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LA IDEA DE

«Buscamos por doguier lo incondicionado y encontramos siempre sélo cosas

Hay pocas ideas més misteriosas; pero al mis-
mo Hempo mds decisivas para ka cultura humana que
Ia idea de responsabilidad, la idea de que acontecen
cosas en el mundo que dependen, en algdn momento,
de su decisién o de la mia. Kant llamé “Hbertad pric-

fica” a esa facultad de deferminar nuestros actos sin

que elios dependieran décilmente de la pura cansali-
dad, E] concepto de responsabilidad supone, a fin de
cuentas, la existencia de lo incondicionade, de un 4m-
bito exento de toda causalidad y entregado nada més
que & 5f mismo. S6lo si una parte suya escapa a la es-
fera de o condicionado -s6lo si una parte saya depen-
de nada més que de si misma- usted es responsable.
Pero si usted es el resultado de fuerzas que no logra
controlar y que apenas comprende, si cada acto suyo
e, a fin de cuentas, el resuitado de una conjunciés
azarosa de factores o de un capricho sofiado por un
Dios, si usted es pura condicionalidad, entonces usted
no es responsable.

El mundo mederno naci6 hipnotizado por Ja
idea de lo condicionado y, por Jo mismo, la idea de
responsabilidad resulta en Ef incémoda. La fantdstica
descripcion que Newton hizo del mundo fisico, esa
reduccitn de los movimientos singulares a leyes im-
perturbables y susceptibles de ser expresadas en sen-
cillas formulas matematicas, es una muestrz de hasta
qué punto cuando fa modemidad comienza a aparecer
en QOccidente T esfera de lo incondicionado, ia esfera
de la responsabilidad, comienza también a ser desalo-
jada, La modernidad puede ser comprendida, en una

Novalis

de sus varias dimensiones; como un intento de resca-
tar, de buscar la incondicionalidad, en un mande que,
sin embargo, parece empefiado casi con porfia en ne-

garla. «Buscamos por doquier o incondicionado -dijo

Novalis- ¥ encontramos siempre s6lo cosase. jQué
diferencia hay, en efecto, en un mundo regido por le-
yes inmutables gue podemos comprender, pero no
modificar, eatre una muerte por asesinato ¥ una meuer-
te tranguila por vejez, si en ambos casos recibié eje-
cucién un guién predeterminado -la ordinaria
causalidad- gue ni usted ni yo, ni el asesino, ni el vie-
jo, pudieron modificar?.

Es f4cil comprender que en un mundo ocupado
hasta sus Wltimos intersticios por fa cansalidad, por la
esfera de fo condicionado, no hay lugar para la res-
ponsabilidad, para la idea que usted o yo podamos
concebirnos como agentes capaces de modelar nues-
tras vidas, alcanzar acuerdos cooperativos y respon-
der por el conjunto de nuestros actos. La procelosa
situacién de lo moderno consiste, justamente, en el
intento de conciliar Ia presencia casi undnime de lo

condicionado, con la idea de lo incondicionade, con

1aidea de agencia moral y de yesponsabilidad.

Es, sino recuerdo mal, en unas péginas escritas
casi al mismo tiempo que conclufa 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 etn-
bargo, esas decisiones desembocar{an en una estadis-
tica fila. Asi, el nmero de suicidios permanece casi

idéntico en el transcurso de los afios, 1o vinico que cam-
bia son los motives. Cuanto mayor es el ndmero de
decisiones libres sumadas, tanto mds, sugiere Tolstol,
desaparece el tesulitado del Hbre albeldrio. Mientas
s vivimos la incondicionalidad, el conjunto de ia
historia se muestra asombrosamente fijo. Se trata, por
supuesto, de una extrafia paradoja: sabemos Ia tasa
promedio de dafios o delitos, pero no sabemos quig-
nes decidirin cometerlos. Es -recuerdo haber lefdo en
Junger- enlas Consolaciones Filoséficas donde Boecio
reflexiona que una distrdbucion semejante se produce
con &l dolor en el mundo.

El sistema legal suele, claro, estar ajeno a a re-
fiexidn expcita acerca de esos problemas. La idea de
responsabilidad -idea que hay eventos ent el mundo que
son frufo de 1a voluntad individual y cyos resultados
deben serle imputados- signe siendo la regla general
del sisterna jurftico. Bs verdad que hay formas de im-
putacion fundadas en la mera causalidad, como courre,
por ejemplo, en 1a denominada responsabilidad obieti-
va, pero Ja idea de responsabilidad fundada en ese mo-
mento de incondicionalidad que Bamamos deeision -
culpa o delo- sigue siendo la regla general. Hay buenas
razones para manenerla. Si bien parecerfa posible dis-
tribuir todos fos resgos ex ante bajo un sistema de se-
guros, de manera que cada victima esfuviera segura de
ser resatcida, ello acabarfa suprimiendo ese momento
de incondicionalidad que sofiaba Novalis y en el que el
derecho parece, todavia, confiar.



CARLOS ROSENKRANTZ

Primerc de Promocion, UBA
J8D, Yale University

Glohal Law Professor, NYU
Profesor Titular, UBA

Muchos intuyen que Ia regulacidn de los dafios morales en todos los dmbitos de 1a responsabilidad obje-
tiva debe ser distinta a la regulacién de los dafios patrimoniales.’ Asf, por gjemplo, no dudan gque Ia compensa-
cidn de los dafios patdmoniales debe ser integral pero se zesistent 2 aceptar una misma solucion cuando se trata de
pérdidas no directamente monetarizables. ' -

Esta intuicién que los dafios morales son distintos estd, de algtin modo, ratificada por muchos ordenarmientos
juridicos importantes, En la Argentin, por ejernplo, antes de la reforma del Cédigo Civik de 1968, el arficulo
1068 restringfa Jos dafios compensables a aguellos “perjuicios susceptibles de apreciacin pecuniaria”, Bl articu-
lo 1078, por su parte, prevefa la indemnizacion por agravio moral pero dnicamente en el cago que dicho agravio
hubieza sido el producto de una accidn que configurara un delito del derecho criminal. Bn la actualidad, la
diferencia, aunque mellada, todavia existe. Asi, por ejemplo, los dafios morales son usualmente fijados en pro-
porcién a los dafios materiales v con independencia de su verdadera magnitud. Ademds, en el caso de} dafio
moral es permisible tener en cuenta fa situacion patrimonial del demandado y adecuar el mosto de la compensa-
cidy alaluz de su situacidn econdmica (Ast. 1069), algo absolutamente impensable con otios tipos de dafios. En
el derecho comparado el dafio moral también tiene una reguiacidn idicsincrdsica. En el derecho americano, por
ejemplo, la mayorfa de los estados han limitado la compensaci6n por dafio moral.? En Alemania, para citar un

‘pals europen, también existe un fratamiento especial. Alli 1a compensacién por el dafio no pecuniatio estd, en

principie, prohibida (BGB 233) y sélo autorizada en los casos de cuasi-delitos especificamente previstos. Ade-
més, como regla general, no hay compensacion por dafios morales en Jos casos de responsabilidad objetiva (la
Gnica excepci6n es la Ley de Trafico Aéreo).”
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“No es fécil encontrar una explicacidn convincente que justifique ia diferencia de respuesta juridica a los
dafios no pecuniarios en el 4mbito de Ja responsabilidad objetiva. Algunos han sugerido que el quid de la cues-
tidn estd en el cardcter eminentemente subjetivo de este tipo de dafios. La idea es que mientras tenemos una
métrica clara para medir los dafios pecuniarios -6l dinero- en virnud de su epidémica subjetividad carecemos de
una vara similar para registrar de un modo comparativo el dafio no pecaniario que sufre cada uno. Esta subjesi-
vidad sugiere que, por ejemplo, a diferencia de To que sucede en el caso de los dafios materiales donde Ja
compensacién debe ser infegral, los dafios no pecuniarios sean compensados de wna manera tasada y, por lo
tanto, en algiin punto arbitraria, ‘

Yo creo que esta explicacién de Ta peculiaridad de los dafios no pecuniarios no es corresta. s verdad que
estos dafios son muy subjetivos y, como tales, dificilmente comparables. No tenemos una forma clara de
mensurarlos de un modo inter-subjetivo confiable. Pero de efie no se deduce la conclusién de que deberfamos
tratatlos de un modo diferente al modo en que tratamos los dafios pecuniatios ya que es posibie realizar algunos
expesimentos para, de algin modo, objetivizarlos. Asf, por cjemplo, podriamos intentar averiguar cudl es el
punto de indiferencia social promedio para cada tipo de dafio moral, esto es, cuél es la cantidad de dinero que, en
promedio, deberiamos recibir en compensacién para que nos resulte indiferente sufrir el dafio o permanecer
indemnes. Una vez identificados Jos puntos de indiferencia para todos los dafios podriamos nsarlos como patidn
dela compensacxén debida. Esta estrategia nos permitirfa circunvatar la pretendida subjetividad y establecer un
sistemna de compensacion que permite 1a integralidad.

Ademds, la dificultad en realizar comparaciones interpersonates de dafios que no son monetarizables no
impide que realicemos escalas con validez general. De hecho, las penas del derecho penal son ina prueha clara
de que podemos hacerlo. En efecte, todo cédigo penal contiene nna escala de castigos no obstante gue fos dafios
que sufren quienes son victimas de delitos son también subjetivos y de difécil comparacién interpersonal,

En un asticulo de enorme difusién en los Estados Unidos titulado “Una propuesta de reforma al régimen
de Ia responsabilidad por productos elaborados” Alan Schwartz ha pretendido explicar porqué razén los dafios
no pecuriarios, al mexnos en ef contexto del derecho del consumidor, son peculiares.* Colemman en su Hbro Risks
and Wrong,* es uno de los autores importantes que ha considerado convincentss los argomentos de Schwartz.

Schwartz encuentra que nadie se asegura contra fos dafios no pecuniarios. Nadie, segiin €], estd dispuesto
a pagar una prima para ser compensado en ef ¢aso en que sufra un dafio en sus afectos o emociones o incuso en
el funcionamienso de sus capacidades y ninguna compafifa de seguros ofrece dicha prima.®

Schwastz cree que no nos aseguramos porque estamos convencidos de que fa prima de un seguro que nos puede
cubrir contra dafios no pecuniarios no vale sus costos” Por ello, nunca desembolsasemos el dinero requerido para
obtener una compensacita v, por ejemplo, minimizar la depresion que podriamos suftir si, por ejemplo, perdiéramos
Ia posthifidad de disfratar unos dfas de vacacionss (salvo, claro estd, que lo que hubiéramos de desembolsar fuera
menos que el costo verdadero de Ia prima, esto es, menos gue una suma al menos igual al monto de la compensaciéa
que recibirenos en el caso que el dafio hubiera ocurido multiplicado por la probabilidad de su ocurrencia)

¢ Porquaé razén creemos gue la prima de un evenival seguro que nos cubra contra dafios ne pecuniarios no
vale su costo? Esta es una pregunta dificil cuya respuesta completa no pretendo ofrecer aguf. No obstante ello
creo que es posible sefialar fa direccién que deberfamos seguir si quisiéramos contestarla. En este sentido, es
preciso destacar que los dafios no pecunarios pueden ser compensados solo imperfectamente con dinero, Cual-
quiera sea ta cantidad de dinero gue recibamos ne podremos comprar lo que hemos perdido. Consecueatemente,
parecerfa ser imds racional que pagar una prima que s6lo nos garantiza que vamos a obtener dinero, esforzarnos
por desarrollar hébitos alternativos que nos permitan el mismo grado de satisfaccién de aquellos gue devienen
imposibles como consecuencia del dafio,

* Agunas de las ideas de este trabejo surgieron
comao cohsecuentie de diversas conversaciones con
Lucas Grossman quien, por supuesto, €s responsa-
ble de mis errores.

! Userd la expresién daiio moral y dario no
pecuniarie como si fizeran idénticas a pesar de
reconoeer que enre ellas existe una relacion de
especiz a género, ok realidad, lo que me interesn
aqui son todos los dafios no patrimoniales esto es,
todes los dasios que no implican necesariamente que
quien los sufre di @ sSus ingresos i

# Recientemente el 104 Congreso de los Estados
Unidos he examinado distintas reformas en el
drea rie la responsabilidad extracontraciual,

petial en lx;. Y bilidad por los
prod lab , Lo resp bilidad médica,
los dafios punitives y los dafios ne pecurninrios.

¥ Péase The German Law of Obligntions Yohume IT

The Lasw of Torts: 4 Comparative Introduction, B.S.
Murkesinis, Clarendon Press, Oxford, 1994, pag 921,

* Véase "Una propuesta de reforma ol rigimen de

En 1995 el Congreso sansiond el Common Sense
Products Iiabitity and Fegal Reform Act, que
limitaba o iée. Bsta regulacién fue
vetwla por el Prosidente Clinton.

la bilidad por producios elaborades™ en
La Responsabti:dnd Extraconsrectual: Donde se
Jjuntan la economin, lg filosofia y el Derecho,
C.Rosenkrantz ed. Gedise, Barcelona, 2007,

¥ Viase Risk and Wrongs, Cambridge University
Press, 1692,

* Steven P Croleyy Jan . Ransen han
problematizade le afirmacion de Schvere
afirmands que hay pruchas de que los
consumidores quieren seguros contrt: dafios no
pecuniarios y estin dispuestos & pogar I prime
correspondiente. Véuse “The Nonpecieniary Costs
of Accidents: Pain-and-Suffering Damages in
Tort Law™, 188 Harv. L. Rev. 1787, 1695,

' Contratamos seguros porque adjudicamos
mayeor utilidad mavginal af dinero en. cirqunsian-
cias en las que sufrimas wn aceidente us o vis



Supongamos que lo anterior lo convence. Supongamos que usted cree con Schwartz y con Coleman que
los dafios ne pecuniarios son distintos en razén de que, como muekiza nuestra resistencia a aseguramos, valora-
mos menos ser compensados en la instancia en que sufrimos este tipo de dafios que €l costo de obtener dicha
compensacion. §Cudl es la relevancia de su nueva convicein? ;Qué impacto tiene esta particularidad en la
cuestién de si debemos compensar los dafios no pecuniarios causados en casos de responsabilidad objetiva o, si
usted quiere limitarse a una cuestion més limitada, en el contexto del derecho de los consumidores?

Tanto Schwartz como Coleman creen que el cardeter peculiar, y las razones de su peculiaridad, son muy
refevantes a la hora de determinar cémo se deben compensar este tipo de dafios. Segin ellos si valoramos menos
la compensacién que su costo no deberfamos obligar a compensar. E! razonamiento es el siguiente.? Schwartz
sostiene que el derecho de la responsabilidad extracontractual de Jos productos elaborados debe ser gobernado
por lo que Llama “e! Principio de la Soberanfa del Consumidor”, esto es, la idea que io que debe hacesse con fos
dafios -si deben o no compensarse- depende de lo que ss habrfa acordado en ug contrato hipotético que habufa de
celebrarse antes del dafio entre los consumidores v Jos fabricantes de productos de consumo.? Ahora bien, segiin
Schwartz los consumidores nunca impondrian a los fabricantes como condicién para la adquisicion de los bienes
que estos ofrecen que los compensen en el caso de que los consumidores sufrieran dafios no pecuniartios. Si los
consurnidores valoran menos la compensacién de un dafio que el precio de la prima del seguro contra ese dafio,
razona Schwartz, no van a estar dispuestos a pagar el sobreprecio que los fabricantes habrén de exigir para
comprometerse a compensar el dafio en el caso que este ocurra precio sobreprecio que serd, justamente, igual a
la prima dei seguro que los consumnidores no estdn dispuestos a pagar.

iSchwartz y Coleman estdn en lo cierto? ;En el contexto de la responsabilidad objetiva y, en especial, en
el contexto de [a responsabilidad por productos elaborados y en el derecho de los consurnidores, debetfamos
liberar 2 los demandados a quienes se les reclaman los dafios no pecuniarios? Esta es la pregunta en la que me
concentraré en lo que sigue.

En primer lugar, podemos problematizar ta propuesta de Schwartz destacando los efectos nocivos que en
términos de disuasién habfa de tener un sistema que ne nos obliga a compensar tados ios dafios que causamos.

Una de las maneras de disuadir las conductas dafiosas es obligar a quien causa un dafio a hacerse cargo de
su compensacién integral, 8 existe la obligacién juridica de poner a quien es dafiado enJa misma situacién enla
que estaba antes del dafio, todos haremos lo necesario para evitar los dafios, al menos, aquellos dafios cuyos
costos para otros son mayores que los beneficios que nosotros podemos obtener. Sobre ia base de Ia relacidn
entre compensacion integral y disuasién podifamos sostener que lo que proponen Schwariz y Coleman es pro-
blemdtico e inconveniente. Al permitir que Jos dafios no pecuniatios queden en cabeza de quien los sufte el
sistema juridico no servirfa para disuadir los accidentes. Un ejernplo ilustrara fociimente el punto. Suponga que
los insurnos del producto X cuestan $18; que el valor actuarial de fos dafios pecuniarios que [a produccion de X
puede causar £3 $10 (esto es, X tiene una probabilidad de 1/10 de causar dafios por $100), que ol valor actuarial
de los dafios no pecuniatios que Ia produccion de X puede cavsar es $2 (esto es, X tiene una probabilidad de 1/
10 de causar dafios por $20) y que el precio del bien en el mercado es $21. El problema de la propuesta de
Schwartz y Coleran, de acuerdo con la objecion que estoy analizando, es gue cuando los dafios no pecuniasios
-$2- son dejados por el sistema juridico en cabeza de quien los sufte sin permitirsele a este que reclame compen-
sacidn, se producird X adn cuando todos los costos de X ($10+510+$2) sean mayores que sus beneficios ($21)
y, por lo tante, atin cuando nuestra sociedad estuviera mejor sin X que con X0

En ¢l Costo de los Accidente™ Guide Calabresi introdujo una idea relacionada con la determinacién de los
costos y los beneficios de los accidentes que también es (itil para resistir la propuesta de Schwartz y Coleman.

Para saber cudl es el costo de un accidente muchos autores, Posner es el mds renombrado entre efos,?
toman en cuenta lo que la gente estd dispuesta a pagar en el mercado por os bienes afectados por dicho accidente
y o que esté dispuesta a pagar por los bieres que dnicamente se producen si se realizan las actividades que dan
lugar al accidente.” Asi, por ejernplo, de acuerdo con esta manera de evaluar un accidente X tiene mds costos que
beneficios si el precio de mercado de X es $9 pero para producitio hay que consumir insumos por $5 y causar un
dafio 2 'V en bienes cuyos sustitutos en el mercado costarn otros $5 v, allernativamente, tene rds beneficios que
costos si X vale en el mercado $11 v sus insumos con més los dafios que se causan en su producci6n totalizan $10.

