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PRESENTACION

La Escuela de Derecho de la Universidad Catdlica de Temuco presenta a la
comunidad juridica el ndmero ocho de su publicacién anual.

En esta oportunidad, nos complace presentar un volumen que combina, por
una parte, articulos dedicados a reflexionar sobre |a ensefianza del derecho, temdtica
fundamental y que debe seguir siendo examinada para contribuir a consolidar el perfil
profesional que buscamos entregar a los alumnos de Derecho; y, por otra, articulos
que versan sobre diferentes materias que esperamos sean interesantes para los
lectores, pero compartiendo con los anteriores una aproximacién rigurosa, novedosa
y actualizada de los tépicos que tratan.

Deseamos manifestar, una vez mds, nuestra profunda gratitud a todas aquellas
y aquellos que hacen posible esta publicacién, particularmente a los autores que
comparten generosamente con nosotros el resultado de sus investigaciones, al
comité editorial y al comité asesor y, por supuesto, a los correctores, diagramadores
y disefiadores que le dan forma final a nuestra revista. A todos ellos muchas gracias
porque sin la contribucién de cada una y cada uno esta publicacién no verfa nunca
la luz.

Sin més que agregar los invitamos a disfrutar de la lectura de este nimero

que esperamos sea provechosa, invitdndolos a que nos escriban para comunicarnos
cualquier sugerencia que les parezca pertinente.

La Revista.
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FACTORES DE IMPUTACION EN LA
RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA.
EVOLUCION DE LA DOCTRINA Y
JURISPRUDENCIA CHILENA

Loretto Venegas Franzolini*

Resumen

Este articulo pretende examinar la evolucién de la dogmadtica y jurisprudencia
chilena en la responsabilidad médica, que comenzé en el dmbito penal hasta
asentarse en el Derecho Civil. En este estudio, revisaremos la naturaleza de la relacién
médico- paciente, pues los elementos que configuran la responsabilidad contractual y
extracontractual son diferentes en nuestro ordenamiento. Especial atencién recibe la
interesante distincidn entre las obligaciones de medios y resultado en materia médica.
En una segunda parte del trabajo estudiaremos los factores de imputacién del dafio
centrdndonos en la culpa y sus funciones, la culpa médica y su distincién con el
error y la descripcién el modelo de conducta. También los factores objetivos, como el
riesgo y la confianza, que han ganado nuevos espacios en materia de responsabilidad
son objeto de atencién. En la dltima parte del trabajo, analizaremos Ia situacién de los
establecimientos publicos y privados de salud, que han adquirido importancia como
centros de imputacién patrimonial del dafio.

Palabras clave: Lex artis, Negligencia, Imputacién, Falta de servicios.

* Magister en Investigacién Juridica. Candidata a Doctora en Derecho Universidad de los Andes.
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Loretto Venegas Franzolini

I. Hacia la fijacion de una doctrina y jurisprudencia en
nuestro pais

A partir del siglo XX la doctrina nacional desarrollé sus primeras opiniones sobre
el particular', esbozando la idea de la responsabilidad personal de los médicos?.

A pesar que el tema se exhibfa a modo inédito en nuestro Derecho, ya era
materia de debate desde hacfa medio siglo por parte de'la doctrina comparada, incluso
siendo adn mdas temprana la jurisprudencia extranjera sobre el tema’.

Desde aquel entonces hasta la actualidad, la elaboracién de artfculos
relacionados con el tema ha aumentado, comenzando por el andlisis conjunto de
la responsabilidad penal y civil del médico, hasta centrarse especialmente en las
consecuencias civiles de las atenciones en salud:.

Una situacién similar ocurre en materia jurisprudencial, que transité desde
la escasez al auge de demandas por responsabilidad médica. En un principio sélo
encontramos sentencias referidas a la responsabilidad penal, sin entrar a discutir las
consecuencias civiles de los hechos. Con el devenir del tiempo, fue patente la necesidad
de integrar disposiciones civiles, especialmente en materia indemnizatorias.

Més, adn, el tiempo llevé a construir una responsabilidad institucional que
permite hacer responder a los establecimientos de salud, considerdndose como
plenos sujetos de atribucién de la responsabilidad, y sobre todo, como el centro de
imputacién patrimonial del dafios.

Pero veamos con mayor precisidn esta evolucién que se ha resefiado.

1. Reconocimiento penal y civil de la responsabilidad médica

Para los efectos de nuestro estudio, haremos una distincién entre la
responsabilidad personal del médico y la responsabilidad institucional de la persona
jurfdica en cuyas instalaciones, o bajo cuya dependencia, se presté el servicio
médico.

1. A pesar de la labor de bisqueda y recopilacién de documentacién juridica especializada, no disponemos
de informacidn si en el siglo XIX existieron trabajos relacionados con la responsabilidad médica.

2. KOCH K., Erich. Responsabilidad médica: Imprenta Cervantes. Santiago. 1919. p. 5.

3.1bid., p.7.LION A, Compendium der Sanitaest. Polizei und gerigchtlichen Medizin. [s.1]. 1867. BROUARDEL,
P. La responsabilité médicale. Bailliere. Parfs. 1898.

4. ACOSTA R., Vicente. “Responsabilidad civil médica en Chile”, en Cuadernos de Extensién Juridica.
Universidad de los Andes. N°1. Santiago. 1996. pp. 145-164.

5. Ibid,, p. 146,

6. Ibid., p. 160 vy sgte.
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1.1. La responsabilidad personal del médico, en cuanto profesional

En el derecho comparado, la procedencia de la responsabilidad civil
evoluciond, desde un primer rechazo cerrado a la posibilidad de que un médico
pudiera responder civilmente por sus actuaciones, hasta que se admitié ampliamente
esta situacién. En un estadio intermedio de la doctrina y jurisprudencia extranjera,
fue aceptada una responsabilidad civil fundada exclusivamente en el dolo o la culpa
grave del profesional.

Pero esta evolucién no tuvo una coincidencia temporal en Chile. Porque, tardé
mucho nuestro medio en aceptar que un médico podfa incurrir en responsabilidad,
y cuando lo admitié dnicamente reconocié una tenue responsabilidad penal. Las
consecuencias civiles de un hecho penalmente reprochable en un médico, parecfan
imposibles, o muy dificiles, segin se analice la evolucién de nuestra doctrina y
jurisprudencia.

Como se ha dicho, inicialmente, la responsabilidad médica sélo era estimada
como relevante para el Derecho, cuando la actuacién del facultativo tenfa cardcter
penal y la pura responsabilidad civil estaba descartada®. Asi lo revelan nuestros
tribunales en el conocimiento de causas a partir de la actuacién de un médico, en
las cuales, Gnicamente se planteaba el tema del delito o cuasidelito penal sin entrar a
discutir el aspecto civil.

En 1919, aparecié un estudio que admitié la existencia de responsabilidad
civil, mds alld de la estrictamente penal, por “actos u omisiones que puedan
considerarse culpables, ya sea por imprudencia, negligencia, descuido, ligereza,
o por error, en la administracién de medicamentos, o en la ejecucién de
operaciones o en la emisién de juicios cientificos en las actuaciones periciales”.

Més tarde, aparecerfan otras obras encaminadas en la misma perspectiva, las
que vinieron a contribuir al conocimiento del tema y la formacién de una incipiente
doctrina®.

7. KOCH K., Erich. Ob. cit., pp. 5 y ss.

8. Corte de Apelaciones de Santiago, Gaceta de los Tribunales, 1877, sentencia N°"221, 1878, p. 107; ACOSTA
R., Vicente. Ob. cit., pp. 145-164.

9. KOCH K., Erich. Ob. cit., p. 5. El autor afirma la existencia de una accién civil y penal contra el médico,
pero no se hace cargo de la relacién de estas acciones y el efecto jurfdico que tendria una sobre otra,
pp. 10, 19, 21, 26.

10. FABRES I, Aniceto. De la responsabilidad médica: Talleres Castro. Santiago. 1922. p. 22, quien considera
mds comdn laresponsabilidad penal; HAEBIG T., Olimpia. La responsabilidad médicay el secreto profesional:
Imprenta El globo. Santiago. 1928. p. 9; PALMA C., Raquel. “Ensayo sobre la responsabilidad civil de los
médicos”, en Anales de la Facultad de ciencias jurfdicas y sociales. Universidad de Chile, vol. V, n’s 17-20,
ene.-dic. Santiago. 1939, p.22.
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Pero con el tiempo, la influencia del derecho extranjero y las evidentes secuelas
dafiosas derivadas de malas praxis médica, terminaron por hacer comprender a
nuestros juristas, la imposibilidad de desconocer que a causa de una mala actuacién
médica podfan derivarse dafios que eran legalmente indemnizables, mds alld incluso
del reproche penal que pudiera derivarse de esa actuacidn.

Con todo, debe sefialarse que es innegable la interconexién entre la
responsabilidad penal y civil™. Por ello una sagaz opinién advierte que el minimo de
los casos se inician exclusivamente por medio de la accién civil, aunque la tendencia
generalizada sea utilizar la via cuasidelictual para conseguir indemnizaciones civiles
se trata de campos distintos. De tal modo, que los autores entienden la independencia
de ambos dmbitos de la responsabilidads.

Asi, otros fueron los temas que justificaron las obras de los juristas, algunas
discusiones quedaron zanjadas, unas mantienen su vigencia y otras nacieron de
J '
problemas actuales.

Admitido el hecho, que los médicos podfan incurrir en responsabilidad civil, con
independencia del la comisién de un delito penal, surgié en los autores la necesidad
de precisar la naturaleza de esta responsabilidad, si contractual o extracontractual.
Aunque, inicialmente se tendié a sefialar que la tnica responsabilidad admisible, en
caso de dafios proveniente de negligencia médica, era de naturaleza contractual®.
Hoy es claro que también pueden existir dafios por negligencia médica provenientes
de la denominada responsabilidad extracontractuale.

11. TOMASELLO H., Leslie. “La responsabilidad civil médica”, en Estudios de Derecho Privado. Edeval.
Valparafso. 1994, pp. 22, 26; DE LA MAZA R., Lorenzo. “La responsabilidad civil que puede derivar de la
actividad médica”, en Revista Chilena de Derecho. Pontificia Universidad Catdélica de Chile, vol. 15, n° 1,
ene.-abr. Santiago. 1988. pp. 22.

12, ACOSTA R, Vicente. Ob. cit ., p. 150. Tal observacién tendrfa por fundamento la censura que merece
la interposicién de una demanda civil contra un médico, por una especie de enriquecimiento a costa del
profesional; PIZARRO W., Carlos. “La responsabilidad Civil por el hecho ajeno”, en Revista Chilena de
Derecho Privado. Fernando Fueyo Laneri. Universidad Diego Portales, n°1. Santiago. 2003. p. 181.

13. COURT M., Eduardo. “Algunas consideraciones sobre la responsabilidad civil médica a la luz de la
doctrina y jurisprudencia”, en Cuadernos Juridicos. Universidad Adolfo Ibdfiez, n° 7. Vifia del Mar. 1997.
pp. 13, 25; FLORES C., Victor. Responsabilidad civil médica. Normativa, doctrina y jurisprudencia.
Metropolitana. Santiago. 2002. p. 125.

14. Porejemplo, acerca de lafuente responsabilidad, la naturaleza juridica de larelacién, el riesgo terapéutico,
el perjuicio de nacer, entre otros. ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., pp. 145-164.

15. FABRES 1., Aniceto. Ob. cit., p. 20; HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit., pp. 14, 16.

16. VIDAL O., Alvaro “La responsabilidad civil del profesional médico”, en Revista de Derecho. Consejo
de Defensa del Estado, n°8. Santiago. 2002. pp. 165-169.
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1.2. La responsabilidad médica de las personas juridicas

Como se advirtié, inicialmente, la doctrina nacional estaba enmarcada en la
responsabilidad individual o personal del profesional de la medicina”. Pues el objeto
era sancionar al sujeto que personalmente era culpable de un dafio.

Como el sistema de responsabilidad se basaba en la culpa de un sujeto, esta
debfa repelerse por la imposicién de sanciones para prevenir la comisién de nuevos
dafios ilicitos, sin discutir la eventual responsabilidad civil de las instituciones publicas
o privadas de salud.

Con el tiempo, también surgi6 la responsabilidad civil médica, asociada a
personas jurfdicas®. De tal manera, que nuestra doctrina y jurisprudencia comienza
a admitir que los hospitales y clinicas también podfan ser agentes responsables de
dafios causados a los pacientes. Pero la manera de comprender el tema ha sido y sigue
siendo objeto de discusiones doctrinarias.

Y ya no se trata solamente de la responsabilidad del facultativo, pues, hay
una ampliacién de la figura a otros profesionales relacionados con las atenciones de
salud, proyectdndose incluso a la responsabilidad del Estado por la falta de servicio,
fundada en la culpa presunta o responsabilidad objetiva de las clinicas privadas, como
tendremos ocasién de exponer en su momento™.

1.3. Apreciacion de la jurisprudencia

En lo referente a la jurisprudencia nacional en materia de responsabilidad
médica, desde fines del siglo XiX es posible encontrar juicios en torno a los dafios
provocados por actuaciones de profesionales de la salud.

Pero los casos sometidos al conocimiento de la judicatura fueron reducidos
y todos ellos se incoan a partir de la accién penal que nace de la infraccién de
la disposicién del articulo 491 del Cédigo Penal*; pero ninguno estd vinculado

17. FABRES 1., Aniceto. Ob. cit., p. 20; HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit., pp. 14, 16; PALMA C., Raquel.

Ob. cit., p. 22; KOCH K., Erich. Ob. cit,, p. 5.

18. SOTO K., Eduardo. “Responsabilidad de Estado. Comentario a la sentencia de la Corte Suprema de 9
de mayo de 1991, rol 3.359”, Informe Constitucional N*144. 1981. Para una comprension acabada del tema,
véase: ZELAYA E., Pedro. “Responsabilidad civil de los hospitales y clfnicas (modernas tendencias
jurisprudenciales)”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia. Santiago. t. XCIV, n°2. 1997. pp. 47y ss.

19. Idem. pp. 48 y ss.; VASQUEZ R., Andrés. Responsabilidad del Estado por sus servicios de salud.
Conosur. Santiago. 1999. pp. 33 y ss.; MARTINEZ E., José Ignacio. “La responsabilidad patrimonial por
los servicios de salud”, en Cuadernos de Extensién Juridica. Santiago. J. Baraona, edit., Universidad de los
Andes, N°7. Santiago. 2003. pp. 137-172; PIZARRO W., Carlos. Ob. cit., pp. 187 y ss.

20. Gaceta de los Tribunales, afios: 1861 sentencia N° 99, p. 49 y sgte.; 1878, sentencia N* 2956, p. 1237;
1878, sentencia n° 221, p. 107; 1888, sentencia N° 103, p. 170; 1910 t.Il; 1922 t.l; 1923 t.I; 1927 t.lI; 1928
tly I1; 1931 t.il; 1935 t.I; 1938 t.1; 1939 t.ll; vol. 54, p. 255; vol. 60, p. 320.
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directamente con materias civiles que dieran lugar a demandas de indemnizacién por
los dafios causados por médicos?.

Un primer caso que interesa comentar, se refiere a la muerte de un hombre
con 75 afios®. La sentencia de primera instancia sefialé que durante la aplicacién
de las maniobras médicas el enfermo presenté nduseas, arrojando parte considerable
del alimento del almuerzo, siendo la causa del deceso la congestién, por lo que no
resultaba posible imputarle negligencia o culpa al facultativo.

La Corte de Apelaciones de Santiago, sobreseyé la causa penal, y decidié que
el médico aplicé remedios oportunos y usuales empleados en casos de la misma
naturaleza, pero como los esfuerzos del médico fueron infructuosos, el paciente habfa
fallecido.

Otro caso relacionado con la negligencia culpable, se refiere a un error de
diagnéstico®. El médico fue acusado de realizar un diagnéstico errado, que derivé
en la muerte de un feto que naci sin la debida atencién médica, quien pudo haber
sufrido alglin dafio por las maniobras de exploracién practicadas por el facultativo.

El informe médico legal sefialé que sélo existian dos modos de afirmar con
certidumbre la existencia de un embarazo: los latidos del corazén y los movimientos
fetales. El feto pesaba y media la mitad de un individuo normal de ocho meses de
gestacion. El mismo informe concluyd que se trataba de un error de diagnéstico, sin
consecuencias, ni perjuicios y que por las circunstancias en que se habfa producido,
era del todo excusable.

21. Hay quienes han negado que existan, HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit., p 23; CAMPOS Q,, Jaime, “La
responsabilidad médica de caracter culposo en la legislacién y jurisprudencia”, en Revista de Derecho.
UniversidaddeConcepcidn, afio51,n” 174. Concepcidn. 1983. p.41; CORNEJO L., Herndn. Laresponsabilidad
cuasidelictual del médico. Talleres Gréficos Valdés Hnos. 1945. Santiago. p. 69; KOCH K., Erich. Ob. cit,,
p. 10; PALMA C., Raquel. Ob. cit., p. 19.

22. Corte de Apelaciones de Santiago, Gaceta de los Tribunales, 1877, sentencia N°221, 1878, p. 107. El
occiso habfa acordado con el doctor una operacién, debiendo concurrir al domicilio del facultativo
acompafiado de algiin familiar que lo asistiera. Sin embargo se presentd solo, asegurando al médico que
hacfa mds de seis horas de la Gltima vez que habfa ingerido alimentos. El médico practicé la intervencién
después de las 16:00 horas, procediendo a aplicar cloroformo y a ejecutar la operacién. Pero, el paciente
no volvid en sf una vez finalizada la actuacién. Segtn el informe de autopsia, la causa del deceso fue la
congestién verificada en el cerebro y pulmén.

23. PUGA B., Federico. Compendio de medicina legal adaptado a la legislacién chilena. Imprenta Cervantes.
Santiago. 1896. pp. 653 y ss. El médico fue llamado para atender a una paciente, la cual se crefa embarazada;
luego de reiteradas atenciones médicas, en junta con otros profesionales se diagnosticé un tumor uterino.
Con el objeto de determinar y conocer el tumor, el médico imputado practicé una exploracién por via
uterina, de lo cual concluyd la necesidad de una intervencién quirdrgica. Dfas después el facultativo fue
requerido por la enferma, quien experimentaba fuertes dolores, y el galeno concluys que la dolencia era
consecuencia del desprendimiento del tumor, por lo que procedié a aplicar una inyeccién de morfina,
retirdndose posteriormente del lugar. Momentos mds tarde la paciente dio a Juz a un nifio muerto.
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El Promotor Fiscal opiné que no era razonable confundir un tumor con un feto.
En su informe sugirié recalificar el delito al articulo 491del Cédigo Penal, es decir, un
cuasidelito por negligencia culpable en el ejercicio de la profesidn (la causa se habfa
iniciado como un supuesto delito de aborto).

Sin embargo, por sentencia de 20 de noviembre de 1897 la causa fue sobresefda
definitivamente, al estimarse por autopsia que el feto de todas maneras no hubiera
sobrevivido, aln sin la realizacién de las intervenciones quirlrgicas por parte del
facultativo. Se estimd la presencia de un error médico excusable, en razén que los
latidos del feto pudieron no haber sido percibidos por la obesidad de la madre, ademas
de poseer una configuracién anatémica inferior a la normal de los fetos de su misma
etapa de gestacidn, razén por la cual, el facultativo fue declarado inocente®.

En este caso, apreciamos que el tribunal debido a su desconocimiento de la
ciencia en cuestién, acudié a la opinién de un perito, a fin de aplicar las reglas del
arte médico para resolver el tema de la responsabilidad. Teniendo por resultado la
exencién de la responsabilidad del profesional por el error cometido.

Afios mds tarde, los Tribunales conocieron el caso de un médico que fue
procesado por el cuasidelito de lesiones provocadas en el paciente con ocasién de
la amputacién antes dicha. La Corte de Apelaciones de Santiago con la mitad de los
votos disidentes de los ministros, confirmé el fallo de primera instancia rechazando la
querella, por estimar que no hubo negligencia culpable en el ejercicio de la practica
médica®.

Con todo, en opinién de los votos disidentes, la negligencia era notoria y
resultaba plenamente acreditado, pues, se trataba de una gangrena de cardcter patente
desde un principio, cuyo diagndstico era sencillo, no pudiendo pasar inadvertida por
el facultativo sin mediar negligencia culpable.

La ilustracién de estos casos ayuda a entender por qué la responsabilidad de los
médicos no era un tema discutido en tribunales.

En primer lugar, resalta el estatus que gozaban los médicos en cuanto se pensaba
que eran personas con indubitable capacidad y conocimientos que raramente cometfan
errores, y menos negligencias, lo que hacfa impensable exigirles responsabilidad por

24. Ibfd., p. 660. La Corte Suprema, al dictar fallo, expresa: “sobreséase el sumario contra el médico al
confundir una embarazo con un tumor uterino, el feto era monstruoso y no era viable. El error de diagnéstico,
atendida las circunstancias especiales que relacionan los doctores en su informe médico, es excusable, no
hay por consiguiente cuasidelito que pesquisar”.

25. Corte de Apelaciones de Santiago, Gaceta de los Tribunales, 1930, 2° sem., sentencia n* 125, p. 520. El
médico, al practicar una operacién para corregir el pie derecho del paciente, provocé la amputacién de

dicha extremidad por efecto de la gangrena producida por [a intervencién quirdrgica. .
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sus actuaciones defectuosas. De otro lado, los conocimientos cientificos en materia
médica eran incomparablemente rudimentarios en relacién a los conocimientos y
técnicas que actualmente existen, lo que hacfa mucho més dificil la actuacién de los
médicos, y eso la gente lo comprendfa. Por Gltimo, y este es un tema que subsiste hasta
hoy, la falta de conocimientos e informacién que posefan tanto los ciudadanos como
los jueces que debfan resolver casos, obligaba recurrir a informes de especialistas, los
que influfan bastante en el resolucién del caso.

Con, todo, como lo demuestran estos casos, en la justicia comenzé a indagarse
por negligencias médicas, aunque inicialmente fuera Gnicamente para depurar una
eventual responsabilidad penal. El problema estaba en determinar cudndo un médico
dejaba de ajustarse a las reglas de su profesién, cometiendo un error inexcusable. Tal
fue la discusién que tuvo lugar en el caso de aquella mujer embarazada, a la cual se le
habfa diagnosticado un tumor, producto de su obesidad y las caracterfsticas del feto lo
que provocd en el médico un error de diagnéstico produciendo la muerte del feto.

Con el avance cientifico, y luego de varias décadas, la situacién de la
responsabilidad civil por la actividad sanitaria ha variado considerablemente existiendo
un crecimiento de los juicios por mala praxis médica.

