­
d~d quedó bien hecha;y al pasajero común no le impOlc 
tiel instrumental de vuelo del avión ni quién lo pilotea 
rruentras no se caiga y aterrice satisfactoriamente, 

Si la operación resultó exitosa y la apendicitis 
fue oportunamente intervenida, estoy seguro, muy 
pocos se preocuparán de preguntar si el profesional 
actuó conforme a la lege artis. En cambio, si el pacien­
te muere, varios familiares se verán con el deber de 
calificar la intervención quirúrgica, 

Esta afinnación no pugna con la clasificación 
de la Rrestación médica, en la mayoría de las veces, 
como una obligación predominantemente de medios 
y no de resultado. Sin embargo, el paciente evalúa la 
virtud o defecto del acto médico a través del resultado 
y lo reprochará cuando no sea el que esperaba. 

Así, actualmente la consideración de la respon* 
sabilidad médica no pasa por el objetivo de la medici­
na y por consig~iente por el fm del acto médico, sino 
por la obtención del resultado esperado por elobser­
vador de turno, Esto sin perjuicio, como decíamos, de 
la casi universal conclusión de que la obligación de 
los médicos no es de resultado, 

Esta aseveración, sin embargo, presenta varian· 
tes sorpresivas. Hace tiempo escuché las intenciones 
de un particular de deducir querella por negligencia 
médica porque responsabilizaba al equipo médico de 
"olvidar" una pinza, comúnmente llamada mosquito, 
dentro de su cuerpo. 

Este había ingresado de urgencia a un hospital 
por una herida penetrante causada por alma blanca 
producto de una riña callejera. El médico de tumo pro­
cedió a efectuar la intervención quinírgica precoz des· 
tinada a manejar las perforaciones de víceras produci-



das y tennÍnar con los puntos sangrantes. Ante la ne­
cesidad de reducir el tiempo quirúrgico por la grave­
dad del paciente, dio por tenrunada la cinigía y orde­
nó su imnediato traslado a la unidad de post-operados 
o UC!. Por una infInidad de razones, el médico y sus 
ayudantes olvidaron inexplicablemente un mosquito 
en el cuelpo del paciente. 

El afee lado y varios simpatizantes considera­
ron inaceptable el descuido y tomaron la decisión de 
deducir querella reclamando negligencia e impericia. 
Desconozco en estos momentos si esa inquietud pros­
peró, pero sí me obligó a pensar en lo recién comenta­
do. Por qué el particular se sintió peIjudicado; sobre 
todo si consideramos que quería querellarse contra el 
médico que le salvó la vida. Aparentemente obtuvo el 
resultado deseado, el paciente sigue vivo; pero por al­
guna razón estimó que producto de la intervención 
sutiió un daño. 

Llegarnos así a que el fundamento de lo que 
entendemos por responsabilidad médica está en la re­
lación médico-paciente. En lo que uno puede entregar 
y el otro espera recibir. 

LA MEDICINA ACTUAL 

Por otro lado y curiosamente, los adelantos tec­
nológicos nos hacen dudar sobre el momento en que 
efectivamente se ha causado un mal a las personas. 

Actualmente la técnica está tomando el control 
de los actos médicos al nivel de observar que la medi­
cina se ha transfonnado en una carrera tecno-científi­
ca que sólo procura ofrecer precisión y certeza. Tarea 
no sólo difícil sino que atentatoria a la naturaleza siem­
pre imprecisa que la caracteriza. La publicidad y el 
marketing del establecimiento asistencial perfecto han 
logrado alimentar un inconsciente colectivo que añora 

alcanzar un "mundo feliz", como el que nos propusie~ 
ra Aldous Huxley. 

En esa obra, el autor nos mostr6la más perfec~ 
ta estabilidad social a partir del principio de la pro­
ducción en masa de seres humanos donde los errores 
y las incertidumbres eran sólo una asignatura de his­
toria para los niños alfa. Tal grado de perfección logró 
el hombre en la biología que en un pasaje de los pri­
meros capítulos el Director (escalofriante personaje 
de ese libro) afmnó en tono triunfal: "Lo que el hom­
bre ha unido, la naturaleza no puede separarlo". 

A contar de la segunda mitad del siglo pasado, 
la medicina como ciencia persigue con afán un pro­
greso indefinido comparable incluso con aquel con~ 
cebido tras la Revolución Francesa. En el Mundo Fe­
liz se alcanza esa perfección a través de una ficción 
muy similar a la que nos mostró Stanley Kubrick en la 
Naranja Mecánica. 

Por esa percepción hoy en día los pacientes es­
tamos transfomlados en verdaderos consumidores de 
servicios médicos~ y como tales, estamos en todo nues­
tro derecho de exigir el mejor servicio. 

De esta manera, no resulta inoficiosa la pregunta 
de cuándo efectivamente se ha causado mal a las per­
sonas por negligencia culpable (verbo rector del tipo 
legal contenido en el articulo 491 del Código Penal). 
Respondamos nuevamente, cuando el paciente, aun­
que a estas alturas convendría llamarlo cliente, no 
obtiene el resultado esperado o siente haber recibido 
el mejor servicio. 

Frente a los poderosos aparatos y programas 
computacionales que dominan la actuación médica hay 
una menor tolerancia al fracaso y por consiguiente, al 
error. En definitiva, poco a poco le exigimos a los 
médicos un nivel de perfección que difícilmente al­
canzarán porque el objeto de sus prestaciones es in-
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trmsecamente impreciso, variable y, por sobre todo, 
único. 