Calabresi cree que el costo de un accidente no debe medirse dnicamente en términos de lo que la gente
estd dispuesta a pagar en el mercado por los bienes afectados por el accidente. Sostiene que, ademds, es preciso
tener en cuenta lo que para la particular persona afectada efectivamente cuestan dichos bienes. Asf, por gjenplo,
¢ costo de un accidente que produce us dafio en un bien determinado cuyo valor de reposicion en el mercado es
$5 serd mayor si 1a victima del accidente es A, cuyo patrimonio es de $10, que si la victima del accidente es B,




cuyo patrimonio es de $1009, no obstante que en ambos casos el valor de reposicitn del bien es idéntico,
Calabresi fiama al costo diferente que puede tener un accidente en personas diferentes “el costo secundario” de
un accidente y, segiin €1, debe ser caleutado a la hora de sugerir reglas de responsabilidad extracontractual. ¥

Ex la seccidn anterior no he tenido de modo alguno en cuenta el “costo secundario”. La critica a Schwartz
que all{ suger! se basé en que su propuesta no servirfa para reducir los costos sociales con total independencia de
c6mo estos costos sociales se distribuyen. Sin embargo, pareceria que un sistema de la responsabilidad extra-
contractual deberfa ser sensible a cuestiones de distribuciones y, por lo tanto, a] hecho que no obstante gue los

. bienes tiefien un precio dnico de mercado no todos tenemos la misma facilidad o dificuitad para pagarlo. Veamos
qué sucede con Ta propuesta de que los dagios no pecuniarios no debes: compensarse cuando reconocemos que
deberiamos vartar las reglas que determinan cudndo y cdmo se debe compensar en funcién de quiénes sor Jos
afectados y los beneficiados por las actividades gue producen dafios o accidentes,

Supongamos que ur consumidor de un producto determinado, ciryo precio es $10 bajo un régimen juridi-
co en ¢l que ef fabricante no es obligado a compensar los dafios no pecuniarios que ef producto puede cansar,
enfrenta un iesgo de 1/10 de suftir un dafio no pecundarte de un valor de $50 st consume e producto en cuestién.
Supongamos que el consumidor tiene un patsimonio de §8 y el fabricante uno de $80.000 y que Ja cobertura del
dafio no peceniario -fa prima- tiene ur costo de §3,1. Supengamos que ef valor marginal del dinero fanto para el
consumidor como para el productor decrecen a fa misma razds. Dado el patrimonio del consumidor es bastante
probable que no estard dispuesto a pagar fa prima. En las condiciones del consumidor es racional conservar los
$3,1 que vale la prima -si la pagase seguramente no alcanzaré el nivel de subsistencia- y hacerse cargo del dafio
de $50 si el accidente fuera a ocurris, ;Pero qué sucede con el productor? Dado que 1a utifidad marginal det
dinero decrece para ambos & la misma razdn pagar $5,1 cuando se tiene $80.000 serd siempre un sacrificio
menor que pagar la misma suma coardo se tienen sélo $8. Por lo tanto, ¢l costo secundario d2 la prima serd
mucho menor para el productor que para el consumidor. '

La conclusién de Schwartz y Coleman en el sentido que no se deben compensar los dafios no pecuniarios
reposa en la conviceidn que no tiene sentido obligar a los demandados 2 pagar los dafics no pecuniatios que
sufren los actores de un juicio cuando estos, tal como To evidencia su resistencia a asegurarse, no asignan mayor
valor 2 a cobertura contra los dafios no peceniarios que al costo de la prima necesaria para lograr dicha cobert-
ra, Pero, ;, deberfamos adoptar Ta misma conclusién 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 [o tanto, Ia prima para el demandado puede valer menos para él que el valor de la
cobertura det dafio para el actor?. Cuando ampliamos nuestra visidn de este modo el hecho que los actores en
general no contratan un seguro no nos dice nada definitivo. Ello sélo refleja fa relacidn existente para et actor
entre el costo de la prima y el valor de la cobertura. Pero si nos interesan reducir los costos secundarios de todos
los involucrados lo determinante no serd esta relacion sino si el sacrificio econémico que implica corprar una
cobertura para quien dicho sacrificio es menor -en la hipétesis el demandado- s menor que el beneficio econt-
mico que representa la compensacion de los dafios no pecuniarios para quien sufre fos dafios -esto es el actor-.
Cuando este 25 el caso, deberfamos obligar al demandado a pagar dicha cobertura o, lo gue es lo mismo, a com-
pensar a la victima en ef caso en que ella hubiera suftido un dafio,

En sintesis, si aceptamos que la reduccion de los costos secundarios también debe ser un objetive de
1as reglas de la responsabitidad extracontractual y ceeemos que los demandados son mds pudientes que los
actores -como en general sucede con los fabricantes de productos efaborados vis a vis los consumidores-
contrartamente a 1o que sugieren Schwartz y Colernan, deberfamos adoptar un sistema de responsabilidad
extracontractual que incluya la obligacidn de compensar todos los dafios no pecuniarios que los productos
elaborados causan a los consumidores.

cdr ias donde per o3 i {y todes} estd dispuesto e afrecer nds de §1

accidente comparada o lo nrilided marginal del

Supange que usted enfrenta una probabilidad de
1716 de sufvir un dajio de $10. El valor actuerial
de este denfio dado la probabilidad antes referida
a5, entonces, de £1 (1/10.10). Fn viried de que o
valor actuariol del dafio es $1 nadie en su sano
Juicio le afrecerd cobertura contra el riesgo de
este duiio @ menoy que usted este disy apa

pare asegarar un daito cuye valor wclwarial g5
$17 En. otras palabrax jqué explicn que estromos
dispuestos a asegurarnos qin cuando of yalor
actiariel del daiio es menar que lo que tenemos
que pagar para asegurernos contre €7 ;Qué nos
hace pagar mds por algo que vale menos? La

gar més de $1. Quien aceptara una prima de
menos de $1 quebrariu irremediablemente
porque recaudars menos de lo que tendsd que
pugar cuande ocurrai los ageidentes que
asegura. Ahora bien, jqué explica que ustsd

resp esté relacionada con fa distinte utili-
dod morginal del dinero en distintas cirqunsian-
cias. Mds precisumente, la respuesta @ estas
PYOEUNLas 65 (e N0S GSCUrARIOS PaTgue con-
sideramas que el dinero tiene mayor utilidad
marginal en ¢l munda posible donde acontece of

dinera sumade de 9 de los 10 mundos donde pa-
gatnes la prima pero no gcontece ol aeildente,
Asigmamas mds solor relativo ol dinerg en un
mundo dondr somos victimes de un aceidente y,
por lo tento, tiene sentide asegurarnos a pesar de
que en térinines ebsolutos twimando en cuerita lo-

que a la compensacidn en o mundo donde sufrimos
el accidente, Por etle, no tiene sentido asegurarse,

* Este posicidn. ha sido Ramade “inswrance
theory” por Bllen Smith Pryer, en “The Tort Law
Debate, Efficiency, and the Kingdom of the Il

A Critique of the Insirance Theory of

dos los mundos posibles -en el ejemplo 9 mund
donde nada pasa y 1 dondeg sufiimos un deciden
te- pagamos mds por la prima de lo que reptpera-
mos por la cobertura. En el caso de dasios ub pe
cuniarios parecerin que asignamos mayor velor
relative al dinere en los 9 mundes donde nada pase

Compensation™, 79 V. L. Rev. 97 {1993},

* En el contexts norteamericane Croley &

Hanson han insistido gn que las roglas de
bilidad ext tuael deben ser

vistas « la Taz del principio de la roberanta del




- Qué sucede con las conclustones de Ias secciones anteriores si tomamos en cuenta las leyes de la economia?
En ¢l mercado todas las exigencias gue pretendamos imponer a un productor, distdbuidor o comerciante que
impliquen un aurmento de los costos de fos productos serdn, indefectiblernente, trasladadas a los consumidores via
el aurnento delos precios de esos productos. Elio s¢ conoce en lajerga econdmica con el nombre de [a “externalizacién”
de los costos v es una conducta generalizada de todos los actores econdmicos en todas las latitudes.

Ahora bien, la obligacién de compensar fos dafios que causan fos productos elaborados es un costo adicional
simiilar al de otros insumos necesarios para producic. Por ello, como el resto de los costos serd externalizado a
quienes compran esos productos, “Ios precios, como dice Shavell, reflejarin siempre la expectativa de las firmas
de ser hechas zesponsables por los dafios que causan”, " En virtud de este fendmeno debemos tener en cuenta que
* i optamos por un sistema de la responsabilidad que impone la obligacién de compensar los dafios ne pecuniasios
la compensacién, en definitiva, no serd solventada por los demandados sino que serd pagada por los consumidores.

E! hecho que Jos consumidores son quienes, en definitiva, pagan las compensaciones neutraliza la objecién
disuasoria a la propuesta de Schwattz que desarrollé en Ja seccién 4. En efecto, un sistema que impone la obligacidn
de compensar los dafios no pecuniarios ro es més disuasivo que otro que no impone dicha obligacitn, si quienes
causan estos dafios pueden externalizar los costos de Ja compensacion teasladdndolos a quienes sufren los dafios. En
ofras palabrag, en un contexto donde 1a externalizacion es universalmente posible la cuestidn de si se compensan o
no los dafios no pecuniarios seré, en definitiva, indiferente en términos de disuasidn. Cualquiera sea ¢l régimen
juridico elegido serdn los consumidores quienes deberdn pagar sus costos y, por lo tanto, cualquier sea el 1égimen
juridico elegido serd ineficaz de disuadir las conductas dafiosas de los causantes de los dafios.

Laconsecuencia detomaren cuenta el funcionamiento de laeconomia son diferentes para iz objecion a Schwatz
basada en los costos secundarios que desarrollé en la seccifn 3. Adin en un mundo donde la externalizacién es posible
es mejor pensar cotno Calabresi que como Schwartz. Ea efecto, ef costo secundario de los accidentes es menor cuando
ios fabricantes de productos elaborados tienen que compensar los dafios, aiin cuando predan externalizar su costo, que
cuando la vietima tiene que soportar el accidente. Ello es asi, porque la extemalizacin, al trasladar Ja compensacion 2
fodos los consumidores dispersa su costo mientras que dicho costo queda totalmente concentrado en la victima cuando
¢lla tiene que cargar con ¢l dafio. Como los costos secundarios son menores cuando hay dispersion de los dafios que
cuando hay concentracion -es menos “costoso” que 10 personas soporten un dafio de 1 cada uno que 1 persona soporte
un dafio de 10- en términos de reduccién de costos secundatios serd siempre mejor un sistema que disperse a o que
coticentre, Consecuenternente, la economia no debilita I critica de Calabrest, Ms atin, In extemnalizacién de los costos
es unarazdn adicional para pensar que una propuesta a la Calabresi en el senfido que en el dmbito de fa responsabilidad
por praductos, objetiva o en el dmbito del derecho de los consumidozes, los dafios no pecuniatios debet ser comper-
sados por quicnes consumen es Imejor que una propuesta como la de Schwartz.

Schwartz podtia redoblar la apuesta y argumentar frente a quienes insisten en que en témminos de reduc-
cidn de costos secundarios es mejor un sistera que obligue a Jos demandados a compensar los costos no pecu-
niarios que causan. Schwastz podria sostener que fa mejor teorfa de la responsabilidad -el Prineipio de la Sobe-
rana del Consumidor- exige que adoptemos una perspectiva “agregativa”, esto ¢s, un punto de vista que agregue
alos consumidores en una clase como si eflos fieran una sola persona que se beneficia y perjudica colectivamen-
te. Muchas veces adoptamos esta perspectiva. Asi, por ejemplo, Rawls lo hace para seleccionar sus dos princi-
pios de la justicia. Si lo hiciéramos también para seleccionar ef régimen de la responsabilidad por productos
elaborados el argumento de los costos secundarios se desvanecerfa. Visto desde los consumidoses como una
clase los costos son idénticos sea que se concentren en un consumidor o se dispersen en mds de uno. Por ello, si
aceptdramos que esta es 1a perspectiva correcta y que a os efectos de decidir cudles son las reglas de Ia responsa-
bilidad extracontractual que deberfan imperar en nuestra sociedad es conveniente agrupar a los consumidores en
una clase, las propuestas de Schwartz serfan inmunes a crfticas calabresianas. La cuestion de si se deben compensar
los dafios no pecuniarios dependerd entonces de si la compensacion beneficia o no a los consumidores como clase
y Ia hipétesis es, que dado la externalizacién de los costos de Ia compensacion y el hecho que los consumidores
creen que fa prima de uria cobertura contra este tipo de dafios no paga diches costos, no los beneficia.

Ahora bien, jes plausible adoptar una perspectiva “agregativa”? ;Tiene sentido preguntamos qué es lo
que debemos hacer con los dafios causados por tn producto sitedndonos como s los consumidores fiseran una
clase o es mds razonable decidir adoptando el pusnto de vista de quién ha sido la victizna del dafio? Repdrese que
si lo hiciéramos, si mirdramos la cuestién desde Ia victima -si adoptiramos una perspectiva “distributiva”™ en-
contrarfamos un argumento fuerte en favor de imponer al fabricante 1a obligacién de compensar los dafios. Asi,
desde una perspectiva “individual” podrfamos sestener que la victima debe ser compensada porque si no lo fuera
estarfa peor de Io que estarfan los demds bajo regimenes jurfdicos alternativos.

10




Yo ¢reo que en ciertos £asos Ja perspectiva agregativa es plausible. En este sentido, me parece qoe hay dos
casos en los que es posible trascender nuestra individualidad, Bl primer caso, es agencial. Asi, respecto de
deferminado sesultado podemos tatar a sn grupo de individuos como una clase si son parte de una agencia
colectiva, es decir, si ellos participan o han participado en tn proceso causal agregativo o social gue termind con
dicho resultado. Bl segundo caso es prudencial, Podemos tratar a un grupo de individuos como uma clase s fos
perjuicios gue cada uno de ellos soporta cuando es tratado de ese modo se pueden compensar con los beneficios
que habrd de disfrutar si continutdramos tratdndolo de ese modo a lo largo del tiempo.

Los consumidores entre sf no encuadran en el primer caso. El dafio de un consumidor no puede ser
imputado & la agencia de todos los consumidores. Ninguno de los consumidores distintos a A contribuye en
modo alguno a causar ¢l dafio que sufre A cuando este es consecuencia de que A ha consamido un determinado
preducto. Pero sf podrian encaadrar en el segundo caso. En este sentido, el costo del dafio que sufte el consum-
dor A, cuando el sisterna jurfdico le impide reclsmar una indemnizacidn, podrfa ser compensado con los benefi-
cios que obtendria A por la resultante disminucidn general de prectos de los productos gue A consume en un
sistema juridico donde fos consumidores no pueden reclamar indemnizaeion.

Ahora bien, si o antettor es correcto, Ja perspectiva agregativa contrariamente a o que supone no puede
ser adecuada en tedos los casos. As, por ejemplo, no serd adecuado tratar a los consumidozes como una clase
cuando ellos sufren dafios de una magnitud tal que no pueden ser nevtralizados por beneficios foturos. Si usted
pierde a un ser querido en un accidente de consumo el dafio no pecuniario que deberd soportar si no fuera
compensado dificimente podtd neutralizarse con la disminucitn de precios de los productos que debiers produ-
cirse en un sistema juridico que no compensa los dafios no pecuniarios y que usted seguramente aprovechard. De
este modo, por la imposibilidad de adoptar una perspectiva agregativa en todos los casos, €l argumento de
Schwartz en ¢l sentido que los dafios ne pecuniarios no deben compensarse, que depende crucialmente de Ja
plausibilidad de adoptar esta perspectiva, no podrd nunca tener validez universal,

Si combinamos 1 idea que es bueno reducir los costos secundarios y que, en ciertas cixcumstancias podetnos
aceptar una perspectiva agregativa, Ia respuesta opima 2 la cuestion de si en el contexto de la responsabilidad
objetiva y, en especial, en el contexto de Ja responsabilidad por los productos elaborados, deberfamos condenar a los
desnandados a pagar dafios ne pecuniarios seria compleja. Dependerd de cudles son los casos en los que los benefi-
cios producidos por fa disminucién de costos que se obtendeia si los dafios ne pecuniarios no fueran compensados
pueden distribuirse equitativamente entre los consurmidores a fo largo de sus respectivas vidas. Si este fuera el caso,
deberfamos optar por un sistema como el propuesto por Schwartz. 5i ello no fuera asf, deberfamos adoptar una
solucidn a la Calabresi y compensar {ntegramente los dafios no pecuniarios. Obviamente, no podemos dejar libera-
da la cuestidn a la apreciacitn de los jueces en un andlisis caso por caso, Necesitamos reglas para que los jueces
puedan decidir de un medo uniforme, previsible y econGmico. Es muy diffcil saber cusles son estas reglas sin
conocer muche acerca de las sociedades en cuestién y el tipo de productos de que se trata y la manera en gue esta
organizado €l mercado de dicho producto. Serd distinto legislar para bienes como los medicamentos, donde los
accidentes muchas veces son fatales, que para los utensillos de cocina o para los relojes cuya pérdida es siempre
menor. De todos modos si tuviéramos que elegir una regla creo que es més diffcil que nos apartemos de la solucién
Gptima si obligamos a compensar Jos dafios no pecuniarios producidos por productos elaborados a los consumido-
e s6lo en aguetlos casos en los que ef dafio no pecuniatio sufride por la victima es de gran magnitud.

consumidor. Péase Steven P Croley & Jon D.
Henson, “The Nonpecuniary Costs of Acoidents:
Pain-and-Suffering Damages in Tort Lew”,
108 Harv. L. Rev, 1787 (1995), pag, 1792.93.

* Mlgunos partidarios del AED han argumentada
en favor de un esquema duel. Asi, har sostenido
que la solucion dptima es imponer a los
productores I ebligacién de compenser ol
constemidor de sts pdrdidas econdmicas asf como
la obligacion de pagar una multo ol estado por
haber causado un duin zo pecuniario. Con la
nulta pretenden incentivar de marere apropiade

du reducetdn de los riesgos de dasios por parte de
los productores -lo que no sucederie 3i eflos sélo
Sfueran oblizados a compensar las pérdidas

do que fos consu idores sean

obligados a pagar precios que reflejan una
cobertire méds eltn de In que quieren comprar o
que sucederia si los productores_fueran obligados
a compensar integramente no sélo las pérdides
qeondmicis sino tanbién Jas pérdidas ne
econdmicas de un eecidente. Véase Schavell
Fconomic Analysis of dceident Lar, Harvard U,
Press, pag. 234-235.
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# Vase, Calabresi Guido El Coste de los
Accidentes, Rditorial Ariel, Barcelona 1084,

*# Véase, Posner Richard, Economic Analysis of
Law, Harvard U, Press, 1981.

1 He criticado esta idea de Posner en “La
Rigueza no es un valor”, Reviste Juridica de ln

Universidad de Palerme, Ajio 1. N 1, 1997,

# La diferencie en los costos secundurios de un
aceidente es lo quee explivn Ja politica que Calabre-
si lama “helsilios prafundes™. De acuerdo con

Calabresi o fos efectos de distribuir fos costos de fos
daviios pucde tener sentida que guienes tienen mds
dinero se hagan cargu de los daios, independiente-
mente de quienes son culpables por el accidente e,
inchuso, de quienes lo han causade. Esta idan que
los risos son un conjunto de personas especiahnen
te aptax para pagar los costes de los aecidentes ha
sido recoptade e of ertivalo 907 del Cidign Civil
Argentino que permite tener en cuento ke sitacian
de fos involucrados en los recidantes in-

vohetarios pare decidir ol monto de la compensacidi,

% Véase Shavell, Steven opus eit. nota. 9.
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St encuentra proximo a ingresar al parfamento
¢l proyecto de responsabilidad penal juvenil destina-
do a moedificar un Ambito de la actual legislacion de
menores, en pacticular, lo que concleme al tratamien-
to juridico de fas infracciones a la ley penal cometidas
por jévenes.

Sin duda, el ingreso de dicha iniciativa al con-
greso dard lugar al desarrollo de un compleje debate
e 1azdn 10 s6lo de fa naturaleza de} tema, sino tam-
bién por las implicaciones que ello tiene en términos
de las concepciones que entrardn en juego en cuanto
al sentido y alcance que debiera tener Ia intervencién
y respuesta del Bstado a dicha problemdtica,

s evidente que el tipo y alcance de la respues-
taque el Bstado debe dar al fendmeno de la delincuen-
cia juvenil, no es algo que se resuelve exclusivamente
desde el dmbite penal, sino también en el marco de

" diversos componentes y consideraciones de orden méds
general, tanto de tpo secial como politico,

En este contexto, el proyecto que se pretende
introducir a discusién en el Congreso, intenta respon-
der a [a necesidad de superar no sélo las manifiestas
deficiencias que tiene el adn vigente y obscleto siste-
ma de justicia de menores de nuestro pais, sino tam-
bién establecer un sistema que esté de cara 4 las ten-
dencias modemizadoras de 1a justicia.! Esto dltimo,
en: ef marco de una sociedad democrética en la que se
promuever y salvagnaccan Jos derechos de las personas.

En particular, se trata de generar un sisterma de
responsabifidad penal juvenii que debe inscribirse en
el marco de las orientaciones, principios y normss que
emanan de diversos tratados internacionates. En espe-
cial, la Convencidn Internacional de los Derechos del
Nifio -en adelante CIDN- de la cual nuestro pafs es

signatario, asi como de olzos instrumentos inferna-
cionales que sin tener el cardcter vinculante son apli-
cables a la intexpretacicn de la convencidn.

* Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Ad-
ministracién de Justicia de Menores. (Reglas Betjing)
aprobada por las N.U. en 1985.

. » Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de

los Menores Privados de Libertad (Reglas de RIAD)
Aprobada por las N.U. en 1991.