Contrariamente con |a idea de que la evolucién de la responsabilidad médica
se encontrarfa en estado de término?, creemos que las reglas de la profesién varfan de
manera constante, en la medida que aparecen nuevas enfermedades y requerimientos
para los profesionales de la salud, se presentan nuevas situaciones de dafios para
pacientes que reclaman un juicio cientifico y normativo. Por lo cual, asf como el
avance de la ciencia médica no descansa, la responsabilidad y su evolucién no
termina.

2. Fuentes de la responsabilidad civil médica

Otro aspecto que se ha prestado para discusidn, y que ha sido objeto de una
importa evolucién, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, es el tema de la
fuente o naturaleza de la responsabilidad civil médica: contractual o extracontractual.
Incluso, aceptando que se trata de responsabilidad contractual, no ha sido pacifico
precisar la estructura juridica que le sirve de fuente o sustento®.

26. CASTRO, Rodrigo. “Problemas de gestién en el sistema de salud y estimacién de las pérdidas debido a
negligencias”, en Serie Informe Social. Libertad y Desarrollo, N°81. Santiago. 2004. pp. 8 y ss. KUNSEMULLER
L., Carlos. “Responsabilidad penal del acto médico”, en Revista Chilena de Derecho. Pontificia Universidad
Catdlica de Chile, vol. 13, n° 2, mayo-ago. Santiago. 1986. p. 260, las transformaciones en las politicas
estatales en materia de salud y la modificacién del estatus de los Colegios Profesionales, en orden a restarles
el control ético de sus miembros, motivos que influyen en la bisqueda de instancias de control efectivo de
la actividad sanitaria.

27. PALMA C,, Raquel. Ob. cit., p. 24.

28. ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., pp. 145-164.
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Tampoco la cuestién del cimulo de responsabilidad es un tema que pueda
decirse esté agotado, pues, si bien es cierto que la doctrina chilena en un principio
negé la posibilidad del cimulo, siguiendo la doctrina francesa, dltimamente existe
un sector de la doctrina, con apoyo de la jurisprudencia, que ha aceptado tal
posibilidad.

2.1. Fuente contractual

Desde el comienzo la doctrina se incling por la tesis contractualista en la
medida que se trataba de cumplimiento imperfecto o tardfo, o el incumplimiento total
de una obligacién contractual preexistente*. Sin embargo, una parte de la doctrina
incipiente, consideraba que nada impedfa que a un médico pudiera imputarse
responsabilidad extracontractual, frente a la imposibilidad de acreditar un contrato de
atencién médica previo con el paciente.

Otra parte de la doctrina sin bien compartfa el planteamiento de que la
responsabilidad del médico tenfa por fundamento las normas contractuales, diferfa
en el caso de que no existiera un contrato, donde la responsabilidad que derivarfa por
eventuales dafios debfa entenderse de naturaleza cuasicontractual. Suponiendo de
tal modo la violacién de un vinculo preexistente, que generalmente comprendfa una
obligacién de hacer. Si no existfa un contrato al cual vincular la conducta estimada
reprochable, ella era adscrita a un cuasicontrato innominado, pero siempre se le
aplicaba las normas de responsabilidad contractuals=.

2.1.1. Figuras contractuales a que se ha recurrido
Para adscribir la responsabilidad médica, en el régimen contractual, se han
ofrecido diversas explicaciones.

Inicialmente se recurrié a las disposiciones del mandato, solucién que no
satisfizo absolutamente al momento de considerar cudles eran los actos que podia
realizar el mandatario, en tanto estdn referidos a actos de administracién, o sea, actos
jurfdicos, distintos de aquello que en definitiva significa la actuacién material de un
médico®.

29. ZELAYA E., Pedro. Ob. cit., pp. 47 y ss.

30. KOCH K., Erich. Ob. cit., pp.51 y ss; FABRES ., Aniceto. Ob. cit., p. 22; HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit,,
pp. 14, 16. Otro fundamento de la tesis contractual, se apoya en que la responsabilidad de los médicos nace
del dafio causado al paciente debido a negligencia o imprudencia en el cuidado, en la omisién de indicaciones
médicas, por los riesgos o consecuencias de una intervencién quirirgica o tratamiento prescrito, o por la
ignorancia o error en el diagndstico, responsabilidad que generalmente tiene por fundamento un contrato,
ALESSANDRI R., Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno. Universitaria,
2% edic., t. I. Santiago. 1983. pp. 77 y ss. :

31. KOCH K., Erich. Ob. cit., pp. 51, 54, 57, se inclinaba por la responsabilidad extracontractual.

32. FABRES ., Aniceto. Ob. cit., p. 22; HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit., pp. 14, 16.

33. KOCH K., Erich. Ob. cit., p. 67; FABRES [., Aniceto. Ob. cit., p. 27.
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De este modo de entender el vinculo en estudio, se derivé en la figura juridica
del arrendamiento de servicios*, que ofrecfa més similitud con las caracteristicas
propias de una relacién en la que hay por una parte largos estudios, asi como la
ejecucién de las obligaciones concernientes al dmbito profesional.

Otro modo de entender tal nexo juridico, sino en todas las ocasiones, al
menos en su mayor nimero, fue considerar al contrato de servicios médicos como un
“contrato ploteiforme o variable en relacién a su estudio”, dando lugar a un contrato
de arrendamiento, de trabajo o innominado, segin el caso.

Otros autores contempordneos asumen la relacién del médico y su paciente,
méas que como contrato médico, como un contrato de beneficencia, el cual puede
considerar o no el pago de honorarios, pero su esencia radicarfa en el contenido de la
prestacién del profesional; con todo, se comparte la opinién de aplicar las reglas del
mandato y el arrendamiento de servicios inmateriales a este contrato innominado®.

No ha faltado quien ha sostenido que la relacién entre médico y paciente
no obedece a ninguna figura jurfdica establecida, reconduciéndola a un contrato
innominado o atfpico que regida por las reglas del mandato, sin perjuicio de aplicar
las reglas de los servicios inmateriales”, que puede entenderse, en especiales
circunstancias como una agencia oficiosa o estipulacién a favor de otro®. Algunos
compartiendo este pensamiento, agregan que se trata efectivamente de un contrato
innominado®.

34. Asf, la obra de KOCH K., Erich. Ob. cit., p. 68, sefiala que en sf mismo no constituye un mandato,
atendida las caracterfsticas de la relacién, el articulo 2118 del Cédigo Civil, sujeta los servicios prestados
por ciertas profesiones a las reglas del mandato, siendo aplicable en segundo términos las normas del
arrendamiento de servicios; Del mismo modo, FABRES ., Aniceto. Ob. cit., p. 27; HAEBIG T., Olimpia. Ob.
cit., p. 16; PALMA C., Raquel. Ob. cit., pp. 21-29, explica que la responsabilidad es contractual, pero si bien
es cierto tiene matices del mandato, se rige por las reglas de arrendamiento de servicios cuando el paciente
concientemente ha escogido a su médico, de lo contrario estaremos en presencia de una gestién de negocios
0 en una estipulacién a favor de otro; ACOSTA R., Vicente. De la responsabilidad civil médica: Editorial
Juridica de Chile. Santiago. 1990. pp. 109, 110; En el mismo sentido, TOMASELLO H., Leslie. Ob. cit,,
p. 36; VIDAL O., Alvaro Ob. cit., pp. 163 y ss., hace referencia a un contrato de “prestacién de servicios
médicos” motivado en que no existe un Gnico o genérico contrato médico dotado de naturaleza
uniforme.

35. ALESSANDRI R., Arturo. Ob. cit., pp. 75, 76.

36. FLORES C,, Victor. Ob. cit., pp. 28, 88 y ss., Considera la aplicacién de las normas del contrato de
confeccién de obra materia para el caso de la cirugfa estética.

37. ACOSTA R,, Vicente. “De la responsabilidad medica en Chile” Ob. cit., pp- 109, 110; TOMASELLO H.,
Leslie. Ob, cit., p. 36; VIDAL O., Alvaro. Ob, cit.,, pp. 163 y ss.

38. COURT M., Eduardo. “Algunas ...” Ob. cit,, pp. 3, 4.

39. GUAJARDO C., Baltasar. Aspectos de la responsabilidad civil médica, Doctrina y jurisprudencia.
Librotecnia. Santiago. 2002. pp. 38 y ss.
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Pero otro sector discrepa del cardcter de contrato innominado que se le quiere
dar al contrato de prestaciones médicas, pues existe un marco legal que lo regula, lo
4
que impide calificarlo como un contrato sui generis®.

Por (ltimo, es posible encontrar opiniones apartadas de las precisiones
anteriores, como es el caso de quien considera el contrato de atencién del profesional
médico como aquel que puede tener semejanzas con figuras del Cédigo Civil, tales
como el mandato, el arrendamiento de servicios inmateriales u otras, pero debido a
las especiales caracterfsticas del servicio “el profesional médico aporta su técnica y
experiencia; diagnostica y aconseja; eso va mucho més allé de lo que contraen por
aquellas convenciones”, entonces, se rige por las reglas generales de Derecho.

Hay quienes conciben, actualmente, laactividad médica como unarrendamiento
de servicios inmateriales, en el sentido de revestir la forma de un contrato de asistencia
médica, esto es, de diagndstico y tratamiento, pudiendo tomar incluso el caracter
de un contrato de arrendamiento de servicios de obra material, considerindose més
apropiada la nocién de un contrato de prestacién de servicios®.

2.1.2. La aproximacién de nuestra jurisprudencia

Como dijimos, la jurisprudencia del siglo XIX no conocié casos de
responsabilidad civil médica, sino tinicamente respecto a la responsabilidad penal de
tipo cuasidelictual.

Sélo hemos encontrado casos jurisprudenciales en que participaron médicos,
pero relacionados con el cobro de honorario por la realizacién de sus servicios
profesionales, situacién que generé mds de algin conflicto entre las partes que habfan
acordado una atencién médica®.

40. DE LA MAZA R., Lorenzo. “El contrato de atencién médica”, en Revista Chilena de Derecho, Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, vol. XVI, n". 1, ene.-abr. Santiago. 1989. pp. 8, 10.

41. PAILLAS P, Enrique. Responsabilidad médica. LexisNexis, 4*edic. Santiago. 2002. pp. 25-27. Esta opinion
se aproxima bastante a la figura de un contrato sui generis.

42. CORREA E., Ana Carolina. El contrato de servicio médico. ConoSur. Santiago. 2001. pp. 20, 23. Para
quien una correcta interpretacién de las normas del mandato llevan a concluir su postura. Ademds, critica
la denominacién sui generis que se pretende atribuir a esta relacién, pues carece de valor, el juez al resolver
un caso debe proceder a la calificacién de las circunstancias y aplicar la legislacién apropiada.

43, Corte de Apelaciones de Concepci6n, 18 de julio de 1918, Gaceta de los Tribunales, n” 361, p. 1102.
Antes de esta sentencia, como se ha expuesto, solo encontramos informacién de fallos en materia penal,
sin considerar aquellos que aluden a la relacién del médico y paciente en juicio por cobro de honorarios.
Hacia la primera mitad del siglo XX, la jurisprudencia consideraba que la naturaleza juridica de la relacién
médico-paciente se desarrollaba en el dmbito contractual, dentro de |o cual, se identificaba con los servicios
profesionales que prestaban los facultativos y que por lo general se regfa por las reglas del mandato. Corte
de Apelaciones de Talca el 29 de diciembre de 1922, en Gaceta de los Tribunales N° 255, p. 1088. También
sirvié de justificacion la figura contractual de la estipulacién a favor de otro. Asf, la Corte, sefial6 que en los
servicios municipales contratados a favor de enfermos pobres pertenecid a la figura de la estipulacién a
favor de otro, en donde los servicios profesionales otorgados por el médico eran de cargo de estipulante.
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Hacia la primera mitad del siglo XX, la jurisprudencia comenzé a considerar
como elemento de anilisis, la naturaleza jurfdica de la relacién médico-paciente,

partiendo de la base de la existencia de un contrato, posteriormente dedicé gran parte
de su trabajo a profundizar sobre esta compleja relacién su acercamiento al distintas
figuras que comprenden la relacién contractual como el mandato, arrendamiento de
servicios entre otros, hasta acercarse al campo extracontractual, a fin de resguardar lo
mejor posible los intereses de las victimas#*.

2.2. Fuente Extracontractual

La otra opcién dogmadtica, para explicar el fundamento de la responsabilidad
médica, lo constituyen las normas sobre hechos ilicitos, es decir, la responsabilidad
extracontractual. Si bien es cierto, en un primer momento, la responsabilidad civil
del facultativo era explicada a través de la responsabilidad contractual. Como
dijimos anteriormente, también podfa presentarse la responsabilidad extracontractual
conforme a las normas del articulo 2314 y siguientes del Cédigo Civil. Agregdndose
por alguno, que en tal caso, “atin cuando tuviera por fundamento un contrato se
regirfa por las normas de la responsabilidad extracontractual, en la medida que se
tratara de una infraccién a la norma penal”.

En la actualidad encontramos uniformidad en la idea que existen supuestos
en los cuales el médico puede contraer responsabilidad delictual o cuasidelictual
por actos de su profesién. Incluso, es admisible para la victima, cuando en virtud de
una prestacién médica sufra un dafio, persiga su reparacién por via extracontractual
derivado de la conveniencia que ofrece en materia de indemnizacién y dafio
moral®.

2.3. La jurisprudencia

La jurisprudencia también ha admitido que entre médico y paciente puede
darse un nivel de responsabilidad de tipo extracontractual, obviamente cuando no se
ha acreditado la relacién contractual correspondientes.

44, Corte de Apelaciones de San Miguel, 15 abril de 1992, Gaceta Juridica N°143, p. 75 y ss.; Corte Suprema
12 de junio de 2003, Rol: 2174-02, Jurisprudencia On Line Lexisnexis, ndmero identificador: 26.437. Atin
en la actualidad se discute el tema de la naturaleza juridica de la relacién, Sentencia del Tribunal de Letras
de Quillota, 22 junio de 2000, Rol: 57.738-2, Jurisprudencia On Line Lexisnexis, nimero identificador:
23480.

45, supra, cita n°30.

46. KOCH K., Erich. Ob. cit., pp. 51, 54, 57. supra, cita n°31.

47. ACOSTA R., Vicente. “De la responsabilidad médica en Chile” Ob. cit.,, pp. 109, 110; COURT M.,
Eduardo. “Algunas...” Ob. cit., p. 26; GUAJARDO C,, Baltasar. Ob. cit., p. 147.

48. Corte Suprema, 28 de enero de 1993, Rol N°2020-92, Jurisprudencia On Line Lexisnexis, niimero
identificador:12135: 9. “no alteran las conclusiones referidas en los considerandos precedentes, la alegacién
de la clinica en el sentido que no procede aplicar las normas relativas a la responsabilidad extracontracual,
por existir en su concepto, entre ellos, una relacién contractual, toda vez que tal relacién contractual no se
encuentra acreditada suficientemente...”.
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En un fallo ilustre, el juez de primera instancia concluyé que si faltaba
el consentimiento del paciente para realizar una intervencién quirdrgica, la
responsabilidad del médico era extracontractual®. Al no formarse el consentimiento,
falté un requisito de existencia, por tanto, la supuesta infraccién sélo podfa generar
responsabilidad extracontractual.

La admisién de la responsabilidad extracontractual entre médico y paciente,
también se ha producido, a raiz de la alegacién de un profesional basado en la
prescripcién de la accién del paciente. El demandante fundé su pretensién en la
responsabilidad contractual del dentista, mientras que este Gltimo sefialaba como
estatuto aplicable el extracontractual, encontrdndose prescrita la accién de la
victimase.

En la dltima época, ha cobrado mayor interés de los demandantes explotar
la via extracontractual en los juicios por mala praxis médica, como se observa a
continuacion.

Es el caso de la Corte de Apelaciones de Iquique, que no acogid la pretensién
del demandado de una responsabilidad contractual, fundado en el mandato y
arrendamiento de servicios. Tal tipo de responsabilidad presupone la existencia
de un contrato anterior, el cual no es posible de advertir en situaciones clinicas de
emergencia y gravedad, en que el principio de la voluntad libremente consentida
resulta inexistente, siendo necesario aplicar las disposiciones de responsabilidad
extracontractual'.

Aquf, nos encontramos con el dificil tema de la formacién del consentimiento
en la atencién médica, pues puede ser el caso que el paciente concurra libre y
voluntariamente a la consulta de un determinado profesional elegido por él para
someterse a un tratamiento o, por el contrario, que las circunstancias de emergencia
impidan una voluntad libre y conciente.

49, Corte Suprema, 20 de junio de 1996, Rol N®33.393-95, ntimero identificador Lexisnexis: 13931.

50. Corte Suprema 22 de Mayo de 2000, nlimero identificador Lexisnexis: 16862.

51. Corte de Apelaciones de Concepcidn, 29 dejunio de 2000, Rol: 36.649, Jurisprudencia On Line Lexisnexis,
ndmero identificador: 19429.
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3. Camulo u opcién de responsabilidad

3.1. Apreciacién doctrinal

En lo referente al ciimulo u opcién de responsabilidad, como se ha dicho, parte
de la doctrina y jurisprudencia ha ido cediendo desde una perspectiva rigidamente
contraria a admitirlo, a una postura mas flexibles,

Inicialmente se consider6 el &mbito contractual como el més indicado en esta
materia, razén que ha adquirido la adhesién de parte de la dogmética nacionals.

La dualidad de sistemas conducfa a cuestionar la eventual opcién por una de
tales vas de responsabilidad, frente a la creacién de un dafio por un hecho relativo al
contenido de la obligacién, o en su defecto, ajeno al objeto del contrato, procedente
de la responsabilidad penal del profesionals.

Frente a esta situacion advertimos distintas soluciones, existiendo por un lado
la tesis tradicional, para la cual, el paciente no tiene la facultad de elegir el régimen
de responsabilidad para hacer efectiva la responsabilidad, en atencién al principio
de la autonomia de la voluntad, ya que de otra manera se estarfa vulnerando tal
principios.

Para otros, no es posible a la victima del dafio elegir el régimen por medio
del cual se desea perseguir la responsabilidad civils. La comisién de un cuasidelito
penal es independiente a un cuasidelito civil. De manera que si existe un vinculo
jurfdico previo y el cuasidelito penal es consecuencia de la infraccién de tal relacién,
Unicamente se configura la responsabilidad contractual. En el evento de no existir un
vinculo previo el hecho ilicito capaz de originar la responsabilidad penal y civil del
agente se encuadra en sede extracontractual.

52. FABRES I., Aniceto. Ob. cit.,, p. 20; HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit., p. 16. Considerando que frente a la
falta de contrato se configuraba un cuasicontrato innominado regido por las reglas de la agencia oficiosa y
no de la responsabilidad extracontractual como pudiera inferirse Ademds, no resolvian el problema, cuando
arafz de laresponsabilidad penal nacfa la responsabilidad civil de indemnizar los dafios causados, existiendo,
no obstante, un vinculo juridico previo.

53. PALMA C,, Raquel. Ob. cit.,, pp. 22 y ss, es partidaria de la tesis contractual de la responsabilidad, hay
casos en que el paciente escoge a su médico y otros en que no lo escoge, sea porque el médico ha obrado
espontdneamente o porque lo designa la institucién de salud. En el mismo sentido: DE LA MAZA R., Lorenzo.
“El contrato...” Ob. cit., p. 7, inicia su trabajo afirmando que no hay duda que exista entre el médico y el
enfermo a quien atiende una relacién de caricter contractual.

54. PALMA C., Raquel. Ob. cit., pp. 20.

55. ALESSANDRI R., Arturo. Ob. cit., p. 84, aunque admite la superposicién de las responsabilidades. En
el mismo sentido: DUCCI C., Carlos. Responsabilidad civil. Actividades de las cosas, hechos de las cosas,
circulacién de vehiculos. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1970. pp. 23 y ss., ABELIUK M., René. Las
obligaciones. Editorial Juridica de Chile, 42 edic,, t. Il, n°s 935 y 939. Santiago. 2001. pp. 834, 835 y 839
respectivamente; ACOSTA R., Vicente. “De la responsabilidad médica en Chile” Ob. cit., p. 371; COURT
M., Eduardo. “Algunas...” Ob. cit., p. 10.

56. COURT M., Eduardo. “Algunas...” Ob. cit., p. 4,7 12.
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Hay quienesaclaranqueprocedeel concursoderesponsabilidad, siprescindiendo
del contrato preexistente, el dafio causado igualmente serfa indemnizable. No sélo hay
normas penales en juego que habilitan a reclaman la reparacién del dafio causado,
también en materia de responsabilidad rigen el principio neminen laedere®.

En cambio una posicién distinta, reconoce que existe una relacién contractual,
pero considera méds conveniente para el interés del paciente hacer efectiva la
responsabilidad en sede extracontractual, a objeto de obtener una reparacién completa
del dafio sufrido, teniendo a su favor la solidaridad pasiva.

Como agrega un autor, el régimen de responsabilidad civil, depende de la
naturaleza del bien juridico preexistente infringido, de lo cual, resulta que la aplicacién
de un régimen juridico distinto puede provocar un resultado contradictorio para la
victima®.

3.2. Jurisprudencia

La Jurisprudencia actualmente ha considerado la posibilidad de la opcién
del estatuto de responsabilidad en materia médica®. De modo que puede revestir
simultineamente caracterfsticas propias de una infraccién al contrato de prestacién
médica, de hospitalizacién y/o de asistencia sanitaria, y, al mismo tiempo, de un
delito o cuasidelito civile.

57. CORRAL T., Hernén. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Editorial Jurfdica de Chile.

Santiago. 2003 pp. 30y ss.

58. PIZARRO W.,, Carlos. Ob. cit., p. 181-205.

59. VIDAL O., Alvaro. Ob. cit., p. 158.

60. Corte de Apelaciones de Concepcién de 20 mayo 2002, Gaceta Juridica N"268, 2002, pp. 93 y ss.,

reiteré su postura de tolerancia a la opcién o ctimulo de responsabilidad médica, resolviendo: “3°). La

doctrinatradicional considera que larelacién paciente-hospital particularoclinicaes de naturaleza contractual

(Arturo Alessandri Rodriguez, De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno, N° 42;

Eduardo Court Murasso, Cuadernos Juridicos Facultad de Derecho, Universidad Adolfo Ibéfiez, N° 7, abril

1997, péginas 2 y 3; C.A. Pedro Aguirre Cerda, Gaceta Jurfdica N° 143, pdg. 75). Hoy en dia, hay autores
que incluso, en esta materia, aceptan el llamado ctmulo u opcién de responsabilidades, esto es, el concurso,

la concurrencia o coexistencia de la responsabilidad extracontractual con la contractual. Que aunque la

responsabilidad civil es una sola, en cuanto se traduce en la necesidad en que se encuentra un sujeto de

reparar el dafio que e ha ocasionado a otro, lo cierto es que, como es sabido, nuestro Cédigo Civil regula
separadamente dos 6rdenes de responsabilidad: la contractual (Tftulo Xl del Libro 1V, articulos 1545 y
siguientes), y la extracontractual (Titulo XXXV del mismo Libro, articulos 2314 y siguientes), sujetdndolos a
reglas diferentes”.