En efecto, cada hombre es un ser único y sus 
respuestas biológicas a estímulos externos son tam­
bién propias e individuales. Pertinente es destacar aquí 
un articulo publicado en El Mercurio el 28 de Octubre 
de 2001 por don Carlos Peña González. Parafraseando 
a Montaigne, nuestro Decano escribió que "cada uno 
de nósotros es portador de la entera condici6n huma­
na, pero al mismo tiempo, cada uno de nosotros es un 
acontecimiento único, sorpresivo, que comparece en 
el mundo con nosotros y que se extinguirá inevitable­
mente cuando ya no estemos." Thnnina el Decano esta 
idea con la siguiente cita de Truman Capote: "Nunca 
hubo nadie como yo antes que yo naciera, y nunca 
habrá nadie como yo, cuando yo me vaya. " 

Esto ocurre también con nuestro tema. No pode~ 
mos pretender universalizar las conductas médicas por­
que no se aplican a la raza humana o a la sociedad como 
sustantivos, se efectúan sobre cada paciente que, como 
vimos, es siempre un cuerpo único y sorpresivo. 

Por todo 10 dic40 concluyamos que errores o 
fracasos que hace cincuenta años no cuestionábamos, 
hoy nos parecen iniperdonables. Sin embargo, pero al 
mismo tiempo sin desconocer los enormes adelantos, 
nuestra intolerancia es producto generalmente de nues­
tras altas y a veces desmedidas expectativas. 

Si a la luz de estas afmnaciones efectuamos una 
segunda lectura al artículo 491 del Código Penal, nOf­
ma para muchos esencial en esta materia, veremos co­
mo se atenúa su contenido: "el médico, cirujano,jar­
macéutico, flebotomiano o matrona que causare 
mal a las personas por negligencia culpable en el des­
empeño de su profesión, incurrirá respectivamente en 
las penas del artículo antenor." 4 



Para descubrir cuándo hay tal mal por negli­
gencia culpable deberemos primero distinguir si la con­
ducta desencadenó un error en el diagnóstico, en la 
prevención de una patología, en una errada interpreta~ 
ción de los exámenes, en un mal tratamiento o en un 
enor quirúrgico, 

Una vez aislada la eventual negligente presta­
ción, don Luis Cousiño Mclver nos recuerda que es 
preciso evaluar una serie de variables. Entre ellas, la 
calidad rural del médico; la de ser el tltÚCO disponible 
en la localidad; la faIta de un establecimiento asis­
tencial; la imposibilidad de movilizar al enfenno a una 
ciudad distante; lo apremiante de una intervención; el 
equipamiento de un hospital o la elección diaria que 
hace el médico cuando con treinta camillas debe ha­
cer frente a una población de trescientos mil pacienw 

tes; el canon de belleza que desea alcanzar el particu­
lar que se somete a una cirugía plástica; la calidad del 
instrumental empleado, etc. 

Si nos fijamos bien, los elementos a considerar 
para evaluar un acto médico y en definitiva para cali­
ficarlo de culpable o doloso poco tienen que ver con 
la medicina y con la actuación en sí. Más bien obede.­
cen a un conjunto de elementos externos que los en~ 
vuelven y acompañan. 

FOlmulo nuevamente entonces la pregunta: 
cuándo un particular estima estar frente a un acto mé~ 
dico susceptible de reparo. La respuesta nuevamente 
la encontrarnos en la relación médico~paciente. 

LA RELACIÓN MÉDICO-PACIENTE 

El Dr. Em'ique Puehua Opazo señala que este 
vínculo designa el conjunto de interacciones que en~ 
tran en juego cuando un paciente recurre a un médi~ 

co en búsqueda de tratamiento, consejo o alivio a sus 
dolencias. 5 

Esta relación, como ya vimos, está marcada por 
un ferviente proceso de especialización y racionaliza~ 
ción (este último también heredero directo de laRevo­
lución Francesa). Con los avances de la ciencia médi~ 
ca que referimos, la sociedad es bastante más crítica y 
exigente con el acto médico ofrecido. Pero por sobre~ 
todo, en la actualidad, los antecedentes que distinguen 
y fundan este lazo son dos: el incremento del sentido 
de la autonomía propia de los hombres y una exacer~ 
bación en la valorización de la existencia humana. 

Estos fenómenos observados aisladamente pro~ 
pician una sene de exámenes; y revisados a la luz de 
nuestro tema, sobresalen los siguientes. 

El incremento del sentido de autonooúa ha mi­
nado la autoridad del médico sobre el paciente. Así 
también lo siente donAlvaro Puelma Opazo: "la auto­
ridad moral del médico, que le permitía obtener la 
atención, obediencia y respeto de los enfermos y sus 
familias, es una autoridad en crisis. En la actualidad, 
la sociedad contemporánea es muy sensible a los lí~ 
miles de la autoridad moral que le permitía a los mé­
dicos antiguos decidir la forma de vida de sus pacien~ 
tes, imponer tratamientos o determinar lo que es bue­
no o deseable para la salud o el buen vivir de los indi~ 
viduos en circunstancias normales." 6 

Los particulares muchas veces se arrogan auto" 
ridad propia y reducen la participación del médico al 
plano de lo técnico, racional y científico. No obstante 
la casi universal defensa a los derechos individuales y 
por consiguiente a la autonomía de la voluntad, debe~ 
mos destacar que esta materia está invariablemente 
ligada al principio de beneficencia. Y en este último, 
el más autorizado a cristalizarlo o al menos a repre­
sentarlo no es precisamente el paciente. 
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La aplicación estricta de la autonomía de la vo~ 
luntad vulnera las garantías de los propios médicos ya 
que cualquier decisión que haya que tomar sobre un 
tratamiento o intervención no requeriría ya de su con" 
sentimiento. Basta observar cuantas personas no sólo 
se auto diagnostican enfermedades, sino que se pres~ 
criben su propia medicación. U otras tantas veces en 
que deciden poner fin al tratamiento porque conside" 
ran que ya están sanados. Así, la actuación del profe" 
sional se ha visto reducida a una sugerencia casi me~ 
cánica porque el paciente decidirá fmalrnente si la si­
gue o no. 