» Directrices de las Naciones Unidas para la Preven-
¢idn de la Delincuencia Juvenil (Directrices de RIAD)
de 1991.

En el contexto sefialado, el presente trabajo se
propone identificar algunos de los rasgos y principios
més relevantes que debe incorporar fa nueva propues-
ta, en tanto sistermna de responsabilidad penal juvenil.
Ello, a fin de visnalizar ios méritos y debilidades que
pueda tener el proyecto que se someterd a discusién
en e] Congreso y en particular aquella que finalmente
se apruebe.

EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
PENAL JUVENIL

La adopcién de un sistema de responsabilidad
penal juvesil supone antes que tode, concebir una jus-
ticia especializada en el marco de un modelo en que la
intervencidn punitiva del Fstado estd Emitada por las
garantfas que le corresponden a cualquier adulto en
un juicio crminal, a las que se suman las garantias
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especificas que tienen fos jovenes en virtud de ia con-
dicién de edad.

Lanuevarespuesta alasinfracclones penales co-
metidas por adolescentes v jovenes debe conciliar fas
consecuencias juridicas que emanen de estos actos con
la proteccién de log derechos de los nifios/as, adoles-
centes y 1a promocica del ejercicio de dichos desechos.?

Esto significa que las medidas que se impon-
2an a Jos jovenes infractores como resultado de sus
actos, deben estar orientadas a evitar la desacializacion,
la segregacién v la exclusién de elios en la sociedad.

De acuerdo a lo anterior, la adopcién de un nue-
vo sistema envuelve una transformacion radical en
materia de justicia juvenil, en tanto implica un cam-
bio de paradigma. Supone sustituir ef actual sistema
de justicia de menores fundado en el modelo tutelar -
y conforme al cual el nifio es concebido como objeto
detutela y por ende, sujeto de medidas de proteccion-
por un modelo que, a diferencia def anterior, conci-
be al nifio/a y adolescente como un sujeto de derechos
que no sdlo goza de los derechos inalienables y propics
de toda persona sino también de aquellos que se han
establecido especialmente por su condicida de edad.

En tal sentido, el nifio/a, adolescente o joven,
es un sujeto de derechos cuyo ejescicio estd basado en
la progresiva evolucion y desphiegue de sus capacida-
des v, conforme al cual v de cara a ello se deriva un
grado de responsabilidad creciente por sus actos. De
acuerdo a esto, la responsabilidad, aunque es inheren-
tea toda persona, se asume en este Caso con un cardc-
ter progresive, lo que quiere decir que éata debe estar
siempre gcorde 2 la edad. De abi que la responsabili-
dad de los adolescentes o jéveres nunca puede consi-
derarse equivalente o igual a la de un adulto®




Este concepto de responsabilidad -que se asu-
me progresivamente- es fa clave del nuevo sisterna, ef
cual supera estructuralmente la figura de incapacidad
del modelo tutelar que caracteriza la legislacibn de
menores vigente.*

Fn el matco de estas consideraciones bdsicas,
es posible delinear los principales componentes que
caracterizan a un sistema de responsabilidad penal
juvenil y que constiterye Ja expresion de fos principios
rectores gue emanan de Ja CIDN y demds instromen-
tos internacionales en este dmbito.

Enfuncién de fo expuesto, cabe sefialar que uno
de fos principales componentes que debe caracterizar
al nuevo sistema -en conformidad al principio de res-
ponsabilidad y su cardcter progresivo- es Ja definicion
de una inequivoca franja etérea dentro de la cual la
justicia juveni! est4 llamada a intervenir,

Dicha definici6n significa establecer, por una
parte, una clara Imea divisoria entre el sistema penal
de adultos v el nuevo sisterna de responsabilidad pe-
nal jirvenil y, por otra, reconocer la distincién entre
nifio y adolescente.

En efecto, la definicién de la franja etirea en
cuestion, implica que el sisterma debe establecer pre-
viamente dos edades limites. La primera es la edad mi-
nima a partir de la cual un adolescente puede ser consi-
derado responsable penalmente y, por debajo de la cual,
nifio/a alguno puede ser considerado -en ningtin caso-
imputable ni tampoce responsable penalmente. Esto,
en conformidad al articulo 40.3 de Ja CIDN que sefia-
Ia que los Estados partes tomarén las medidas apro-
piadas para «l establecimiento de una edad minima
antes de Ia cuad se presumird que los nifios no tienen
capacidad para infringir las Jeyes penales».

La segunda consiste en establecer fa edad Ifmi-
te superior, esto ¢s, la edad a partir de la cual, un
joven se considera imputable de cara a la justicia pe-
nal de adultos ¥ por debajo de ia cual, es responsable
penalmente, En suena, este iimite de edad establece el
punto en el cual termina el dmbito de accidn del siste-
ma de responsabilidad penai juveni! y empieza el sis-
tema penal de adultos.

Bl establecimiento del {fmite de edad superior,
en general, todavia no plantea grandes conflictos, en
la misma medida que diversas legislaciones tienden a
adscribirse al criterio sefialado por Ia CIDN. Esto es
To que ocurre con las nuevas legislaciones en i egion
~como las de Costa Rica, Venezoela, Bcuador, Perd- que
coinciden en fijar el limite superior de edad en los
dieciocho (18) afios.®

Sin embargo, es claro que el establecimiento
de 1a edad Ymite inferior plantea conflictos y, de he-
cho, en las legislaciones va indicadas, oscila entre los
12 y 14 afios, En Ia prictica, su definicién es més bien
¢l resuitado de fa polftica criminal que cada pafs adopta.

Una vez establecida la franja etdrea en la que
actoard el sistema de responsabitidad penal juvenil,
ésta deberd diferenciar internamente -de acuerdo a la
condicién de edad- estratos distintos conforme al prin-

cipio de progresividad. Esto a fin de establecer una

responsabilidad penal juvenil con consecuencias jurf-
dicas distintas, segiin se trate de adolescentes o de j§-
venes propiamente dichos.®

El establecimiento de una inequivoca franja etd-
rea con las caracteristicas sefialadas no sélo permite
responder a las orentaciones que estdn presente en la
CIDN y demés instrumentos internacionales en esta
materia, sino tembién superar una de las deficiencias
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mds manifiestas que en este dmbito tiene la actual Ley
de menores.

i Enefecto, en virtud de i figura obsoleta del dis-
cernimiento que cila contempla, I actual definicidn de

la franja etdrea en lo que concierne al limite superior de

edad resulta ambiguo y discrecional, Por una parte log
jévenes infractores entre fos 16 y 18 afios que son de-
clarados sin discemimiento conforme ai concepto de
incapacidad ? estén sujetos a medidas de proteccidn,
mientras que aquelios que son declarados con discerni-
miento estdn sujetos al derecho penal de adulos, con
todas Ias implicaciones que uno 1 ofro caso tieng.

Otro importante rasgo del nuevo sisterma es el
recopocimiento de que, en los casos que exista una
infracci6n a fa ley por parte de los adolescentes o jo-
venes, esto constituye un conflicto penal y, como tal,
debe encontrarse previamente definido y tipificade
conforme Jo establece el principio de legalidad.

Esto significa que e} sistema asume la imposi-
cidn de una medida como consecuencia legal deriva-
da de la declaracién de responsabilidad por un acto,
constderado como delito. Esto permite responder asi
a fo que en tal sentido sefiala expresamente fa CIDN
en s art. 40.2°, esto es, «que no se alegue que ningin
nifio ba infringido las leyes penales, nd se acuse o de-
clare culpable 2 ningdn nifio de haber infringido esas
leyes, por actos u omisionss que no estaban prohibi-
dos por las leyes nacionales o internacionales en el
momento que s& cometierons.

Bl principio de legalidad que rige la interven-
ci6n penal del nuevo sistema, implica, a su vez, esta-
blecer una clara distincidn entre dos esferas en las
cuales el Estado debe intervenir en el campo de la in-
fancia y adolescencta: ios nifios/as, adolescentes v j6-



venes vulnerados en sus derechos v los adolescentes
y jovenes que infringen la ley penal, v que, en razén
de las caracterfsticas de cada caso, supone una res-
puesta mury distinta.

Lo anterior permpite superar otra de las debili-
dades y falencias del atin vigente sisterna de justicia
de menores. En efecto, €l sistema actual, basado en el
modelo tutelar v la doctrina de la situacion imegular,
interviene sobre una amplia gama de conductas califi-
cadas bajo la difusa categoria de «peligro moral o mate-
rial o riesgo socials. Su contenido v naturaleza no se
encuentra definido y redne tanto aquellas que corres-
pondest a una desproteceion de derechos, como aque-
Has que resultan de una evidente infraceion a I ley.

El resultado de lo anterior, es gue tanto los j9-
venes que se encuentras vulnerados en sus derechos -
abandono, maltrato, abuso, ete- como éqtleﬂos que san
infractores, son objeto de las mismas consecuencias

jurfdicas, Esto significa, por una parte, que ¢l sistema
no responde 4 la existencia det conflicto penal que
represertta ka infraccidn de la ley por parte de jovenes
¥, por otra, focaliza la respuesta en funcién de ias con-
diciones sociales dei joven formulando medidas de-
nominadas de proteccion. Asimismo, esia dindmica
Judicial hace que algunos hechos delictivos queden
en la impunidad

Otro importante componente que debe caracte-
tizar al nuevo sisterna de 1esponsabilidad penal juve-
nil, es Ia incorporacién de un modo extensivo de to-
das las garantias que resguardan Jos derechos de las
personas imputadas o inculpadas, esto es, que ss in-
corporan todas fas garantfas que el sistema penal ha
desarrollado v establecido en los casos que la persona
infrinja Ia ley penal v las especiales que se surman por
razones de su condicidn de edad.

En este sentido, el sistema de responsabilidad
debe incorporar un procedimiento especial, de acuer-
do alo que en esta materia establecen los convenios y
reglas internacionales de [a infancia y adolescencia,

"Estos instrumentos internacionales, especiaimente la
CIDN (art.40) v fas Reglas de Administracién de Jus-
ticia Juvend (aut, 7), contemplan Ias garaitias proce-
sales bisicas de un debido proceso y que son recono-
cidas en estos y otros Instrumentos de derechos ha-
manos, tales como la presuncién de inccencia, CIDN
(ar1.40.2.b.1); el derecho a ser informade sin demora y
directamente de las acusaciones, asf como ejercer el
derecho a ta defensa CIDN (art40.2.0.10).

A ellas se agregan otras espectficas, tales como
el derecho a la proteccidn de la intimidad, evitando fa
publicidad, Reglas de Beljing (Act.8); el derecho de
los padres a asistir o patticipar, siempre y cuando sea
en defensa del menor Reglas de Beijing (art, 15.2); a
participacion de equipos téenices que incorporan in-
formes basados en investigaciones sociales Reglas de
Beijing (art.16).

Sin duda, de todas ias garantfas que se indican,
la que mejor debe estar cautelada es el derecho a fa
defensa en todas sus etapas, puesto que ella no s6lo se
ejerce junto con las otras garantias sino que es la que
sirve de base a fas demds y, por ende, asegura el ejer-
cicio y eficacia de las restantes.®

Laincorporacion de dichas garantias supone un
cambio sustantivo respecto de fo que hoy oturre con
la justicia de menores: el procedimiento no tiene for-

- made juicio y, por lo mismo, no contempla las garan-

tias fondamentales de cualquier juicto imparcial y justo
que reconocen los instrumentos de derechos huma-
itos vigentes. '

Otro de los principios que debe caracterizar al
Auevo sistema es el de oportunidad, consagrado en la
CIDN (art40.3.b) y en las Reglas de Beijing, {art. 11).
Ambas sugieren que se evite el procedimiento judi-
cial en vistas a establecer 1a responsabilidad por os
actos cometidos v 1a aplicacin de las medidas perti-
nentes cuando ello resulte claramente beneficioso para
el adolescenis y la sociedad, sea por consideracion a
la paturaleza del hecho cometido, o a las circunstan-
clas de éste y teniendo sismpre preseste la condicién
de edad ded joven.

Una caracteristica que prevé la formuiacion de
este sistema es un intenso proceso de descriminali-

zacidn, Esto supone una selectividad de las conductas -

penales que se incorporardn ex este régimen legal, de
modo que se excluyan aquellas de escasa y mediana
refevancia soclal y sdio queden en la nueva legisla-
cién las que por su naturaleza y gravedad reclamen
infervencion penal.

Otro components que debe caracterizar a nue-
va propuesta es la adopci6n de un conjunto de medidas
¥ mecanismos que aseguren Ia conformacidn de un
sisterna de justicia especializado. Se trata, tal como lo
indica ef art. 40.3 de Iz CIDN, que deberdn adoptarse
todas fas medidas apropiadas para promover el esta-
blecimiento de leyes, procedimientos, autoridades
instituciones especificas para los nifios de quicnes s¢
alegue que han infringico las leyes penales o a quie-
nes se acuse o declare culpable de haberlas infringido.

En este mismo sentido, las Reglas de Beijing v
jas Reglas de Jas N.UL para la Proteccidn de los meno-
res privados de libertad se refieren especialmente a
estos aspectos. Sefialan, entre otros, una formacién es-
pecializada de-todos los funcioparios encargados de
hacer cumplir 2 ley que intervengan en la administra-
¢ifin de Ja justicia de menores, come asimisme 4 ks au-
toridades  institeciones especificas, en especial, en lo
gue concieme  los principios y directrices sehaladas.

Otro rasgo crucial que debe caracterizar al nue-
vo sisterna compete a la naturaleza y alcance de las
medidas que se establezcan, en tanto consecuencias
juridicas de la conducta transgresora de la ey penal
en el caso de los jévenes comprendidos en la franja
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etdrea respectiva. En todos los casos, éstas siempre
deben formularse en conformidad con los principios
rectores de ka CIDN,; en especial, el interés superior
del nifio v adolescente que vinculan directamente la
medida ala condicion de edad y  entorno social,

La introduccién de medidas y no de saaciones,
stbraya la determinacién de que las consecuencias Je-
gales que se establezean para los actos comnetidos por
los adolescentes que sean declarados responsables
penalmente por la justicia, deben concebisse, estricta-
IMese, N0 COMO Uk sancion sing como una respuesta di-
rigida a desarrollar la responsabilidad de] adolescente
frente a sus actos. Bsto significa que Jas medidas deben
promover su insercion en la sociedad -de cara al respe-
to no sélo de sus desechos sino de los derechos de ter-
ceros- y evitar su exclusin o marginacion. En razén de
ello, el cumplimiento de medidas debe inscribirse en el
marco del respeto de los vinculos propios del entorne
del adolescente, esto es, su vida familiar y escolar.

Todo esto en conformidad no sélo con el respe-
to al interés superior del nifio/a y adolescente que ins-
pira la CIDN y vasios de los principios rectores que
han sido seftalados, -en particular el de responsabili-
dad progresiva- sino también con otros que estdn pre-
sentes en las tendencias modermizadoras de fa justicia
penal, como el de intervenci6n penal minima.

Lo anterior sigaifica que, en la prictica, el aue-
vo sisterna debe incorporar un amplio catdlogo de me-
didas cuyo cumplirmiento supone privilegiar Ia ausen-
cla de ruptura del adolescente con su entorso social.
En este sentido, las Reglas de Beijing (art. 18.2) sefia-
lan que ningtn menor podrd ser susteaido, total o par-
cialmente, a [a supervision de sus padzes, a no ser que
las circunstancias de su caso lo hagan necesario.

Estas medidas corresponden, entre otras, a Ja
libertad vigilada, trabajo comunitario, acuerdos repa-
rat0sios, amonestacion, incorporacion a programas en
materia de orientacion.

Por tanto, en el conjunto de medidas que se es-
tablezcan, la privacion de libertad queda como Giti-
ma ratio y sélo cabe aplicarla en los casos que, en
raz6n de su gravedad y condicién de edad del joven,
no sea posible otro tipe de respuesta. Bajo toda circuns-

" tancia, su duraciin debe ser siempre lo uds corta posible.

La condicién de edad para aplicar la privacién
de libertad implica que ésta regird iinica y exclusiva-
mente para aquetios jovenes que se ubican en la fran-
ja etdrea mds proxima af Hmite superior.

Esto no hace més que estar en concordangia con
fa normativa explicita en la CIDN, queen el art. 370
sefiala que la prision debe utilizarse como medida de
dltimo recurso y durante el periode méds breve gue
proceda. En el mismo sentido, las Reglas de Beijing,
enelart. 17.c sefialan que la privacidn de libertad per-
sonal s6lo se impondrd por un acto grave en el que




conenrra vioklencia contra ofra persona ¥ siempre que
no haya otra respuesta adecuada,

Lainclusién dela pena privativa de libertad en
el nuevo sistema es testrictiva y considerada séio como
el dltimorecurso, en razdén no sélo de sus efectos crimi-
nbgenos, siro también por el hecho que una medida
de tal naturaleza, aborta las posibilidades de desarro-
llo del joven, margindndolo de su vida familiar, esco-
far y, en general de su entorno social.

De ahi que en los casos gue ello ocurra, debe
tener el perfodo de duracién més corto posible y estar
stjeto a las orientaciones que contemplan las Reglas
de las Naciones Unidas para la Proteccidn de fos Me-
nores Privados de Libertad asf como las Reglas Mini-
mas de Tratamiento a los reclusos. ‘

Igualmente, la instanracién de cualquiera de las
medidas contempladas en el catélogo, deben siempre
estipular su perfedo de duracién y las condiciones de
su cumplimiento,

Todo lo anterior constituye, desde ivego, la cara
opuesta de lo gue hoy ccurre en ef sistema de justicia
de menores, donde las medidas y penas que se estable-
cen para los adolescentes y jovenes que infringena ley
penal se caracterizan por su ambigoa aplicacion.’

Esta sitnacién ha contribuido a fomentar una
percepcién equivoca -y no menos paradojal- en lo que
atafie a la respuesta de la justicia al fendmeno delictivor
Ia idea segiin la cual tos jovenes infractores tenderfan
a escapar 4 las sancignes correspondientes.

Dicha percepeitn no resulta casual dado que la
accion de fa justicia de menores produce fo gue diver-
sos anfores han identificado como el «frande de etique-
tagw; esto es, no reconoce por su verdadero nombre las
diversas instancias gue envuelven la accidn del siste-
ma." Asf, Ia llamada «retencién» 1o se reconoce como
lo que es realmente, es decir, ana verdadera detencidn;
a la privaci6n de libertad se le identifica como «inter-
namientox; en tanto que las acciones que finalmente
adoptz €l sistema instimcional se les identifica como
«tratamientos cuando en realidad asumen caracteris-
ticas de un castigo,

£l no hacerse cargo de lo que supone la inter-
vencidn de la justicia tutelar de menores, segiin Gonzd-
lez' significa actuar o razonar come si Ja negacion de
la responsabilidad de fos menores supusiera evitar la
despenalizacién de sus conductas, cuando lo que acurre
realmente es la aplicacién de privaciones de libertad o
restricciones de derecho que son auténticas sanciones
¥y que no contribuyen en nada al proceso de madura-
cién personal o insezci6n social del adolescente.”

Por las razones expuestas no cabe duda que ¢l
artibo a un sisterna de responsabitidad penal juvendl, que
incorpore medidas que respondan a los principios ¥
caracteristicas que se han indicado precedentemmente,
constituye un desafio complejo y diffcil, dada las vi-
siones que &l respecto existen.

En tal sentido, los riesgos que existen para al-
canzar un sistema con las caracterfsticas gque se sefia-
lan en este dmbito no son menores, Esto es asi, porgue
supone superar, enfre otros, un plantearniento -preva-
leciente en muchos sectores de nuestra sociedad- se-
giin ef cual las medidas se conciben como sanciones o
castigo, en el marco de los fines retributives, o en €l
mejor de los casos, resocializadores, propios al mode-
lo de la justicia tutelar,

El principal desafio que en este dmbito se plan-
tea es asumir que fa nataraleza y propdsite de las con-
secuencias juridicas que se establezcan para los adoles-
centes declarados responsables de un delito o infrac-
cion de la Jey, no pueden dejar de atender el desarrollo
y promocion de la insercién del adolescente en la so-
ciedad, el respeto de los derechos propios de los jove-
nes, adolescentes y, en et marco del respeto de los dere-
chos de los miembros del conjunto de la soeiedad.