61. Corte de Apelaciones de Concepcidn, 1° agosto de 2000, Gaceta Jurfdica N°259, 2000, pp. 38 y ss. “5°
La negligencia médica y hospitalaria con dafios al paciente puede incluirse indistintamente en el supuesto
de hecho de la normativa contractual (arts, 1547 y siguientes del Cédigo Civil) y de la extracontractual (arts.

2314 y siguientes del mismo Cédigo)...No cabe duda que en la actualidad existe una gran inseguridad

conceptual en la delimitacién de los supuestos de hecho de una y otra responsabilidad...y, sobre todo, en

Jos servicios de atencién médica empresarialmente organizada”.
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ll. Factores de imputacion en la responsabilidad médica:
La responsabilidad personal

A continuacién, haremos una revisién somera de los criterios de atribucién de
responsabilidad, que tanto la doctrina nacional como la jurisprudencia han afinado
para dar respuesta a los problemas que presenta la responsabilidad civil médica, en
sede contractual y extracontractual.’

A fin de realizar dicho cometido, efectuaremos una pequefia presentacién de
los diversos factores de imputacién, sea para la responsabilidad contractual como
extracontractual.

Como en otrasdreas deresponsabilidad, en materia médica se ha transitado desde
un estadio inicial de fuerte acento subjetivo, hasta llegar en la actualidad a reconocer
la existencia de criterios mixtos, o directamente objetivos, como es la responsabilidad
que la jurisprudencia atribuye a la administracién por el funcionamiento de los
servicios pablicos de salud.

Para los efectos de andlisis, distinguiremos primeramente factores de imputacién
de dafios para la responsabilidad contractual, para luego estudiar los criterios de
atribucién de dafios en la responsabilidad extracontractual.

1. Responsabilidad contractual

Ladoctrinay jurisprudencia nacional admiten que lo primero que debe indagarse
en un eventual conflicto entre un médico y su paciente, es saber si existié entre ellos
un contrato de prestacién de servicios médicos. En este caso la relacién jurfdica
creada entre las partes produce efectos contractuales, como es el incumplimiento de
la obligacién y la consecuente responsabilidad derivada de la infraccién contractual.
Hay quienes consideran esta relacién contractual con caracterfsticas particulares del
régimen comune.

Es claro, que del incumplimiento de la obligacién sélo podrd nacer la
responsabilidad por dafios y perjuicios en contra del médico, en la medida que haya
intervenido un elemento idéneo para atribuirle tal responsabilidad.

A los efectos de este estudio, distinguiremos entre factores de atribucién
subjetivos, que serd lo normal, de los objetivos.

62. VIDAL Olivares, Alvaro. Ob. cit., pp. 155-190.
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1.1. Subjetivo

Al hablar de factores subjetivos de atribucién de la responsabilidad contractual
médica, queremos sefialar que se trata de un juicio de reproche basado en la culpa
o dolo, es decir, es una consideracién que examina las circunstancias subjetivas de
un individuo, en relacién con el conocimiento, voluntad y posibilidad real de evitar
un determinado dafio. Es asi como la culpa o dolo constituyen el fundamento de la
responsabilidad cuando ha sobrevenido la inejecucién una la obligacién derivada del
contratos.

Pero, antes de adentrarnos en el estudio de estos elementos de atribucién, de
la responsabilidad contractual médica, es conveniente hacer referencia a un aspecto
de las obligaciones médicas, que tiene incidencia en la funcién que la diligencia/
negligencia cumplen en la depuracién de la responsabilidad profesional en general, y
del los médicos en particular.

1.1.1. La distincién entre obligaciones de actividad y de resultado

La distincién entre obligaciones de actividad o de medios y de resultado, si
bien no ha encontrado un acomodo general en la doctrina nacional®, tampoco en
nuestra jurisprudencia, sin embargo, se ha recurrido a ella para esclarecer ciertos
problemas de responsabilidad profesionale.

Por ello, parece indispensable ofrecer los criterios que se han usado para esta
distincién.

El resultado querido por el acreedor puede quedar juridicamente ajeno a la
prestacién -obligacién-, o en su defecto formar parte de ella. En el primer caso es el
comportamiento del deudor lo que configura estrictamente la obligacién, ms allé de
las consecuencias que este hacer o no hacer del deudor acarreen al acreedor; en el

63. COURT M., Eduardo. “Algunas” Ob. cit.,, p. 4.

64. ALESSANDRI R., Arturo. Ob, cit., p. 54. RODRIGUEZ G., Pablo. La obligacién como deber de conducta
tipica. Salesianos. Santiago. 1992. p. 328, desconoce la existencia de las obligaciones de resultado al decir
que toda obligacién en un deber de conducta. ACOSTA R, Vicente. Ob. cit,, p. 269; DE LA MAZAR,,
Lorenzo. “La respon...” Ob. cit.,, p. 11; TAPIA R., Mauricio. “Responsabilidad civil médica. Riesgo terapéutico,
perjuicio de nacery otros problemas actuales”, en Revista de Derecho. Universidad Austral, vol. XV. Valdivia.
2003. p. 88; GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., pp. 98 y ss., dice que aun cuando el contrato de atencién
no puede tener por objeto la curacién del enfermo o alivio total del mal que lo aqueja, es decir se asemeja
una obligacién de medios, en cuanto al contenido, esta categoria no es aplicable a nuestra legislacién porque
siempre se presume la culpa en materia contractual; CORREA E., Ana Carolina. Ob. cit,, p. 152.

65. TAPIA S., Orlando. La responsabilidad extracontractual. Universidad de Concepcién. Concepcién. 1941.
pp. 384 y ss.; MALDONADO C., Sonia. Obligaciones de medio y resultado frente a la responsabilidad civil
contractual derivada del ejercicio de las profesiones liberales. Versién mecanografiada. Valparafso. 1979.
pp. 4 y ss.; FUEYO L., Fernando. Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones. Editorial Juridica de
Chile. 2da edicién. Santiago. 1992. p. 383.
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segundo caso, el resultado que se persigue y que se obtiene para el acreedor estd unido
a la satisfaccién efectiva de su interés, lo que determina el grado de cumplimiento de
la obligaciénes.

En tal sentido, el objeto de la relacién obligatoria contenida en cada tipo de
obligacién es el objeto de la prestacién y no la presuncién de culpa el punto central
en el estudio de este tema¥.

Este modo de clasificar la obligacién, permite detectar la diversa funcién que
cumple la diligencia en uno y otro tipo de obligaciones®. En las obligaciones de
actividad o de medios, el cumplimiento de la obligacién se integra con un hacer
diligente del deudor, sin que éste garantice un resultado concreto.

Traemos a colacidn esta interesante clasificacién de las obligaciones, pues se
ha recurrido a ella a propésito de la responsabilidad médica®, atendida la naturaleza
de la prestacion debida en el vinculo entre médico y paciente.

Como mencionamos, la obligacién de medios se sitda en el terreno de la
prestacion de hacer. Asf, el médico, se obliga a emplear en el cuidado del enfermo la
prudencia y diligencia necesaria para el restablecimiento de la salud. Por tal motivo,
el facultativo adquiere el compromiso de desplegar todo su esfuerzo, diligencia y
cuidado a fin de lograr la recuperacién del paciente. Por tanto, en este caso,

66. HERNANDEZ G., Antonio. Derecho de las obligaciones. Madrid. t. 1. 1960. p. 123; FRAGA )., Francisco.
La responsabilidad contractual. Civitas. Madrid. 1987. pp. 172 y ss. el deudor cumple con su deber, si
desarrolla aquella diligencia debida como objeto de su obligacidn, en la obligacién de medio o diligencia
el interés primario del acreedor no estd in obligatione, a diferencia de lo que ocurre en las obligaciones de
resultado. CABANILLAS S., Antonio. Las obligaciones de actividad y resultado. José Marfa Bosch Editor S.A.
Barcelona. 1993. pp. 26 y ss. El interés del acreedor siempre esta presente en el objeto de la obligacién, la
diferencia no radica en el grado de diligencia, ambas estdn encaminadas a la satisfaccidn del interés del
acreedor. El contraste radica en que solo una garantiza la satisfaccién del interés primario del acreedor.
67. Garcfa G. Alejandro. Responsabilidad civil contractual. Obligaciones de mediosy de resultados. Lexisnexis.
Santiago. 2002. pp. 31 y ss. En contra: RODRIGUEZ G., Pablo. Ob. cit., pp. 100 y ss. ALESSANDRI R.,
Arturo, Ob, cit., p. 54. En contra Rodriguez Q., Ambrosio. “Responsabilidad civil individual del médico”,
en Actualidad Jurfdica. Universidad del Desarrollo, afio Il, n° 3. Santiago. 2001. pp. 198 y ss.; para quien
la norma en materia de mandato prevalece por sobre la disposicién del articulo 1547, pero sin
modificarlo.

68. BARAONA G., Jorge. “Responsabilidad contractual y factores de imputacién de dafios: apuntes para
una relectura en clave objetiva”, Revista Chilena de Derecho. P.U.C., v. 24, n"1. Santiago. 1997. pp. 151-177;
VIDAL O., Alvaro. Ob. cit., pp. 155-190.

69. COURT M,, Eduardo. “Algunas...” Ob. cit,, p. 6; FLORES C., Victor. Ob. cit., pp. 145, 146. Garcfa G.
Alejandro. Ob. cit., p. 67 y ss.; VIDAL O., Alvaro. Ob. cit., pp. 155-190. No manifiestan opinién al respecto:
KOCH K., Erich. Ob. cit.,, HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit., FABRES 1., Aniceto. Ob. cit.,, PALMA C., Raquel.
Ob. cit.

70. Hay quienes opinan que en las obligaciones de dar es posible distinguir deberes de diligencia y de
resultado, asi por ejemplo, LEDESMA M., Marfa Julita. Las obligaciones de hacer. Comares, Granada. 1999.
pp. 206 vy ss.
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al pretender exigir la responsabilidad del médico es necesario antes que nada,
determinar si el médico efectivamente incumplié o no su obligacién, es decir, si su
actuar fue o no negligente, con arreglo al deber de conducta que lo obligaba en razén
del artfculo 1547 del Cédigo Civil.

De este modo, las obligaciones de medios comprenden, por una parte, un
deber determinado concerniente a la ejecucién del acto convenido y, por otra, una
obligacién general de prudencia relacionada con el fiel cumplimiento de la prestacién
debida. Esta conclusién puede desprenderse de lo dispuesto en el articulo 1546 del
Cédigo civil.

Usualmente, el objeto de la atencién médica serd una obligacién de medios, no
obstante, es posible hallar situaciones en donde hay verdaderamente obligaciones de
resultados, a saber: en la prestacién del radiélogo, transfusién de sangre, la toma de
muestras y cualquier examen en general, la cirugfa estética, la cirugfa reconstructiva
—cuando el cirujano se obliga a un resultado determinado-, la esterilizacién, el
transplante de dérganos —en lo que se refiere a la intervencién y buena calidad del
érgano donado, la ejecucién de didlisis.

Creemos que los tratamientos de fertilizacién, serfan de resultado, pues el
médico sélo se obliga a practicar la fertilizacién y no a que el embarazo llegue a buen
término.

Si a la obligacién de cuidado se suma una obligacién de seguridad, como
lo serfa en el contrato hospedaje u hospitalario, en que ademds se compromete la
institucién que enfermo no sufra accidentes, la administracién de los medicamentos
necesarios, la implementacién de todos los aparatos que el paciente requiera, ahf
también estarfamos ante una obligacién de resultado.

En todo caso, la determinacién del objeto de la obligacién, en el sentido de ser
de medio o resultado, serd una cuestién que debera ser calificada en dltima instancia
por el juez que conozca de la controversia sometida a su decisién”.

Por su parte la jurisprudencia en un caso de responsabilidad médica sefiald
que se trata de una atencién médica de aquellas denominadas “de medios” y no de
resultados por cuanto no hay un compromiso de curarlo, solo de aliviarlo.

71. PAILLAS P., Enrique. Ob. cit, p. 23. Compartimos la opinién del autor en tal sentido, la materia es muy
relevante y aunque la calificacién que realizaré el juez de la instancia esta referida a los hechos que son
sometidos a su conocimiento; en definitiva, es una calificacién juridica que admite el recurso de casacién
en el fondo.

72. Juzgado de Letras de Vifia del Mar, sentencia de 26 de julio de 1999, niimero identificador lexisnexis
26071. En este caso las profesionales médicas que acudieron a la urgencia habfan sido contratadas por la
sociedad para prestar servicios de rescate en situaciones de estado critico de salud affn de estabilizar al
paciente es sucinta la explicacion del tribunal en este sentido, no desarrolla mayormente el tema.
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1.1.2. El dolo

Una obligacién contractual derivada de un contrato de prestacién de servicios
médicos, puede incumplirse dolosamente, y el articulo 1558 del Cddigo Civil,
aplicable al caso por ser norma general, asf lo confirma. No serd lo corriente, pero
no puede descartarse un hecho doloso de origen contractual que pueda atribuirse al
deudor, en este caso profesional médico.

El dolo en nuestra tradicién dogmdtica ha sido considerado desde dos
perspectivas. La primera centrdndose en de la intencién de dafiar del agente; la
segunda, en atencién a una infraccién voluntaria de la obligacién”. El articulo 44 del
Cédigo Civil parece poner el acento en el animus nocendi del autor del dafio.

Sin embargo, hay un sector que estima innecesaria la concurrencia de
la intencién de dafiar por lo que solo se requiere la representacién del resultado
dafioso, incluso hasta aquel que probablemente puede llegar a ocurrir o en el caso
de la negativa del cumplimiento de la obligacién con miras a obtener una ventaja
pecuniaria™.

Hay quien manifiesta que el dolo no es un factor directo de imputacién de la
responsabilidad por dafios y perjuicios causados en la lesién del interés prestacional,
mds bien es considerado como agravante de la responsabilidad del deudor. Critica
la nocién que maneja nuestra doctrina del dolo contractual como la voluntaria
infraccién del contrato opuesto al incumplimiento por falta de diligencia”.

La anterior conclusién no ha alcanzado el sector de responsabilidad médica,
quienes al momento de analizar los factores de atribucién centran su interés en la
culpa sin manifestar los motivos de tal decisiénz.

73. CLARO S., Luis. Explicaciones de Derecho Civil y Comparado. Imprenta Nascimento, t.X. Santiago.
1939. p. 198, MEZA B., Manuel. Manual de Derecho Civil, De las Obligaciones. Editorial Jurfdica de Chile.
Santiago. 1979. p. 265

74. Cfr. RODRIGUEZ G., Pablo. Ob. cit., pp. 104 y ss.; FUEYO L., Fernando. Derecho Civil. Imp. y Lit.
Universo, t.IV. Valparaiso. 1958. p. 419.

75. BARAONA G., Jorge. Ob. cit., pp. 151-177

76. FABRES 1., Aniceto. Ob. cit., p. 6, 25, 26; HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit., p. 14; PALMA C., Raquel.

Ob. cit., pp. 40y ss.; ACOSTAR., Vicente. Ob. cit., p. 353, FLORES C., Victor. Ob. cit., p. 55, quien menciona
al dolo en dos momentos, en la formacién del consentimiento y en la ejecucién de la obligacién al dilatar
el tratamiento innecesariamente con afan de lucro; LA MAZA R., Lorenzo. “De la respon...” Ob. cit, p. 30;
TOMASELLO H., Leslie. Ob. cit., p. 41 considera que generalmente el actuar del médico serd culposo;
COURT M., Eduardo. “Algunas...” Ob. cit., p. 4, GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., p. 100, para quien la
culpa profesional es la fuente més comdn de responsabilidad; VIDAL O., Alvaro. Ob. cit., p. 169; Rodriguez
Q., Ambrosio. Ob. cit., p. 198; TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 89; CORREA E., Ana Carolina. Ob. cit.,
p. 104,
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Sabemos que en cuanto a los efectos de la procedencia de dafios y perjuicios,
hay que distinguir entre dolo y culpa”. De otro lado, el dolo no se presume. En
cambio, tradicionalmente se ha considera que el incumplimiento se presume, al
menos culposo”, conforme con una serie de disposiciones del Cédigo Civil™.

De lo dicho puede concluirse que en caso de que una determinada obligacién
cuya fuente sea un contrato de prestacién de servicios médicos, se infrinja, sea
voluntariamente, sea con dnimo de causar dafio al paciente (acreedor), el deudor
debera responder con arreglo a las reglas de la infraccién dolosa, contenidas en el
articulo 1558 del Cédigo Civil.

1.1.3. La culpa: naturaleza y funcién

La culpa actGa como un factor clave al indagar por la responsabilidad de un
sujeto en el incumplimiento o cumplimiento imperfecto de la prestacién debida. Ya
hemos advertido que la diligencia puede aparecer en la estructura de la obligacién en
dos etapas claramente diferenciadas, es decir, cumpliendo dos funciones®.

Por un lado, a la hora de configurar el deber de prestacién de una obligacién de
medios o de actividad, ddndole contenido a la obligacién. En este tipo de obligacién
el obrar diligencia es sinénimo de cumplimiento de la obligacion (siempre que se
despliegue el grado de diligencia debida, conforme con el articulo 1547 del Cédigo
Civil). Es lo que llamaremos la diligencia integradora. Su anténimo es la negligencia, y
su concurrencia (en el grado de que el deudor responde) configura el incumplimiento
de la obligacién, puro, objetivo, es decir desprovisto de todo factor de imputacién o
atribucién del dafio.

77. El sujeto que actda dolosamente debe responder de los perjuicios previstos e imprevistos que sean un
a consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacién o de haberse demorado su
cumplimiento. No asf en la culpa, en donde se responde dnicamente de los perjuicios que se previeron o
pudieron al momento de celebrar el contrato, y que sean una consecuencia directa o inmediata del
incumplimiento.

78. GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., p. 101; ABELIUK M., René. Ob. cit., p. 530.

79, Como son los articulo 1547 inciso tercero, relacionado con el artfculo 1671 y el articulo 1698, al sefialar
que la diligencia o cuidado incumbe a quien ha debido emplearlo, el caso fortuito a quien lo alega y que
siempre que la cosa en poder del deudor, se presume que ha sido por hecho o culpa suya llevarfan a
concluir que la culpa contractual siempre se presume. Complementando esta opinién en base a que la
diligencia, como excepcién siempre debe ser probada por el deudor.

80. BADOSA C., Fernan. La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién civil. Publicaciones del Real
Colegio de Espafia. Bolonia. 1987. p. 680. :
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Determinar su concurrencia consistird en ver si se emplearon las reglas del arte
médico de una manera oportuna, eficaz y completa, de acuerdo con la exigencia legal.
Es decir, el médico tiene un deber, el cual, forma parte de la obligacién convenida
correspondiendo a un deber diligencia y cuidado®.

En esta funcidn, la diligencia no concurre como causa de exoneracién de los
dafios y perjuicios, sino que acredita el cumplimiento, es decir prueba la inexistencia
de infraccién de la prestacién mismas.

La otra funcién de la diligencia/negligencia, es servir de factor de atribucién de
dafios, y que en nuestro Cédigo Civil denomina en términos generales como culpa,
para distinguirla del dolo, como puede apreciarse de los articulos: 44, 1547, 1558,
entre otros®.

Esta segunda funcién se detecta al momento de indagar la responsabilidad en
el incumplimiento, donde la culpa-diligencia es un factor o elemento de atribucién de
la responsabilidad. En este caso, el rol de la diligencia intenta promover la realizacién
del objeto del contrato, y su ejecucién comprende lo dispuesto en el articulo 1546 del
Cédigo Civil que intenta dar lugar al cumplimiento de la prestacién debidas.

La culpa es la falta de diligencia en el cumplimiento de una obligacién. Puede
consistir en la falta de cuidados, negligencia o imprudencia®.

El concepto de culpa comprende un aspecto subjetivo que conecta al agente
con el hecho, y otro objetivo en que se compara la conducta desplegada por el agente
con aquella que debfa haber observado de acuerdo a un modelo objetivo.

La comparacién objetiva se realiza tomando en cuenta el pardmetro establecido
en el articulo 44 del Cédigo Civil, el buen padre de familia, siendo el modelo de
prudencia ha observar.

81. En materia de responsabilidad médica, la tinica opinién en este sentido es de VIDAL O., Alvaro. Ob.
cit., pp. 165 y ss. Quien agrega que la falta de diligencia relativa al contenido de la obligacién contractual
es considerada como incumplimiento, si el deudor prueba su diligencia en cuando cumplimiento de la
prestacién se exonera a la vez de la responsabilidad, porque efectivamente cumplié con la diligencia debida.
La mayor parte de los autores permanece anclado a las concepciones subjetivistas de la culpa, DE LA MAZA
R., Lorenzo. “La respon...” Ob. cit, p. 34; ROSENDE, Hugo. “La naturaleza de la obligacién de los médicos”,
en Actualidad Jurfdica. Universidad del Desarrollo, Afio IV, n” 9. Santiago. 2004. pp. 131 y ss.; COURT M.,
Eduardo. “Algunas...” Ob. cit., p. 13, 14.

82. BARAONA G., Jorge. Ob. cit., pp. 151-177.

83. FRAGA ., Francisco. Ob. cit., pp. 466 y ss.

84. BADOSA C., Fernan. Ob. cit., pp. 680 y ss.

85. TAPIA S., Orlando. Ob. cit., p. 264. Quien define culpa sin precisién técnica.
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El andlisis que el juez como observador externo debe realizar respecto de la
conducta desarrollada por el agente -médico- es abstracto y en este caso el modelo
del hombre diligente varfa de modo especial, en virtud de la naturaleza de la relacion
en que se produce, es decir, tomando en cuenta la conducta de un médico diligente.

Al realizar el examen de imputacién al agente, es necesario analizar si el
médico debfa y podfa prever el resultado lesivo, en relacién al modelo abstracto
conforme a estandares generales®. En la medida que el dafio era previsible, el deber
de evitarlo surge en el mismo grado relacionado al deber de previsibilidad exigible.
La evitabilidad se manifiesta, por ejemplo, en la necesidad de contar con el grado de
informacién suficiente o la adopcién de mecanismos de resguardo contra un potencial
resultado lesivo.