Indudablemente, los particulares tenemos el de­
recho d,e elegir lo que consideramos mejor para noso~ 
tros. Sin embargo, también debemos reconocer que 
esa decisión, reflejo daro de nuestra autonomía indi~ 
vidual, está condicionada y constreñida por factores 
externos que no siempre somos capaces de reconocer. 
Antecedentes como nuestra educación, experiencia, 
situación económica, Vulnerabilidad a la publicidad y 
a la persuasión ,retórica determinan necesariamente 
nuestras decisiones al nivel de lograr incluso confun­
dirlas. La autonomía de la voluntad es así en esta área 
un principio bastante imperfecto; por eso creo que Kant 
no lo veía en general como un hecho cierto, sino más 
bien como un objetivo siempre deseable de alcanzar, 
pero jamás logrado. 

El otro tema que orienta la responsabilidad médi" 
ca fundada en la relación médiro-paciente es la exacerba­
ción del bienestar inmediato y de la existencia humana. 

Hoy en día se venera allínúte de lo absurdo la 
imagen del cuerpo y su apariencia. Famosas y admiM 

radas celebridades nos han demostrado con entusias~ 
mo que la belleza física merece cualquier tipo de abe~ 
rración. Sin embargo, un poco más acá, solemos eXM 

perimentar un compOltamiento bastante cercano. 



Quizás algunos no compartimos la necesidad de alte~ 
rar nuestra imagen, pero sí de evitar a toda costa, por 
ejemplo, sentir dolor. El sufrimiento es una ex~erien~ 
cia que yana estarnos dispuestos a tolerar, y renun~iar 
a nuestra dicha física o psíquica no es hoy una opción. 

La intolerancia al dolor y la percepción de la 
muerte como un evento casi impresentable, han guia~ 
do definitivamente los actos médicos.7 Se percibe co~ 
mo un mal actuar profesional el hecho. de sentir dolor, 
sobretodo cuando esperarnos no hacerlo. 

Así, cada vez que sufrimos física o psíquicamente 
estamos dispuestos areprochar el acto médico sin repa~ 
rar que se trata de una respuesta biológica que, a veces, 
sólo puede ser mitigada. Tampoco dudamos en criticar 
al profesional si no logra preservar la vida del paciente, 
olvidando por completo que la gente también se muere. 

Sin embargo, estas angustias no son eventos que 
debamos atribuir al mal accionar médico. Por el con­
trario, es una tensión que produce nuestro propio ca~ 
ráctel: Vemos así que estos temas no son propios de la 
medicina, sino de la antropologia y de nuestra percep­
ción de la vida, la muerte y el dolor. 

La combinación de estos dos antecedentes (la 
autonomía de la voluntad y la necesidad de bienestar 
inmediato) que orientan la relación médico~paciente, 
nos llevan a los reales temas que de verdad ilustran la 
responsabilidad médica. 

La comunión de estos factores fue también ana­
lizado a propósito de la eutanasia por Ronald Dworkin 
en su libro "El Dominio de la Vida". Señala el autor que 
para analizar el derecho a morir es preciso distinguir 
tres cuestiones sobre la muerte: la autonollÚa de la 
voluntad, los mejores intereses del paciente y el valor 
intrinseco de la vida.8 

Repara también el autor la excesiva extensión 
de! principio de la autonomía de la voluntad cuando 

los médicos y famíliares, por ejemplo, se enfrentan a 
la satisfacción del deseo de quien alguna vez comentó 
su decisión de elegir morir frente a detenninadas cir~ 
cunstancias. Señala que no obstante haber expresado 
claramente su voluntad de morir, para que los tercel'OS 
respeten esa decisión deben considerar si la persona~ 
lidad total del paciente o su tradición de vida corrobo­
ran esa decisión. Es decir~ más que considerar su vo­
luntad, qnizás clara y expresamente formulada, para 
ayudarlo a morir deben evaluar si mientras vivía cons~ 
tataron que esa es efectivamente su voluntad. 

Vivimos nuestras vidas a la sombra de la muer~ 
te -señala e! Filósofo- pero también morimos a la som­
bra de nuestras vidas. 

Esta situación podemos observarla con bastan~ 
te frecuencia en nuestras Cortes de Apelaciones. Con 
fecha 22 de Agosto de 1995, la l. Corte de Apelacio­
nes de Rancagua hizo lugar al recurso de protección 
presentado porel Director Ejecutivo Interino de laFun­
dación de Salud El Teniente en beneficio de un Testi­
go de Jehová que se oponía a una transfusión de san­
gre. Atendido e! precario estado de salud del particu­
lar, resultado de un elevado grado de anemía asociado 
a un daño pulmonar difuso severo, esa intervención 
era la única posibilidad de salvar su vida. 