La adopcidn de una nueva legistacion que esta-
biezea un sistema de responsabilidad penat fuvenil con
las caracterfsticas que se han delineado -esto es, que
apunte a responsabilizar al joven por sus actos y en-
tregue una respuesta judicial respetando los derechos
v garantias especificas y las que demanda un Estado
de Derecho en una sociedad democréfica- va a impli-
car un gran avance en ¢l dmbito de Ia justicia, pero sdlo
enla medida que esto forme parte de una politica inte-
gral destinada & promover la proteccidn y promocién
delos derechos de Ia infancia, adolescencia y juventud.

Se trata, en definitiva, que Ia sociedad y con ello
el Estado, se haga cargo de los diversos problemas de
orden legal, social ¢ institucional que inciden en las
condiciones de vulnerabilidad, desproteccidn y exclu-
sién de una parte significativa de la poblacitn infanto
juvenil. De esta forinan parte, precisamente, fos ado-
lescentes que infringen I ley.

En tat perspectiva, Ja futura y eventual apro-
bacién del sistema de responsabilidad penal juvenil,
constimyestiouna delasreformas quedeben darseenel dm-
bito de fa infancia y adolescencia. De ellas, una que no
puede esperar es Ia formulacion de la legislacién pro-
teccional de los derechos de los nifios/as y adolescen-
tes y jovenes, orientada a medernizar y adecuar todos
los procedimientos e instancias preexistentes a las
exigencias que se derivan de las directrices de la CIDN
y oiros instrumentos intemacionales en esta materia,

En la medida que esto ditimo no ocurra, y por
ende no se aborden Jos problemas que dan cuenta de
los conflictos que enfrentan una parte imporiante de la
infancia y adolescencia de nuestro pafs, la eventual adop-
cién del nuevo sisterna de responsabilidad penal juve-
nil, no hard més que convertir a éste, e un instrumento
remozado de criminalizacién de la pobreza, recreando
¢l desvastador circuito que dicho proceso supone.

! De heche, la puesta. en wmarcha de o reforma procese!
penal, ha puesto de manifiesto probleinus gue devivan
@ntre este nueve sistemu.y la fisticia de monores,

En efecto, el pleno dela Corte Supreme acord en ol
oficio N? 03398 del 1¥ de diciembre del 2000 uno
instrugcion pare definir la respection competencia
durente el discernimiento de jévenes enfre 16 y 18 afs,
agordande que ésta queda redicade en los wribuncles de
menares y no gn el juex de garantias.,

* Beloff Mary: Los sistemas de responsabilidad penel
Juvenil en smdrica Latina, En: Infancia Ley y
Democracia. Edic. Depalma Buenos dires Pag. 91,

* Gongites Carlos: Los menoves enire ln Proteceidn
3 Justicin, Kl debate sobre la respansabitidad, Bn : Un
Darecho penal del menor. Eit. Juridiva Cono Sur Pég, H2.

! Ver: Bustos Juan: imputabilidad y Edad Peaci. 1989
En: Dorecho o tener derecho. Tomo I Cap. X Dnicef, IIN.

# La qdopcidn de este criterio implica que se deberd
subir la adad de imputubilided penal del actrial
sistema que la fije a partir de los dieciséis en casos gue
Tos jévenes son declarados con discerniminne,

¢ La definicidn de la franju etdrec. he tenido un debute

iy extenso en bos paises de la region. que hin legislade
en materia de responsabilidad juventl coma Coste Rica,
Ferezuela y Beuador.

? Bustos Juon: Impwtabilidad y Fdad Penal 1989 En:
Dereche a tewer Derecho. Tome N Cap.X Unieef, 1IN,

# Binder Albgrio: Tntroduccion al Derecho Procosal
Penal, Edit, Ad-floc Buenes Aires Pég. 151,

* Por una parte, los javenes que sen declaradas con
discernimienta s tes aplice el misma procedimients y fas
mismes penas establecidas para los adidtos, sélo que en
frc determinacidn de esta iilibna, se aplion una responsa-
bilided atenuada, osto es, of menor de diccioche aios y
mayor de diecisdis se les bapondrés la pene inferior en
gradg al minimo de los senvladas por e ey para el de
lito de <t sea resprnsable (ar. 72 Gl Por ana, o fas
que s¢ les declara sin discernimivnte, pueden o io ser
abjeta de une medide de protoccion, stuecidn que en
cualtuler caso entrega tna seid equivace, tanto af
adolescente, & su familia asi como a le comunidad,
Jrente o le infraceidn cometida.

" Giménez Esther y Gonadles Carlos: <Javenes y enestian
penal en Espanar En: Jueces pare la demovraria N9 3

1998 Pag. 1726,
" Op. cit. Pag. 149.

1 En este sentido, un estudio reciento sobre of tema
muestra que un 85% de los jdvenes entrevistados incul-
pados de delito, come resultads de ln practien del discor
nimiento estuvo internado por periodos que iban entre
fos 43 dias @ los 73 dins y mds. 4 elio se ugrogn que un
T8% estuvo internade, incluse de modo recurrente, esto
es, entre dos & veinte veces, S1 se sunien los perfodos de
internamiento, se constatu que mis de un tercio de ellos,
36% ha permanecida entre 13 a 18 meses privado de
libertad, en tanto viro tersio supera este periada.

Bllo ocurre con radas los consecuencias que supone in
institueionalizacion en a condicidn dv niufo o
addolescente, en particuler las condiviones clusificatorias
¥ de segregaciin sovial, que ro hacen mds que propiciar
ctardo ng aerecenter la espival de estigmedtisacion y
posterior criminelizacion que tales experiencias preducen.

Jiménes Muria Angflica: «Adeloscentes Privaclos de

Libertady Justicia de Meioress, Junia 2000, Page. 82, 87
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Introduccién

La responsabilidad es un tema que concierne diversas materias propias del Derecho Comercial. En efecto, es
posible distinguir entre otras, la responsabilidad del empresario individuai de comercio en relacién con Jos
consumidores, la responsabilidad de los administradores de socledades de personas y de capital, 1a responsabili-

-dad de las empresas intermediadoras en a actividad bancaria, financiera y de mercado de valores y laresponsa-

bilidad de los sujetos que operan en el transporte terestre, marftimo, aéreo y multimodal,

Atendidala extensidn del tema propuesto, nuestros comentarios y reflexiones se concentrardn en algunos aspec-
tos e la responsabilidad mercantil, en especial, Ia que tiene lugar a propésito de 1a actividad del transporte, que
puede ser la menos difundida.
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Seccion I:
Responsabilidad
en el transporte
terrestre

+ Responsabilidad del porteador. La persona que
asume 1a conduccidn recibe a cambio una remunera-
cién denominada porte, lo que implica que tiene un
interés manifiesto en ef contrato, motivo por el cual el
Cédigo de Comercio en el articulo 207, establece que
responde de Ia culpaleve en el cumplimiento del mis-
mo, concordando con Ia norma del artfenlo 1547, del
Cédigo Civil.

E! Cédigo de Comercio, en ¢l Parrafo 4°, Titu-
to V, Libro II, contiene un verdadero régimen de res-
ponsabilidad del porteador en ef contrato de ranspor-
te terrestre, estableciendo causales, exoneraciones,
pruebas, presunciones y sanciones, que analizaremos
suscintamente a continuacidn,

« Causales de responsabilidad del porteador.
Incurre en responsabilidad del porteador que no gje-
cutacabalmente las obligaciones del contrato de frans-
porte terrestre, en consecuencia, responde de Ia culpa
leve, en los siguientes casos:

a} 5i no recibe la carga en el lugar y Gempo conven-

dos queda responsable de los dafios y perjuicios oca-
sionados &l cargador (art, 191, inc.2° C. de C);

b} 51 se pierde la mercaderis, hecho que se presume ocu-
rido por su culpa, cuando no Ta entrega af consignatario
en ¢ lugar de destino {41207 inc. 2° C. de C);

¢} Si la mercaderia sufre averias, esto es, dafios mate-
riales imputables a culpa del porteador( art. 207 C.de
Cry

d) Cuando hay retardo en la entrega de ln mercaderio,
fo que implica que la conduccitn no se hizo en &l térmi-
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, sepiin lo previsto en el articulo 207 del Cédigo

de Comescio,

No obstante, existen algunas situaciones gue
acreditadas como eorresponde, exoneran de respon-
sabilidad al porteador terrestre, a saber:

a) Caso fortuito o fiterza mayor, que al tenex ocurren-
ciareleva de responsabilidad al que asume la obliga-
¢ién de conducir, a menos que por un hecho propio o
por su culpa haya contribuido al advenimiento del case
fortuite, o por no limitar ¢ atenuar los efectos que pro-
duce el dafio o por no ser diligente en la conduccidn o
en la conservacion de la carga;'

b) Vicio propio de la cosa, es decir, ¢l germen de des-
truceidn o deterioro que Heven en sf lag cosas por su
propia naturaleza o destino, aunque se las seponga de
la mds perfects calidad en su especie. Acreditado este
vicio el porteador se exonera de responsabilidad;

c} Hecho propio del cargador, que puede consistir en
declaraciones falsas en la carta de porte, como atri-
buirle una calidad genérica distinta ala que realente
tuvieren las mercaderfas( art. 185y 186 C. de C.).

+ Forma de acreditar la responsabilidad del
porfeador. La normativa mercanti] aplicable factlita
enormemente este aspecto ai establecer que se presu-
me que Ja pérdida, detertoro o retardo ocurren por culpa
del porteader. Con todo, es una presuncién simple-
mente legal, que puede ser destruida acreditando el
porteador caso fortuito o fuerza mayor, viclo propio
de la cosa o hecho o culpa del cargador.

= Sanciones aplicables al porteador. Atendida la
circunstancia que el transporte es un contrato comple-
mestario en la actividad mercantil, I legisiacion apli-
cable no exige acreditar dafio emergente ni lucro ce-
sante al dammnificado para recabar Ia correspondienie
indemnizacién. Las sanciones son las siguientes:

aj En easo de pérdida, el porteador paga el precio que
Tas mercaderias tengan el dfa y lugar en que debid
efectuarse la enirega, estimado por peritos (art, 209 C.
de C).

b) Averiz total, se abandonan las mercadexias que han
sufrido este dafio en manos del porteador y se fe
cobra integramente su valor { art, 210 C. de C.);

¢) Averia parcial, se le cobra el importe del menoscabo
y st hay piezas iiesas el cargador o consignataric debe
recibislas, 2 menos que formen parte de un joego;

d} Retardo, se atiende a lo pactado en el contrato, que
puede haber estipulado una clusula penal, 1a que pue-
de hacerse efectiva sin necesidad de acreditar perjui-
cios (art. 206 C. de C.).

« Extincién de la responsabilidad del portea-
dor. Se trata de una responsabitidad que no se extien-
de por mucho tiempo, sea porque se ejecuta cumpli-
damente el contrato o porqae caducan Jas acciones
para hacerla efectiva, Las acciones cadocan en los si-
guientes situaciones:

a) Por la recepeidn de las mercaderias y pago del
porte, salvo que cualquiera de estos actos se ejecute
bajo reserva de acciones;

b) 8i el consignatarie recibe los bultos que presentan
sefiales exteriores de faltas o averfas y no protestare
en el acto de hacer uso de su derecho de reclamo;

¢} 8i se notare sustraccitn o dafio al iempo de abrir
los bultos y el consignatario no hiciere reclamacion al-
guna dentro de fas 24 horas siguientes a la recepcion,
d) Por ln prescripeidn, de seis meses en las expedi-
ciones dentro del territorio nacional y de un afio por
las dirigidas hacia el extranjero.

! Véase: Corte Suprema, 26 de diciembre de 1017, Gacetn, 1917, 2° semestre., N° 139, pg.404; Revista de Derecho y Jurisprudencia Tomo XV,
sec. I% p. 324 y Revista de Devecho y Jurispradencia, Tomo XXX, sec. I9p. 156, ¥ Tomo LX, sec. la, pg. 59,
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Seccion I

Responsabilidad
del transportador
maritimo

Cardcter especial de esta responsabilidad.
Nuestra nonativa mercantil que se inspira en el Con-
venio de ias Naciones Unidas sobre Transporte de
Mercaderfas por Mar, mas conocido como las Reglas
de Hamburgo, por haberse suscrito en 1978, en dicha
ciudad alernana, establece un tipo de responsabilidad
sui generis para el transportador maritimo.

Esta responsabilidad no €s subjetva ni tampo-
co obijetiva, sino que se basa en ¢l periodo de custodia
de las mercaderfas que son objeto del transporte, sea
en tierra 0 durante el transporte maritimo {art. 982 C,
de C.). De manera que el transportador maritimo es
tespansable de los perjuicios resultantes de la pérdi-
da, dafio o retraso en la entrega, si el hecho que ha
cansado la pérdida, el dafio o el retraso se produo
cuando las mercaderfas estaban bajo su custodia, a
menos que acredita que &, sus dependientes o agentes
adoptaron todas las medidas que razonablemente po-
dian exigirse para evitar el hecho y sus consecuencias
(art. 984 C. de C.).

Estas normeas sobre responsabilidad constituyen un
triunfo de las paises cargadores por sobre los pafses
armadores al empo de aprobarse las Reglas de Hamburgo,

¢ Linitaciones de la responsabilidad del trans-
portador maritimo. Como una forma de compen-
sar a los armadores, las Reglas de Hamburgo tuvie-
ron que contemplar mites de responsabilidad de los
transportadores marftimos, los que también han sido
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incorporados en nuestro Cédigo de Comercio, en vix-
tud dg la Ley N° 18.680, de 11 de enero de 1988, que
sustituyé todo el Libro I de este cuerpo legal. Estas
limitaciones son las siguientes:

) Encaso de pérdida o avera, Ja responsabilidad que-
da limitada a 833 unidades de cuenta por bulto o uni-
dad de carga transportada o a 2,5 unidades de cuenta
por kilogramo de peso bruto de las mercaderdas perdi-
das o daftadas, si esta cantidad es mayor;

b} En caso de retraso en la entrega, 1a responsabili-
dad se limita a una suma equivalente a 2,5 veces ¢l
flete que debe pagarse por las mercaderfas que hayan
sufrido el retraso, pero no puede exceder la cuantia
total del flete (art, 993 C. de C. );

¢} En caso de responsabilidades acumuladas por ave-
rias y retrasos, no pueden exceder el limite de la res-
ponsabilidad para el caso de pérdida total de las mer-
caderfas, es decir, las 835 unidades de cuentapor bul-
to o unidad de carga o las 2,5 unidades de cuenta por
kilogramo de peso bruto de la mercaderfa perdida, si
esta cantidad fuete mayor.

El transportador maritimo no puede prevalerse
de estas limitaciones i se acredita que la pérdida, €]
dafio o el retraso provinieron de una accién o de una
omisién suya realizadas con Ja intencién de causat tal
pérdida, dafio o retraso, o temerariamente y en cir-
cunstancias que puede presumirse que fuvo conoci-
miento de que probablemente sobrevendtian la pérdi-
da, el dafio o el retvaso (art. 1001 C. de C.)
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Seccion I11:
Responsabilidad
del transportador
aéreo

Seccion IV:
Responsabilidad
en el transporte
multimodal

o Sistema de respensabilidad. En ef derecho nacio- -

nal que regula esta materia fiene como fuentes tanto al
Convenio de Varsovia de 1929, modificado por el Proto-
colo des La Haya de 1955 y el Cddigo Aerondutico, con-
tenddoenla Ley N° 18.916, de 8 de febrero de 1990

El Cédigo Aeronfutico contempla basicamen-
te dos sistemas de responsabilidad, uno objefivo con
indemnizacion limitada y otro subjetivo, sin timite de
responsabilidad. Por su parte el Convenio de Varsovia
consagra an sistema de responsabilidad subjetiva, pero
establece una causa especifica de exoneraciém: fa prue-
ba dela debida diligencia.

« Responsahilidad objetiva en fransporte aéreo de
pasajeros. De acverdo con lo previstoen ef articulo 143,
del Codigo Aerondutico, ¢ transporiador estard obliga-
do a indernizar Ta muerte o lesiones causadas a los pa-
sajeros durante se permanencia a bordo de la aeronave, o
durante la operacitn de embarque o desembazque.

* Causas que exoneran de responsabilidad.
El transportador aéreo solo puede liberarse de respon-
sabilidad st acredita alguana de estas circunstancias:

a)queel dafio se debe al estado de salud del pasajero; .

b) que la victima del dafie foe quien lo cavsd o confri-
buyé a causatto; o '

<) que el datio fue consecnencia de wn delito del cual no
foe autor un tripulante o dependiente del transportador.

o Limites de responsabilidad del transporta-
dor aéreo. Laindemnizacién estd limitada a una suma
que 1o excederd de 4.000 unidades de fomento por
musrte o lesion del pasajero, aunque paede estipularse
convencionalmente una sima mayor, pero cualquier
cldusula para fijar ¥mites de responsabilidad inferio-

1es a los establecidos en el Cddigo Aerondutico, se
tendrd por no escrita (art. 172).

+ Responsabilidad objefiva en ¢l transpnrté aéreo
de mercaderias. Dz conformidad con lo previsto en el
articuto 149, del Cédigo Aerondutico, Ja destruccién, pér-
dida o averfa de la mercaderia que se produjese durante
el transporte aéreo o el retardo en su entrega, serdn in-
demnizadas con una cantidad que no exceda de una uai-
dad de fomento por kilogramo de peso bruto de ka casga.

+ Causas que exonerande responsabilidad. Elirans-
portador aéreo no es responsable de la destrucei6n, péedi-
da o averfa de las mercaderfas, en los siguientes casos:

a} 5i el dafio derivase de la naturaleza o vicio propio
de lo mercaderiz; :

b} si el dafio proviniere del embalaje defectuoso de
lns mercaderins realizado por quien no sea el trans-
portador o su dependiente; y

c) i el dafio derivase de un acto de awtoridad piblica,
efectuado en relacidn con Ia entrada, salida o trinsito
de la mercaderfa.

+ Extincion de la responsabilidad. La responsa-
bitidad del transportador aéreo puede extinguirse por
dos causas & saber:

a) por no efectuarse la protesta corvespondiente dentro de
plazo: &s decir porque el pasajero o el consignatario no la
realiza inmediatamente después de notadas las falias o ave-
rias 0 dentzo de siete o catorce dias paralos equipajes y las
mercaderias, respectivamente, contados desde la recepcién;
b) por prescripcidn de las acciones euyo plazo es de
un afio contado desde los hechos que pueden consistir
en ¢f dia en que la nave llegd a su destino o desde que
el transporte se interrumpid.

» Concepfo de transporte multimodal, Segin
el articulo 1041 del Cédigo de Comercio, se entiende
por transporte multimodal el porteo de mercancias por
a lo menos dos modos diferentes de transporte, desde
un lugar en que el operador del transporte muktimodal
torna las mercancias bajo su custodia hasta otro lugar
designado para su entrega.

Se frata de una forma de transporie que en la ac-
tealidad tiene una enorme aplicacion, toda vez que re-
presenita ka posibilidad de lograr Ia mayor eficiencizenel
traslado de mercadarfas “de puerta a puerta”, Jo que hace
necesario que se empleen o se combinen diversos me-
dios de transporte: teresire, aéreo ¥ maritimo.

Tratindose de la responsabilidad det operador
de transporte muitimodal que es 1a persona gue, por si
o por medio de otra que actue en su nombre, celebra
s contrato de transporte multimedal actuando como
principal y asumiendo la responsabilidad de su cam-
plimiento, ef Cédige de Comercic Chileno establece
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que las normas de responsabilidad propias del contra-
to de transporte de mercancias por mar serdn aplica-
bies af transporte muftimodal durante el periodo que
las mercaderfas permanezcan bajo la custodia del opera-
dor de ransporte multimodal (arts. 1042y 982 C. de C)

La responsabilidad del operador del tzansporte
multimodal no excluye Ja responsabilidad de las perso-
nas que engan a st cargo los diversos medios de trans-
porie realmente empleados. Cada una de estas perso-
nas serdn solidariamente responsables enire si y con el
operador de transporte multimodal, respecto de Ias pér-
didas, dafios o retardo con gue se tbieren recibido fas
mercaderfas en el destino final (art. 1043 C. de C)
El ejecutor de una patte del transporte multimodal que
hubiere sido condenado a pagai- perjuicios por hechos
que no hubieren ccurrido durante Ja etapa por ¢l reali-
zada, tiene derecho a repetir, a su eleccitn, en contra
del operador de transpore multimodal o en contra de
los transportadores responsables por tales hechos.