1.1.4. La culpa médica: algunas cuestiones conflictivas

El sistema comin de responsabilidad civil goza de la presencia de una
conducta objetivamente reprochable, en el sentido que un individuo debi6 conducirse
diligentemente en atencién a un pardmetro de comportamiento abstracto. La cuestion
es saber si el reproche de la conducta debida obedece al régimen comdn de culpa o
por el contrario a uno especial.

Dicho de otro modo, desde el inicio afloré el dilema sobre el contenido y
grado de culpa en materia médica, en sentido de aplicar las reglas comunes de
responsabilidad civil o en cambio, atendiendo a sus especiales caracteristicas
perteneciera a un estatuto especial.

Los primeros estudios optaron por la aplicacién del régimen comdn de la culpa
en la responsabilidad civil, en donde el comportamiento exigido lo es conforme al
pardmetro abstracto®. Para estos autores la nocién de culpa era dnica, pero debia
recibir un distinto tratamiento en sede contractual.

En ese sentido, la culpa civil fue concebida de manera similar a aquella de
carécter penal, al provenir de la impericia e incapacidad profesional. Sin embargo, en
materia de imputacién de la responsabilidad civil, se consideraba apropiado distinguir
los grados de la culpa segin la materia, de esta suerte, la relacién contractual se
conectaba con culpa leve y en la relacién extracontractual, hasta culpa levisima®.

86, AEDO B., Cristian. El dafio moral en la responsabilidad contractual y extracontractual. Libromar. Santiago.
2001. p. 127, 131; CORRAL T., Herndn. Ob. cit., p. 214; DOMINGUEZ A., Ramén. “Aspectos de la relacién
de causalidad en la responsabilidad civil con especial referencia al Derecho chileno”, en Roma e America
Diritto Comune. Mucchi Editore. 10/2000. Modena. 2000. pp. 115-127.

87. KOCH K., Erich. Ob. cit., pp. 74; FABRES L., Aniceto. Ob. cit,, p. 25; HAEBIG T., Olimpia.

Ob. cit,, p. 21.

88. KOCH K., Erich. Ob. cit., pp. 74 y ss.
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De tal modo, la responsabilidad extracontractual brotaba por la falta de aquella
esmerada diligencia que un facultativo juicioso empleaba en la administracién de
sus negocios importantes, o sea, respondiendo por todo hecho ilfcito cometido con
negligencia o impericia, en el grado que se ha indicado.

Fagres, en la misma década, medité sobre el examen de la responsabilidad
médica para lo cual empled conceptos como: las faltas groseras (comprendiendo en
ella a los errores cientificos e ignorancia de las cosas que un profesional debfa saber),
las faltas graves (dentro de las cuales se encuadraban la negligencia, desatencidn,
imprevisién, inobservancia del reglamento) y faltas voluntarias (en el caso, de la
experimentacién con un enfermo)®.

Posteriormente, esta tesis fue complementada para identificarla con la
graduaci6n de la culpa. Dando como resultado que el médico cuando cometiera
“faltas groseras evidenciaba una culpa grave o lata. Si perpetraba una falta grave, esta
comprenderfa la culpa leve. En defecto de las anteriores, si la actuacién era cometida
con culpa levisima, la falta era voluntaria”.

En ese orden de cosas, se pretendié que sélo fueran objeto de responsabilidad
civil contractual “los perjuicios provenientes de faltas graves, es decir, aquellos
realizados con culpa leve. De lo contrario, al margen de la esfera contractual, sélo
pudieron ser objeto de reproche las faltas groseras, cometidas con culpa grave
en cuestiones tales como, el error cientifico, el perjuicio proveniente de una falta
cometida por la ignorancia de cosas que todo médico debe saber”s.

En opinidn de otros autores, aunque las faltas o errores admitieran distinciones,
el profesional de la salud respondfa tinicamente por “los errores o faltas graves, porque
estos contradecian las prescripciones de los principios y practica de la medicina.
Una falta o error era grave atendiendo el estado actual de la ciencia, la apreciacién
clinica del caso y del paciente”®. Entonces, tomando la aplicacién de concepto de la
doctrina en esta época, solo se respondia en presencia de culpa leve, dejando fuera
errores considerados dentro de la culpa levisima.

89. FABRES |, Aniceto. Ob. cit., p. 33. Para quien no es lo mismo un hecho burdo, grosero o torpe, de
aquellas ocasiones en que se comete un accidente perfectamente justificable.

90. HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit., pp. 21 y 22.

91. En el primer caso se encontraba el abandono de un enfermo, actos perjudiciales en estado de ebriedad,
errores de dosis o prescripciones médicas, olvido de instrumentos en el paciente en el evento de una
intervencidn quirtrgica, transmisién de una enfermedad contagiosa.

92. CORNEJO L., Herndn. Ob. cit., pp. 40, 43, para este autor, quedaban fuera, por tanto, los errores leves.
Los grandes desaciertos podrfan ser disculpables, pero su propagacién y falta de respeto a los semejantes
por obra de conductas negligentes, ignorantes o temerarias, pueden ilegar a convertirse en un mal social.
Esta tesis no fue acogida absolutamente segiin ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., p. 60.
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Creemos que estos planteamientos, incluso con sus matices, parecen
desacertados en sus apreciaciones, pues contindian empleando términos que llevan a
la confusién de conceptos cuando emplean las palabras “falta”, “error”, “culpa”.

En tanto, otros, lejos de la distincién anterior, sefialaron que la responsabilidad
tomaba un cardcter especial atendiendo a la calidad profesional, circunstancia que
influfa en la extensién de los deberes, més que en la apreciacién de la culpa®.

De tal modo, en vez de categorizar las faltas resultaba mds apropiado analizar el
contenido de la conducta, en tanto que la falta, lo que reflejaba era el desconocimiento
de los principios racionales del arte médico, entendidas como una regla de conducta
profesional segura y aceptada como verdad cientifica por toda la comunidad.

Respecto al contenido, la falta técnica o ignorancia culpable se distinguié de la
torpeza o imprudencia, pues, en la primera hay desconocimiento de las reglas del arte
médico, en la segunda no se atiende a una regla conocida por el profesional®.

Sin olvidar que la medicina se trata de una ciencia conjeturable, se pretendid
sancionar la ignorancia de las cosas que un hombre de arte debfa conocer, esto porque
el médico gozaba a su favor la presuncién de capacidad y de conocimientos por la
obtencién de un tftulo universitario®.

Asf, en el ejercicio de la actividad profesional, debe utilizarse los medios
que el estado de la ciencia ponfa a disposicién del médico y en el evento de una
experimentacién cientifica (cuyos resultados se prevén pero no se conocen) el
profesional podfa hacer uso de aquellas técnicas, teniendo en vista el interés del
pacientes.

La doctrina posterior estimé que de acuerdo a la legislacién chilena®, no existia
precepto civil que estableciera un régimen especial para las faltas cometidas en
materia médica, de modo que tenfa plena vigencia las normas comunes de la culpa,

93. PALMA C., Raquel. Ob. cit., p. 24, la falta extra técnica o culpa comdn es la que comete un profesional
sin que intervenga en su comisién una infraccién a las reglas del arte de curar.

94, Ibid., pp. 38, 40, 41, 141 y ss.

95. GUARDA V., Radil. Del ejercicio de la medicina. imprenta Royal. Valparafso. 1952. pp. 109, 113. Este
autor comparte las opiniones de CORNEJO L., Hernan. Ob. cit., en el sentido que tinicamente se responde
por una falta grosera. Debemos recordar que ambos autores sélo se refieren a cuasidelitos penales y no
civiles, pues estos tienen un fin compensatorio y no punitivo.

96. Ibid., pp. 60, 61.

97. ACOSTA R., Vicente. Ob. cit,, pp. 60 y ss.; observamos en la obra de este autor que dentro de la
responsabilidad contractual no analiza la culpa como factor de atribucién, sefialando como elementos de
la responsabilidad la infraccién de la obligacién y la mora del médico, dejando de lado la culpa.
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cuyos principios individualizadores eran acomodaticios en esta materia empleando la
graduacidn de la culpa en materia contractual. Pero los peculiares deberes de quien
aplica los conocimientos de la ciencia o arte que profesa, conducen a analizar los
deberes en ese dmbito de actuacién profesional. Es decir, en materia contractual se
mantienen la graduacién de la culpa pero vista en un profesional médico, no en un
hombre medio vulgar.

Esta concepcién de culpa incluyé la imprudencia, negligencia e impericia;
distinguiendo tres supuestos a saber: el primero, referido a afrontar un riesgo careciendo
de una previsién inexcusable; el segundo, relativo al incumplimiento de un deber u
omisién de una diligencia debida; el tercero, consideraba la ignorancia inexcusable
de las reglas del arte médico®.

Una opinién disimil manifiesta que es complicado el tema de la culpa
contractual, postulando que frente a su insuficiencia es dable que exista una culpa
especial distinta a la contractual general®.

En este tema, creemos que la culpa médica es una aplicacién concreta de la
culpa general establecida en el materia civil, siendo el buen padre de familia y el buen
profesional médico dos expresiones del mismo principio, que significa atender a un
modelo abstracto de conducta, pero adaptados a la situacién particular de la atencién
médica.

En la responsabilidad médica lo relevante es la conducta que despliega el
profesional y el modo de llevarla a cabo, en relacién con un pardmetro de diligencia,
lo cual, serd tratado con mayor detencién en otro lugar de este trabajo.

Hasta aquf hemos sefialados los variados modos de entender las conductas
médicas reprochables y su grado de culpa. Como vimos, la doctrina ha aceptado la
graduacion de la culpa, pero ha manifestado distintas opiniones en cuanto al grado y
contenido de la culpa por la que responden los médicos.

En la doctrina comparada se admitié inicialmente la presencia de culpa grave'.
Pero en nuestro pafs la doctrina desde un principio afirmé que la responsabilidad era de

98. CAMPOS Q., Jaime. Ob. cit., pp. 21-43.
99. CORREA E., Ana Carolina. Ob. cit., pp. 149 y ss.
100. ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., p. 60.
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cardcter comdn y que respondfa por culpa leve en la responsabilidad contractual®. En
el Gltimo tiempo se ha uniformado el criterio en orden a sefialar que la responsabilidad
contractual se rige por las normas de derecho comin pudiendo llegar el profesional
a incurrir en culpa levez,

1.1.5. Culpa y error médico

Situdndonos en la figura de la culpa, esta puede ser vista en una faz pasiva
o culpa por omisién, en que hay una falta de precaucién, un desprecio al cuidado
distinto de la falta de previsién en la imprudencia, como ocurre en el caso de
olvido de material quirdrgico dentro del paciente, en la falta de prescripcién de
un medicamento, o en el diagnéstico. Es el descuido en el control y vigilancia del
paciente'®. Por tanto, la negligencia es vista como culpa pasiva, puesto que hay una
omisién, un incumplimiento del deber, falta de precaucién y de diligencia debida.

En cambio, la culpa vista desde una faz activa puede incluir la imprudencia al
no obrar con las precauciones necesarias para evitar los riesgos que pueden tener las
actuaciones médicas. O realizar un acto, sin una mayor reflexién®, pudiendo incluso
comprender una conducta omisiva. Asf también ocurre con la impericia que es una
ignorancia inexcusable, una insuficiencia de los conocimientos que todo profesional
debe poseer, pudiendo conducir a una actuacién deficiente, un error, o una omisién.

Laformacidn profesional tiene una base cientifico-técnicay otra ética humanista,
el error puede fundarse en un déficit en la formacién inicial o continua a causa de la
ignorancia, falta de habilidad o destreza, por imprudencia o negligencia®s.

El deber de conocimientos incumbe a todo profesional independiente de sus
circunstancias personales y del lugar en que se encuentre, si falta este es inexcusable.
La aplicacién de tales conocimientos en forma concreta esta identificado con la

- pericia que un profesional posee en la atencién de sus pacientes. Por ende, constituye
impericia la falta de los conocimientos o destrezas requeridos para el acto médico de
que se trata'e.

101. KOCH K., Erich. Ob. cit., p. 76; FABRES I., Aniceto. Ob., cit,, p. 33; HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit.,
p. 21; PALMA C,, Raquel. Ob. cit,, p. 41.

102. GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., pp. 104; FLORES C., Victor. Ob, cit,, p. 143, para quien la culpa adn
en sus aspectos cientificos es comtn, para valorar la conducta médica debe observarse los estdndares
dados por la diligencia y cuidado ordinario de un buen médico, salvo que sea un especialista; TOMASELLO
H., Leslie. Ob. cit., p. 31; DE LA MAZA R., Lorenzo. “La respon...” Ob. cit, pp. 21-36, recurre a las normas
de derecho comtin reemplazando al buen padre de familia por el de buen profesional médico; ROSENDE,
Hugo. Ob. cit., p. 137; COURT M., Eduardo. “Algunas...” Ob. cit,, p. 4; TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 89.
103. ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., pp. 383 y ss.

104. El concepto de imprudencia es relativo y depende de las circunstancias y medios, en que el médico,
desarrolla su misién.

105. CARVALLO V., Aurelio. “Consideraciones éticas sobre el error en medicina”, en Revista Médica de
Chile. Santiago. vol. 129, n° 12, dic. 2001. pp. 1463-1465

106. GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., p. 104.
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Un diagnéstico equivocado, el fracaso de un tratamiento o de cualquier otra
accién médica, habiéndose usado todos los elementos disponibles, no implican
necesariamente culpa.

Al condenar los errores sin distincién, con la intencidn de proteger a las victimas
de dafios podrfan llevarnos muy lejos, incluso hasta inventar ficciones para preservar
el fin, como acontece con la responsabilidad objetiva. Pero es necesario tener siempre
presente que en la actuacién humana es probable encontrar hechos atribuibles
a inadvertencias disculpables, que no importan una infraccién a los deberes de la
diligencia exigida en la actividad desplegada por un sujeto y que por tanto, no acarrea
la atribucién de la responsabilidad por causa de una conducta culpable.

Puesto que la culpa admite diversas manifestaciones como la imprudencia,
negligencia, y descuido. El error también puede ser resultado de aquellas, en la
medida que son vulneradas las reglas generales determinadas en los principios que
rigen la profesion. Lo importante es mantener una linea divisoria.

Para la doctrina no ha sido facil expresar la distincién que existe entre estas
dos nociones, y con razdn, la jurisprudencia debe ayudar a buscar una solucién en
tal sentido.

En relacién con lo anterior, desde el principio de la discusién de |a procedencia
de la responsabilidad médica, se planted que “la real dificultad mas que en determinar
si una omisién o hecho ha sido cometido con negligencia, impericia o imprudencia,
se encontraba en determinar cudndo un error médico trae como consecuencia la
responsabilidad, a causa de una contravencién injustificada a la /ex artis”. Sin
embargo no logra dar una clara distincién entre error y culpa; en el error puede haber
infraccidn a la lex artis sin mediar un reproche culpable, y por ende no configurar
responsabilidad del profesional.

Ademds, se ha dicho que en la fase de diagnéstico puede haber error cientifico
o error por negligencia, el primero es excusable por el imperfecto conocimiento
cientifico, a rafz del escaso o incipiente desarrollo. Otra cosa, es el error de
diagndstico causado por ignorancia inexcusable o empleo negligente de los medios
de diagndstico™®. Pero en tal caso creemos que mds que un simple error se estd en el
campo de la culpa.

107. KOCH K., Erich. Ob. cit., p. 36.
108. PALMA C., Raquel. Ob. cit., pp. 50 y ss.
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Incluso, hay quienes han asegurado que un diagndstico equivocado es la
fuente més frecuente de responsabilidad médica, pero sin llegar a diferenciar entre la
ignorancia y error en la actuacién médica®.

Muestra de la dificultad antes mencionada, la observamos al momento de
intentar distinguir la conducta reprochable entre negligente, imprudente y error
médico, el cual, irfa contra las pricticas y roles de la medicina.

Por los motivos antes expuestos se ha intentado definir el error o fallo técnico
como: “una accién desacertada o equivocada del profesional en la prestacién de sus
servicios”™. Supone un defecto en la aplicacién de las técnicas y procedimientos,
sin mediar culpa.

Hay errores no imputables juridicamente, conocidos bajo el concepto de
iatrogenia, como aquel “resultado nocivo que no deriva de la voluntad o culpa del
médico en la produccién del dafio sino que por un imprevisto inevitable por los
medios habituales de cuidado individual o colectivo”™.

En tal sentido, diversas publicaciones cientificas, salen al paso de las
valoraciones realizadas por la doctrina nacional mencionando al error médico como
una fuente de responsabilidad profesional, por un mal diagnéstico derivado de un
examen realizado indebidamente o una interpretacién equivocada de los resultados
del mismo™™. Este error no serd imputable juridicamente, en la medida que provenga de
un acontecimiento imprevisible e imposible de ser evitado por los medios habituales
de cuidado individual.

Con todo, permanece la insistencia de la escasa serenidad de la relacién entre
el errory la culpa, ya que puede ser desformado el concepto de esta dltima si no hay
un distingo entre el error médico excusable e imprevisible, con las negligencias o
malas précticas inexcusables por impericia o imprudencia.

109. ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., p. 258; GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., p. 65; MANTEROLA F,, Jorge.
Laresponsabilidad cuasidelictual del médico. Editorial Juridica de Chile, Santiago. 1953. p. 262; ALESSANDRI
R., Arturo. Ob. cit,, p. 75. :

110. Guajardo Carrasco, Baltasar.-2002. Ob. cit., p. 104. Para quien fdcticamente no hay diferencia entre
error y culpa, solo se puede apreciar al indagar sobre la causa que provoca un error. Luego de acreditada
la existencia de un error debe investigarse la causa de tal y ver si intervino culpabilidad, con lo cual, en la
negativa, podrfa quedar descartada la culpa profesional.

111, SZANTHO P., Gyorgy. “Definiciones respecto al error en medicina”, en Revista medica de Chile. v.
129, n” 12, Santiago. 2001. pp. 1463-1469.

112. GOIC G., Alejandro. “Fuentes del error médico”, en Revista Médica de Chile. vol. 129, n°12, dic.
Santiago. 2001. pp. 1459-1462; ROSSELOT J., Eduardo. “Errores en medicina”, en Revista Médica de Chile.
vol. 129, n°12, dic. Santiago. 2001. pp. 1455-1458; CARVALLOV,, Aurelio. Ob. cit. pp. 1463-1465; SZANTHO
P., Gyorgy. Ob. cit., pp. 1463-1469; SUTIL P., Luza. “Manejo de los errores en medicina”, en Revista. Médica
de Chile. vol. 129, n* 12, dic. Santiago. 2001. pp. 1470-1472.

113, CORRAL T., Herndn. Ob. cit., p. 278.
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Sobre este tema, se ha dicho que habrfa una desorientacién sobre el concepto
de culpa, siendo confuso el papel que desempefia en materia de responsabilidad,
llegando a considerarse culpables errores que son estadisticamente inevitables pero
humanamente disculpables™. Como ocurre con las inadvertencias o descuidos
debidos a la relajacién en la atencién que hasta el ms diligente podrfa evitar en un
momento dado.

Complementa lo anterior el hecho que error y la culpa tienen diferencias, de
tal modo que el error es visto como inadvertencia, falta de atencién o una reaccién
desgraciada que no implica culpa y que puede cometer cualquier profesional. En
cambio, elacto médico culpableesaquel que no hubierarealizado el buen profesional®,
Entonces los errores serfan previsibles pero inevitables estadisticamentere,

La afirmacién anterior no deja de presentar dudas, respecto de cuél serfa la
solucién en el caso de las infecciones intrahospitalarias, las cuales son previsibles pero
inevitables, ellas podrfan ser alegadas por las instituciones como un error excusable.

Ademds, siempre esta presente la eventual inseguridad del resultado de la
actuacién de un médico, pues no puede establecerse un resultado exacto de un
tratamiento prescrito, pero esto no significa tener que tolerar los errores sanitarios,
sino que exige extremar la diligencia a fin de reducir al minimo posible y tolerable el
margen de inseguridad sobre los resultados de los tratamientos médicos.

Nuestra jurisprudencia, en una sentencia de primera instancia rechazé la
demanda desarrollando la nocién de culpa, pues “conduce directamente a practicar
alguna consideracién sobre la “culpa”, para lo cual previo es consignar que, entre
nosotros, la legislacién positiva no ha entregado una definicién de la misma,
entendiéndose como “la falta de cuidado minimo que existe en los actos de ejercicio
profesional de un médico”m.

114. DIEZ -PICAZO y P,, Luis. Derecho de Daiios. Civitas. Madrid. 1999. pp. 235 y ss.

115. TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 91, asimila el error de conducta a un mero accidente, considerando
que el limite entre ambos no es absolutamente nitido.

116. En tal sentido se diferencia del caso fortuito, en que siendo previsible, es inevitable que el resuitado
desastroso pueda ocurrir —sometido al dlea- pero es la Gnica alternativa que puede adoptar el profesional
en el caso concreto.

117. Sentencia confirmada por la Corte de Apelaciones y revocada por la Corte suprema 12 agosto 1985,
en RDJ, t. LXXXIIl, 1986, secc. 4. pag. 14 y ss. 35° “la generalidad de las concepciones entregadas sobre la
culpa, coinciden en los puntos esenciales, en cuanto a que ella requiere la ejecucién de un acto voluntario,
que produzca consecuencias ilicitas, faltando de parte del agente precaucién para evitarlo, existiendo la
posibilidad de evitar el dafio. Ahora bien, debemos también recurrir a la doctrina extranjera, porque lo
cierto es que la nacional —hasta el momento— no proporciona mayores antecedentes ilustradores al
respecto.
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En el andlisis jurisprudencial es destacable la intencién del juez en orden a
definir para el caso concreto sometido a su conocimiento una idea de culpa médica,
establece, un minimo de cuidados que deben ser cumplidos con la precaucién
debida.

En otro caso, la Corte Suprema conociendo de la casacién en el fondo de una_
sentencia rechazd la demanda interpuesta en contra de un médico ginecélogo por
su presunta responsabilidad en el cuasidelito de homicidio en parto, a causa de un
sufrimiento fetal, por una “negligencia culpable como lo exige el articulo 491 del
Cédigo Penal antes transcrito, lo que excluye la posibilidad de que lo haya hecho
en forma imprudente, esto es, con exceso en su actuar que pudo haberse evitado
desarrollando menos actividad; o actuando con impericia, vale decir, si lo hizo con
ignorancia o falta de destreza en el ejercicio de su profesidn; o por inobservancia de
reglamentos la que por si sola no esta penada si no va acompafiada por alguna de las
formas de culpa”me.

Este fallo, es un ejemplo de la idea que la responsabilidad del médico se
configura sélo por medio de la negligencia culpable, por asi disponerlo el Cédigo
Penal.