Sin embargo, antes de ingresar al EstaWecimien­
to Asistencial~ el amparado suscribió una "Directriz! 
Exoneración Médica por Anticipado" donde manifes­
taba su deseo de que no se le hagan transfusiones de 
sangre (sangre completa, glóbulos rojos, glóbulos blan­
cos, plaquetas ni plasma sanguíneo) en ningún caso, 
aunque los médicos las consideren necesarias para 
salvarle la vida. La Corte falló a favor del Recurrente 
y el Testigo de Jehová fue "condenado" a someterse a 
la necesaria transfusión de sangre para ver preservada 
su salud y vida.' 
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Este caso fue largamente discutido en el curso 
puesto que comprende un conflicto cierto y evidente de 
derechos y garantias constitucionales. Pero no obstante 
nuestras opiniones personales, vemos con claridad que 
la exacerbación del principio de autonomía de la vo­
luntad pugna deñnitivamentecon el principio de benefi­
cencia, donde los médicos son los principales deudores. 

En cuanto a la segunda cuestión, los mejores 
intereses del paciente, el Filósofo señala queJa disposi­
ción y deseo a morir que manifiesta un particular debe 
ser evaluado acertadamente por terceros. Así, aquel 
que se opone a la eutanasia porque considera que es 
un mal morir, piensa que el pru1icular no sabe cuáles 
son sus mejores intereses, y que él sí conoce qué es lo 
mejor para él. Este argumento, que denomina pater~ 
nalista, nos devuelve ala contemplación antropológica 
de la vida,la muerte y el dolor. 

Si consideramos que sufrir es nefasto y que mo­
rir es ade~ás un mal innecesario, estamos revelando 
un juicio antropológico de nuestra existencia. Vemos 
nuevamente así que estamos invitando temas que no 
le empecen a la medicina como ciencia, pero que sí 
suelen terciar en lo que denominarnos responsabili~ 
dad médica. 

Finalmente, Dworkin señala que es preciso aten~ 
der, también a propósito de la eutanasia, el valorintrla­
seco de la vida. No quiero extendenne mucho en este 
punto ya que, como podrán imaginar, amerita un libro 
aparte. Sin embargo~ sí procede señalar que el valor 
de la vida es un asunto que no puede ser observado 
con prescindencia de antecedentes culturales, perso~ 
nales y sociales. Por ejemplo~ señala el autor, muchos 
piensan que es indigno, o negativo de alguna manera, 
vivir bajo ciertas condiciones; o bien, que es degra~ 
dante convertirse en alguien totalmente dependiente 
o convertirse en motivo de angustia continuada. 



El valor que cada particular le asigna a su vida 
ya]a mejor forma de vivirla incide directamente en la 
responsabilidad médica; por ejemplo, cuando un pa­
ciente decide someterse a una cirugía plástica volun~ 
taria porque siente que su felicidad depende de su apa­
riencia ffsica, No quiero emitir juicios de valor ni 
menos reproches sobre este tema yaque estimo es ám­
bito del libre albedrío de cada uno (nuevamente nos 
enfrentamos al principio de la autonollÚa de la volun­
tad), pero sf que perturba seriamente nuestro tema. 

Si un paciente se somete a una cllugfa electiva 
y no queda conforme con su nueva apatienci~ me cues­
ta encontrar ellímite entre un acto médico deficiente 
y el resultado que esperaba el interesado. 

Finalmente, a propósito del valor inlÓnseco de 
la vida, estudiamos el fallo de la l. Corte de Apelacio­
nes de San Migue! defecha 3 de Abril de 1995 al Re­
curso de Protección interpuesto por el Director de Gen­
darmerfa de Chile. Motivó ese proceso la decisión de 
dos procesados en prisión preventiva de suturarse los 
labios para alentar y respaldar su huelga de hamble 
En esa oportunidad los señores ministros resolvieron 
que personal de Gendarmería de Chile debían, aún por 
la fuerza de ser necesario, remover quirúrgicamente 
los puntos que fijaban los labios de los procesados e 
instar por su alimentación. 

En este caso no hay médicos involucrados. Sin 
embargo, muestra con claridad que los elementos que 
informan la relación médico-paciente se mezclan de 
tal manera que desprenden de su núcleo una sede de 
aristas que sí la ilustran. Por eso comenzamos este artí­
culo señalando que la responsabilidad médica no es Un 
tema que se agote en sí mismo, sino una colección de 
asuntos y juicios que necesariamente se vinculan COn 
el central, si es que logramos descubrir uno central. 

PALABRAS FINALES 

Podemos ver que la relación médico~paciente, 
aquella que funda la responsabilidad médica, está com­
puesta por factores y contingencias que poca relación 
tienen con la ciencia médica. Esta paradójica y p311i­
cular situación es precisamente la que impide ver con 
claridad e! real contenido del tftulo. 

En estas líneas he querido sintetizar, en un pri­
mer intento, las materias que vimos en el curso de 
responsabilidad médica. En el segundo, informar que 
cada vez que nos enfrentemos al deber de evaluar una 
actuación médica debemos concentramos en aislarla 
y sustraerla de las variables que la confunden. 

No quiero decir con esto que nunca veremos 
un caso de dolo o culpa en un acto médico; pero. sí que 
debemos saber reconocerlo. Su concepto más depura­
do creo es el siguiente: la culpa del médico puede 
manifestarse ensu ignorancia, impericia, imprevisión, 
abandono u otras formas de imprudencia, negligen­
cia o descuido. 