Caravaggio. £l satdficio de lsaac. {(Florencia, 1603).
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En el presente texto «y sujeto a las restricciones de espacio impuestas- esbozo parie de un trabajo mayor en el que

planteo que ln nocién tradicional de dafio moral no resuite técnicamente adecuada para compensar a la victima de
una conducte dafiosa. Por lo mismo, propongo que la nocion tradicional de dasio moral debe reemplazarse por otra
que se adecue mejor a los estindares éitoos sugeridos por lu ética iberal. No me es posible justificar aqui todas las
aftrmaciones que hugo, por lo que solicito al lector leer estas lineas con lo actitud reflexive de quien hace una
pregunta, en contrapastcién a la actitud critica de quien evaliia una respuesta. M intensién acd es modesta: motivar

le revisién de un tema que cada dia se vuelve mds wgente,

Los Estatutos de .
Responsabilidad Civil
en el Cédigo Civil

La responsabilidad civil consis-
te en la obligaciér de indemnizar los
perjuicios que tna pessona le ha causa-
do a otra, Bsos perjuicios pueden ha-
berse causado porque se ha incumpli-
do una obligacion emanada de un con-
trato, o bien, porque se ha infringido el
deber general de no dafiar a ofro esta-
blecido en laley. Esta definicién, gene-
salmente aceptada, parmite a la dogmd-
tica civil distinguir dos estatutos de res-
ponsabitidad diferentes. Por una patte,
¢l estatuto de responsabilidad civil con-
tractual y, por la otrs, ef estatluto de res-
ponsabilidad civil extracontractual,
El primer estatuto regula Ja obligacion de
indemnizar los dafios causados al acree-
dor por el meumplimiento del dewdor
de un deber contractual, El segunde
estatuto, en cambio, regula la manera
en que debe reparaise cualquier otro
dafto que se cause a una persona, nor-
malmente aquelios que provienen de la
comisi6n de uz delito civil o de un
cuasidelito civil. Es por eso que resul-
ta mds adecuado, en mi opinién, refe-
rirse a este Gltino estatuto como “esta-
tuto de responsabilidad delictnal ¢
cuasidelictual”. Llamaric estatuto de
responsabilidad extracontractual supo-
ne, veladamente, tomar partido por ade-

lantado en la tradicional disputa acerca
de cusles el estatuto general de respon-
sabilidad en nuestro Cédigo Civil. En
otras palabras, la nomenclatura supone
una toma de posicidn respecto del esta-
tuto, aplicable al incumplimiento de las
obligaciones cuasicontractuales o lega-
les. En efecto, llamar a un estatuto
“extracontractual”, impiica considerar-
lo el estatuto general, puesto que todo
€aso que no sea susceptible de encajar
en el estatuto contractual de responsa-
bilidad, deberd cubrirse por el extra-
contractiral, Esta tesis es, como s sabi-
do, muy discutible.

Dicho fo anterior, en lo que sigue
distinguiré el estatuto de responsabilidad
condraciual por contraposiciGn af estatu-
to de responsabilidad delictnal o
cuasidefictual, sin tomar posicidn acer-
ca de cudl de elios es el estatuto general
de responsabilidad en el Cadigo Civil.

Abora bien, los requisitos para
que se configure laresponsabilidad con-
tractual son divexsos a los requisitos qgue
debes; concurrir pata que se confignre
una hipétesis de responsabilidad
delictual o cuasidelictual. En el primer
€4as0, 0 sea, con base en e] estatuto de
responsabilidad contractual, la ley exi-
ge que exista un contrato, que alguna
de las partes haya inoumplido ana obli-
gacidn emanada de ese contrato, que ese
incamplimiento sea culpable o doloso,
que &l acreedor haya expetimentado un

dafio 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-
ponsabitidad civil delictal o cuasidelic-
twal, se exige que se haya causado un
dafio como consecuencia de una con-
ducta -activa u omisiva- de una pesso-
na considerada legalmente capaz para
tales efectos v que Ja conducta sea
dolosa o negligente. Ambos estatutos
fundamentan 1a responsabilidad civil en
un elemento técnico de cardcter subje-
tivo, a saber, Ia actuacion def agente que
causa el dafio debe ser culposa o dolosa.
Existen, sin embargo, algunas diferen-
cias en el tratamiento de esta subjetivi-
dad. En ei dmbito contractual la culpa o
negligencia admite gradaciones {culpa
grave, cuipa Jeve y cuipa levisima) y se
presume legalmente, ademds, que el in-
complimiento ha sido con culpa, desde
que la diligencia o cuidado debe probar-
lo el que ha debido emplearlo. En el
dmbito delictual o cuasidelictnal, en cam-
bio, la.culpa es siempie culpa leve v debe
acreditarse por quien la invoca.

Pero las diferencias entre ambos
estatutos de responsabilidad se acen-
titan, de acuerdo a la interpretacién tra-
dicional, cuando se analiza la extension
del dafte que debe ser reparado en uno
y otro caso. B efecto, hasta ahora
-pese a algunas sentencias innovadoras-
signe siendo mayoritaria la tesis que

22

sostiens que en la esfera contractual
8610 es indemnizable el dafio patrimo-
nial efectivamente causado {que com-
prende tanto el dafio emergente como
ef lucro cesante), La misma tesis sos-
tiene que o el dmbito delictual o cua-
sidelictual todo dafio debe ser repara-
do, esto cé;, tanto el dafic patrimonial
como el dafio moral, Dicho de otra for-
ma, la tesis tradicional excheye el daiio
moral de Jos ftems que uaa indemniza-
cibn por incumplimiento de una obli-
gacitn contractual debe considerar.

Hacia un nuevo
concepto de dafio moral

La nocién de “dafio moral” no
esta definida en la ley. Por lo tanto, el
significado de esta expresion ha sido
establecido de forma vinculante por los
tribunales. La tesis tradicional suele
definir el dafic moral como el sufti-
miento, dolor, pena o alteracién en ia
integridad siquica que experimenta una
persona producto de la conducta negli-
gente ¢ dolosa de ofra. Hste concepto,
meramente estipulativo, tiene una jus-
tificacidn histérica que, aungue impor-
tante, es contingente. No me detendré
acd a analizar la histeria del concepto.
Con tode, me interesa apuntar que el
concepto en cuestion puede —sin trans-
gredir dogmas- evolucionar.




Como la intensidad del sufri-
miento de un ser humano es alge dificil
de medir, ya qne varfa de persona a per-
sona, tesulta inadecuado y diffeil inten-
tar apreciario en concreto, Por lo mis-
0, 10 parece, en principio, razonable,
hacer depender &l monto de uaa indem-
nizacién por dafio moral de una mayor
o merior fragilidad sicoldgica mi tam-
poco de la cantidad de coadiciona-
mientos mentales de la victima. Desde
que los hechos son newtros, es decir,
desde que los hechos son sencitfamen-

. te hechos y desde que la reaccitn atite |
las cosas que nos pasan estd condicio-

nada por nuestra concepeidn de la vida
y nuestro conjunio de prejuicios, pare-
ce claro que introducir un estdndar de
valoracién del dafio moral que atienda
a estas cuestiones resuita inconvenien-
te ¢ injusto. Inconveniente, por cuanto
la subjetividad de las personas, en este
¢aso, las victimas de un dafio, es algo
que simplemente escaps a la explora-
cién que es dable exigir de ¥n juez, cu-
yas creencias, actitudes y condiciona-
mientos estardn también presentes en
tal investigacitn. E injusto, por cuanto
Una persona con més tolezancia al do-

Tor, deberia recibir, en feorfa, una indem-

nizacion menor que aguella que tiene
una mayor predisposicién a dramatizar
su sufrimiento. Bn suma, como alguien
dijera alguna vez, “no existen situacio-
nes desesperadas, sino que personas
desesperadas”. Luego, el mivel de des-
esperacitn de las personas no puede ser
un criterio que justifique una indermi-
zacién, ya que es altamente aleatorio y
variable.

Nuestros tribunales v 1a dogma-
tica jurfdica predominante, han estable-
cido Ia regla segin 1a cual el dafio mo-
ral no debe probarse. Esto es logico si
se considera Jo dicho precedentemen-
te, 0 sea, la imposibilidad de medir con
claridad la intensidad del sufrimiento
humano. Por consiguiente, fa tasacién
ded dafio moral por Jos jueces suele ha-
cerse en abstracto, pensando en cudn a-
zonable serfa suftir ante una situacion
dada. Sin embargo, este criterio resulta
también inadecuado. Silos hechos, como
he dicho, son neutros, no es posible fijar
satisfactoriamente un estdndar acerca de
la *racionalidad del sufrimiento” (que

por definicién no.es racional). Porlo

misimio, apreciar €l dafio moraf en abs-
fracto, no es ofra cosa que introducir la
subietividad del juez en esa avaluacidn.
BEs el juez el que estimard el “sqﬁhﬁiem
to razonable” ¥ lo haré de conformidad

a sus propias ideas y prejuicios iﬁgs_pecto-

del dolor. Este ctiterio no admite, pues,
la critica piblica y racional de la deci-
sién judicial que establece la indemni-
zacion v, por ende, debe rechazarse.

La nocién wradicional de dafio
moral enfrenta, en consecuencia, un se-
vero problema de acreditacidn y de jus-
tificacion de los montos fijados. Adicio-
nalmente, hay casos, bastante conoci-
dos, en que si se aplica la nocién tradi-
cional de dafio moral, habria que con-
cluir, contra €] sentido comun, que la
indemnizacién no es procedente. Cita-
16 aquf s6lo un ejemplo de los varios
que es posible pensa.r._Imagine Gue una
persona es atropellada én lawalle y que-
da instantdneamente en estado vegetal
indefinido. ;Podemos sin vacitar decir
que esa persons estd experimentando
un sufcimiento? Bs clare que no sufre
dolor alguno, pues carece de 1a concien-
cia necesaria para racionalizar s pena.
{Concluiremos, entonces, que esa per-
sona ro tiene derecho a ser indemniza-
da por dafio moral? Nuestras infuicio-
nes v el sentido comutin nos indican que
no indemnizar esta situacion serfa bru-
talmente injusto. Pero al mismoe tiem-
po, st queremos ser consistentes con ja
nocién tradicional de dafio moral, no
tenemos fundamento para justificar la
indemnizacién., Sine hay dolor, nada
hay gue indemnizar. Hay aqui, como
se ve, un problema de justicia evidente
¥ gue muestra ja insuficiencia del con-
cepto de dafio moral habitalmente uti-
lizado en nuestros teibunales,

Establecida la inconverdencia de
avatuar e} dafio moral, tanto en concreto
como en abstracto, y establecido que es
posible imaginar casos en que ¢l concep-
to tradicional de dafio morat nos Heva a
conclusiones que contradicen rmestras
més elementales intuiciones de justicia,
parece razonable, entonces, buscar un
mejor concepto de dafio moral que impi-
da estos reparos tedricos y précticos.
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El dafio moral y los

-derechos de la

personalidad

Desde el punto de vista dei dere-
cho civil, las personas-natuales y jurd-
dicas- tienen asignadas por ley clertas
caracterfsticas denominadas “atributos
de la personalidad”. Estos atributos
comprenden cuestiones tales como el
notbre, la nacio:zalidad, ¢l estado ci-
vil, la capacidad de goce, el domicilio
y &l patrimonio,' Pero junto a estos atti-
butos, las personas tienen lo que se ha
dado en llamar “derechos de la perso-
nalidad”. Tales derechos, envueltos en
una absurda polémica esencialista, son
principalmente los siguientes: el dere-
cho a la vida, la libertad v seguridad
individual, la libertad de expresion, el
derecho a 1 salud, el derecho al honor,
el derecho a la privacidad y ¢l derecho
4 la proteccién de las creaciones inte-
lectuates. Todos estos derechos pueden
fundamentarse en a idea liberal de 1a
autonomfa de los seres humanos.® La
nocién de awtonomia institucionalizada
implica que el sistema legal reconoce a

todos los individuos Ia libertad de dise-

fiar su propio proyecto de vida asf como

escoget sus propios ideales de excelen-

cia. Extrapolada esta idea a las perso-
nas juridicas, en ella importa la liber-
tad de estas entidades o asociaciones
para trazar su propio plan de desarrollo
institucional, sin ntervencidn estatal. La
intervencidn estatal s6lo aparece justi-
ficada cuando ella es necesaria para
hacer compatibles diversos planes de
vida o proyectos institucionales gue, en
principio, colisionan entre si.

Pues bien, desde este punto de
vista, es decir, desde ef punto de vista
de la autonomda y de los derechos de la
personalidad, es posible estipular y jus-
tificar ua concepto de dafic moral que
no presente los inconvenientes més arri-
ba mencionados. En efecto, desde que
fa autonomia supone proyectos de vida
0 proyectos institucionales basados en
ias decisiones de los propios individuos
o de los Grganos representativos de las
personas juridicas, respectivamente,
cualquier fractura, alteracidn o priva-
cién de esos proyectos debe ser indem-

nizada, Y lo indemnizade es, precisa-
mente, el dafio moral. Postulo, en con-
secuencia, que podemos entendsr por
dafio moral cualquier interferencia no
consentida, ilegal o arbitrarta, en el plan
de vida de una persona o en el desarro-
Lo institucional de upa persona jurfdica.

Con este coni:epto de dafio mo-
zal, buena parte de fa actal jarispri-
dencia deberfa modificarse, Ast, (2) ante
un incumplimiento de una obligacién
contractual deberfan indemnizarse, no
sélo ¢l dafio emergente y el lncro ce-
sante, sino gue también e dafio morai;
(b) en nuestro ejemplo de la victima en
estado vegetal, su plan de vida ha que-
dado completamente truncado y, pot
ende, tiene derecho a ser compensada-
por dafio moral, aunque no experimen-
te sufrimiento alguno; (¢) el dafio mo-
ral puede apreciarse objetivamente ex
todos Tos casos, desde que la victima
deberd probar que aspectos de su pro-
yecto de vida han sido aiterados; (d) ef
dafio moral puede y debe probarse: v ()
las personas juridicas tendrfan también
derecho a indemnizacitn por dafio moral
cuando su plan institucional es afectado
en las condiciones antes indicadas.

Por tltime, me queda mencionar
que el concepto propuesto no excluye
fa indemnizaci6n del deler, cuando
efectivamente lo hay, va que el sufti-
smiento productdo a resultas de un acto
B omisién dafiosa, ¢s un atentado al plan
de vida de una persona,

Repensar la nocitn de dafio me-
ral es una tarea que estimo urgente e
importante. La nocion tradicional defi-
nitivarmiente es sélo una puerta a la ar-
bitraziedad, pues no permite ponderar
los criterios judiciales que determinan
el monto de una indemnizacion.

! Evidentemente, no todos estis aivibittos se aplican
@ lus personas juridicas, Por lo provito, el estaddo civil
es tinicaenie un airibute furidico de las per&‘arms‘ '
naturales y la capacidad de goce se diluye en la
rocidn de “personalidad jurbilica” asignada por el
sisterma legal @ las personas furidivas.

¥ Véase sobre el particular of libro de Alberto Lyon
Puslhna, Teorie. de le Personalidad, Ediciones
Universidad Catdlica de Chile, 1993, Capinado I,

. * Péase Carlos Nino, Btica y Derechos Humanos,

segunda edicidn ampliada y revisada, FEditoriat

Astrea, Buenos Aires, 1989, Capituls ¥,
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Uno de los temas centrales del Derecho Inter-
nacionol dice relacién con la responsabilidad de los
Estados por las violaciones a sus obligaciones inter-
nacionales. Esto es, cuando se estd en presencia de
una violacidn de obligaciones imemact‘omles'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 tratados’ de de-
rechos humanos han debido hacerse cargo del tema,
desde que la comunidad internacional decidid que los
derechos humanos no eran un asunto inferno de cada
pals, sing que su violacidn implicaba un quebranta-
wiento del derecho internacional,

Enel presente articulo pretendo abordar el tema
desde el desarrollo de la furisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
la Corte).

La Corte desde su primera sentencia se hizo
cargo del tema. Es asi, que ya en ¢l famoso caso
Veldsquez Rodriguez, tuve que fijar su postura sobre
tan trascendental aspecto del derecho internacional.
Ello, porque al determinar fas violaciones a la Con-
vericién Ameticana sobre Derechos Humanos, debié
determinar también de qué era responsable el Estado
de Honduras. Desarrollé entonces una doctrina que
ha sido uno de los aportes fundamentales del sistema
interamericano al Derecho Infernacional de los Dere-
ckos Humanos, & saber, [a obligacion dual de respetar
y garantizar el pleno goce v gjercicio’ de los derechos
consagrados ex i Convencién. Las consecuencias ju-
sidicas de estas obligaciones son de extrerna impor-
tancia a la hora de determinar las responsabilidades
del Bstade. Y en mi opinidn, los actos u otnisiones de-
berdn infringir al menos estas obligaciones para que

e

¢l Estado sea r}eé?nﬂsable internacionalmente.
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1olaciones

esponsabilie

nternactonales

La primera de las obligaciones identificadas por
la Corte no constituye una gran novedad en ef dmbito
del Derecho Internacional (o incluso en el nacional).
De acuerdo con efla, los Estados deberdn responder,
internacionalmente, cuando no respeten las normas dei
tratado. En este caso, al ser un tratado de derechos hu-
manos, lo que estas normas consagran son derechos y
libertades, con lo cual el no respeto se traduce en una
viofacidn de éstos y éstas. '

Esta obligacion vincula a todo el Estado, in-
cluidos todos sus poderes y agentes, con lo cual, cual-
quier actuacién de un poder del Estado o de un fun-
cionario que o respete los derechos consagrados en
la Convencidn, viola el fratado y compromete la res- -
ponsabilidad del Bstado. Lo anterior ocurrird con inde-
pendencia de si el agente o poder actud dentro de sus
facultades o excediendo a ellas {esto es lo que se lla-
ma Ja doctring ulira vires), 2 £ 0 2ty

Ahora bien, aqu{ es donde entra en juege ¢l ca-
récter subsidiario de la justicia internacional y ¢l re-
quisito del agotamiento de los recursos internos. De
conformidad con este requisito, la victima debe ago-
tar todos los recursos adecuados y eficaces en el dm-
bito interno, Esto guiere decir que debe agotar Ios re-
cursos que sean adecuados para sanar la violacion que
se fe imputa al Estado y capaces de producir el efecte
para e] cual fueron creados. De esta forma, €l Estado
puede “resolver el problema segtin su derecho interno
anges de verse enfrentado a un proceso internacional ™
Por ende, no obstante verificarse una violacién por
parte de un poder o agente del Estado de los derechos
de una pegsona sometida  su jurisdicci6n, ¢l Estado
puede evitar ia responsabilidad internacional si sus
recursos jurisdiccionales subsanan dicha-violacion,

A laluz delo anterior, la sepunda obligacion se
torna absolutamenie relevante, Como recordardn ésta
impone al Estado el deber de garantizar el pleno goce
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de los derechos consagrados en la Convencién. Lo
que permite entender ¢l doble cardcter que tiene la
regla del agotamiento de los recursos internos. Poruna
parte, es un requisito para acceder a la esfera intema-
cional y, por la otra, es una derivacidn de la obliga-
cién de gacantizar que tiene el Estado. Astlo dijo expre-
samente la Corte en sentencia del 26 de junio de 1987,
en ¢l mencionado caso Veldsquez Rodriguez, relativa
1 lag excepciones preliminares.