La interpretacién puede ser aceptable para efectos de la investigacion del tipo
penal. Sin embargo, no resulta apropiada la conceptualizacién y diferencia entre
imprudencia, impericia, negligencia e inobservancia del reglamento, respecto de la
responsabilidad civil realizada por el sentenciador. La conducta culpable del médico
puede originarse por negligencia, imprudencia, impericia o falta de observancia de
reglamentos que comporte culpa.

1.1.6. El modelo de conducta en la actividad médica :

Al hablar de modelo de conducta o diligencia, tratamos de establecer un
pardmetro conductual en la actividad del profesional. Significa saber, qué es aquello
que comlnmente se puede esperar y exigir de la atencién médica, atendiendo las
caracteristicas de la actividad, la persona del profesional y las normas que regulen
dicha actuacién.

118. Corte Suprema, sentencia de 20 de noviembre de 1997, en RD], t. XCIV, n°3, secc. 4°, pags. 219-230.
“g° Que de aquellos requisitos sefialados en el motivo anterior el que cobra mayor importancia estudiar en
la especie, descartada la falta de preparacion profesional del procesado —atendida la documentacién
acompafiada en autos al respecto— que haya habido de parte del médico obstetra una conducta culpable
por falta de previsién.”
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Los modos de entender la profesién médica han sido distintos e influidos
por variados aspectos™, por ejemplo, las diversas tradiciones médicas, las grandes
revoluciones de pensamiento filoséfico, los usos y costumbres sociales imperantes
en cada momento y en cada comunidad. Asf también, por los avances cientfficos y
técnicos, la consideracién de los derechos de los individuos y de la sociedad, el valor
moral de la persona en todas y cada una de las circunstancias experimentadas™.

En general, la profesién médica tiene un sentido de vocacién y de misién.
Adquiriéndose la conciencia que es un deber moral ejercer la propia profesién con
pleno rendimiento, basado en la consideracién de la autonomfa del profesional.

Respecto a las reglas que regulan la actuacién profesional, desde un comienzo
se proponia como racional la idea de tomar en forma de pardmetro las prescripciones
contenidas en libros aceptados por los profesionales contemporéneos y reconocidos
por la ciencia médica. Aun cuando, habfa conciencia que la medicina era objeto
de constantes cambios gracias al avance y desarrollo de la ciencia, se reflexionaba
sobre la existencia de principios inmutables, pertenecientes a la naturaleza empfrica
de la ciencia de acuerdo con la experiencia y observacién. En caso que uno de tales
principios fuera infringido se consideraba un hecho culpablew.

Por tal motivo, siempre debfa preguntarse si el profesional estaba en condiciones
para actuar de otra manera o elegir el tratamiento. Ademds servia para valorar si el
médico habfa tenido la posibilidad de tomar las precauciones necesarias para evitar
un dafio™2.

De tal manera, los médicos no se consideraban responsables de las
consecuencias practicas de su actividad, cuando el ejercicio de su arte concordaba
con las prescripciones de la ley y la ciencia. Suponiéndose protegidos por una
presuncién de capacidad al obtener su titulo profesional®.

También hay quien recurrié al humanismo médico y los principios bésicos de
la profesién como elementos de la diligencia con que debe actuar un profesional
médico®. Lo que significa prestar aquellos cuidados debidos, proporcionales a las
necesidades experimentadas por el paciente, acompafiados de la correspondiente
formacién técnica y cientifica.

119. KOCH K., Erich. Ob. cit., pp. 12 y ss.; GUARDA V., Radl. Ob. cit., pp. 10 y ss. Para un andlisis més
actual en GREBE B., Gonzalo. “Responsabilidad Médica”, en Revista Actualidad Jurfdica. n°3, enero. Santiago.
200T1. pp. 156 y ss.

120. DE LOS REYES L., Manuel, et. Al. “Relaciones entre los profesionales sanitarios”, en Medicina Clinica.
Fundacién de Ciencias de la Salud, n°9, vol. XI. Madrid. 2001. pp. 339-350.

121. KOCH K., Erich. Ob. cit., pp. 34 y ss.

122. Ibfd.,, p. 78.

123. HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit., pp. 19, 21.

124, DE LA MAZA R., Lorenzo. “La respon...” Ob. cit, pp. 21-36.
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Hay actuaciones que provienen del ordenamiento jurfdico o de la experiencia
de la vida —entendida como situaciones que se repiten en el tiempo y espacio
haciendo que la sociedad fije esas experiencias vividas sefialando pautas frente a tal
comportamiento- que persiguen el correcto desempefio de la funcién médica®.

Hay quienes proponen como elemento de la /ex artis los planes y programas
de estudios de las facultades de medicina de universidades chilenas, para tener un
panorama del contenido que debiera manejar cualquier médico con una inteligencia
mediana'®. Pero creemos que este es un minimo de exigencia no un maximo.

Es deber de todo médico, cumplir los reglamentos e instrucciones técnicas que
al efecto emite el Ministerio de Salud y sus dependencias, a las cuales, se encuentra
sometido el profesional médico, alin cuando ejerza libremente su profesién. En ese
sentido, cualquier médico debe cumplir las normas éticas que regulan su actuacién
profesional, las que aungue no pertenezcan a una norma positiva, son exigibles dentro
de la conducta esperada.

Tales documentos son entendidos por el legisiador como instrucciones sobre
manejo operativo de problemas de salud determinados. Son caracter referencial, y
solo serén obligatorios, para el sector ptiblico y privado, en caso que exista una causa
sanitaria que lo amerite, lo que debe constar por resolucién del Ministerio de Salud
(asf lo dispone el articulo 1° nimero 14 de la Ley 19.937 sobre Autoridad Sanitaria,
publicada en el Diario Oficial el 24 febrero de 2004).

Por otra parte, El Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile, sefiala que el
médico deberd mantener su capacidad clinica, conocimientos, habilidades y destrezas
actualizados, y utilizar todos los medios técnicos y cientificos a su alcance para lograr
una atencién &ptima e integral de sus pacientes. Cuando sea necesario, deberd
recurrir a la interconsulta para una mejor atencién'.

Frente a las concepciones de la dogmadtica jurfdica respecto a la culpay a sus
clases, los profesionales de la salud por medio del érgano colegiado, han expresado
su pensamiento sobre estas materias, sefialando que un médico falta a la ética, cuando
en la atencién de un enfermo actGe con negligencia imprudencia o impericia®,
siendo negligente aquel profesional que poseyendo el conocimiento, las destrezas y
los medios adecuados, no los aplica.

125. MONTEALEGRE L., Eduardo. “La culpa en la actividad médica: Imputacién objetivay deber de cuidado”,
en Revista Chilena de Derecho. Pontificia Universidad Catdlica de Chile, vol. 14, n° 2-3, mayo-dic. Santiago.
1987. pp. 286 y ss.

126. GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., pp. 195 y ss.

127. Tal como lo dlspone el articulo 13 del Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile.

128. Asf se desprende del articulo 22 del Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile de 2004.
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Con ello, la medicina debe definir en cada momento los criterios cientificos
generales de actuacién o buena practica médica.

La indagacién del cuidado debido en la actividad profesional, debe ser de cara
a las circunstancias en que ocurre la atencién médica: el ambiente, grado de urgencia
con que se acta, medios disponibles, obligando a una andlisis objetivo particulars.
Es decir, el modelo abstracto de conducta de un profesional de la salud es analizado
por las circunstancias personales, locales y temporales.

El modelo de conducta en que debe reflejarse la actuacién del profesional de
la medicina esta altamente ligado a las reglas de su propia arte. Es por eso, que la
medicina tiene el deber de definir en cada momento los criterios cientificos generales
de actuacién o buena practica.

En ese lugar se encuentran las gufas de préctica clfnica o protocolos médicos™,
entendidos estos como un “conjunto de recomendaciones actualizadas y desarrolladas
sistematicamente sobre los procedimientos diagndsticos a utilizar ante todo paciente
con un determinado cuadro clinico, o sobre la actitud terapéutica més adecuada ante
un diagndstico clinico o problema de salud”®.

La /ex artis, busca expresar el buen modo de actuar del buen profesional o
buen técnico. El Derecho exige al médico que ponga los medios prescritos por su
arte y no que consiga siempre los resultados deseados. Por tal motivo, los medios con
los que actda el profesional no son cualquiera, sino el mas adecuado a la situacién
clinica, en ese momento preciso con la diligencia que es exigible.

En tal sentido, comprende la nocién de /ex artis los protocolos y gufas de
préctica clinica como reglas que configuran un deber objetivo de cuidado, siendo
entendidas como estdndares de calidad minimos y no como referencia normativa de
maximos.

129. FLORES C., Victor. Ob. cit., p. 143. Para quien, en la culpa del profesional médico, atin en sus aspectos
cientificos esta relacionada con el régimen comdn, no es posible sustraer al concepto de culpa leve la del
profesional o lex artis, es decir, para valorar la culpa médica es necesario observar los estdndares dados
por la diligencia y cuidado de un buen médico.

130. En opinién de TEKE S., Alberto y otros, “Demandas judiciales contra médicos en Chile”, en Revista
médica de Chile. vol. 124, n° 3, mar. Santiago. 1996. pp. 337-347, indagar acerca de la responsabilidad de!
médico significa realizar un juicio objetivo particular. Pero sigue empleando los conceptos de negligencia
culpable imprudencia e impericia que tienen un carécter subjetivo.

131. Ambos conceptos presentan diferencias, los protocolos médicos equivalen a 6rdenes que han de ser
obedecidas, aunque admite excepciones a la vinculacién frente a motivos racionales; las directrices son
instrucciones que deberfan ser seguidas a menos que hubieran razones en contra y que las recomendaciones
son meros consejos para ser tenidos en cuenta.

132. DE LOS REYES L., Manuel, et. Al. Ob. cit., pp. 339-350.
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Sin embargo, también es importante tener en cuenta que dada la diversidad de
situaciones clinicas, de pacientes y contextos sanitarios, es imprescindible establecer
criterios prudentes de actuacién en determinadas circunstancias conocido como “/ex
artis ad hoc”™. Es en ese momento, donde debe considerarse especificamente las
decisiones prudenciales que adopta cada médico con cada paciente en particular.

En tal sentido, la regla de la buena actuacién médica debe tener presente todas
las condiciones y circunstancias que rodean el caso concreto y a la decisién a la que
se llega.

En el fondo, la lex artis juzga el modo de realizacién del concreto acto médico,
partiendo de casos generales.

Recordando unfallo analizado a propésito de la culpa como factor de imputacion
subjetiva de la responsabilidad, es conveniente exponer otro punto desarrollado por la
sentencia de primera instancia, respecto a la /ex artis®:

24° “La conducta observada por los reos, debe ser analizada bajo el prisma
de lo que se ha llamado la “Jex artis”. No cabe duda que, como principio rector, el
médico debe, ante todo, procurar mejorar la salud o salvar la vida del paciente. De
ello resulta que, como premisa bésica, cuando un tratamiento o intervencién médica
es realizada de acuerdo a las reglas terapéuticas aceptadas, o sea, conforme a la “/ex
artis”, es licito, se encuentra conforme a derecho y, aun mds es atipico. De manera
que, entonces, es esencial el respeto de la referida “/ex artis”, que en el caso puntual,
... debe entenderse integrada por “el conjunto de técnicas permitidas y aceptadas en
una época dada, como también el conjunto de normas de carécter consuetudinario
que se ha ido incorporando a dicha ciencia y que determina la forma y manera de
ejercerla...”. Es entonces en ese campo, donde debe ponderarse las actuaciones de
los reos y los resultados producidos, para concluir si deberdn responder o no por la
comisién de los cuasidelitos que se les imputa.”

No estamos de acuerdo con la afirmacién realizada en la sentencia, en el sentido
de que, al no encontrarse regulado un procedimiento, no pueda entenderse que hay
infraccién a la lex artis, porque aquella no sélo esta integrada por los reglamentos e
instrucciones técnicas que al efecto emite el Ministerio de Salud y sus dependencias.
Sino que también, las reglas del arte se componen por los principios cientificos
aceptados por |la comunidad médica, asf como de la experiencia decantada de la vida
profesional.

133. ldem.
134. Sentencia confirmada por la Corte de Apelaciones y revocada por la Corte Suprema 12 agosto 1985,
en RDJ, t. LXXXIII, 1986, secc. 4. pp. 14 y ss.
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En otro caso, la sentencia de primera instancia confirmada por la de segunda
instancia, condenaron a un médico anestesista y a la tecnéloga médica por cuasidelito
de homicidio producto de una transfusién de sangre incompatible. La Corte Suprema
revoca el fallo recurrido, sélo en lo atingente a la responsabilidad del médico
anestesista®s:

10°...Los médicos deben actuar conforme a las técnicas, a los procedimientos
y a las reglas generales de la profesién, acudiendo a los exdmenes y andlisis para
diagnosticar el mal y a los medios terapéuticos en uso para tratar de curarlo. En otra
forma, el acto médico tiene como presupuesto que se realiza de modo debido, de la
manera como se indica segln la lex artis. El médico no debe olvidarse de la norma
de cuidado que pesa sobre su accién y, por tanto, la infraccién de la lex artis es el
fundamento de la culpa médica. El profesional debe haber actuado culpablemente,
es decir de no haber sabido manejar los procesos médicos. Es por eso que debemos
llegar a establecer si efectivamente el médico pudo efectuar las acciones con mayor
cuidado vy si su actuar ha sido negligente y culpable.”

La decisién jurisprudencial considera que el médico anestesista actué de
forma accidental, pues no tenfa modo de saber, ni aiin con los mejores cuidados,
que la sangre era incompatible, concentrdndose la responsabilidad exclusivamente
en manos de la tecnéloga médica quien tenfa a cargo el procedimiento de muestra y
andlisis de sangre.

Podemos agregar que la tecnéloga médica tenfa dentro de la esfera de sus
funciones lo relativo a las transfusiones de sangre, y es quien se encontraba en la
mejor posicién para asegurar la compatibilidad sanguinea. Ademds, ese era su rol
y como tal tenfa reglas especificas de actuacién las que no fueron diligentemente
cumplidas.

1.2. Factores de atribucion de tipo objetivo
En esta parte exponemos un tema que timida y tardfamente ha ingresado en la
responsabilidad médica en Chile.

Hablar de responsabilidad objetiva no es facil, si no se precisan, inicialmente,
los términos que se usardn.

135. Corte Suprema, sentencia de 19 de enero de 2005, ntimero identificador lexisnexis 31808. 8° “Que la
actividad médica, siendo una materia de gran complejidad, sin embargo en nuestra legislacién tiene una
normativa casi inexistente, por lo que la doctrina se ha encargado de establecer principios fundamentales
que han iluminado la jurisprudencia que poco a poco se ha ido desarrollando a su respecto;
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Es por eso, que desde el punto de vista de la responsabilidad contractual,
debemos distinguir distintos perfodos, en cuanto a la responsabilidad objetiva. El
primer estadio lo presentan los trabajos en el derecho italiano, y francés, de cara a
determinar cuél es el papel de la culpa en el incumplimiento de una obligacién®. Se
habla asf de responsabilidad contractual objetiva.

Una segunda cuestién sobre responsabilidad objetiva, apunta a al andlisis de
los distintos factores de imputacién o exoneracién: culpa, dolo, caso fortuito, no
exigibilidad de otra conducta. A fin que tenga una menor importancia el aspecto
subjetivo del imputado, en cuanto a su voluntad y concreta posicién frente al hecho
dafioso™. Como se ve, hablar de objetivacién de los factores de imputacién, no
significa una responsabilidad més estricta, sino que moderada o valorada por factores
menos vinculados a la intencionalidad o comportamiento del sujeto en concreto, y
més ajustados a la realidad patrimonial concreta en que el conflicto se da.

En el dltimo tiempo se habla de imputacién objetiva, para aproximarse
a problemas de causalidad, con clara influencia de la doctrina penal. A fin de
desentrafiar un concepto normativo de causa, que permita unir causalmente al agente
con el hecho dafioso (autorfa, para algunos), por un lado y al mismo hecho dafioso
su repercusién o los dafios causados por otro, superando los criterios tradicionales,
concretamente el de la conditio sine qua non. La objetividad esta en que el anélisis se
independiza de cualquier indagacién subjetiva, para centrarse en aspectos externos,
apreciados abstractamente por un observador independiente®®.

Como puede verse, es en la estructura de la causalidad donde puede fallar la
imputacién a un sujeto de un dafio contractual determinado, y antes de que el juez
haya siquiera indagado por la culpa o dolo, que imprescindiblemente deben estar
presentes.

136. Ha habido varias etapas en que se ha manifestado la intencién de objetivar la responsabilidad. El primer
intento de objetivacién fue el planteado por Osti a principios de siglo, en el sentido que sélo la prestacion
era fuente generadora de la responsabilidad contractual en tanto la imposibilidad sobrevenida de su
cumplimiento le fuera imputable de algin modo Esta imposibilidad contenfa un impedimento de caracter
de objetivo y absoluto. El segundo intento de objetivacién pretendid alejar el juicio de imputabilidad del
deudor de los factores subjetivos, asf se planted en la doctrina del andlisis econémico del Derecho basados
en la idea del riesgo, en BARAONA G., jorge. Ob. cit., p. 152.

137. Asf tenemos una mayor objetivacién de la nocién misma de culpa, que configura un patrén abstracto
y no concreto; una nocién de caso fortuito, menos influida por la culpa subjetiva; y por dltimo, una
configuracién de nuevos factores de exoneracién diferentes, basicamente moderados o temperados por la
buena fe.

138. YZQUIERDO T, Mariano. Responsabilidad civil contractual y extracontractual. Ed. Reus, Madrid. 1993.
pp. 104y ss.
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Existe, por Gltimo, una cuarta categorfa de responsabilidad objetiva, en virtud
de la cual el agente es responsable del incumplimiento contractual, adin cuando
demuestre que no medi6 ninguna clase de culpa o negligencia de su parte®. De tal
modo que, ningln tipo de prueba liberarfa al autor del dafio de las consecuencias del
mismo, bastando el nexo de imputacién entre el sujeto y el hecho dafioso.

Al trasladar el tema de la responsabilidad objetiva a nuestro Derecho y mds
concretamente en materia médica, no hemos hallado opiniones sobre estos aspectos
objetivos de la responsabilidad. De tal forma que la materia que nos ocupa, desde
sus inicios, no ha recibido por parte de la doctrina o jurisprudencia un lugar para una
discusién que estime procedentes los criterios de atribucidn objetivo, y establecer
por esta via la responsabilidad del médico.

Posteriormente y en forma aislada, ha surgido alguna opinién que considera
posible encontrar en materia de responsabilidad médica aspectos objetivos de ella
basados en la culpa. Es decir, sefiala una responsabilidad fundada en [a culpa objetiva
producida por la ejecucién de un hecho —como el acto médico- que envuelve un alto
riesgo para los pacientes. La responsabilidad profesional sobreviene con el resultado
obtenido, sin mediar un andlisis de idoneidad de su ejercicio™.

En materia de imputacién objetiva de la responsabilidad civil del médico,
también es reducida la jurisprudencia. Al respecto encontramos un fallo de algunos
afos ya, que de alguna manera, toma en cuenta elementos de la atribucién objetiva,
en relacidén a la previsibilidad del resultado complementado con el andlisis del

139. YUSSEF Q., Gonzalo. Fundamentos de la responsabilidad civil y la responsabilidad objetiva. La Ley.
Santiago. 2000. p. 155 y ss.

140, KOCH K., Erich. Ob. cit.,, p. 57; FABRES ., Aniceto. Ob. cit., p. 25; HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit.,
p. 14; GUAJARDO C,, Baltasar. Ob. cit., pp. 100 y ss.; DE LA MAZA R., Lorenzo. “La respon...” Ob. cit,
p. 24; TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 87; FLORES C., Victor. Ob. cit., p. 18; CORREA E., Ana Carolina.
Ob. cit., p. 144; Rodriguez Q., Ambrosio. Ob. cit., p. 195; VIDAL O., Alvaro. Ob. cit., pp. 156 y ss.; COURT
M., Eduardo. “Algunas...” Ob. cit., pp. 3, 4. ACOSTA R,, Vicente. Ob. cit., pp. 40 y ss.; DE LA MAZA R,,
Lorenzo, “La respon...” Ob. cit., pp. 21-36. A pesar de la postura tradicional, hay quien acoge un juicio de
imputacién de cardcter objetivo, por cuanto, frente a una situacién de riesgo se responderfa objetivamente
TOMASELLO H., Leslie. Ob. cit., p. 29, quien no desarrolla mayormente el tema.

141. ROMO P, Osvaldo. “Derecho y deberes en el acto médico”, en Actualidad Juridica. n°6, julio. Santiago.
2002. pp. 50 y ss. Quien observa cambios profundos en la doctrina y jurisprudencia por la disputa entre
culpa y riesgo como fundamento de la responsabilidad sanitaria.
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incremento ilicito del riesgo ordinario de la vida, a fin de establecer la
responsabilidad .

4° Que en consecuencia la conducta del acusado estd muy lejos de haber
constituido un riesgo permitido, como se pretende si como quedé dicho, es un hecho
de la causa el de que el peligro que entrafiaba el dfa 4 en referencia, la colangiograffa
retrégrada y la papilotomfa, para la paciente, era mayor que la amenaza que se cernfa
sobre ella a causa de la postergacién de las operaciones ...”

Sin embargo, vemos que en el proceso de formacién de la imputacién de la
responsabilidad, la decisién judicial no logra independizarse completamente de la
nocién de culpa, a saber:

5° Pero lo importante para que se dé el hecho culposo es que, a pesar de que
la persona se representd el riesgo (y que llegado el caso también hubo representacién
de las precauciones que exigfa esa situacién), en razén de su confianza no adopta
medida alguna de precaucién”.

En esta sentencia es posible apreciar la reconduccién a la culpa y sus elementos
tipicos, de los factores de imputacién, al destacar lo elementos de previsibilidad y
evitabilidad.

2. Responsabilidad extracontractual -

La relacién del médico y el paciente en un supuesto normal estd regida
por las normas de un contrato, pero nada impide reconocer que pueda existir una
responsabilidad médica extracontractual, como consecuencia del dafio producido al
paciente™.