Finahnente, señalemos que la relación médico­
paciente se fundamenta en el necesario diálogo entre 
ambos, donde el primero ha de ser claro en lo que 
puede lograr; y el segundo, en lo que puede recibir. 
Nuestro deber como abogados es entonces lograr en­
contrar ese límite. 
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Entrevista por Alejandro Usen y Nestor Morales 

¿Qué opinión le merece a usted la aplicación del cuerpo 
normativo de Justicia militar en tiempo de paz a civiles? 
¿Cuáles son, a su juicio, los principios que sustentan la 
Justicia Militar para justificar esta situación? 

NELSON CAUCOTO: No creo que haya razones que justifiquen la existencia de 
la Justicia Militar. Se ha intentado argumentar en tomo a la especificidad de la 
Justicia Militar. Creo que en consideración al Art. 5' de! Código Orgánico de Tri­
bunales no se debe atender dicha especificidad, y basándose en dicha disposición, 
entregar a la justicia ordinaria los asuntos que hoy conoce la Justicia Militar. Su 
existencia, sólo puede ser considerada como una desigualdad ante la ley. 

La función de la Justicia Militar debiera quedar reducida a una competencia 
disciplinaria. La disciplina es el fundamento de las instituciones armadas, y como 
talla Justicia Militar debe mantener facultades correccionales, y sólo éstas sobre 
sus miembros. La protección de otros bienes jurídicos, debe ser materia de los Tri­
bunales ordinarios de Justicia. 

Menos justificación tiene cuando se conoce la trayectoria histórica en la dic­
tadura, e incluso hasta estos días 10 años después del retomo a la democracia. Nada 
justifica hoy que la justicia militar siga conociendo casos de derechos humanos. Se 
ha mantenido por una razón errónea, de política criminal, evitando que se investi­
gue a militares involucrados en este tipo de casos, entonces, no queda razón jurídi­
ca o fundamento para su existencia. En este mismo sentido, el argumento más fuer­
te contra la Justicia Militar es que ninguno de los casos de derechos humanos que 
ha conocido ha sido resuelto, ni siquiera investigado, convirtiéndose, en un verda­
dero circuito de impunidad. 

A mi juicio, tenia algún fundamento el Art. 5' del Código de Justicia Militar 
que establece la competencia. Pero el problema radica en que este artículo fue 
objeto de una interpretación o aplicación lineal. Se hace necesario cambiar el crite­
rio del delito con un militar como sujeto activo, por un criterio basado en el acto de 
servido. Si un militar comete un delito en un acto de servicio, podría tener compe­
tencia un tribunal militar, sin embargo, se debe entender con claridad, qué es "acto 
de servicio" o "con ocasión del servicio", significa que son aquellos que establece 
la ley; en tal caso, la ley no considera como un acto de servicio una conducta que 
importe un ilicito penal; así se reduciría la competencia de los tribunales militares. 

No encuentro, en definitiva, ningún principio fundante de la justicia militar. 
Sólo debe tener un carácter estrictamente disciplinario, que además, es la tendencia 
mundialmente predominante. 

Por último con relación a la estructura u orgalÚzación de la jurisdicción mi­
litar también supone un problema de bastante gravedad. No tiene ningún principio 
de independencia e imparcialidad, en la organización de sus tribunales, ni en quie­
nes deben conocer, investigar y fallar. Por ejemplo, no se concibe que un Capitán, 
pueda investigar, procesar y eventualmente castigar a un GeneraL 

SERGIO CEA: El actual Código de Justicia Militar (CJM) entró en vigencia en 
Marzo de 1926, tiene más de 75 años de vida en nuestro ordenamiento jurídico. En 
cuanto a su permanencia se ha mantenido en distintos tipos de gobierno, contestan­
do con esto a distintas personas que tienden a atribuirlo sólo al gobierno militar. 

"HABLANDO DE 
RESPONSABILIDAD 
EN LA JUSTICIA MILITAR" 

Ahora bien, su misión es proteger y ejecutar las normas jurídicas especiales del 
ámbito castrense lo que se relaciona con valores o bienes jurídicos que tienen ma­
yor importancia en el ámbito militar que en el ámbito civil, este es: la seguridad. 
Ese es el aspecto de fondo. Esta, además, fue la concepción tradicional que puede 
apreciarse en los pocos libros que existen sobre justicia militar. 

Sin embargo, si nosotros analizamo.s nuestro ordenamiento jurídico consti­
tucional, en las constituciones de 1823, 1833, 1925 ,y específicamente, en la de 1980, 
donde tienen un capítulo especial las Fuerzas Armadas podremos ver como así lo 
demuestra el artículo 90 y siguientes de la nonna suprema. Podemos distinguir que 
existen tres cometidos diferentes asignados a las FFAA: defensa de la patria, segu­
ridad y garantes del orden institucional. 

En consecuencia, estos bienes jurídicos: jerarquía, disciplina, son bienes o 
valores instrumentales para que cumplan su cometido constitucional, es decir, re­
quieren tener un cuerpo orgánico estructurado y jerarquizado. 

En el ámbito penal se aplica a los militares que afectan los deberes propia­
mente militares y, en los civiles se centra en dos tipos básicos que son el maltrdto de 
obra a carabineros y la violencia itmecesaria. El maltrato de obra a carabineros se 
incorpora en 1929 o 1932, luego al CJM por una cuestión de historia. Estos son los 
dos tipos penales que han producido en nuestra sociedad un juicio, una crítica en 
cuanto al juzgamiento de civiles. 