" Junto con lo anterior, I segunds obligacion que
hemos analizado tiene consecuencias fundamentales
para el tema que nos ocupa: la responsabilided inter-
nacional del Estado. En efecto, de acuerde con esta
obligacién no solo las violaciones cometidas por agen-
tes estatales o pederes del Estado comprometen a éste,
sino también los actos de particulares. La Corte, en ¢l
caso Veldsquez Rodriguez, determind gue: “...un he-
cho iicito violatorio de los derechos humanos que ini-
cialmeste 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 transgresion,
puede acarrear responsabifidad internacional del Es-
tado, no por ese hecho en sf mismo, siro por falta de~-

_Ia debida diligencia pata prevenir la violacién o para

tratarlaen los términos tequeridos por Ia Convencion.™
De esta obligacion detiva el deber de prevenir, investi- /?
gar y sancionar Jas violaciones a Jos derechos huma- %
1nos, lo que ha tenido efectos fundarmentales en las leyes
de ananistla dictadas por distintos Bstados de la regién ®
Habiéndose determinado cuales son las dos obli-
gaciones principales que establece la Convencitn para
fos Estados Miembros, es pertinente analizar cudl hasido
¢l comportamiento de la Corte fiente al tema de fa res-
ponsabilidad por violaciones a los derechos humanos.®
Los primeros casos que Uegazon a la Corte fue-
ron casos “cldsicos” de violaciones a los derechos
humanos: desapariciones forzadas y ejecuciones




extrajudiciales en el contexto de las dictaduras milita-
res, Estos fueron los casos de Veldsquez Rodelguez v
Gedinez Cruz, ambos contra el Estado de Honduras y
mucho después del Caso Blake, en contra del Estado
de Guatemala.

Estos eran casos “claros” en el contexto de las
dictaduras militares en las cuales se producian estas
violaciones y donde los dos poderes denunciados eran
elejecutivo y el judicial. Elejecutivo, porque las fues
zas de seguridad dependfan de €1 v el judicial porque
fos tribunales en nuestra regidn tuvieron un desempe-
fio lamentable en la defensa de los derechos himanos,
Asimismo, se puede apregar en ambos casos la ya vista
regla del agotamiento de los recursos intemos.

Sin embargo, eon el retomo a la democracia en
toda la regi6n, los casos fueron siendo mAs compiejos
a la hora de determinar responsabilidades por las vio-
laciones, si bien se segufan denunciando excesos por
patte de fuerzag policiates o militares; como los casos
Caballero Delgado v Santana contra Colombia, Bl Am-
paro contra Venezuela y la gran mayorfa de los casos
seguidos contra Perd (Cantoral Benavides, Loayza
Tamayo, Castillo Pacz y Castiflo Pretuzai, por citar algu-
nos). En estos casos, y en 008, aparece un nuevo actor
hasta shora relativamente ausente: el poder legislativo.

En todos los pafses de Ia region existfa, al me-
nos formalmente, separacidn de poderes y los usua-
rios del sistema se fueron percatando que algunas de
las violaciones que se producfan en democracia eran
producto, o bien facilitadas, por leyes que contrarian
ala Convencién. Ello no obstante Iz obligacién esta-

becida en el artfculo segundo de la misma, que exige.,

la adecuacién de su normativa interna a la internacio-
nal. Son de este tipo los casos El Amparo comtra Vene-
zuela, Caballero Delgado y Santana contra Colombia
y Genie Lacayo contra Nicaragua.

En efecto, en cada uno de estos casos la Comi-
sin Interamericana de Derechos Humanos, asesora-
da por los abogados de las victimas, alegd ante la Cor-
te que alguna norma de derecho interno habia permi-
tido Ia violacién o violaba directarnente la Conven-
cidn. Sin embargo la Corte, ya sea por inercia o pot
falta de determinaci6n, evit6 et tema. No obstante re-
conocer, en su opinién consultiva németo 13, que
“son muchas las formas como un Estado puede violar

un tratado internacional. . . También, por supuesto, dic-
tando disposiciones gue no estén en conformidad con
lo gue de €] exigen sus obligaciones dentro de la Con-
vencién, ™ La Corte evité, entonces, pronunciarse por
las violaciones cometidas por el poder legislativo,
echando mano a una distincién confusa y artificial,

y tendo el criterio establecido en su

‘. de aghcacxémed;ata ¥ aquel]as que requerfan dela

,apizmgxémpm&ﬂe_m agente o que estaban suje-
tas a actos normativos posteriores. Solo en las prime-
ras, segiin fz Corte, existia una violacidn per se de la
Convencién® Mientras que en los 0tros casos consi-
derd que se trataba de una consulta en absiracto y que
ella para poder ejercer su jurisdiccion contenciosa re-
querfa de un caso concreto. Con este razonamiento la
Corte evit6 determinar [ responsabilidad internacie-
nat de los Estados de Colombia, Nicaragua y Vene-
zuela, por tener y mantener normas contratias a la Con-
vencién, haciendo vista gorda a graves violaciones de
un Estado.

Asf, daba la sensacién gue mientras el poder
judicial y ejecutivo podfan violar el derecho interna-
cional y comprometian la responsabilidad nternacio-
nal del Estado con sus actos, ¢l legislativo estaba al

margen del coﬁtrol de la Jl]rlSdlCCién mtemacm:}al en

No obstante lo anteriormente seaalado, como
destaca el Juez Antonio Cancado Trindade en su voto
coneurrente en el fallo del caso “La Ultima Tentacién
de Cristo” en contra de Chile, que es un pequefio tra-
tado de responsabilidad internacional, con el Caso
Suarez Rosero contra Ecuador la Corte comienza a
cambiar su jurisprudencia y su postura frente a ta res-
ponsabilidad internacional del Estado por las accio-
nes del poder legislativo.

En efecto, como sefiala el citado juez, ese caso
constituye wn divisor de aguas.’ En el se discutia la
incompatibilidad con la Convencién de unanorma del
Cédigo Penal de Ecuador, que establecfa una regla
especial, y mis gravosa, respecto de Jas personas acu-
sadas de narcotrifico en cuanto a la libertad provisio-
nal. La Cotte estimé que en dicho caso concreto se
habfa aplicado esta norma, pero su mera existencia
violaba per se e} articulo segundo de la Convencién,

que establece el deber de adecuar el derecho interno.'®
De esta forma, se hacta responsabie af poder legislati-
vo del Ecuador por la sola emisién de dicha norma
pues violaba a fa Convencién.

Este cambio de tendencia, segin Cam;ado
Trindade, se ha consolidado en el fallo de “La Ultima
Tentacién de Cristo”, ya que en ¢l pémrafo 72 de su

sentencia la Corte determing que “.. la responsabili-

,dad internacional de] Estado puede generarse por ac-

tos 1 omisiones de cualquier poder 6rgano de éste,
independientemente de su jerarquia, que violen la
Convencién Americana. Es decir, todo acto u omi-
sidn, imputable al Estado, en violacion de las normas
del Beerecho Internacional de Tos Derechos Humanos,
compromete iz responsabilidad internacional det Es-
tado. En el presente caso ésta se generd en virtud de
que el articulo 19.12 de Ia Constitucidn que establece
la censura previa en la producci6n cinematografica y,
por lo tanto, determina los actos de los Poderes Rjecu-
tivo, Legislativo y Judicial”. Con este fallo se hace
responsablc internacionalmente no solo al poder le-
“gislativo, sino también al poder constitayente,

Como hemos revisado, muchos casos han de-
bido ser enviados a ka Corte para que finalmente com-
prendiera que en la regién las violaciones no se come-
ten selo por policias o militares, sino gue muchas ve-
ces ef poder judicial mira hacia el otro Jado o inciuse
avala ciertas violaciones y todo ello en el contexto de
un crdenamiento juridico que posibilita e incluso en
muchos casos viola la Convencidn. Y que por tanto,
centrazse sclo en dos poderes del Estado: ejecutivo y
Judicial, no va a mejorar la sitaacién de los derechos
humanos en laregidn. Siendo necesario, también, que
se responsabitice al poder legislativo de su parte de
las viclaciones. Para ello no basta con afirmar que 1a
separacion de poderes es un mero hecho para el dere-
cho infernacional, pues un pleno respeto de las obli-
gaciones internacionales de derechos humanos exige
creatividad en los distintos poderes del Estade para
que fos incorperen en su sef de valores e incorporen
como propios Ios tratados internacionales. De ahi que
el poder ejecutivo debiera incorporar més activamen-
te a los miembros de los poderes judicial y legislativo
en la discusién y aprobacidn de Jos tratados interne-
cionales de derechos humanos.

! Con esta no pretendo ignorar el hecko que los
Estados preden comprometer su responsabilidad
internacional por violer normas de derecho
consuetudinario o por principios generales del
dereche. Las otras dos firentes de dereche
internacional. Algenos-agregarian las
declaraciones unilaterales de un Estade.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Serie C: Rescluciones y Sentenclas, Gaso
Veldsquez Rodriguer, Sentencie de 28 de fulio
1988, pirrafos 165 y 166,

¥ Supra noa 2, parrafo 61,

7 Supra nota Z, pirrafo 172,

donde la Corte establecis que una ley de
amnistia dictada por dicko Estado era contraria
o le Convencidn y por lo tarto nult y que carecia
de gfectos jridicos.

* Ver sentencia de Barrios Altes contra Perd,

7 Corte icanq de D

“ Aqui no e haré cargo de un tema estrechamens
te relacionndo con el de la responsabilidad como
s ¢l de las reparaciones en el derecho
internacional de los derechos humanos.

¥ Ver Corte Interamericanc de Derechos Humanos,
Respensabilidad Internacional por Fxpedicign y
Aplicacién de Leyes Violatorias de la Convencién,
Opinidn Consuliiva 14. Pérr. 41 y siguienies.

Ir

? Ver vota concurronie de Jues Antonio Cancado

Consultiva 13, pdrr, 26
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Ciertas Atrlbuciones de In Comisidn
Interamericanc de Derechos Hhumanas, Opinidn

Windadc._pérmjb 1.

¥ Vor caso Sudres Rosero, Sentencie de 12 de
Noviembre de 1997, pirra. 98,
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PRECISANDO ALGUNOS CONCEPTOS

Durante el segunde semestre de este afio im-
pariimos nuevaments en la Facultad ¢l curso optative
titulado Responsabilidad Médica, en el contexto del
plan denominado Metodologia de la Tnvestigacidn.

o obstante la experiencia recabada en esos ci-
clos académicos, debo reconocer que sigue siendo ar-
duo ¢ trabajo de sistematizacién de las materias a re-
visac v estudiar. La responsabilidad médica no es un
tema Gue se agote en si mismo, sino una coleccion de
asunios vy juicios que necesariamente se vinculan con
¢l central, si es que Jogtamos descubrir uno central,

En efecto, insuficiente resulta concentrar el as-
tudio en las viejas discusiones sobre si la responsabi-
lidad en que incutres los profesionales de la salud es
contractual o extracontractaal; o que tan improceden-

-fe 3 ¢l conocido cimulo de responsabilidades; o si
debemos deducic las acciones en sede civii o crimi-
nal, En estos debates, de alio interés juridico hay que
destacar, podemos encontedr las mds variadas y en-
contradas opiniones que segtin parece se desarrollan
en un irreconciliable ambiente,

Por ejemplo, don Arturo Alessandr Rodriguez,
en su obra “De la Responsabilidad Extraconttactial en
el Derecho Civil Chileno”, seftala que la responsabilidad
de un médico, cirujano o matrona por los dafios que cau-
ce al pactente que ha contratado sus servicios, ya por ne-
gligencia o imprudencia en su cuidado... es contractual,

Sin embargo, otras voces no menos connota-
das afirman que no en todos los casos Ta relacién ini-
¢ial {entre demandante y demandado) tiepe por fuente
un contiato, ya que existen algunos en que dicha rela-
cidn inicial es una estiplacién por otro (articalo 1449

de} Cédigo Civil); el otorgamiento de un mandato (a-
ticulos 2116 y 2123); o incluso un cuasi contrato de
agencia oficiosa (artfculos 2284 y 2286).

No menospreciamos 1a enorme relevancia juri-
dica que estas materias tienen; pero tampoco podemos
desconocer que son sélo una parte de lo que debemos
estudiar bajo el tilo de responsabilidad médica.

Recordemos que la medicing es gjercida, pre-
dominantemente, por médicos sobre otras personas gue

“convenimos en lamarlas pacientes. Si definimos me-

dicina como la aplicacidn de las leyes biologicas a fa
conservacion de la salud v a la curacidn de las enfer-
medades del hombre,! nuestro sndlisis més que recaer
en ella debe centrarse entonces en fos médicos; v aten-
dido gue ¢l real interés se orienta en Tas acciones u
omisiones observadas por esos profesionales, Hega-
mos a que la responsabilidad médica es un tema cuyo
proplsito estd en los actos médicos.

Ast, habrd tantos actos médicos orientados a fa

promocitn de la salud y vida husmanas como profe--

sionales encontremos. Y por lo tanto, los procedimien-
tos, técnicas y conocimientos destinados a esas tareas
serdn tan variados como médicos observemos.
Seguidameste, destaquemos que en el drea de fa
salud 1o hay enfermedades, como entidades nosold-
gicas, sino enfermos. Por lo tanto, infructzosa tarea serd
buscar actos o infervenciones médicas universales y
generales aplicables a las enfermedades; debemos re-
visar asi qué procedimientos, técnicas y conocimientos
son aplicables a una categorfa de enfermmos; v cndles a
ofra clase. Por eso es que nuestro estudio de f respon-
sabilidad médica debe inmediatamente escapar de las
generalidades para entrar en las consecuencias de cier
tos aclos médicos practicados sobre clertos enfermos,

26

Conclusion de estas observaciones es que el es-
tudio de Ia responsabilidad médica es un trabajo que
debe hacerse de forma inductiva y no deductiva. Este
gjercicio nos pertwite salvar el error de intentar buscar
conductas o comportamientos generales y abstractos
que podrian permitimos sin duda evaluar un acto mé-
dico particular; pero que nos demandard tanto trabajo
como la bisqueda del buen padre de familia. No hay
tal patron ideal y universal de conducta; no hay lugar,
por ejemplo, para las siguientes preguntas: ;qué deben
hacer fos médicos bajo determinadas circunstancias? o
7.qué Intervenciones y procedimientos debemos espe-
tar de un facultativo frente a determinados siatomas?

Hste escenario bajo ningtin concepto puede sor-
prenclernos. Basta recordar fas veces que hemos visi-
tado & un especialista para buscar tespuesta o trata-
miento a una dolencia; y tras consultar 2 otro, salimos
con respuesta v tratamiento distintos, Esta aprehen-
si6n se confioma cuando descubrimos [a alta probabi-
lidad de gue ambas indicaciones pueden aplacar nues-
tros padecimientos con similares resultados.

Idéntico cuadro podermos observar en nuestra
profesién. Un conflicto entre particulares puede ser
enfrentado con distintas estrategias procesales; todo
depende del criterio v habilidades del abogado,

No podemos afirmar que enfrentado a una deu-
da, el abogado deba interponer una demanda de co-
bro de dinero. Algdn profesional puede, por ejemplo,
dar curso a una cobranza extrajudicial; otro, a una ae-
gociacifn; y otro finalmente estimard que fo correcto
¢s demandar, Pero abstractamente no podrfamos eva-
Tuar la estrategia o alternativa més acertada,

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




tiavés de las herramientas que le provee el ordenamien-
to juridico; et médico debe aplicar las leyes biologi-
cas a la conservacion de la salud y a ia coracién de las
enfermedades del hombre, como vimos mds arriba.

En efecto, si bien dos médicos pueden discre-
par sobre el mejor tratamiento a una patologia; ambos
deben perseguir el mismo objetivo: promover la sa-
{ud del paciente, Este parece ser un axioma cierto a la
luz del concepto de Medicina que el propio Colegio
Médico dictd: “rama de la clencia gue tiene por fin
establecer y aplicar normas y medios destinados a
mantener el organismo himano en estado de salud o
de volverlo a &1, en caso de desequilibrio.”?

Por o tanto, en este memento pedriamos con-
cluir que debiéramos sancionar juridicamente a quien
practicd un determinado acto médico si no Bepe por ob-
jeto prevenir al particular de una enfermedad; curarlo
si padece de ung; o finalmente acompafiatlo a una muer-
te digna y serena, s ya no hay nada més que hacer.

EL ESTUDIO DE LA
RESPONSABILIDAD MEDICA

El curso de responsabilidad médica que se im-
parti6, intentd desentrafiar aquellos temas especificos
que se desprenden del titulo y que en definitivalo com-
pletan, Atendido e] cardeter inductivo del plan de es-
tudio nos abocamos més a la biisqueda de preguntas
que al encuentro de respuestas, logrando mmuchas ve-
ces una desazén casi angustiante,

Pero ro podia ser de otra forma. El andlisis de
las consecuencias de los actos médicos no puede sex
abordado desde el punto de vista médico, y aunque

suene un disparate, no pueds ser estudiado teniendo
como premisa mayor la medicing.* Debemos enton-

ces dedicarnos a analizar las virtudes y defectos que

fos particulares asignan a un acto médico.

Agui comienza el real estudio de la responsabi-
lidad médica, Cusndo evaltia ¢! interesado si una in-
tervencion médica fue 0 no acertada; cudindo pone en
tefa de juicio los procedimientos y técnicas emplea-
das por un médico frente 2 una determinada patolo-
gia; y en definitiva, cusndo afirma que un profesional
acmd de manera dolosa o culposa.

i coincidimos en estimar que e estudio de la
responsabilidad médica debe efectuarse bajo el méto-
do inductivo, necesariamente deberemos situarnos en
el lugar del observador y analizar gué acto médico ke
merece reproche o efogio. Escenario de suye comple-
jo porque nos obliga a subjetivizar el andlisis, pero
gque nos libera de las improcedentes abstracciones.

Asi, a Ja inferrogante de las bondades o defec-
tos de un acto médico y en definitiva ante la bisqueda
del actuar culposo o doloso, debemos indicar que de-
pende de la conducta esperada y deseada por el chser-
vador de turno,

En efecto, la calificacién de un acto médico
como calpose o doloso no pasa por su confrontacién
con la prestacitn ideal, general o abstracta; sino con
la anhelada por ¢l interesado, Asi, el observador re-
prochard Ja conducta o la intervencién del profesional

. §i no se ajusta 2 la que esperaba.

Esto es aplicable a todas fas actaciones profe-
sionales por lo que tampoco debiera sorprendernos.
Aumque no de manera absoluta, al acreedor le da igual
la estrategia empleada por el abogado si fogré cobrar
Ia deuda; al empresario no le interesa el sistema
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computacional que emplee €] contador si la contabili-
dad quedd bien kiecha;y al pasajero comin no le impor-
tbel instrumental de vuelo del avién ni quién lo pilotea

“mientras no se caiga y aterrice satisfactoriamente.

Si ia operacién resultd exitosa y 1a apendicitis
fue oportunamente intervenida, estoy seguro, muy
pocos se preccuparin de preguntar 81 el profesional
actu6 conforme aja lege artis. En cambio, si €] pacien-
te muere, vartos familiares se verdn con el deber de
calificar la intervencién quirtirgica,

Fsta afirmacion no pugna cos la clasificacién
de 1a prestacién médica, en la mayorfa de las veces,
como una obligacién predominantemente de medios
¥ no de resultado. Sin embargo, el paciente evajda la
virtud o defecto del acto médico a través del resultado
¥ lo reprochard cuando no sea el que esperaba,

Ast, actualmente la consideracion de la respon-
sabilidad médica no pasa por el objetivo de la medici-
na y por consigyiente por el fin del acto médico, sino
por la obtencidn del resultado esperado por el obser-
vador de turno. Esto sin perjuicio, como dectamos, de
la casi universal conclusién de que la obligacion de
los médicos no es de resuitado.

Esta aseveracion, sin embargo, presenta varian-
tes sorpresivas, Hace tiempo escuché las Intenciones
de un particular de dedueir querella por negligencia
médica porque responsabilizaba at equipo médico de
“olvidar” una pinza, comtinmente llamada mosquito,
dentro de su cuerpo.

Este habia ingresado de urgencia a un hospital
por una herida penetrante causada por arma blanca
producto de una rifia callejera, EFmédico de tugno pro-
cedi6 a efectuar la intervencidn quirdrgica precoz des-
tinada a manejar las perforaciones de vicezas produci-



das y terminar con los puntos sangrantes. Ante la ne-
cesidad de reducir ¢ tiernpo quitdirgico por la grave-
dad dei paciente, dic por terminada la cirugfa y orde-
16 su inmediato trastado a la unidad de post~opérados
o UCL Por una infinidad de razories, el médico ¥ sus

ayudantes olvidaron inexplicablemente un mosquito

en €] cuerpo del paciente.