142. Corte Suprema, sentencia de 15 de diciembre de 1997, RDJ, t. XCIV, secc.4, pp. 192-200. Se dedujo
demanda civil en contra del médico y la Clinica, por la muerte de una paciente que se sometié a un
procedimiento endoscépico, para confirmar la existencia de célculos en el colédoco, el que fracaso en una
primera intervencién. Dias después, fue reiterado el procedimiento en dos sesiones diferentes para luego
intentar extraer los célculos sin tener resultado positivo, A continuacién se presenté un cuadro de pancreatitis
aguda que culmind en el deceso de la paciente: 1° “...El Dr. incurrié en la falta de cuidado o diligencia que
los procedimientos exigfan —con el resultado de muerte de la paciente—~— puesto que estos profesionales
no previeron ni evitaron responsablemente el riesgo que para la paciente importaba esa reiteracién y que
sf, era previsible y evitable. 5° “...el vocablo culpa leve es la del que no empled aquellos medios y diligencias
que emplearfa un hombre cuidadoso y exacto; y negligencia consiste en un descuido, omisién o bien falta
de aplicacién. La jurisprudencia generalmente ha estimado en casos semejantes, haciéndose eco de los
aportes de la doctrina que este tipo de negligencia culpable se halla ejemplificado por la conducta del
médico que apartdndose de las precauciones aconsejadas para la ciencia que él profesa, para el caso de
que se trata, ocasiona un dafio a la salud de su paciente, que el facultativo no deseaba pero que no pudo
menos que prever y que estaba en su mano evitar, halldndose dicha omisién o imprevisién en un nexo de
causa a efecto con el resultado dafioso..”

143. KOCH K., Erich. Ob. cit., p. 76.
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En tal sentido, siguiendo los postulados de la doctrina y jurisprudencia francesa,
desde los afios 40, comenzé a admitirse la responsabilidad médica de caracter,
excepcionalmente, extracontractual.

De este modo, para la mayor parte de la doctrina la relacién de médico y
paciente quedaba enmarcada en las normas contractuales, sélo en algunos supuestos
era aplicable las normas de la responsabilidad extracontractual®s.

Dentro de los supuestos que implicaban responsabilidad extracontractual
estaba el caso de nulidad del contrato de servicio médico; frente a la atencién de
urgencia, en que el paciente ingresa al establecimiento asistencial sin haber prestados
consentimiento expreso o técito para la atencién. Ademds, procede esta categorfa, en
las victimas por rebote que pueden quedar fuera del 4mbito contractualws.

En atencién a la postura de la doctrina podemos sefialar, sin embargo, la
respuesta de la jurisprudencia en reiteradas oportunidades ha sido desde el campo
extracontractual, atendiendo a eventuales ventajas que confiere tal estatuto, o
porque ha sido planteada la controversia en sede penal, de donde se sefiala que
procede deducir accesoriamente la responsabilidad civil extracontractual®e.

En este evento, el fundamento de la responsabilidad extracontractual radica
en la obligacién que nace del delito o cuasidelito de forma originaria, las partes, el
objeto y el vinculo obligatorio se constituyen desde que se produce el dafio™.

Veamos los factores que permiten atribuir responsabilidad extracontractual.
2.1. Factores de atribucién de tipo subjetivo

Al hablar de factor de imputacién, como vimos en pérrafos anteriores, estamos
refiriéndonos que la responsabilidad descansa sobre dos pilares: la culpa y el dolo.

144. ALESSANDRI R., Arturo. Ob, cit., p. 75.

145. TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 81, GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., p. 148; ACOSTA R., Vicente.
Ob. cit., pp. 20, 30, 370; FLORES C., Victor. Ob. cit., p. 122; CORREA E., Ana Carolina. Ob. cit., p. 113;
PAILLAS P, Enrique. Ob. cit, p. 26; ABELIUK M., René. Ob. cit., p. 590; PALMA C., Raquel. Ob. cit., p. 22,
23, 248; DE LA MAZA R., Lorenzo. “El contrato...” Ob. cit., p. 7; ROSENDE, Hugo. Ob. cit., p. 131; ROMO
P., Osvaldo. Ob. cit., pp. 181, 182; Rodriguez Q., Ambrosio. Ob.cit., p. 182.

146. ALESSANDRI R., Arturo. Ob. cit., p. 75; ACOSTA R., Vicente. Ob. cit,, p. 370.

147. ACOSTA R,, Vicente. Ob. cit., p. 3; COURT M., Eduardo. “Algunas...” Ob, cit., pp. 282.

148. DOMINGUEZ A., Ramén. “Aspectos contemporédneos de la responsabilidad civil”, en Revista de
Derecho. Universidad de Concepcién, N°185. Concepcién. 1989. p. 107.

149. VIDAL O,, Alvaro. Ob. cit., p. 158. Cuestionandose la opcién de la jurisprudencia que adopta el criterio
extracontractual, sin estar basado en argumentos sustantivos sino précticos que buscan la proteccién de los
afectados obteniendo la reparacién de sus perjuicios.
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2.1.1. Dolo extracontractual

Obra con dolo quien realiza una un comportamiento libre, querido, voluntaria
y concientemente. También obra con dolo aquel que actia con el 4nimo de causar
un perjuicio a otro®e.

Para otros el dolo es la “conciencia de hacer lo injusto... obrar contra derecho.
Si existe esta intencidn general, haya o no dnimo especifico de causar dafio habrd
dolo en materia civil”®'. Es decir, basta que el sujeto se represente la posibilidad
del resultado lesivo y lo haya querido, independiente 4nimo especifico de causar
un dafio. En tal caso, el médico que obra a sabiendas que provocara un dafio con la
intencién de producirlo, actdia con dolo.

Para saber si el agente ha actuado con dolo es necesario apreciar sus
circunstancias personales, pues el examen de este factor es en concreto.

2.1.2. Culpa extracontractual

En cuanto al otro factor de atribucién subjetiva de la responsabilidad
extracontractual, la culpa, pretendemos sefialar el contenido que presenta en este
ambito.

Aunque la doctrina ha manifestado que el régimen general de la responsabilidad
es contractual, el tema de la culpa es analizado con mayor profundidad en sede
extracontractual®.

Conceptualmente la culpa se define en el articulo 44 del Cédigo Civil,
como la “falta de aquella diligencia o cuidado que los hombres prudentes emplean
ordinariamente en sus actos y negocios propios”.

Por consiguiente, |a culpa debe ser analizada desde la perspectiva de un modelo
abstracto de conducta, pues esta visién esta més de acuerdo con la legislacién civil®.
En el caso de un médico, el pardmetro de actuacion es el de un profesional medio
que en su actividad despliega una conducta prudente. El profesional estd sometido a
cumplir en primer lugar el deber general de cuidado de no lesionar a otros y ademés
los deberes contenidos en normas concretas que regulan la actividad médicar.

150. TAPIA S., Orlando. Ob. cit., p. 138.

151. CORRALT., Herndn. Ob. cit., p. 209, 210.

152. TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 407, TOMASELLO H., Leslie. Ob. cit., p. 199.

153. GUAJARDO C,, Baltasar. Ob. cit., pp. 180 y ss. Para quien la culpa no tiene distincién vista desde la
faz extracontractual, la intensidad de la responsabilidad se mide por el dafio causado y no por un tipo de
culpa.

154. ldem., p. 193 y ss.
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El andlisis de procedencia de la culpa en la actuacién del médico comparado
con médico ideal o abstracto, requiere observar la concurrencia de previsibilidad y
evitabilidad, pues la falta del deber de cuidado incluye la advertencia del dafio. El
modelo abstracto de médico diligente, debe comprender la previsién de causar un
tipo genérico de dafio derivado de su comportamiento, en la medida que su actuacion
comprende este deber de advertencia del dafio, el profesional tiene consecuentemente
el deber de evitar la produccién del mismo.

De tal modo que la previsibilidad del resultado es una condicién objetiva de
la culpa, pues serd el Iimite necesario y suficiente del criterio de atribucién™. Porque
aquello que no queda comprendido dentro de un resultado normal y regularmente
previsible, entra en lo imprevisible o fortuito.

Comdnmente la doctrina ha discutida sobre la graduacién de la culpa en la
responsabilidad civil. Esta discusiéntambién hatenido lugarespecificamente en materia
de responsabilidad médica. Se ha manifestado como una doctrina constante, aunque
no undnime, que en el dmbito extracontractual la culpa carece de graduacién®s, adn
cuando la doctrina mayoritaria actual, se inclina por una tesis mds amplia: todo aquel
que causa un dafio tiene la obligacién de repararlo porque importa una infraccién al
deber general de no causar dafio, sin atender al grado de culpa™.

Asf, a diferencia de lo que planteaban otros autores que sefialaban como
procedente la culpa grave™ en el reproche extracontractual, tal postura hoy no tiene
acogida. Sefialando en su lugar, que todo aquel que causa un dafio tiene la obligacién
de repararlo porque importa una infraccién al deber general de no causar dafio, sin
importar el grado de culpa™.

155, RUIZ P,, Guillermo. “Responsabilidad penal del médico”, en Revista de Derecho. Consejo de Defensa
del Estado, N°8. Santiago. 2002. pp. 129-148.

156, KOCH K., Erich. Ob. cit., p. 76; ACOSTA R., Vicente. Ob. cit,, pp. 60y ss., la culpa en materia médica
puede manifestarse en cualquiera de sus formas, en la legislacién chilena no hay excepcién a la aplicacién
de las normas generales de la responsabilidad por no existir un estatuto especial para los profesionales. En
el mismo sentido: ALESSANDRI R., Arturo. Ob. cit., p. 75, pues se responde por toda especie de culpa
cometida en el ejercicio de la respectiva profesién no sélo por culpa grave; TOMASELLO H., Leslie.
Ob. cit,, p. 31; DUCCI C., Carfos. Ob. cit, p. 71; GUAJARDO C,, Baltasar. Ob. cit., pp. 181 y ss.

157. FLORES C., Victor. Ob. cit., p. 144; DE LA MAZA R., Lorenzo. “La respon...” Ob. cit, p. 3T7; CORRAL
T., Herndn. Ob. cit., p. 213. En contra ROSENDE, Hugo. Ob. cit., pp. 131-142, opina que la responsabilidad
extracontractual exige culpa leve del agente, porque el cédigo no emplea ninguna otra calificacién.

158. ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., p. 52.

159. FLORES C., Victor. Ob. cit., p. 144; DE LA MAZA R., Lorenzo. “La respon...” Ob. cit, p. 31; CORRAL
T., Herndn. Ob. cit., p. 213. En contra ROSENDE, Hugo. Ob. cit., pp. 131-142, opina que la responsabilidad
extracontractual exige culpa leve del agente, porque el cédigo no emplea ninguna otra calificacién.
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Se agrega consecutivamente, que la ciencia médica al estar al servicio del
ser humano que vive en sociedad, debe ajustarse a ciertos deberes o principios de
conducta profesional, cuya infraccién acarrea responsabilidad profesional, siendo
moral o legal seglin el caso. Hay deberes para con los clientes que no estdn fundados
Gnicamente en el ejercicio de un rol, sino que, también responden a la confianza
otorgada a ellos, en tal caso, su infraccién ocasiona una responsabilidad penal o
civile,

Dentro de lo cual y en forma especifica, surge la inquietud si acaso el aquel
modelo de conducta es el mismo cuando hay un contrato de atencién médica y
cuando nace la responsabilidad extracontractual por los dafios causados.

En nuestra opinién, no cabe diferencias el modelo de diligencia en atencién
a régimen obligacional en que se encuentre el paciente. Asf pues, de todas formas
el médico deberd poseer, en cualquier circunstancia, los conocimientos minimos
exigidos en su perfodo de formacién universitaria, ademds del que pudiera tener,
seglin la especialidad elegida. Por ello, se utilizan los mismos pardmetros para la
diligencia en el plano contractual, sin embargo, en la responsabilidad extracontractual
simplemente es negligencia.

De tal modo que la actuacién del médico lleva aparejada el deber de actuar
conforme a las reglas de la /ex artis en atencidn a los conocimientos adquiridos por
[a ciencia médica encaminados a diagnosticar, sanar y prevenir dolenciasz.

En tal evento, aquella actuaciéon médica contraria al deber de cuidado
caracterizado por el cumplimiento del conjunto de procedimientos y reglas generales
de la profesién realizada con impericia, ignorancia o imprudencia, o sea, con culpay
por tanto surgiendo el deber de resarcir los perjuicios causadosts.

2.2. Factores de atribucion de tipo objetivo

En esta parte analizaremos la responsabilidad que cabe en la atencién médica
fuera del vinculo contractual, vista desde una faz objetiva. Como sefialamos antes
la objetividad ha tenido distintas manifestaciones, que aqui también es posible
identificar.

160. MANTEROLA F., Jorge. Ob. cit., p. 241.

161. Dentro de su funcién promotora, entendiéndose como factor de atribucién de la responsabilidad,
VIDAL O., Alvaro. Ob. cit., pp. 168 y ss.

162. TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 91.

163. Corte Suprema, sentencia de 25 de abril de 1991, RD)J, t. LXXXVIII, secc. 4, pp. 14-19.
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Una primera manifestacién de las tendencias objetivas es aquella relacionada
con la culpa, pues, en un momento comienza a considerarse que en el examen de
la culpa no es necesario indagar en la conciencia sicolégica del agente, solo basta
comparar su comportamiento con un estdndar objetivore.

Dentro de la responsabilidad basada en la culpa, es posible encontrar a aquella
de cardcter indirecto o reflejo que busca atribuir la responsabilidad a una persona
por el hecho de otras, en que se le imputa objetivamente el dafio. Aquf, se resalta
la responsabilidad de organizaciones empresariales o productivas acercidndose a
una responsabilidad sin culpa bajo las formas de restriccién en materia de prueba,
interpretacion extensiva del vinculo de subordinacién, interpretacién restrictiva de
la actuacién del dependiente fuera del &mbito de sus atribuciones. El fundamento
de esta manifestacidn es que se prefiere enfrentar estos problemas desde la éptica
extracontractual como una expresién de la responsabilidad civil de la empresar.
Agregando que no se justifica aplicar estos criterios objetivos a los médicos sino que
aquellos sujetos que transforman el acto médico en una actividad empresarialmente
organizada y lucrativa.

Otra forma de la responsabilidad objetiva estd basada en el riesgo creado, en
la medida que llega a producir un dafio responde quien con su actividad irroga el
perjuicio. Esta tesis es utilizada en los casos en que resulta complejo individualizar al
culpable o que no hay estrictamente culpa y el dafio se produce como consecuencia
necesaria de la realizacién de una actividad productiva'e.

Como se dijo, uno de los elementos de la responsabilidad es el nexo causal, el
cual experiment grandes cambios en su apreciacién, comenzando por una nocién
fisica o naturalista de la causalidad explicada por teorfas empiristas para posteriormente
plantearse las ideas normativistas, en las cuales, el nexo causal se fija en atencién a
la relevancia jurfdica. Es aquf donde conectamos los factores de imputacion objetiva
que mas adelante analizaremos.

Ladoctrina delaimputacién objetiva es un sistema de imputacién jurfdica desarrollado
en el siglo pasado por el derecho Aleméan desde de la década de los afios 20.

164. CORRAL T., Hernan. Ob. cit., p. 210.

165. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 3 de enero de 1997, Gaceta Juridica N° 99, p. 89, se
invocan los articulos 2320 y 2322 del Cédigo Civil a fin de obtener la reparacién de los perjuicios causados
a un menor mientras se encontraba hospitalizado en una clinica atendido por personal de dicha entidad y
bajo su responsabilidad.

166. ZELAYA E., Pedro. Ob. cit., pp. 84 y ss. Estas corrientes objetivas de la falta de servicio o la culpa en
laorganizacién, se encargan de que la institucién médica no puede exonerarse de su obligacién de indemnizar
probando su diligencia al modo tradicional. CORRAL T., Hernan. Ob. cit,, pp 218. Otra expresidn de las
corrientes objetivas esta en el andlisis econémico del derecho de dafios que tiene su lugar en el 4mbito de
las actividades productivas. TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 86.

167. CORRAL T., Hernén. Ob. cit., p. 241.
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La causalidad como imputacién proviene de las formulaciones realizadas a
partir de LARENZ para quien la relacién de causalidad tiene que ver con la existencia de
una imputacién, como la posibilidad de prever y dominar el curso causal hacia una
determinada finalidad, alejdndose de las doctrinas basadas en la accién humanare.

Luego la dogmadtica penal apoyada en la sociologfa jurfdica construye nuevas
proposiciones de tal doctrina. Posteriormente, una nueva mirada a la imputacién
objetiva por RoxiN asume la causalidad como la imputacién medida por pardmetros
objetivos en que la situacién de peligro creado por el autor no esta cubierto por un
riesgo permitido dentro del alcance del tipo. De tal forma, solo si el resultado es
imputable al actor respondera.

La imputacién implica distinguir entre la comprobacién de la existencia del
nexo de causalidad entre la conducta del agente y el resultado (causalidad factica),
con la determinacién de si tal resultado, causalmente ligado a la conducta del agente
puede ponerse 0 no a su cargo, por establecerlo el legislador, o el operador juridico
en base a la estructura y funcién de las normas de la responsabilidad correspondiente
(imputacién objetiva)re.

Es decir, en los supuestos en que haya de determinarse el nexo causal entre |a
conducta del potencial responsable y el resultado dafioso, acudiremos a la causalidad
factica. Pero si se quiere analizar si los eventos dafiosos ligados causalmente a la
conducta del agente pueden o no ponerse a su cargo, pertenece a la funcién de la
imputacién objetiva. Cuyo objeto es limitar la responsabilidad del agente.

El principio del riesgo general de la vida (algemeine Lebensrisiko) se fue
complementando con otras teorfas, como¥": criterio de la prohibicién de regreso™;

168. Asi, el riesgo se produce justamente porque una persona de forma voluntaria, realiza actividades o
emplea cosas potencialmente dafiosas. Ademas, se piensa que el agente conoce y domina la fuente del
dafio, tiene el control del peligro y los riesgos inherentes a la actividad o cosa, por tanto, la atribucién de
|a responsabilidad no se basta en la realizacién de los dafios. Puesto que la victima ha debido soportar un
grado de peligro superior al permitido. LARENZ, Karl, Derecho de obligaciones. Trad. Jaime Santos Briz.
Ed. Revista de Derecho Privado. t. I, vol. I. Madrid. 1958. pp. 664 y ss.

169. ROXIN, Clauss. Derecho Penal, Parte General. Trad. D. Luzén, M. Dfaz, y ). de Vicente. Civitas, t. I.
Madrid. 1997. p. 348, 349.

170. INFANTE R., Francisco José. La responsabilidad por dafios. Nexo de causalidad y causas hipotéticas.
Tirant lo Blanch. Valencia. 2002. p. 157,

171. BUSTOS R., Juan. La imputacién objetiva. Editorial Temis. Colombia. 1989. pp. 87 y ss. .
172. En este no es posible imputar el dafio, cuando puesto en marcha el proceso causal, lleva incorporada
la conducta dolosa o culposa de un tercero (interrumpe el curso causal), salvo que la conducta se haya visto
favorecida por la actitud del demandado.
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criterio del incremento del riesgo; criterio del fin o dmbito de proteccién de la
norma fundamentadora de la responsabilidad™; criterio de la adecuaciénvs.

Concretamente en materia atribucién de responsabilidad médica, emergié un
trabajo acerca de la responsabilidad civil derivada de la actividad médica, la cual
ampliaba las fronteras de este tipo de responsabilidadre.

En dicho evento, la responsabilidad estaba fundada en una actuacién ilicita,
porque habfan omitido los cuidados debidos, infringido los principios y reglas de
la profesién, o por asuncién de riesgos imposibles de afrontar. Planteando que el
examen de licitud debe ser objetivo, es decir, por medio de un juicio abstracto sobre
el comportamiento profesional.

Este planteamiento al alejarse de consideraciones sicolégicas o personales
del individuo, lo hace para acercarse a un modelo abstracto. De ninguna manera se
apart6 de la conducta del sujeto para atribuir la responsabilidad por el solo hecho del
incumplimiento de la obligacién.

Sin embargo, en materia penal ya estaba planteada la tesis de la imputacién
objetiva con mayor detenimiento”. En la cual, la tipicidad del delito que envolvia
la actividad médica, estaba en consonancia con de la imputacién objetiva y el deber
objetivo de cuidado, era posible resolver problemas que por medio de instrumentos
tradicionales como: el estado de necesidad, la actividad licita y el consentimiento del
paciente son insuficientes para resolver las exigencias que la actividad profesional
presenta.

Lo anterior, significaba el aumento del riesgo (o pérdida de una chance) en la
medida que produce una lesién serfa imputable al médico.

173. El resultado causado por el agente solo es imputable en la medida que la conducta del autor ha creado
un peligro no cublerto por un riesgo permitido y ese peligro se ha realizado en el resultado concreto.

174. No es imputable el riesgo de la consecuencia secundaria, no esta dentro de lo prohibido por la
norma.

175. Lo que en principio era la teorfa de la causalidad, no es mds que ofro criteric de imputacién
objetiva.

176. DE LA MAZA R,, Lorenzo. “La respon...” Ob. cit, pp. 21-36.

177. MONTEALEGRE L., Eduardo. Ob. cit., pp. 259-311. Asf, es posible asegurar que es autor de un delito
culposo quien viola un deber de cuidado incrementando el riesgo que se concreta en la produccién del
resultado.
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A mayor abundancia, el juicio de la previsién del riesgo se realiza con atencién
a las circunstancias concretas en que se desarrolla la actuacién médicave.

El cumplimiento del deber de cuidado significa observar la medida del riesgo
que es socialmente adecuado, en que el riesgo permitido de la actividad médica es
amplio debido al carédcter de la actividad y los fines que persigue, sin embargo, tiene
un |fmite en aquel aumento innecesario del peligro que es necesario y permitido para
realizar esta actividad y alcanzar los fines propuestos™. Es el caso del médico que
para curar una herida en vez de emplear una anestesia local aplica una general en un
paciente que presenta reacciones poco usuales a la anestesia, conociendo los riesgos
que esta decisién implica.

En este caso, el deber de cuidado tiene como primera exigencia advertir el
peligro y la probable evolucién del mismo, hay culpa por asuncién del riesgo cuando
se emprende una intervencién para la cual no se estd capacitado. Es exigido un deber
de preparacién e informacién permanente, que en concreto se observa en la idoneidad
de asumir un determinado tratamiento.

Otra manifestacién de la responsabilidad objetiva es aquella que tiene lugar en
contra del Estado, cuando uno de los sujetos que actda es hospital perteneciente a un
Servicio de Salud, pues se rige por un estatuto jurfdico propio al presentar sus propios
principios y criterios rectores', proyectindose a la responsabilidad del Estado por la
falta de servicio, fundada en la culpa presunta o responsabilidad objetiva®'. Pero el
estudio de esta responsabilidad serd estudiada con més detenimiento més adelante.

178. ETCHEVERRY, Alfredo. “Tipos penales aplicables a la actividad médica”, en Revista Chilena de Derecho.
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, vol. 13, n® 2. Santiago. 1986. pp. 271-280; SALINAS P,, Hugo.
Responsabilidad legal en la practica médica, obstétrica y ginecolégica. El médico y la matrona ante la ley
chilena de 1986. Universitaria, APROFA. Santiago. 1986. p. 65; GARRIDO M., Mario. “La responsabilidad
médica y la jurisdiccién”, en Revista Chilena de Derecho. Pontificia Universidad Catélica de Chile, vol. 13,
n° 2, mayo-ago. Santiago. 1986. pp. 281-288.