Ahora bien, el juzgamiento de civiles por tribunales militares, de acuerdo a 
la actual situación ,y haciendo un cotejo con los ordenamientos jurídicos castrenses 
deAmérica Latina, debo contestar que, entre la década de los noventa basta la fecha 
se ha ido acotando el ámbito de juzgamiento de la Justicia Militar en el orden civil. 
Si analizamos los CJM argentino, colombiano o ecuatoriano, se han ido acotando 
de manera que sea sólo en casos especiales donde se afecte a la estructura o buen 
funcionamiento de los cuerpos annados. Por ejemplo, en el caso de la Ley de Con­
trol de Armas (caso de ser arma autorizada 10 juzgan los tribunales civiles y, en caso 
de ser anna no autorizada, lo juzga el tribunal militar). Es decir, e! artícolo 92 de la 
Constitución Política de la República le entrega el monopolio de las rumas a las 
FFAA, entonces, si un civil porta un arma, debiera ser juzgado, a mi juicio, por tri­
bunales militares. 

La Justicia Militar se fundamenta en varios principios: El principio de la 
especialidad, tal es así que, el texto constitucional y la Ley Orgánica Constitucional 
de las FFAA establecen que derivado de las particulares exigencias de la función 
militar se ajustarán a sus nonnas jurisdiccionales y administrativas propias que 
establezca esta ley orgánica y las leyes que correspondim. Un Estado de derecho 
necesita de un cuerpo armado con el monopolio de las armas, este a su vez requiere 
de un cuerpo jurídico eficaz, que permita cumplir sus cometidos institucionales. 
En consecuencia, las críticas que se hacen no son hacia lajustificación de la Justicia 
Militar, porque en la mayoóa de los paises en e! mundo existe Justicia Militar. En 
Estados Uuidos existe Justicia Militar, es más, pennite imputar a militares por de­
litos civiles o militares. El Fuero Militar arrastra en cualquier caso que los civiles 
también puedan ser juzgados por tribunales militares. 

La especialización está en que el constituyente le atribuye a las Fuerzas Ar~ 
madas sus cometidos y son los valores los que van a fundamentar un cuerpo jerár­
quico, obediente y disciplinado. 
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SERGIO CEA NELSON CAUCOTO 
SergiQ Cea CienjuegQs es abQgado y Magiller ell derecho de la Ulliver.lidarl de Chile. PQstílu!o en 

Derecho CO/lSliludoooJ de la Pontificia UlliversúllUl Calólica de Chile. Se desempeña como docen!e 

en/as Universidades (le! De$(JrTQl/o; Fin¡s Tenue y de la República. 

Nelsón CalIcillO es abogo;h, jife de la Ofidll<t 

de Derechos Hummws de la CQrp<lracián. de 

~ Asi$lcncia Judicia/. 

En ese sentido, ¿Tendría el estado algún grado de 
«Responsabilidad» al mantenerse esta situaci6n? 
De tenerla,¿Cómo se responsabiliza? 

NELSON CAUCOTO: Por supuesto, los tribunales militares y en general, toda la 
justicia militar es un órgano del Estado, por consiguiente, su actuación comprome~ 
te al Estado. A nivel intemacional, se afmna que la actuación de la justicia militar, 
o sea, del Estado chileno, es una denegación de justicia, lo que es un ilícito sancio~ 
nado porel sistema internacional, tal y como ya lo ha hecho la Corte Interamericana 

. ~de Derechos Humanos. 

SERGIO CEA: Yo pienso que en el caso de nuestro país, en una opinión personal 
y académica, como la sociedad estuvo de acuerdo en cuanto a la reforma de nuestro 
procediriúento penal inquisitivo y escdto, ya no podda continuar utilizándose para 
administrar justicia. Los sistemas de administración de justicia especiales (meno~ 
res, laborales y militares) entran, también, en una dinámica de ser refOlmulados 
como ordenamiento jurídico especializado y en ese contexto yo no digo que es 
responsabilidad del estado sino que, es la sociedad a través de las instituciones a 
quienes les competen estas materias es decir decidir en qué momento hay que ir 
perfeccionando las legislaciones especiales. Algunos ejemplos: (i) el Código de Jus­
ticia Militar es de 1926 y la Constitución Politica de la República es de 1980, lo que 
crea un desfase; (ii)la competencia en cuanto al juzgamiento de civiles, también 
debe reformularse; (ili) el impacto de la reforma al proceso penal ante un sistema 
que está en el CJM que es inquisitivo y escrito; (iv) los Tratados Internacionales y 
cómo afectan en tiempos de guerra. Esos cuatro argumentos llevan a un 
cuestionamiento y posible refonnulación del sistema jurídico especializado que 
siguen los cuerpos atmados. Entonces, cuando hablamos de responsabilidad estatal 
no se trata de responsabilidad contractual o extracontractual. Nuestro país que tiene 
justicia militar desde el nacimiento del Ejército, ha tenido tres cuerpos jurídicos 
militares desde que nacimos a la vida republicana: Las Ordenanzas Generales de 
Carlos ID de 1778; la Ordenanza general del Ejército bajo el gobierno de José 
Joaquín Prieto de 1839 y el Código de Justicia Militar de 1926. Por lo tanto, consi­
derando que hay que hacer un código que incorpore todos los nuevos principios 
que el derecho y la sociedad han tenido como importantes y que se encuentran 
incorporados en todos los otros cuerpos jurídicos .. 