' Bl afectado y varios simpatizantes considera-
ron inaceptable el descuido y tomaron la decisidn de
deducir querelia reciamando negligencia e impericia.
Desconazco ent estos mormesttos si esa inguietud pros-
pexd, pero sf me obligd a pensar en lo xecién comenta-
do. Por qué el particular se sintié perjudicado; sobre
todo st consideramos que querfa querellarse conira el
médico que le salvd la vida. Apatentemente obtuvo ¢]
resultado deseado, el paciente sigue vivo; pero por al-
gima razén estimé que producto de la intervencitn
sufrio un daiio.

Llegamos asf 2 que el fundamento de lo que
entendemos pot responsabiliéad médica estd en la re-
lacidn médico-paciente. Bn io que uno puede entregar
y el otro espera recibir,

LA MEDICINA ACTUAL

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

Actuaimente la técnica estd tomando el control
de fos actos médicos al nivel de observar que la medi-
cina se ha transformado en una carrera tecno-cientifi-
ca gue $6lo procura ofrecer precisién y ceteza, Tarea
no sélo dificil sino que atentatoria 2 la naturaleza siem-
pre imprecisa que la caracteriza, La publicidad y el
marketing del establecimiento asistencial perfecto han
logrado alimentar un inconsciente colectivo que afiora

alcanzar un “mundo feliz”, como &l que nos propusie-
ta Aldous Huxley.

En esa obra, el autor nos mostrd la més perfec-
ta estabilidad social a partir del principio de la pro-
duccidn en masa de seres humanos donde los errores
y las incertidumbres eran $6lo una asignatura de his-
toria para fos nifios alfa. Tal grado de perfeccion logrd
el hombre en la biologia que en un pasaje de los pri-
meros capitulos el Director (escafoftiante personaje
de ese fibro) afirmd en tono wiunfal: “Lo que e hom-
bre ha unido, ln naturaleza no puede separarlo”.

A contar de Ia segunda mitad dei siglo pasado,
la medicina como ciencia persigue con afén un pro-
greso indefinido comparable incluso con aguel con-
cebido tras la Revelucion Francesa. En ef Mundo Fe-
liz se alcanza esa perfeccion 2 través de una ficcidn
muy similar a la que nos mostré Stanley Kubricken la
Nazanja Mecdnica.

Pot esa percepeion hoy en dfa los pacientes es-
tamos transfotmados en verdaderos consumidores de
serviclos médicos; y como tales, estamos en todo nues-
fro derecho de exigir el mejor servicio,

De esta manera, no resulta inoficiosa la pregunta
de cudndo efectivamente s ha causads mal a las per-
sonas por negligencia culpable {verbo rector del tipo
{egal contenido en el articulo 491 del Cédigo Penal).
Respondamos naevamente, cuando el paciente, aun-
que a estas alturas convendria Hamarlo cliente, no
obtiene e] resultado esperado o siente haber recibido
&l mejor servicio.

Frente 2 los poderosos apatatos y programas
computacionales que dominan Ja actuacidn 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 perfecein que diffcilmente ai-
canzardn potque ¢l objeto de sus prestaciones es in-
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tréinsecamente impreciso, variable y, por sobre todo,
dnico.

En efecto, cada hombre es un ser Gnico y sus
respuestas biolégicas a estimulos externos son tam-
bién propias e individuales. Pertinente es destacar aqui
un articulo publicadoen El Mercurio €] 28 de Octubre
de 2001 por don Carlos Pefia Gonzédlez. Parafraseando
a Montaigne, nuestro Decano escribié que “cada uno
de nosotros es portador de la entera condicidn humg-
na, pero al mismo fiempo, cada uro de nosotros es un
acontecimiento Hrico, sovpresive, gue comparece en
el mundo con nosotros y que e extinguird inevitable-
mente cuando ya no estermos.” Termina el Decano esta
idea con I siguiente cita de Truman Capote: “Nunca
hmbo nadie como yo antes que yo naciera, ¥ nunca
habrd nadie come yo, cuando yo me vaya.”

Esto ocusre también con nuestro tema, No pode-
mos pretender universalizar las conductas médicas por-
que no seaplican afa raza humana o a Jasociedad como
sustantivos, se efectiian sobre cada paciente que, como
vimos, es slempre ua cuerpo Giico y sorpresivo.

Por todo lo dicho concluyamos que errores o
fracasos que hace cincuenta afios no cuestiondbamos,
hoy nos parecen imperdonables. Sin embargo, pero al
mismo tiempo sin desconocer Jos enormes adelantos,
nuestra intolerancia es producto generalmente de nues-
iras altas y a veces desmedidas expectativas.

Siala luz deestas afirmaciones efectuamos una
segunda fectusa al articulo 491 del Cédigo Penal, nor-
ma para muchos esencial en esta materia, veremos co-
mo se atenda su contenido: “el médico, cirujano, far-
macéutico, flebotomiano o matrona que causare
mal g las personas por hegligencia eulpable en el des-
empefio de su profesion, incurrivd respectivamente en
las penas del articulo anterior”?




Para descubrir cudndo hay tal mat por negli-
gencia culpable deberemos primero distinguir si la con-
ducta desencadend un error en el diagadstico, en la
prevenci6n de una patologfa, en una errada interpreta-
ci6n de los exdmenes, en un mal trajamiento o en un
ervor quirdgico,

Una vez aisiada la eventual negligente presta-
ci6n, don Luis Cousifio Mclver nos recuerda que es
preciso evaluar una serie de variables. Entre ellas, la
catidad rural del médico; la de ser e tinico disponible
et la localidad; 1a faita de un establecimiento asis-
tencial; Ia imposibilidad de movilizar al enfermo avna
ciudad distante; o apremiante de una intervencién; el
equipamiento de un hospital o la eleccidn diaria que
hace ef médico cuando con treinta camillas debe ha-
cer frente a una poblacidn de trescientos mil pacien-
tes; el canon de belleza que desea alcanzar el particu-
lar que s& somete a una cirugfa pléstica; la calidad del
instruzsental empleado, etc.

Si nos fijamos bies, los elementos a considerar
para evalaar un acto médico y en definitiva para cali-
ficarlo de culpable ¢ delosoe peco tienen que ver con
la medicina y con la actuacion en sf. Més bien obede-
cen & un conjunto de elementos externos que los en-
vaelven y acompafian.

Formulo nuevamente entonces la pregunta:
cudndo un particular estira estar frente a un acto mé-
dico susceptible de reparo. La respuesta nuevamente
Ta encontramos en Ia relacidn médico-paciente,

LA RELACION MEDICO-PACIENTE

El Dr. Enrique Puelma Opazo sefiala que este
vineulo designg el conjunto de interacciones gue en-
tran en juego cuando un paciente recurre @ un médi-

co en biisqueda de tratamiento, consejo o alivio a sus
dolencias.®

- Estazelacion, como ya vimos, estd mazcada por
un ferviente proceso de especializacin y racionaliza-
¢i6n (este Gitimo también heredero directo de la Revo-
Tucion Francesa). Con los avances de ia ciencia médi-
caque referimos, [a sociedad es bastante més erftica y
exigente con €] acto médico ofrecido. Pero por sobre-
todo, en Ia actualidad, los antecedentes que distinguen
y fundani este lazo son dos: el incremento del sentido
de Iz autonomia propia de los hombres y una exacer-
bacitn en la valorizacién de 1a existencia humana.

Estos fenémenos observados aisladamente pro-
pician una serie de exdmenes; y revisados a Ja lnz de
nuestro terma, sobresalen los siguientes.

El incremento del sentido de autonomia ha mi-
nado la antoridad del médico sobre el paciente. Asf
también lo siente don Alvaro Puelma Opazo: “laauto-
ridad moral del médico, que le permitia obtener I
atencion, obediencia v respeto de los enfermos y sus
familias, es una autoridad en crisis. En la acualidad,
la sociedad contempordneq es muy sensible g los Ii-
mites de la autoridad moral que le permitia a los mé-
dicos antiguos decidir la forma de vida de sus pacien-
tes, imponer tratamientos o determinar lo que es bue-
o o deseable para la salud o el buen vivir de los indi-
vichios en circunstancias normales.” ¢

Los particulares muchas veces se artogan auto-
ridad propia ¥ reducen la participacién del médico al
plano de lo tcnico, racional y cientffico. No obstante
la cast universa defensa a los derechos individuales y
por consiguiente a la autonomia de la voluntad, debe-
mos destacar que esta materia estd invariablemente
ligada al principio de beneficencia. Y en este dltimo,
¢l mis autotizado a cxistalizarlo o al menos a repre-
sentatlo no es precisamente ¢l pacients.
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La aplicacidn estricta de Ia autonomia de Ia vo-
luntad viuinerz las garanifas de los propios médicos ya
que cualguier decisin que haya que towmar sobre un
tratamiento o infervencién no requerirfa ya de su con-
sentimiento. Basta observar cuantas personas no sélo
se auto diagnostican enfermedades, sino que se pres-
criben su propia medicacidn. U otras tantas veces en
que deciden poner fin al ratamiento porgue conside-
tan que ya estén sanados, Asf, Ia actuacion del profe-
sional se ha visto reducida a una sugerencia casi me-
canica porque €l paciente decidird finalmente si fa si-
gue o o, _

Indudablemente, los particulares tenemos el de-
recho de elegir lo que consideramos mejoi' para nese-
tros. Sin embargo, también debemos reconocer que
esa decision, reflejo claro de nuestra antonom indi-
vidual, estd condicionada y constrefiida por factores
externos que no siempre scmos capaces de reconocer.
Antecedentes como nuestra educacidn, experiencia,
situacién econdmica, ¥ulnerabilidad a la publicidad y
2 la persuasidn retérica determinan necesariamente
nuesteas decisiones al nivel de lograr incluso confun-
dirlas. La autonomia de la voluntad es asf en esta drea
un principio bastante imperfecto; por eso creo que Kant
no lo vefa en gereral como us hecho cierto, sino més
bien como un ohjetivo siempre deseable de alcanzar,
pero jamds logrado.

El otro tema que orienta la responsabilidad médi-
ca fundada en la refacidn medico-paciente es la exacerba-
citn del bienestar inmediato y de 1a existenciz humana,

Hoy en dia se venera al Fmite de lo absuzdo la
imagen del cuerpo y su apariencia. Famosas y admi-
radas celebridades nos han demostrado con entusias-
mo que la belleza fisica merece cualquier tipo de abe-
macidn. Sin embarge, un poce més acé, solemos ex-
perimentar un comportamiento bastante cercano.



Quizés algunos no compartimos fa necesidad de alte-
rar nuestea imagen, pero sf de evitar a toda costa, por
ejernplo, sentir dolor. El sufrimiento es una expcn'cm
cia que yano estamos dispuestos a tolerar, y renunciar
anuestra dicha fisica o psfquica no es hoy una opeidn.

La intolerancia al dolor y la percepeidn de fa
muerie como 81 evento casi impresentable, han guia-
dodefinitivamente los actos médicos.” Se percibe co-
mo un mal actuar profesional el hecho de sentir dolor,
sobietodo cuando esperamos no hacerlo.

' Ast, cada vez que sufrimos fisica o psiquicamente
estamos dispuestos areprochar el acte médico sin repa-
rar e se trata de vna respuesta bioiogica que, a veces,
$6lo puede ser mitigada. Tampoco dudamos en criticar
al profesional si no logra preservar la vida del paciente,
olvidando por completo que la gente tambiéa se muere.

- Sin embargo, estas angustias no son eventos gue
debamos atdbuir al mal accionar médico. Por ¢l con-
trarie, es una tensién que produce nuestro propio ca-
récter. Vemos asf que estos termas no son propios de la
medicina, sinode la antropologia yde nuestra percep-
cién de 1a vida, la muerte v ef dolor.

1.2 combinacién de estos dos antecedentes (a
autonornfa de la voluntad y la necesidad de bienestar
inmediato) que orientan la relacidn médico-paciente,
nos llevan 2 [os reales temas que de verdad ilustran [a
responsabilidad médica.

La corunitn de estos factores fue también ana-
lizado & propdsito de la eutanasia por Ronatd Dworkin
en su libro “Ef Dosinio de 1a Vida”, Sefiala e! autor que
para analizar el derecho & morir es preciso distinguir
tres cuestiones sobre la muerte: la astonomia de Ia
voluntad, los mejores infereses del paciente v ef valor
intrinseco de la vida ®

Repara también el autor la excesiva extensién
del principio de la autonomia de Ja voluntad cuando

tos médicos y familiares, por ejemplo, se enfrentan a
la satisfaccién del deseo de quien alguna vez coment6
su decisién de elegir morir frente a determinadas ci-
cunstancias. Sefiala que no obstante haber expresado
claramente su voluntad de morir, para que los terceros
respeten esa decision deben considerar si la persona-
lidad total del paciente o s tradicién de vida corroho-
raz esz decisidn. Es decir, més que considerar su vo-
luntad, quizds clara y expresamente formulada, para
ayudarlo a motir debea evaluar si mientras vivia cons-
tataron que esa es efectivamente su voluntad.

Vivimos nuestras vidas a ka sombra de la muer-
te -seftala e] Fil6sofo- pero tambidn morimos a fa som-
bra de nuesizas vidas.

Esta situacién podemos observarla con bastan-
te frecuencia en nuestras Cortes de Apelaciones. Con
fecha 22 de Agosto de 1995, la 1. Corte de Apelacio-
nes de Rancagua hizo Tugar al recurso de proteccifn
presentado por el Director Bjecutivo Interino de la Fun-
dacitn de Salud El Teniente en beneficio de un Testi-
gode Jehovi que se oponia a una transfusion de san-
gre. Atendido el precario estado de salud del particu-
laz, resultado de un elevado grado de anemia asociado
a un dafio pulmonar difuso severo, esa intervencidn
era la dnica posibilidad de safvar su vida.

Sin embargo, antes de ingresar al Establecimien-
to Asistencial, el amparado suscribié una “Dizecttiz/
Exoneracidr: Médica por Anticipade™ donde manifes-
taba su deseo de que no se le hagan transfusiones de
sangre {sangre completa, glébulos ojos, gldbulos blan-
cos, plaguetas ni plasma sanguineo) en ningdn caso,
aunque los médicos las consideren necesarias para
salvarle Iz vida. La Corte fall 2 favor del Recurrente
y el Testigo de Jehovd fue “condenado” a someterse a
la necesaria transfusién de sangre para ver preservada
s salud y vida® '
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Este caso fue lagamente discutido en ef curso
puesto que comprende un conflicto clerto y evidente de
derechos v garantfas constitucionales. Pero no obstante
nitlestras opiniones personales, vemos con claridad que
la exacerbacidn del principio de antonomia de la vo-
Juntad pugna definitivamente con el principio de benefi-
cencia, donde los médicos son fos principales deudores.

En cuanto a [a segunda cuestion, los mejores
intereses del paciente, el Fildsofo seffala quela disposi-
cién y deseo a morir que manifiesta un particular debe
ser evaluado acertadamente por ferceros. Asf, aquel
gue se opone a la sutanasia porgue considera que es
uen il mordr, piensa gue el particolar no sabe cudles
501 sus mejores intereses, ¥ que &l si conoce qué es lo
mejor para €], Este argumento, que denomina pater-
nalista, nos devuelve ala contemplacin antropoldgica
de la vida, Ia muerte y ¢l dolor.

Siconsideramos que suftir es nefasto y que mo-
rir es ademds un mal innecesario, estamos revelando
un juicio antropolégico de nuestra existencia. Vemos
nuevamente as{ gue estamos invitando temas qoe no
ie empecen a la medicina como ciencia, pero que sf
suelen terciar en ko que denominamos responsabili-
dad médica.

Finalmente, Dworkin sefiala que es preciso aten-
der, tamnbién a propdsito de la extanasia, el valorintin-
seco de la vida. No quiero extenderme mucho en este
punto ya que, como podedn imaginar, amerita un libro
aparte. Sin embargo, sf procede sefialar que el valor
de Ia vida es un asunto que no puede ser observado
con prescindencia de antecedentes culturales, perso-
nales y sociales. Por ejemplo, sefiata el autor, muchos
piensan que es indigno, o negativo de alguna manera,
vivir bajo ciertas condiciones; o bien, que es degra-
dante convertirse en algulen totalmente dependiente
¢ convertirse en motivo de angustia continuada,




El valor que cada particular le asigna a su vida
y alamejor forma de vivirla incide directamente en la
responsabitidad médica; por ejemplo, cuando un pa-
ciente decide someterse a una cirugia pldstica volan-
taria porque siente que su felicidad depends de su apa-
tiencia fisica. No quiero emitir juicios de valor ni
#menos reproches sobre este tema ya que estimo es m-
bito del litre albedrfo de cada uno (nuevamente nos
enfrentamos al principio de fa autonomia de la volun-
tad), pero sf que perturba seriamente nuestro tema.

Siun paciente se somete a una cirugfa electiva
ynoqueda conforme con se nueva apariencia, me cues-
ta encontrar el limite entre un acto médico deficiente
y ¢f resultado que esperaba el interesado.

Finalmente, a propdsito del valor intrinseco de
la vida, estudiamos el fallo de la L Corte de Apelacio-
nes de San Miguel de fecha 3 de Abril de 1995 a Re-
curso de Proteccién interpuesto por el Director de Gen-
darmerfa de Chile. Motivé ese proceso la decisicr de
dos procesados en prisidn preventiva de suturarse log
tabios para alentar y respaldar su huelga de hambie
En esa oportunidad los sefiores ministros resolvieron
gue personal de Gendarmerfa de Chile debian, adn por
ia fuerza de ser necesario, remover quirirgicamente
los puntos que fijaban los labios de los procesados ¢
instar por st alimentacién,

En este caso no hay médicos imvolucrados. Sin
embargo, muestea con claridad que los elementos gue
informan la relactén médico-paciente se mezelan de
tal manera que desprenden de su micleo una serie de
aristas que si la ilustran, Por eso comenzamos este arti-
culo sefialando que 1a responsabilidad médica no esun
terna que se agote en si mismo, sino una coleccion de
asuntos ¥ juicios que necesariamente se vinculan con
¢l central, si es que logramos descubrir uno central.

PALABRAS FINALES

Podemos ver que ia relactén médico-paciente,
aquella que funda faresponsabilidad médica, estd com-
puesta por factores y contingencias que poca relacién
tienen con fa ciencia médica. Esta paradGjica y parti-
calar sifuacidn es precisamente la que impide ver con
clasidad el real contenido del timlo.

En estas Hneas he querido sintetizar, en wn pri-
mer intento, las materias gue vimos en el curso de
responsabilidad médica. En el segundo, informar que
cada vez que nos enfrentemos al deber de evaluar una
actuacidn médica debemos concentrarnos en aislarla
y sustractia de las variables que Ia confunden.

No quiero decir con esto que nunca veremos
un caso de dolo o culpa en un acto médico; perq si que
debemos saber reconocerlo. Su concepto més depura-
do creo es el siguiente: la culpa del médico puede
manifestarse en suignorancia, impericia, imprevision,
abandono u otras formas de imprudencia, negligen-
¢t o descuido,

Finalmente, sefialemos que la relacién médico-
paciente se fondamenta en el necesario didlogo entre
ambos, donde el primero ha de ser claro en lo que
paede lograr; y el segundo, en lo que puede recibir,
Nuestro deber como abogados es entonces lograr en-
contrar ese limite.
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! Dr, Gonzala Grebe Barros. Simpasio Responsabilidad
Méckca efectiade en la Univerwidad del Desarvalloy
publicado en I tercera edicién. de su vovista Aetnalidad
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*Ob. Cit. 8.
¥ Bid, Cit. 0L
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perfe te aplicables o la responsabilidad wédica,

como concepto mds general,

¥ Revisie: Fallos de Mes N2, Pigina 1378 y siguientes.



Entrevista por Alejandro Usen y Nestor Morales

“HABLANDO DE
RESPONSABILIDAD
EN LA JUSTICIA MILITAR”

:Qué opinion le merece a usted la aplicacidn del cuerpo
nermativo de Justicia mifitar en tiempo de paz a civiles?
;Cudles son, a su juicio, los principios gue sustentan la
Jasticia Mikitar para justificar esta situacidén?

NELSON CAUCOTG: No creo que haya razones que justifiquen la existencia de
la Justicia Militar. Se ha intentado argumentar en torno a la especificidad de la
Justicia Militar, Creo que en considetacién al Art. 5° del Cédigo Orgdnico de Tri-
bunates no se debe atender dicha especificidad, y basdndose en dicha disposicion,
entregar a ia justicia ordinaria los asuntos que hoy conoce Ia Justicia Militaz. Su
existencia, sdlo puede ser considerada como una desigualdad ante Ja ley.