179. KUNSEMULLER L., Carlos. Ob. cit., pp. 259-269.

180. Corte Suprema, sentencia de 21 de julio de 2005, ntimero identificador lexisnexis 32423. En la cual,
ante la pretensién de la actora, victima de un aborto, en lo principal demanda por responsabilidad objetiva
del Estado por falta de servicios y subsidiariamente de la responsabilidad extracontractual y contractual del
Servicio de Salud, siendo acogida la accién principal.

181. ZELAYA E., Pedro. Ob. cit., pp. 47 y ss.; VASQUEZ R., Andrés. Ob. cit., pp. 33 y ss.; GUAJARDO C.,
Baltasar. Ob. cit., p. 110.
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lIl. Responsabilidad de los establecimientos de salud

Como se ha manifestado antes, las acciones relativas a la salud han transitado
desde ser practicadas por médicos de manera individual al ejercicio en grupo, seaen un
hospital pdblico, clinica privada, sociedad de profesionales de medicina, laboratorios,
centros de atencidn especializada, etc., es decir, colectivamente. Lo anterior, obliga a
preguntarse el estado de la cuestién de la responsabilidad civil médicas respecto de
entidades asociativas'.

Esta tendencia encuentra diversos fundamentos, como la necesidad de contar
con patrimonio solvente que enfrente el pago de una indemnizacién por el dafio que
experimente un paciente. Otra justificacién es el aumento en el grado de complejidad
de la atencién en salud®, que se ha producido por una evolucién médica a través de un
proceso de tecnificacién y masificacién, convirtiéndose en un servicio institucional.

Con el objeto de analizar los distintos estadios que puede presentar este tipo de
responsabilidad institucional, empresarial o corporativa, es oportuno llevar a cabo un
distingo, segln su regulacién juridica. Se analizard, en primer lugar, la responsabilidad
institucional de clinicas y hospitales privados, para luego la que puede atribuirse a los
servicios o establecimientos de salud pablica, pues, en estos casos, lo que de verdad
se persigue es la responsabilidad patrimonial del Estado.

1. Hospitales, clinicas y centros del sector privado

La institucién prestadora de servicios de salud, puede estar organizada
como una clinica o centro de atencién privada, bajo la estructura de una persona
jurfdica, sea que tenga o no fines de lucro. Asf, pueden encontrarse sociedades de
profesionales, sociedades comerciales, fundaciones, corporaciones de beneficencia
publica, instituciones religiosas, que sirvan de soporte jurfdico-institucional a las
atenciones de salud que se presten.

Sumado a lo anterior, encontramos también la actividad desarrollada por los
hospitales y establecimientos asistenciales publicos, los cuales, en determinadas
circunstancias, pueden actuar en el &mbito privado, debiendo responder de los hechos
dafiosos que provoque a un tercero, segln las normas de Derecho privado®:.

182. ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., pp. 50 y ss.
183. GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., p. 30.
184. Ibfd., p. 228. Distingue entre el Estado “administrador” y Estado “empresario”.

58 REvisTa EscUeLA DE DErecHO - ARo 8, NUMERO 8, 2007




FACTORES DE IMPUTACION EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA.
EVOLUCION DE LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA CHILENA

1.1. Fuente de la responsabilidad de las agrupaciones privadas de salud

El primer aspecto que la doctrina ha debido esclarecer en estos eventos, es definir
la fuente de la responsabilidad para estos casos, es decir, si se trata de responsabilidad
contractual o extracontractual. La doctrina no ha dado una respuesta unfvoca, sino
que ha optado por una u otra alternativa, atendiendo al modo de configurarse la
relacién jurfdica entre el agente directo del dafio, la institucién de salud que ha sido
parte de la prestacién de servicios médicos, y la victimas.

Para quienes estiman que la responsabilidad de las instituciones de salud estd
basada en la perspectiva contractualista™, se sustentan en las figuras de la estipulacién
a favor de otro#, la agencia oficiosa, el simple apoderamiento o representaciénr,

Otro sector, en cambio, prefieren formular la responsabilidad de las instituciones
de salud sobre base de las disposiciones del Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo
Civil, en una responsabilidad directa, refleja, objetiva por riesgo creado o falta del
servicio™®.

Sabemos que la doctrina y jurisprudencia marcaron una tendencia hacia la
contractualizacién de la responsabilidad, a fin de proteger a la victima, entre otros
motivos, para facilitar la prueba de la culpam.

185. Piénsese por ejemplo, en una sociedad limitada de médicos que prestan servicios determinados, como
es el caso de centros radioldgicos, didlisis, etc. También puede darse cuando sélo exista una sociedad de
hecho; sobre este tema véase COURT M., Eduardo. “Responsabilidad civil médica”, en Revista de Derecho.
Universidad Catélica de Valparaiso, n° 19. Valparaiso. 1998. p. 289 y PIZARRO W., Carlos. Ob. cit,, pp. 183 y ss.
186. COURT M., Eduardo. “Algunas...” Ob. cit,, p. 23, sefiala que la regla general es la responsabilidad
contractual, salvo que la relacién no haya sido debidamente establecida; DE LA MAZA R., Lorenzo. “La
respon...” Ob. cit., p. 8; FLORES C., Victor. Ob. cit., pp. 159 y ss., para quien, de esta relacién contractual
nacen para el establecimiento obligaciones accesorias de seguridad de cuya omisién responde directa y
objetivamente, sin analizar la culpa.

187. ALESSANDRI R., Arturo. Ob, cit., p. 77; ABELIUK M., René. Ob. cit., p. 150, PALMA C., Raquel.

Ob. cit., pp.33, 34; Cuevas Manriquez, Gustavo. 2001. “Responsabilidad civil de los establecimientos de
salud”, Actualidad Juridica. Santiago. Universidad del Desarrollo, afio Il, n® 3, ene., pp. 169-181, quien
manifiesta que la ISAPRE cuenta con un sistema de libre eleccién, por bono, donde cada uno elige a su
médico, por tanto la responsabilidad es contractual, del mismo modo ocurre para el caso de FONASA;
COURT M., Eduardo. “Algunas...” Ob. cit., p. 23.

188. DE LA MAZA R., Lorenzo. “La respon..” Ob. cit, p. 7 y 8, estima que, en caso de no mediar
consentimiento, la intervencién del médico se constituye una agencia oficiosa, la cual, se rige por las reglas
de la responsabilidad contractual.

189. Asl ZELAYA E., Pedro. Ob. cit., pp. 47 y ss.; GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., pp. 50 y ss.; PAILLAS
P., Enrique. Ob. cit, p. 73-80. Este Gltimo autor, reconoce que en la relacién clinica- paciente es una relacién
juridica, donde la primera responde por los hechos de sus dependientes ~médicos y auxiliares-, por falta
del servicio y ademds por lo hechos que provoque un subcontratista. Un mayor desarrollo del tema sobre
la naturaleza de la relacién que se forma, nos lleva a considerar que la relacién juridica puede adquirir
distintas expresiones, incluso figuras contractuales atipicas, que no se pueden explicar por aplicacién de
las normas contractuales.

190. DE LA MAZAR,, Lorenzo. “La respon...” Ob. cit., p. 8; Otros motivos serfa que incurren generalmente
en incumplimientos contractuales, en materia de prescripcién, y por que protege mejor los intereses de la
victima. TOMASELLO H., Leslie. Ob. cit., pp. 45,46.
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Sin embargo, existen autores que piensan que las circunstancias concretas de
la vida social demuestran que no es posible forzar la figura contractual, y aunque
sin desistir del todo de ellas, se abren a la posibilidad del cdmulo, para permitir el
recurso a las normas de la responsabilidad extracontractual, que confieren ventajas
para alegar el dafio moral, la solidaridad pasiva, un modelo de culpa objetiva u otros
factores de imputacién como el riesgo creado. Reconocen, asf, la opcién de la victima
de elegir el régimen de responsabilidad™.

Una visién més actual, que parece apoyarse en el propésito de mantener
una igualdad de condiciones entre las victimas, propugna la unificacién del hecho
generador de la responsabilidad, de la prescripcién, los dafios indemnizables y la
solidaridad en materia contractual y extracontractual, respetando la voluntad de los
contratantes'™.

En la discusién acerca de la fuente de la responsabilidad civil, también se
incluye el fundamento por el cual debe responder la institucién por el hecho de sus
empleados o dependientes y por el dafio que ocurra en sus instalaciones sanitarias. Por
tanto, es elemental determinar el factor por el cual se atribuye la responsabilidad™,
al considerar que se trata de una relacién cuya conformacién es generalmente
compleja.

1.2. Fundamento de la responsabilidad de los establecimientos privados
de salud

En un primer momento, una teorfa explicaba la naturaleza y fundamento de la
responsabilidad civil extracontractual de la clinica u hospital donde se causé el dafio
a través de la culpa en la eleccién (in eligendo) o en la vigilancia (in vigilando) de
sus empleados o trabajadores, por la cual, solo respondfan cuando se acreditaba que
dichas instituciones incurrfan en culpa al elegir a los médicos o personal sanitario que
trabajaba con ellos™.

Esta tesis estaba basada en la doctrina liberal decimondnica consagrada por el
Cédigo Civil chileno en materia de responsabilidad del empresario. Sin embargo, tal
postura no resistié los nuevos escenarios y exigencia de un mundo globalizado y mds
técnico™s.

En un segundo momento, la responsabilidad de los hospitales y las instituciones
privadas de salud, por los hechos de sus dependientes, se explicé bajo la doctrina de

191. ZELAYA E., Pedro. Ob. cit., p. 64.

192, PIZARRO W., Carlos. Ob. cit., pp. 204, 205.
193. ZELAYA E., Pedro. 1997. Ob. cit., p. 64.

194. Idem.

195. GUAJARDO C.,, Baltasar. Ob. cit., pp. 110 y ss.
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la culpa vicaria, indirecta o sustituta, que consideraba a la institucién objetivamente
responsable del perjuicio provocado por sus empleados o dependientes'.

En este tipo de responsabilidad, el establecimiento de salud, asumfa el caracter
de subsidiario o tercero civilmente responsable, como un garante del pago de los
perjuicios a la victima. Sin embargo, seguia empleando el factor de imputacién culpa
en el empleado o dependiente para fundamentar la existencia de responsabilidad
civil. '

La tendencia actual esta dirigida a una responsabilidad basada en variados
fundamentos. El primero descansa en el riesgo de la empresa, al considerar que
las instituciones de salud actan como verdaderas empresas especializadas en
prestaciones médicas y hospitalarias de manera que significa una ocasién licita de
lucro que incluye una situacién de riesgo que debe ser soportado por quien recibe
provecho de la actividad. Desfilando a una responsabilidad fundada en un elemento
objetivo como el riesgo provecho.

El segundo fundamento empleado por la doctrina ha sido acoger la idea de
la responsabilidad vicaria respecto de la institucién sanitaria, junto con establecer
especificos deberes de cuidado para el médico que se desempefia en un hospital®.

Otro supuesto, ha sido la culpa difusa o indeterminada, ignota o dependiente
anénimo, donde no es necesario individualizar al concreto agente causante del
dafio. Basta con alegar que dentro de la organizacién sanitaria algiin empleado
cometié un error culpable o una omisién inexcusable que ocasiond el dafio, haciendo
responsable civilmente a la institucién sanitaria.

1.3. Apreciacién jurisprudencial

Por su parte, la jurisprudencia ha manifestado distintas opiniones al respecto:
Conociendo de [a accién interpuesta se fundaba supuestamente en un caso de falso
positivo deVIH (diagndstico erréneo de examen médico)®. La sentencia del tribunal de

196. ZELAYA E., Pedro. Ob. cit., p. 65.

197. TAPIA R., Mauricio, Ob. cit., p. 86.

198. ZELAYA E., Pedro. Ob. cit,, p. 77, utilizando a este respecto la culpa por omisién que nace de la
inobservancia de los especificos deberes de cuidado respecto de los pacientes.

199. Es una especie de culpa objetiva por el hecho propio de la organizacién de salud.

200. Corte Suprema, 05 de noviembre de 2007, Rol N°1368-01, ndmero identificador Lexisnexis: 22694.
Especialmente el considerando 16°. Confirmada en casacidn, resolvié que entre las partes habfa existido un
vinculo contractual sobre la obligacién de practicar un examen y su posterior andlisis y resultado. Basada
en la resolucién 478 de 6 de mayo de 1988, publicada en el Diario Oficial del 7 de junio de 1988, sobre el
procedimiento de toma y envio de muestra de sangre al Instituto de Salud Pdblica. La minima prudencia
ante la pandemia del SIDA indica que para los efectos de control debié el Laboratorio privado extremar las
medidas en la identificacién de la muestra.
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primera instancia, considera que el Laboratorio incurrié en un error en la informacion
que proporciond al paciente, producido por una negligencia en el procedimiento de
obtenciéndemuestrayetiquetaciénentérminosdeunamalaidentificacién delamuestra.
Esto, ademds de considerar que falto la prueba de la diligencia debida por parte de la
institucién porque no justificé haberse cefiido estrictamente a la normativa establecida.

El fallo aplicé el fundamento de responsabilidad de la culpa, al considerar
que el Laboratorio actué con una negligencia que excedié el nivel de la culpa leve,
aplicable en caso de una relacién contractual. Pero inmediatamente llama la atencidn
que no profundice en el tema de la culpa y el sujeto que la cometid, pues en estricto
sentido la culpa sélo puede ser cometida por una persona natural, en cambio la
persona juridica incurrird en culpa producto de una ficcién, pasando a ser una culpa
difusa, o en la organizacién.

En otro caso, se reclamé la responsabilidad extracontractual de una clinica y
su funcionaria, por el mal funcionamiento de un equipo de bistur??!, El fallo absuelve
a la funcionaria del cuasidelito penal, pero en materia civil, sefiala que el dafio fue
producido por una quemadura cuya produccién era previsible de haberse realizada
una supervisién adecuada. Por lo que configura la responsabilidad civil, que no debe
hacerse a costa del equipo médico sino de la clinica respectiva por su culpa en la
organizacién o indeterminada, por no realizar actividades o gestiones que le obligan
a la mantencién continua y periddica de equipo utilizado en la operacién.

En este supuesto se justifican los factores de imputacién sefialados, pues aunque
no se especifique el dependiente o empleado que dentro de la empresa actué con
culpa debe asumir la responsabilidad la organizacién, pues hubo un error culpable u
omisién inexcusable de parte de la Clinica, en caso contrario, aquella permanecerfa
impune.

Otro asunto en sede extracontractual®?, la Corte Suprema concluyé que por
culpa de la pabellonera, es procedente la responsabilidad civil por el hecho ajeno
atribuido a la clinica demandada, se ha demostrado que la dependiente de la clinica

201. Corte de Apelaciones de Iquique, 9 de enero de 2002, Rol: 239.727, ndmero identificador Lexisnexis:
26.334.

202. Corte Suprema, 28 de enero de 1993, Rol N°2020-92, Gaceta Juridica N° 151, ndmero identificador
Lexisnexis: 12135, en que auxiliar paramédico de pabell6n ~-dependiente de la clinica demandada- en su
funcién de pabelloneray encargada de la identificacidn de las sustancias o medicamentos que debfan usarse
en la operacién, por falta de diligencia y cuidado, omitié verificar el contenido de los frascos puestos a su
disposicién que estaban debidamente rotulados, tanto al preparar el carro quirdrgico que portaba los frascos
de Sorbitol, como al vaciarlos a los recipientes de irrigacién durante la operacién. Circunstancia que permitié
que ella vertiera en dichos recipientes un frasco de 2 litros de una solucién de cloruro de sodio al 30%,
contraviniendo con ello las instrucciones del doctor a cargo de la operacién, que habfa dispuesto el uso de
Sorbitol para irrigar la vejiga del paciente durante la operacién.
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obré en el dmbito de la relacién o vinculo laboral que la ligaba con la clinica, que
ha existido un dafio en la persona ofendida el cual es imputable a la culpa de la
dependiente de la clinica, y que se ha establecido la existencia de una relacién de
causalidad entre el obrar de la hechora y el dafio producido

El fallo sefiala que la responsabilidad de la Clinica se advierte en la falta del
debido control en el cumplimiento de los deberes de sus dependientes, especialmente
a lo relativo a la perfecta identificacién y localizacién de todas las sustancias o
medicamentos que se deben usar en una intervencidn quirGrgica.

2. Servicios de salud

El derecho a la salud reconocido por la Constitucién, ordena la creacién de un
régimen de prestacién de salud, con lo que sefialar las normas de acceso, calidad y
oportunidad las prestaciones a lo beneficiarios. Por tanto, los organismos que integran
el sistema nacional de salud son responsables de la ejecucién de las acciones que
tiendan a asegurar la salud a los habitantes de la Reptblica (articulo 3 de la Ley 18.469
que regula el ejercicio del derecho constitucional a la salud y crea un régimen de
prestaciones de salud, publicada en el Diario Oficial el 23 de noviembre de 1985).

Efectivamente, los Servicios de Salud son 6rganos de la administracién del Estado,
deben someter su actuacién a la Constitucién. Tienen por objeto cumplir el efectivo
acceso de la poblacién a las acciones de salud, estos son érganos descentralizados
funcional y territorialmente, dependientes del Ministerio de Salud, siendo aplicable
la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado
N°18.575.

En relacién con las instituciones de salud que pertenecen a las Fuerzas
Armadas y Carabineros, estas han sido creadas especialmente para tales instituciones,
pero también pueden prestar servicios a otros particulares por medio de una
convenciéne,

203. Asj, la Ley Orgdnica Constitucional N° 18. 948 de la Fuerzas Armadas, publicada en el Diario Oficial
el 27 de febrero de 1990, en las disposiciones transitorias establece que el sistema de seguridad social es
auténomo, tiene dentro de sus facultades las prestaciones de salud, el régimen estd a cargo de es un organismo
funcionalmente descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio que se relaciona con el
Presidente de la Repdblica via Ministerio de Defensa Nacional.

La Ley Orgénica Constitucional N° 18. 961 de Carabineros de Chile, publicada en el Diario Oficial el 7 de
marzo de 1990, en el Titulo IV del Régimen previsional y de seguridad social, encomendada a la competencia
de la Direccién de Previsién de Carabineros, sefiala que encarga entre otras materias, de administracién y
las prestaciones en materia de salud (art. 78).

Este es un organismo funcionalmente descentralizado, con personalidad jurfdica y patrimonio propio. Que
se relaciona con el Presidente de la Republica a través del Ministerio de Defensa Nacional. Establece quienes
son lo beneficiarios de dicho sistema de salud, y que los establecimientos hospitalarios institucionales tiene
por fin otorgar las prestaciones de salud, pudiendo celebrar convenios a fin de prestar sus servicios a terceros
ajenos a la institucién (art. 82).
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En tal sentido, las actividades desarrolladas por las instituciones sanitarias de
estas entidades se regirdn por regla general por las normas Derecho Pdblico. Es decir,
por la figura de la responsabilidad objetiva del estado por falta de servicio. En el evento
que, celebren convenios privados en materia de atencién de salud, modificardn su
estatuto y se regirdn por las normas del Cédigo Civil.

En lo que respecta a los Servicios de Salud y en particular, a los hospitales y
centros de salud publicos, la doctrina ha sido contradictoria respecto a la fuente de la
responsabilidad, sefialando opiniones en distintos sentidos.

Algunos, consideran que laactuacién de estos entes se somete al Derecho Privado
y su legislacién comin, segin las normas contenidas en materia de responsabilidad
contractual®, en la medida que exista una convencién entre las partes.

Otros en cambio, expresan que la responsabilidad del Estado por los dafios
provocados por sus servicios plblicos nace de un reconocimiento de Derecho
Pdblico (artfculo 38 de la Constitucién Politica y articulos 4,44 de la Ley Orgénica
Constitucional N° 18.575) pero que se rige por las normas de la responsabilidad
extracontractual, es decir, basada en el hecho ajenos.

Desde un dngulo més extremo, se concluye que existe una responsabilidad
constitucional o administrativa de cardcter objetiva, reconocida en la Constitucién
Politica del Estado (articulos 6,7,38) y en la Ley Orgdnica Constitucional N°18.575
(articulos 4, 44), que actualmente es el DFL 1 de 17 de noviembre de 2001, Ministerio
Secretarfa General de la Presidencia, texto refundido, coordinado y sistematizado de

204. VIDAL O., Alvaro. Ob. cit., pp. 181 y ss. afirma: “la condicién de érgano publico del hospital o centro
de salud no excluye el plano de aplicacién de la responsabilidad civil contractual, ello solo ocurrird cuando
se constituya una relacién de derecho piblico entre el paciente y el Estado, ejerciendo el primero lo que se
denomina derecho piblico subjetivo de origen legal de la salud”.

205.CORRALT., Hernén. Ob. cit., pp. 283-285, para quien la legislacién comtn se aplica para los ciudadanos
y el Estado, siendo la regla general la responsabilidad extracontractual PAILLAS P., Enrique. Ob. cit, pp.
85-87, para quien se tratarfa de una responsabilidad administrativa establecida en el articulo 38 de la
Constitucién Politica y articulos 4, 44 Ley 18.575, en definitiva se tratarfa de una responsabilidad
extracontractual del Estado por riesgo, dafio o falta de servicio. COURT M., Eduardo. “Responsabilidad...”
Ob. cit., p. 293, quien sefiala la necesidad de aplicar el estatuto del Cédigo Civil en materia de extensién
del dafio, plazo de prescripcién, entre otros.
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la Ley 18.575 de 5 de diciembre de 1986, por falta de servicio, rigiendo de manera
auténoma a las normas de la legislacién comun por poseer un estatuto juridico propio,
basado en las disposiciones de Derecho Plblicos.

Una interrogante que se formula se refiere a la responsabilidad que tendrfa la
institucién de salud en general, en el evento que un médico por medio de un contrato
de arrendamiento o comodato celebrado con la institucién, atiende a un paciente
particular. Frente a esto, serfa posible atribuir responsabilidad a la institucién de salud,
por el dafio provocado por un tercero ajeno que no es dependiente.

Sin embargo, si se pretende perseguir la responsabilidad que nace para el
médico respecto de su paciente deberd intentarse por medio de uno de los regimenes
de responsabilidad del Derecho civil.

2.1. Falta de servicios: el caso de los consultorios y hospitales pablicos

En este punto de investigacién, sélo analizaremos la responsabilidad que puede
nacer de la asistencia médica y hospitalaria respecto de cualquier ciudadano en las
prestaciones de salud otorgadas por el sistema publico, a través de FONASA®2, porque
es la que ha generado mds casos de responsabilidad.