¿Qué tipo de responsabilidad contiene el código a raiz de 
los principios que lo sustentan? ¿A quiénes, por fin, 
responsabiliza con atenci6n al principio de obediencia 
debida?¿Cómo explicaría el principio de obediencia debida 
desde la responsabilidad? 

NELSON CAUCOTO: La obediencia debida, es una causal de justificación, pero 
que s610 se aplica en detenninados casos. No se trata de una institución que supon~ 
ga una orden superior, se trata de una obligación absoluta a un militar, que aun en 
contra de su voluntad y su posibilidad de rechazarla, lo conduzca cometer un delito. 

SERGIO CEA: En nuestro ordenanniento jurídico, existe el sistema de la obe­
diencia reflexiva, es decir, si yo te doy una orden, tú me la puedes representar y si 
me hago responsable dicha decisi6n queda a cargo del jefe superior, eso es en defi­
nitiva lo que se consagra en nuestro ordenamiento, Se puede perfeccionar esa ma~ 
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teria; se pueden perfeccionar los tipos penales pero en una estructura annada tiene 
que estar el concepto de obediencia claramente establecido porque los delitos de 
sedición afectan a la estructura del cuelpo anuado, sin lugar a dudas. Así, en los tres 
cuerpos jurídicos que hemos tenido, los tipos penales básicos relacionados con la 
obediencia son los mismos, cambia sólo la fonna de plantearlos, son los mismos en 
doscientos años de jurisdicción militar. 

En cuanto a quienes afecta o a quienes responsabiliza, ya explicábamos en el 
análisis constitucional que la Jurisdicción Militar es una realidad, es innegable y va 
con relación a afectar a los integrantes del cuerpo armado y civiles en cuanto afec­
ten, excepcionalmente, bienes jurídicos protegidos que pertenezcan al fuero mili­
tar. En ténninos excepcionales, no debe ser la generalidad, Lo que ocun'e es que los 
tipos penales del Código de Justicia Militar deben ser objeto de una l~fonnulación 
completa. Han tenido muy pocas refonnas en setenta años, 

¿De qué forma se condicen los principios que sustenta la 
Justicia Militar con el desarrollo progresivo de los Derechos 
Humanos y su fundamento? En definitiva, ¿Cómo legitimar 
la jurisdicción militar en una sociedad que persigue una 
visión liberal? 

NELSON CAUCOTO: Va en un sentido contrario, los Derechos Fundamentales 
tienden hacia el establecimiento de tlibunales imparciales e independientes, que no 
es el caso de los tribunales militares o de la actual intelpretación acerca de su com~ 
petencia, Además, la práctica de la justicia militar fue violatoria de los Derechos 
Humanos. Tal vez tenga una oportunidad, pero no ha existido la voluntad, 

Por último, falta mucho por avanzar, y el sistema internacional no ha dado 
respuestas suficientes. Es un aporte, desde luego, pero no todo 10· relevante sobre 
todo en la adecuación del derecho interno, en el que se ha hecho parcialmente y 
sólo por vía legislativa. 

SERGIO CEA: Claramente establ~cíamos hace un rato que el Código de Justicia 
Militar es de 1926 y la Constitución Politica de la República data de 1980. Enton­
ces, al hacer un cotejo podríamos observar que existen algunas deficiencias, por 
ejemplo: el caso de los bandos militares en tiempo de guerra, afecta o no las normas 
constitucionales, yo creo que sí, o la imposibilidad de apelar a resoluciones dicta~ 
das en el caso de ley de control de annas, me parece que también afecta la nOlmativa 
constitucional. Sin dejar de lado la incOlpora~ión de los Tratados Internacionales, 
principalmente con esta explosión de la última década de los derechos humanos y 
el derecho humanitario internacional. Esta nueva estructura de la Justicia Militar 
debe considerar, obviamente, todos los tópicos pero no le pidan a un c6digo que ha 
tenido muy pocas modificaciones en tipos penales. Además, la sociedad chilena 
lleva muy pocos años en la práctica de estas nonnativas de derechos humanos. Tal 
vez, hayan muchos análi~is, mucha literatura al respecto pero las prácticas aún no 
están del todo arraigadas.' Por eso nuestra misión no es criticar lo que está sino 
pensar en un nuevo ordenamiento jUlidico yeso implica considerar el artículo quinto 
inciso segundo de la CPR y las demás nonnas relativas al mismo cuerpo constitucio~ 
nal de 1980. Eso va a pennitir una estructura jurídica moderna para muchos años. 

Entonces, la Justicia Militar requiere una refOlmulaci6n de estos factores 
exógenos que han afectado a la sociedad y que también afecta a los cuerpos jUlidicos 
y estructura en general de las Fuerzas Armadas. Así, puede una Justicia Militar conví~ 
vir perfectamente en un estado democrático porque es parte de un Estado democrático. 



UDP: Cursos de Postítulo 2001 
Facultad de Ciencias Jurídicas 
y Sociales 

Como ya es habitual, la Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales ofrece cursos de especialización 
en distintas materias, los que tienen por objeto continuar con la labor de formación y perfeccionamiento de 
abogados y profesionales del área jurídica y social, c~estión cada vez más necesaria tanto para un mejor 
ejercicio profesional como para el desarrollo académico del Derecho. 