La funcién de Ia Justicia Militar debiera quedar reducida a wna competencia
disciplinaria. La disciplina es el fundamento de las instituciones armadas, y como
tal la Justicia Militar debe mantener facultades correccionales, y s6io éstas sobre
sus miembros. La protecci6n de ofros bienes juridicos, debe ser matesia de los Tri-
bunales ordinarios de Justicia.

Menos justificacién tene cuando se conoce la trayectoria histérica en Ia dic-
taclusa, & incluso hasta estos dfas 10 afios despuds del retorno a Ia democracia. Nada
justifica hoy que la justicia militar siga conociendo casos de derechos humanos. Se
ha mantenido por una razdn eménea, de politica criminal, evitando que se investi-
gue a militares involucrados en este tipo de casos, entonces, no queda razén juridi-
ca o fundamento para su exjstencia. En este mismo sentido, el argumento més fuer-
te contra a Justicia Militar es que ninguno de los casos de derechos humanos que
ha conocide ha sido resuelto, ni siquiera investigade, convirtiéndose, en un verda-
dero circnito de impunidad. )

A mi juicio, tenfa aigdn fundamento el Axt. 5° del Cédigo de Justicia Militar
que establece la competencia. Pero el problema radica en que este articulo fue
objeto de una interpretacion o aplicacion lineal. Sehace necesario cambiar el crite-
1io del delito con un militar como sujeto activo, por un criterio basado en el acto de
servicio. Si un militar comete un delito en un acto de servicio, podfa tener compe-

tencia un tribunal militar, sin embargo, se dehe entender con claridad, qué es “acto '

de servicio” o “con ocasida del servicio”, significa que son aquellos que establece
la ley; en tai caso, 1a ley no considera como un acto de servicio una conducta que
importe un ilfcito penal; asf se reduciria la competencia de tos tribunales militares.

No encuentro, en definitiva, ningiin principio fundante de la justicia militar.
Sélo debe tenerun cardcter estrictamente discipiinario, que ademds, es la tendencia
mundialmente preclominaste,

Por Gitimo con relacién a 1a estructura v organizacin de la jurisdiceidn mi-
iitar tasmbién supone un: problema de bastante gravedad. No tiene ningdin priscipio
de independencia & imparcialidad, en la arganizacién de sus tribunales, ni en quie-
nes deben conocer, investigar y fallar. Por ejemplo, no se concibe que un Capitdn,
pueda investigar, procesar y eventualmente castigar a un General.

SERGIO CEA: Bl actual Codigo de Justicia Militar (CIM) entrd en vigencia en
Marzo de 1926, tiene més de 75 afios de vida en nuestro ordenamiento juridico. En
cuanto a si permanencia se ha mantenido en distintos tipos de gobierno, contestan-
do con esto a distintas personas que tienden a atribuitlo s6lo al gobiemo militar.

Ahora bien, su misidn es proteger v ejecutar las normas juridicas especiales del
4mbito castrense lo gue se relaciona con valores o bienes juridicos que tienen ma-
yor importancia en ef dmbito militar que en ef &mbito civil, este es: Ia seguridad.
Ese es ¢l aspecto de fondo. Esta, ademds, fue la concepeitn tradicional que puede
apreciarse en los pocos libros que existen sobre justicia militar,

Sin embargo, si nosotros analizamos nuestro ordenamiento juridico consti-
tucional, en las constituciones de 1823, 1833, 1925y especificamente, en la de 1980,
donde tienen un capftulo especial fas Fuerzas Armadas podremos ver como asi lo
demuestra el articulo 90 y siguientes de la norma suprema. Podemos distinguir gue
existen tres cometidos diferentes asignados a las FFAA: defensa de ia patria, segu-
ridad y garantes del orden institucional.

En consecuencia, estos bienes jurfdicos: jerarquia, discipiina, son bienes o
valores instrusnentaies para que cumplan su coretido constitucional, es decr, re-
quieren tener un cuerpo orgdnico estructurado v jerarquizado.

En el 4mbito penal se aplica a los militares que afectan los deberes propia-
mente militares v, en fos civiles se centra en dos tipos bésicos que son el maltiato de
obra a carabineros y la violencia innecesaria. Bl maltrato de obra a carabineros se
incorpora en 1929 0 1932, luego al CIM por una cuestién de historia. Bstos son fos
dos tipos pznales que han producide en mestra sociedad un juicio, una crftica en
cuanto al juzgamiento de civiles.

Ahora bien, el juzgamiento de civiles por tibunales militares, de acuerdo a
fa actual situacién ,y haciendo un cotejo con los ordenarmientos juridicos castrenses
de América Latina, debo contestar que, entre Ja década de los noventa hasta la fecha
se ha ido acotando €1 Ambite de juzgamiento de la Justicia Militar en el orden civil.
§i analizamos los CIM argentino, colombiano o ecuatoriano, se han ido acotando
de manera que sea s6lo en casos especiales donde se afecte a la estructura o buen
funcionamiento de los cuerpos asmados. Por ejemplo, en el caso de la Ley de Con-
trof de Armas {caso de ser arma autorizada lo juzgan los tribunales civiles y, en caso
de ser arma no autorizada, lo juzga el tribuval militar). Bs decir, el articulo 92 de la
Constimucion Polftica de Ja Repiiblica le entrega el monopolio de las armas a las-
FFAA, entonces, st un civil porta un arma, debiera ser juzgado, a mi juicio, por tri-
bunales militares.

La Justicia Militar se fundamenta en varios principios: El principic de la
especialidad, tal es asf que, el texto constitucional y Ia Ley Orgénica Constitucional
de las FFAA establecen que derivado de las particulares exigencias de la funcidn
militar se ajusiardn a sus normas jurisdiccionales y administrativas propias que
establezca esta ley orgdnica v los leyes que correspondan. Un Estado de derecho
necesita de un cuerpo armado con el monopolio de ias atmas, este a su vez requiere
de un cuerpo juridico eficaz, gue permita cumplir sus cometidos instifucionales.
En consecuencia, las crfticas gue se hacen no son hacia la justificacion de la Justicia
Militar, porque en Ja mayoria de los pafses en el mundo existe Justicia Militar. En
Estados Unidos existe Justicia Militar, es mds, permite imputar a militares por de-
litos civiles o militares. Bl Fuero Militar arrastra en cualquier caso que los civiles
tarisbién puedan ser juzgados por tibunales militares. _

La especializacién estd en que el constituyente le atribuaye 2 las Fuerzas Ar-
tnadas sus cometidos y son los valores Jos que van a fundamentar un coerpo jerdr-
quice, obediente y disciplinado.
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SERGIO CEA L i

Serglo C'ea Cienfirogos es abogado y Magi

(=

en las Universidades del Desarrollo; Finis Terrae y de lo Repiblica.

i

en derecho de ln Universidad de Chile, Postitule en
Derecha Constitucivnal de la Pantificia Universidod Catdlica de Chile, Se desempedia come docente

NELSON CAUCOTG

Nelsén Cauentn es abogade jefe de la Oficine
de Derechos flumanas de la Corporacién de

Ciag  Asistencie Judicial,

En ese sentide, ; Tendria ¢l estado algin grado de
| «Responsabilidad» al mantenerse esta situacion?
De tenerla, ;Comao se responsahiliza?

NELSON CAUCOTO: Por supuesto, los tribunales militares y en general, toda la
Justicia militar es un érgane del Estado, por consigniente, su actacidn comprome-
te al Estado. A nive! intemnacional, se afirma que la actuacién de Ia justicia militar,
.0 sea, del Estado chileno, es una denegacion de justicia, lo que es un tlicito sancio-
. nado porel sistema internacional, tal y como yalo ha hecho la Corte Interamericana
e Derechos Humanos.
SERGIO CEA: Yo pienso que en el caso de nuestro pais, en una opinidn personal
y académiea, como 1z sociedad estuvo de acuerdo en cuanto 2 la reforma de nuestro
procedirhiento penal inquisitivo y escxito, ya no podrfa continuar utilizéndose para
administrar justicia, Los sistemas de administracién de justicia especiales (meno-
res, laborsles y militares) entran, también, en una dindimicn de ser reformnlados
como ordenamiento jurfdico 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 dectr decidir en qué momento hay que ir
perfeccionando las legislaciones especiales. Algnnos ejemplos: (i) e Cédigo de Jus-
ticia Militar es de 1926 y 1a Constitucién Polftica de ia Repiiblica es de 1980, 1o que
crea un desfase; (i}l competencia en cuanto al juzgardento de civiles, también
debe reformularse; (iif) el impacto de I reforma al proceso penal ante un sisterna
que estd en el CIM que es inquisitivo ¥ escrite; (iv) los Tratados Internacionales y
como afectan en tiempos de guerra. Esos cuatre argumentos Hevan a un
cuestionamiento y posibie reformulacion del sistema juridico especializado que
signen fos cuerpos armados. Entonces, cuando hablamos de responsabilidad estatal
no se trata de responsabilidad contractual o extracontractual. Nuestro pafs que tiene
justicia militar desde el nacimiento del Ejército, ha tenido tres everpos jurfdicos
militares desde que necimos a la vida republicana; Las Ordenanzas Generales de
Carlos TH de 1778; ia Ordenanza general del Ejéreito bajo el gobierno de José
Joaquin Prieto de 1839 y el Cédigo de Justicia Militar de 1926. Por lo tanto, consi-
derando que hay que hacer un cédigo que incorpore todos los nuevos principios
gue el derecho y la sociedad han tenido como importantes ¥ que se encuentran
incorporados en todos los ofros cuerpos jaridicos..

2 Bué tipo de responsabilidad contiene el codige a raiz de
Ios principlos que lo susientan? ; A quiénes, por fin,

HPY responsabiliza con atencidn al principio de obediencia

2t dehida?;Como explicaria el principio de obediencia debida
desde |a respensabilidad?

NELSON CAUCOTO: La obediencia debida, es una causal de justificacitn, pero
que s6lo se aplica en determinados casos. No se trata de una instituciéa que sepon-
ga una orden superior, se trata de una obligacién absoluta a un mifitar, que sun en
confra de su voluntad y su posibilidad de rechazada, lo conduzea cometer un delito.

SERGIO CEA: En nuestro ordenamiento juridico, existe ef sistema de la obe-
diencia reflexiva, es decir, s yo te doy una orden, £ me la puedes representar y si
me hago responsable dicha decision queda a cargo del jefe superior, eso es en defi-
nitiva 1o 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 estractura armada tiene
que estar ef concepto de obediencia claramente establecido porque los delitos de
sedicién afectan a la estructura ded cuerpo armado, sin Jugar a dudas, Asf, en los tres
cuerpos juridicos que hemos tenide, Ios tipos penales bisicos relacionados con fa
obediencia son fos mismos, cambia sélo la forma de plantearlos, son los mismos en
doscientos afios de jurisdicei6n militar.

En cuanto a quienes afecta o a quienes responsabiliza, ya explicdbamos en el
andlisis constitucional que la Jurisdicei6n Militar es una realidad, es innegable y va
con relacién a afectar & los integrantes del cuerpo armado y civiles en cuanto afec-
ten, excepeionalmente, bienes jurfdicos protegidos que pertenezcan al fuero mti-
tar. En términos excepeionates, no debe ser I genesalidad, 1o que ocurre es que los
tipos penales del Codigo de Justicia Militar deben ser objeto de tna reformuiacién
completa. Han tenido muy pocas reformas en setenta afios.

1 :De qué forma se condicen los principios gue sustenta la
Justicia Militar con ef desarrollo progresivo de los Bereches
: Humanos y su fundamenta? En definitiva, ;Como legitimar
! 1a jurisdiccién mifitar en una sociedad gque persigue una

§ visidn liberai?

NELSON CAUCOTO: Va ert un sentido contrario, los Derechos Fundatmentales
tienden hacia €l establecimiento de tibunales imparciales e independientes, gre no
&s el caso de Jos tribunales militares o de la actual interpretacién acerca de su com-
petencia. Ademds, la prictica de 1a justicia militar fue violatoria de los Derechos
Bumanos. Tal vez tenga una oportunidad, pero no ha existido ia voluntad.

Por tltimo, falta mucho por avanzar, v ¢l sistema internacional no ha dado
respuestas suficientes. Es un aporte, desde luego, pero no todo ko relevante sobre
todo en fa adecuacidn del derecho interno, en el que se ha hecho parcialmente y
s0lo por via legislativa.

SERGIO CEA: Claramente establectamos hace un rato que el Codigo de Justicia
Militar es de 1526 y la Constitucién Politica de la Repiiblica data de 1980. Enton-
ces, &l hacer un cotejo podriamos observar que existen algunas deficiencias, por
eiemplo: el caso de los bandos militares en iempo de guerra, afecta o no las normas
constitucionales, yo creo que sf, o Ja imposibilidad de apelar a resoluciones dicta-
dasenel caso de ley de control de armas, me parece que también afecta Ia nopmativa
constitucional. Sin dejar de Jado la incorporacién de los Tratados Internacionales,
principalmente con esta explosidn de la dltima década de los derechos humanos y
¢l derecho humanitario internacional. Esta nueva estructura de la Justicia Militar
debe considerar, obviamente, todos los tépicos pero o le pidan a un cédigo que ha
tenido muy pocas modificactones en tipos penales. Ademds, Ia sociedad chilena
Heva muy pocos afios en la préctica de estas normativas de derechos humanos. Tal
vez, hayan muchos andisis, mucha literatura al respecto pero las précticas atn no
estdn del todo arraigadas, Por eso nuestra mision no es criticar lo que estd gino
pensar ext un nuevo ordenamiento jurfdico y eso implica considerar el articulo quinto
inciso segundo de 1a CPR v las demds normas relativas al mismo cuerpo constitucio-
nal de 1980, Eso va a permitir una estractura juridica moderna para muchos afios.
Entonces, Ia Justicia Militar requiere una reformufacion de estos factores
exdgenos que han afectado 2 fa seciedad y que también afecta a los cuerpos juridicos
y estructura en general de las Fuerzas Atmadas. Asf, puede una Justicia Militar convi-
vir perfectamente en un estado democzitico porgue es parte de un Estado democrdsico.



Cursos de Postitulo 2001

@ »
o Facultad de Ciencias Juridicas
¥ Sociales

Como va es habitual, Ia Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales ofrece cursos de especializacidn
en distintas materias, los que tiensn por objeto continuar con la labor de formacidn y perfeccionamiento de
abogados v profesionales del drea juridica y social, cuestion cada vez mds necesaria tanto parg un mejor
ejercicio profesional como para el desarrollo académico del Derecho.

POST-TITULQ “SISTEMA DE JUSTICIA Y POLITICAS PUBLICAS DE LA
INFANCLA, ADOLESCENCI4 Y FAMILIA.”

Nuestra Escuela, en convesio con el Instituto Interamericano del Nifie y la UNICEF, impartid
por quin{o afio consecutivo este post-titulo. El objetivo de este curso es entregar, en el marco de
un enfoque integral e interdisciplinario, conocimientos que permitan comprender los niicteos
problemdticos que presenta el antiguo sistema de justicia de menores, asi como su transformacion integral, en
especial fa adecnacidn de Ia legislacion y préctica vigeate al marce de derechos y garantias que establece la norma-
tiva internacional en esta materia. La direccion académica del curso estd a cargo de Maria Angélica Jiménez,
Profesora e Investigadora de Ja Universidad Diego Portales y Profesora Maestria Derecho Penal y Criminologia,
Venezuela,

Este post-titulo estd dirigido a profesionales universitarios del 4rea juridica, tales como abogados, jueces,
fiscates, as como aquellos que se desenvuelven en el 4mbito social, como psicGlogos y asistentes sociales, que
aperen en el sistema de justicia u drganes administrativos en el drea de la infancia, adolescencia y familia. En
cuanto a su metodologfa, este curso se desarrolla a través de clases expositivas de contentdos tedricos y norma-
tivos, as{ como a fravés de talleres de andlisis de casos.

DIPLOMADO “REFORMA PROCESAL PENAL, JUICIO ORAL Y LITIGACION™,
La escueta de Derecho de fa Universidad Diego Portales oftece este diplomado que correspon-
de a la quinta versién del programa de posgrado que nuestra escuelz viene ofrecieado desde
1997, Bl cuerpo académico estd conformado por quiénes hax tenido directa participacién en el
disefio organizacional y normativo de la reforma, asf como los profesores que se han formado en los diversos
sisternas acusatorios de Jos modelos comparados. La direccidn y coordinacidn académica del programa estd a
cargo de Mauricio Duce y Cristidn Riego ambos Profesores de Derecho Procesal Penal y litigacion e Investiga-
dores de nuestra Escuela, miembros del equipo téenico que efabord los proyectos de Nuevo Cédigo Procesal
Penal y de fa Ley de Ministerio Pablico y asesores del Ministerio de Justicia para el apoyo técnico de la tramita-
‘cin legislativa de Jos proyectos de reforma. El objetivo principal del programa es por una parte entregar cono-
cimientos sélidos acerca de los sistermas de enjuiciamiento criminal en un Bstado de Derechio, y por otra, desa-
erollar en los alunines las destrezas basicas de la litigacion en audiencias y juicios orales, tanto para los jueces
como para las partes.

El curso estd destinado a Abogados y Licenciados en Ciencias Jurfdicas de cualquier Universidad recono-
cida por el Estado.

DIPLOMADO EN RECURSCG DE PROTECCION

Nuestra Escuela junto con ef Colegio de Abogados impartié por sexta vez este curso de especia-
lizacién cuyo objetivo es entregar conocimientos acerca de Ia concepeidn tedrica-dogmdtica
del Recurso de Protecci6s y ofrecer un conocimiento y mansjo acabado de la jurisprudencia de
este Recurso en la garantfa de los derechos fundamentales. Bl programa se encuentra dirigido por don Gastén

Gomez Bernales, profesor de Derecho Constitucional e Investigador del departamento de Investigacion de fa Fa- -

cultad de Derecho de la Universidad Diego Portales; ef curso se dirige # abogados, jueces, académicos, Hicenciados
y egresados de Clencias Jurfdicas. Este diplomado se imparte a través de clases expositivas y sesiones pricticas.
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PROFESORES
EN EL
EXTRANJERO

Ademds da las actividades propias def que-
hacer universitasio, nuestra Facultad destaca por
su preccupacidn constante e incesable en la prepa-
racién y especializacion de su cuerpe docente, ello,
con el propésito de entregar a sus alumnos una
formaci6n intepral, del mds alto nivel y con un
alto grado de especificidad en las distintas dreas
del Derecho. La docencia universitaria requiere
de un trabajo serio y pessistente, siendo Ia obten-
cién de grados académicos -magisters y docto-
rados- en universidades de reconocido y probade
prestigio, la forma mds tradicional y efectiva de
contribuir al perfeccionamiento de su fabor y por
ende al otorgamienio de beneficios que recaen di-
rectamente en el alumnado.

Nuestra Facultad se encuentra, precisamen-
te, en un proceso de desarrollo y consolidacion de
este tipo de iniciativas. En efecto, desde hace ya
algunos afics, suestza Facultad ha incentivado y
colaborado para potenciar el desarrollo de habi-
lidades y destrezas adicionales de su cuerpo do-
cente, Hegando a contar hoy con un importante nd-
mero de profesores que ostentan grados de mu-
gisters y doctorados en importantes universidades
extranjesas, a los que se suman aquellos que estdn
en proceso de obtencidn de dichos beneficios,

En 2001:

« Nicolds Espejo tersing su master en la Univer-
sidad de Warwick, Inglaterra, donde continuard
para obtener su doctorado. Paralelamente estd
realizando un master en la Universidad de Oxford.

e Andrés Bayfelman, Profesor de Derecho Pro-
cesal Penal, finaliz6 en junio def 2001 sus estu-
dios de LLM en la Universidad de Columbia,
NY, Estados Unidos.

+ Rodolfo Figueroa, Profesor de Introduccion
al Derecho, finalizé un LM en la Universidad
de Wisconsin v es candidato ai titulo de Doctor
en Clencias Juridicas en la misma universidad.

» Marcelo Montera, Profesor de Derecho Civil,
partié rumbo a Estados Unidos para incorporar-
se al Programa de Magister de la Universidad
de Stanford,