1I""""""''''''''!1 POST-TITULO "SISTEMA DE JUS71CIA y POLITICAS PUBLICAS DE LA 

A INFANCIA, ADOLESCENCIA YFAMILIA." 
Nuestra Escuela, en convenio con el Instituto Interamericano del Niño y la UNICEF, impartió 
por quinto año consecutivo este posHítulo. El objetivo de este curso es entregar, en el marco de 

1Is""' ....... 1iII un enfoque integral'e interdiscipHnarlo, conocimientos que permitan comprender los núcleos 
problemáticos que presenta el antiguo sistema de justicia de menores, así como su transformación integral, en 
especial la adecuación de la legislación y práctica vigente al marco de derechos y garantias que establece la nonna­
tiva internacional en esta materia. La dirección académica del curso está a cargo de María Angélica Jiménez, 
Profesora e Investigadora de la Universidad Diego Portales y Profesora Maestría Derecho Penal y Criminologia, 
Venezuela. 

Este post-título está dirigido a profesionales universitarios del área jurídica, tales como abogados, jueces, 
fiscales, así ~omo aquellos que se desenvuelven en el ámbito social, como psicólogos y asistentes sociales, que 
operen en el sistema de justicia u órganos administrativos en el área de la infancia, adolescencia y familia. En 
cuanto a su metodología, este curso se desarrolla a través de clases expositivas de contenidos teóricos y nonna­
tivos, así como a través de talleres de análisis de casos. 

[ID DIPLOMADO "REFORMA PROCESALPENAL,JUIOO ORAL YLI71GA06N". 
La escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales ofrece este diplomado que correspon­
de a la quinta versión del programa de posgrado que nuestra escuela viene ofreciendo desde 
1997. El cuerpo académico está confonnado por quiénes han tenido directa participación en el 

diseño organizacional y nonnativo de la reforma, así como los profesores que se han formado en los diversos 
sistemas acusatorios de los modelos comparados. La dirección y coordinación académica del programa está a 
cargo de Mauncio Duce y CristUin Riego ambos Profesores de Derecho Procesal Penal y litigación e Investiga­
dores de nuestra Escuela, miembros del equipo técnico que elaboró los proyectos de Nuevo Código Procesal 
Penal y de la Ley de Ministerio Público y asesores del Ministerio de Justicia para el apoyo técnico de la tramita­
·ción legislativa de los proyectos de refonna. El objetivo principal del programa es por una parte entregar cono· 
cimientos sólidos acerca de los sistemas de enjuiciamiento criminal en un Estado de Derecho, y por otra, desa­
rrollar en los alumnos las destrezas básicas de la litigación en audiencias y juicios orales, tanto para los jueces 
como para las partes. 

El curso está destinado a Abogados y Licenciados en Ciencias Jurídicas de cualquier Universidad recono­
cida por el Estado. 

DIPLOMADO EN RECURSO DE PROTECCION e Nuestra Escuela junto con el Colegio de Abogados impartió por sexta vez este curso de especia­
lización cuyo objetivo es entregar conocimientos acerca de la concepción teórica-dogmática 

1Is ............ dl del Recurso de Protección y ofrecer un conocimiento y manejo acabado de la jurisprudencia de 
este RecUIso en la garantía de los derechos fundamentales. El programa se encuentra dirigido por don Gaswn 
Gomez Bema/es, profesor de Derecho Constitucional e Investigador del departamento de Investigación de la Fa­
cultad de Derecho de la Universidad Diego Portales; el CUISO se dirigea abogados,jueces, académicos, licenciados 
y egresados de Ciencias Jurídicas. Este diplomado se imparte a través de clases expositivas y sesiones práeticas. 
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PROFESORES 
EN EL 
EXTRANJERO 

Además de las actividades propias del que­
hacer universitario, nuestra Facultad destaca por 
su preocupación constante e incesable en la prepa­
ración y especialización de su cuerpo docente, ello, 
con el propósito de entregar a sus alumnos una 
formación integral, del más alto nivel y con un 
alto grado de especificidad en las distintas áreas 
del Derecho. La docencia universitaria requiere 
de un trabajo serio y persistente. siendo la obten­
ción de grados académicos -magisters y docto­
rados- en universidades de reconocido y probado 
prestigio, la fonna más tradicional y efectiva de 
contribuir al perfeccionamiento de su labor y por 
ende al otorgamiento de beneficios que recaen di­
rectamente en el alumnado. 

Nuestra Facultad se encuentra, precisamen­
te, en un proceso de desarrollo y consolidación de 
este tipo de iniciativas. En efecto, desde hace ya 
algunos años, nuestra Facultad ha incentivado y 
colaborado para potenciar el desarrollo de habi­
lidades y destrezas adicionales de su cuerpo do­
cente, llegando a contar hoy con un importante nú­
mero de profesores que ostentan grados de ma­
gisters y doctorados en importantes universidades 
extranjeras, a los que se suman aquellos que están 
en proceso de obtención de dichos beneficios. 

En 2001: 

.. Nicolás Espejo tenninó su master en la Univer­
sidad de Warwick, Inglaterra, donde continuará 
para obtener su doctorado. Paralelamente está 
realizando un masteren la Universidad de Oxford. 

• Andrés Bay/e/man, Profesor de Derecho Pro­
cesal Penal, finalizó en junio del 2001 sus estu­
dios de LLM en la Universidad de Columbia, 
NY, Estados Unidos. 

• Rodolfo Figueroa, Profesor de bltroducción 
al Derecho, finalizó un LLM en la Universidad 
de Wisconsin y es candidato al título de Doctor 
en Ciencias Jurídicas en la misma universidad. 

• Marcelo Montero, Profesor de Derecho Civil, 
partió rumbo a Estados Unidos para incorporar­
se al Programa de Magister de la Universidad 
de Stanford. 