Porque aln cuando se trate responsabilidad objetiva de los Servicios de Salud
hay un elemento de imputacién de la responsabilidad, que generalmente es la falta de
servicios. Dicho de otro modo, no se trata Gnicamente de una relacién de causalidad
material también encierra un factor de imputacién objetivo de responsabilidad que
basado en la falta de servicio®®, genera el deber de resarcir los dafios, pero tendrd
[fmites la extensién de la responsabilidad en este caso.

206. Una descripcién y andlisis en VASQUEZ R., Andrés. Ob. cit., pp. 33-55. Para quien el objetivo de la
responsabilidad se refiere a la reparacién del dafio y no sancionar a un érgano culpable, por esto sefiala la
falta de servicio como un instrumento adecuado que sanciona el comportamiento anormal de un servicio,
sin necesidad en entrar en consideraciones subjetivas. También postula la responsabilidad sin falta o por
riesgo, donde procede la indemnizacién por el dafio provocado por un riesgo que debe ser soportado por
el ciudadano, contra la igualdad de la ley; MARTINEZ E,, José Ignacio. Ob.cit.,, pp. 137-172; GUAJARDO
C., Baltasar. Ob. cit,, pp.234-248; ZELAYAE., Pedro. Ob. cit., p.49; SOTOK,, Eduardo. Derecho Administrativo.
Bases fundamentales. Editorial Jurfdica de Chile, t. II. Santiago. 1996. pp. 310 y ss. En contra: TAPIA R,,
Mauricio. Ob. cit., p. 86, afirma que la solucién del problema pasa por la definicién de lo que se entienda
por “falta de servicio”, considerando cuestionable la responsabilidad objetiva de los Servicios de salud.
PORTINO B., Alejandra. La responsabilidad legal del Estado y del médico en caso de negligencias médicas.
Ed. Jurfdica Congreso. Santiago. 2003. p. 57, 85, al expresar su postura incurre en una impropiedad, pues
continta hablando de responsabilidad extracontractual del Estado.

207. ZELAYA E., Pedro. Ob. cit., pp. 81-84.

208. MARTINEZ E., José Ignacio. Ob. cit., pp. 137-172.

209. Como mencionamos anteriormente, el factor de atribucién de la responsabilidad ha sido estudiado
teniendo a la vista dos estatutos legales, por una parte la Constitucién Politica y por otra la Ley Organica
Constitucional N° 18.575, dentro de los cuales, se menciona que los érganos de la Administracién serdn
responsables por el dafio que causen por falta de servicio.
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Ahora bien, el significado de falta de servicio y cudl es su extensién, ha
sido objeto de discordia entre los autores. Para algunos el sistema constitucional y
el legal son incompatibles y no es posible interpretarlos arménicamente?®, puesto
que la Constitucién no valora la conducta en culpable o dolosa; basta que haya una
consecuencia lesiva en un paciente para nacer el deber de resarcir los perjuicios.
Mientras que, la norma organica constitucional sefiala que frente a la falta de servicios
se responde.

Para otros, la responsabilidad sefialada en la Constitucidn, estarfa precisada en
las disposiciones organicas, en razén de la frase “falta de servicio”, que estd lejos de
un carécter objetivo, exigiendo mds bien, la culpa del érgano respectivo.

Otra parte de la doctrina, sostiene que se trata de una responsabilidad de Derecho
pablico y objetiva, o sea, no toman en cuenta el dolo o la culpa?2. Ademds, acuden
al articulo 1546 del Cédigo Civil, a fin de interpretar las normas constitucionales y
orgénicas, concluyendo que la falta de servicio solo estd vinculada a la omisién, a
la ausencia del debido servicio. Por tanto, esta falta no es sinénimo de culpa sino de
ausencia u omisién, o sea, “debiendo actuar el servicio no ha actuado y producido
dafio con esa actividad a una victima”zs.

En general, hemos percibido que la doctrina y jurisprudencia son altamente
exigentes en este punto, considerando que la no realizacién de la conducta debida
por el servicio o su deficientemente realizacién conduce a una falta de servicio, con
lo que la actividad sanitaria se torna soberanamente exigente.

Efectivamente, la falta de servicio serfa un resultado, “una ineficiencia externa
del Estado o de los servicios descentralizados”*. En tales circunstancias, no es

210. FIAMMA 0., Gustavo. “La accién constitucional de responsabilidad y la responsabilidad por falta de
servicios”, en Revista Chilena de Derecho. Santiago. Pontificia Universidad Catélica de Chile, vol. 16, n°® 2,
pp. 429-440.

211, PIERRI A., Pedro, “Algunos aspectos de la responsabilidad extracontractual del Estado por falta de
servicio”, en Revista de Derecho Publico, vol. 59, pp. 287-309.

212. SOTO K., Eduardo. “Derecho...” Ob. cit. p. 310 y ss.; SANTA MARIA L., Jorge. “Responsabilidad por
falta de servicio. Casuistica chilena reciente”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia. Santiago. t.XCIV,
n°® 1.1997. pp.31 y ss.; VASQUEZ R., Andrés. Ob. cit.,, pp. 44 y ss.

213, SOTO K., Eduardo. “Comentario a la sentencia Baeza Rojas con Servicio de Salud de Antofagasta”, lus
Publicum. Santiago. 10, p. 217.

214. SANTA MARIA L., Jorge. Ob. cit., pp. 31 y ss. Este autor sefiala que la teorfa del riesgo y la culpa tienen
el defecto de poner toda la atencién en el autor del dafio, rescata la teorfa de la garantia de Starck, asf el
Estado debe garantizar a todas las personas la integridad fisica y psiquica de lo contraria ocasiona la
responsabilidad por falta de servicio.
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aplicable un estdndar medio de funcionamiento de los Servicios de Salud basado en
recursos financieros, técnicos y humanos, sino en la idea, que el servicio debe ser
oportuno y eficaz?®.

Para evitar la falta de servicio, una de las soluciones del problema de la
insuficiencia de recursos puede ser solucionado por las vias que el legislador ha
conferido, por ejemplo, a través del Reglamento de Hospitales y Clinicas Privadas
(D.S.N°167 del Ministerio de Salud publicado en el Diario Oficial el 19 de noviembre
de 1992). En el cual, exige un minimo de equipamiento para que disponga de los
medios necesarios para prestar una atencién de salud eficiente.

El Servicio de Salud cuando no posea los equipos, instrumental, implementos y
en general de infraestructura minima para satisfacer los requerimientos, puede celebrar
convenios con los organismos que si la posean, para transferir alguna de las acciones
de salud que no puedan realizar eficientemente (D. L. N°2.763, art. 20 letra i).

De tal modo que la responsabilidad de los Servicios de Salud no puede ser
suprimida, deben contar con la infraestructura minima necesaria, siendo responsables
de su existencia y buen funcionamiento.

2.2. Apreciacién jurisprudencial

Los Servicios de Salud poseen un régimen jurfdico totalmente diferente al de las
personas jurfdicas de derecho privado. Dado que las normas y principios de derecho
que rigen la responsabilidad de los Servicios de Salud se encuentran en el derecho
publico, es inaplicable en este caso cualquiera de las disposiciones de responsabilidad
extracontractual del Cédigo Civilxe,

Por lo que el concepto de falta de servicio dice relacién con el hecho de que
un determinado servicio ha actuado mal o deficientemente, no ha obrado cuando
su normativa le imponfa el deber de hacerlo o, en fin, ha actuado tardiamente, y a

215. Tratdndose de la responsabilidad objetiva, una situacién de especial interés presentan las infecciones
intrahospitalarias, estas no se producen por culpa, si no por la omisién o inactividad de su erradicacién total
y si esto no es posible, tener las medidas necesarias para detectar la presencia de ella evitando su accién o
enfrenarla con todos los medios disponibles.

216.CorteSuprema, 20demarzode2001, Rol:2127-00. Ndmeroidentificador lexisnexis: 18191, especialmente
cons. 16° a 18°; Sentencia del Juzgado de Letras de San Felipe, Rol: 838-98. Ntimero identificador lexisnexis:
22.497, cons. 15° 16° y 18°% Sentencia del Juzgado Civil de Valparafso, Rol: 2641-96, consid. 18; Corte
Suprema 30 de abril de 2003, Rol: 1290-02, Gaceta Jurfdica, 274, p. 59.
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consecuencias de ello la victima ha resultado lesionada en sus derechos. Se trata aquf
de que la organizacién misma ha fallado en el cumplimiento de su funcién de servicio
plblico.

Aunque la responsabilidad de los Servicios de Salud debida a la falta de servicio
es de cardcter objetivo, es interesante considerar la existencia del [fmite nace por su
implicancia préactica. Surge con fuerza la incégnita frente a la falta de servicio por
actuacién deficiente o en ausencia de ella, existe acaso un pardmetro de exigencia
igual para todo Servicio de Salud, o habrd que ver el caso concreto, segdn su propia
realidad y medios.

Conociendo el Juez de Letras de Talcahuanos, resuelve que la nocién de falta
de servicio resulta variable en la apreciacién objetiva de los hechos en los cuales esta

mocién se fundamenta y habrd, entonces, que establecer las cualidades del agente del
servicio referido, de la gravedad del hecho que se imputa como falta del servicio, a
las circunstancias que conforman el todo integral donde las personas que representan
al Estado, ejecutan sus funciones en representacién de éste o de la Administracidn
Pablica.

Asimismo que mirado del punto de vista objetivo, no todo dafio proveniente
de la accién de los agentes del Estado o funcionarios, constituye una falta de servicio,
ya que ésta debe delimitarse a las obligaciones del servicio prestado, en forma
regular, permanente y ordinario, por lo que la falta de servicio constituye un factor de
anormalidad dentro de este orden regular o servicio regular, en consecuencia, debe
tomarse en cuenta la naturaleza de la actividad, los medios utilizados y el grado de
previsibilidad del dafio.

217. Corte de Apelaciones de Concepcidn, 10 de agosto de 2000, Rol N°1977-99, Gaceta Juridica 259. De
donde una paciente es hospitalizada para operarla de la vesicula, fallece a causa de una infeccién post-
operatoria (peritonitis infecciosa). Sin embargo, comete una impropiedad, pues, atin cuando, el marco
jurfdico es de Derecho publico, emplea términos de Derecho privado como “extracontractual”:

16.- “Que la responsabilidad extracontractual de los Servicios de Salud y de los demds 6rganos publicos es
de cardcter objetivo pues se encuentran necesariamente en la obligacién de indemnizar los dafios que
causen con su actividad, cualquiera que haya sido el comportamiento de los funcionarios pablicos que
actuaron en ejercicio de esa actividad, pues su conducta no condiciona en modo alguno a aquélla. La norma
constitucional antes citada (art. 38 de la Carta Fundamental) no deja lugar a dudas acerca de esta
conclusién.”

218. Sentencia del Juzgado Civil de Talcahuano, Rol: 6381-02, 4 de abril de 2003. por el nacimiento de un
menor con diversos trastornos de salud a causa de un prolongado sufrimiento fetal al momento del parto.
Menciona ademds, la situacién socioecondémica o la politica econémica del Estado, son condicionantes,
tanto de las necesidades y aspiraciones de los usuarios, como de los medios y los recursos que éste posee
para la satisfaccién de las mismas, de ahf que el sentenciador debe tener el miximo de prudencia para
establecer las circunstancias que rodean la falta de servicio y, por ende, la responsabilidad del Estado en
los dafios causados a los usuarios, puesto que ello podrfa permitir una abertura indiscriminada, por la cual
podrian satisfacerse necesidades legftimas pero de carcter personal, en desmedro de las necesidades
colectivas y de bien comtn.
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Sin embargo la jurisprudencia no es unfvoca en cuanto al concepto de la falta
de servicio, sefialando desde otra perspectiva su opinién al respecto, la Iltma. Corte
de Apelaciones de Concepcién?®, por lo que la responsabilidad por falta de servicio es
una responsabilidad objetiva. Basta, por lo tanto, la casualidad material como factor
de atribucién de la responsabilidad.

En tal sentido, no corresponde aplicar el supuesto estandar del funcionamiento
medio del servicio, para eximir o atenuar la responsabilidad de los entes
descentralizados, so pretexto de que la falta de eficacia fue resultado de carencia de
recursos. Los damnificados no tienen por qué sufrir las consecuencias en la distribucién
del presupuesto nacional.

Creemos que la decisidn acerca del [fmite de la falta de servicio y por tanto de
la responsabilidad del Estado guarda directa relacién con el fin de la misma, es decir,
si tiene por finalidad la proteccién del perjudicado por la actuacién del Estado debe
ser exigente.

La realidad de los servicios de salud estin muy lejos de tener la dltima
tecnologfa pero con eficiencia y buen criterio pueden suplirse las carencias de equipos
y materiales.

Una persona no tiene porqué soportar una atencién deficiente, serfa como
justificar la mediocridad del Estado y sus servicios sin tener afén de mejoramiento de
las condiciones y calidad de vida de los habitantes de la nacién.

219. Sentencia de Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol: 1703-03, 27 de octubre de 2004.cita a Segin
el profesor Jorge Lépez Santa Marfa, en su articulo “Responsabilidad por falta de Servicio: Casuistica Chilena
reciente” publicado en la Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo XCIV N° 1, pagina 31 y siguientes: “A
mi entender, si la accién u omisién de la Administracién o su retardo causan dafios, eso es suficiente para
que las victimas deban ser indemnizadas. La falta de servicio es un resultado; es lo mismo que la ineficacia
o ineficiencia. La falta de servicio es la ineficacia externa del Estado o de los servicios descentralizados”.
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IV. Conclusiones

La jurisprudencia nacional a fines del siglo XIX tuvo la ocasién de examinar
casos de responsabilidad médica. La doctrina sélo a principios del siglo XX comenzé
a realizar estudios al respecto. Ambos estudios se enfocaban en la persona del médico
sin ligarse directamente a la responsabilidad civil.

Instalada la discusién de la materia, la doctrina explicaba de la naturaleza
de la relacién médico paciente, en general, desde la tesis contractualista a través
del mandato y el arrendamiento de servicios. Actualmente, por las caracterfsticas
del servicio y la legislacién vigente se considera més apropiada la asimilacién a un
contrato de prestacién de servicios o contrato de asistencia médica.

Sin embargo, al momento de elegir el dmbito de responsabilidad més apropiado
a la situacién, la doctrina y jurisprudencia adoptan una postura de tolerancia que
acepta la opcién de la responsabilidad de modo que la victima alcance el méaximo
de reparacién del dafio sufrido. Un efecto de esto, es que la culpa ha sido objeto de
mayor desarrollo doctrinal y jurisprudencial en sede extracontractual.

El médico, generalmente, contrae una obligacién de medios, donde el obrar
diligente es sinénimo de cumplimiento de la obligacién, en la medida que sea
conforme a los pardmetros del articulo 1547 del Cédigo Civil. A falta de esta diligencia
integradora se configura el incumplimiento de la obligacién puro, desprovisto de
cualquier alusién a un factor de imputacién. Por tanto, visto objetivamente, hay
una doble funcién de la culpa que se presenta en distintas etapas de la relacién
contractual.

Al realizar el examen de imputacién al agente, es necesario analizar si el médico
debfa y podfa prever el resultado lesivo, en relacién al modelo abstracto conforme a
estdndares generales. Creemos que la culpa médica es una aplicacién concreta de
la culpa general establecida en el materia civil, siendo el buen padre de familia y el
buen profesional médico dos expresiones del mismo principio, que significa atender
a un modelo abstracto de conducta, pero adaptado a la situacién particular de la
atencién médica. El contenido del modelo de conducta del buen médico implica
realizar su actuacién de cara a sus conocimientos, experiencia y las reglas que rigen
su profesién. En tal sentido, la nocién de /ex artis comprende los protocolos y gufas
de préctica clinica, como reglas que configuran un deber objetivo de cuidado, siendo
entendidas como estdndares de calidad mfnimos y no como referencia normativa de
méximos.

En nuestra opinién, no cabe diferencias el modelo de diligencia en atencién
a régimen obligacional en que se encuentre el paciente. Asf, pues, de todas formas
el médico deberd poseer, los conocimientos minimos exigidos en su periodo de
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formacién universitaria, ademds del que pudiera tener, segin la especialidad elegida.
Por ello, se utilizan los mismos pardmetros para la diligencia en el plano contractual,
sin embargo, en la responsabilidad extracontractual simplemente es negligencia.

Frente a la culpa surge con fuerza la figura del error médico. La culpa supone
negligencia o mala prdctica inexcusable por impericia o imprudencia, lo que no
implica llegar a considerar culpable errores que son estadisticamente inevitables pero
humanamente disculpables. Entonces los errores serfan previsibles pero inevitables
estadisticamente.

Respecto a los factores objetivos de atribucién de la responsabilidad
extracontractual médica, su adopcién por parte de la doctrina y la jurisprudencia es
escasa y no logra aislarse completamente del concepto de culpa, pues acude a aquel
al momento de realizar el examen de responsabilidad. Sin embargo, contribuye a
ampliar las fronteras en materia médica a aquellas situaciones, en que por el aumento
del riesgo permitido nace el deber de responder.

Respecto a los establecimientos privados de salud, la tendencia actual estd
enfocada en la idea riesgo-provecho, la culpa en la organizacién, en la cual basta con
alegar que dentro de la organizacién sanitaria algin empleado cometié un hecho u
omisién culpable haciendo responsable a la institucién. En lo tocante a los servicios
de salud no hay acuerdo entre la tesis civilista y aquelia que defiende la autonomfa
de la responsabilidad del Estado. Si la atribucién de la responsabilidad es por falta de
servicio, creemos forzoso delimitar y dotar de contenido aquel concepto.

RevisTA EsCUELA DE DERECHO - ARO 8, NUMERO 8, 2007 71



72 REvisTA EscUELA De DErecHO - ARO 8, NUMERO 8, 2007



LA CENSURA PREVIA DEL DISCURSO
COMUNICATIVO. EN LA BUSQUEDA
DE UN CONTROL ANTICIPADO Y
JUDICIALIZADO*

Victorhugo Montoya Chavez** «

Resumen

Si bien desde una lectura literal de las normas internacionales sobre los
derechos comunicativos, la censura previa debe estar proscrita, en virtud de que
imposibilitaria y debilitarfa el libre ejercicio democratico en la regién, maxime si la
Corte Interamericana ha insistido en tal exégesis, existen supuestos determinados en
que un control judicial previo si ha de ser admitido. Al igual que la expresién y la
informacidn, la censura previa también tiene limites, los mismos que reposan en el
respeto de los derechos y libertades de los demds. Un andlisis ponderativo de ambos
grupos de intereses nos llevarfa a una conclusién coherente desde el punto de vista
constitucional, y cefiida a la interpretacién unitaria de las normas juridicas, pues no
es vélido en un Estado democrético y social de derecho, proteger un derecho para
desnudar y desdefiar otros mas. He ahf donde surge un rol trascendente del juez
constitucional, para que a través del proceso de amparo, pueda controlar debida y
anticipadamente los excesos de quienes comunican, y cuyo discurso muchas veces
nada tiene que ver con el fortalecimiento democrdtico de un pafs, sino mds bien con
el chisme, las ventas o el rating.

Palabras clave: Derechos comunicativos, censura previa, control judicial previo, juez
constitucional, proceso de amparo.

* El presente artfculo profundiza ampliamente un estudio publicado en el Perd: “La censura previa
judicializada. Las dificultades de limitar su irrestricto contenido constitucional”, en Actualidad jurfdica,
2005, ndm. 134, pp. 137-145.

** Abogado. Asesor jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Perd. Profesor de pregrado y postgrado
en la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas y de postgrado en la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd.
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l. Introduccién

Existe un tema muy sensible en la sociedad juridica latinoamericana, regido en
cierta forma por la intervencién jurisprudencial de los organismos supranacionales.
Este se refiere al hecho concreto que la censura previa sigue estando vigente en
nuestros pafses, lo cual constituirfa un peligro para la practica periodistica, sobre
todo tomando en cuenta recientes aires antidemocrdticos que se empiezan a vivir
en la regién, basicamente de la Corte Interamericana. Pero el problema del ejercicio
correcto de su tan mentada ‘libertad de expresién’ no tiene que ver en estricto con
temas politicos, sino con temas tan cotidianos que cualquiera de nosotros puede estar
inmerso en ellos. Programas como los talk show, los de espectdculo o los reality show
se presentan como una muestra palpable de ello.

De hecho, cuando una persona ve televisidn, disfruta de una pelicula, lee un
periédico, ojea una obra literaria, goza de internet o escucha radio, rédpidamente puede
dejar de hacerlo si no es de su agrado lo que se estd comunicando. Lamentablemente,
una decisién individual de este tipo puede resultar ineficaz e exigua si el problema
proviene de la actuacién irresponsable -y hasta cizafiosa- de los media en contra de
dicha persona. Ahora bien, al percatarse de una inminente vulneracién de alguno de
sus derechos fundamentales, a ella sélo le quedard ser lo suficientemente paciente
como para esperar que tal afectacidn se produzca, y dnicamente después (no ex ante),
poder actuar. En esto se sustenta la idea de la proscripcién de la censura previa en
nuestros sistemas juridicos, que hoy puede llegar a ser materia de critica.

A mi modesto entender, cada uno de los derechos reconocidos en las Normas
Fundamentales requieren ser efectivos en la realidad, ante lo cual muchas veces
demandan la posibilidad de prevencién ante un posible atentado, aunque en el
caso de la relacién entre los derechos de respeto propio (honor y vida privada) y de
comunicacién del discurso (expresién e informacién), se ha optado con claridad por
los segundos respecto a una prevencién de la vigencia de los primeros. Se ha usado
una férmula bastante restrictiva para su defensa. Pero, el posible receptor del dafio,
stiene alguna opcién de impedir esta afectacién? Formular una respuesta constitucional
a esta interrogante es lo que intento realizar en las siguientes lineas’.

1. En el desarrollo del presente articulo se utilizaran diversas siglas: C (Constitucién), CPCo (Cédigo Procesal
Constitucional), CC (Cédigo Civil), CdePP (Cédigo de Procedimientos Penales), CPCi (Cédigo Procesal Civil),
PIDCP (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), CADH (Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), CEDH (Convencién Europea de Derechos Humanos), OEA (Organizacién de Estados Americanos),
TP (Tribunal Constitucional), P) (Poder)udicial), CS (Corte Suprema), CIDH (Corte Interamericana de Derechos
Humanos), CmIDH (Comisién Interamericana de Derechos Humanos), CmEDH (Comisién Europea de
Derechos Humanos), TEDH (Tribunal Europeo de Derechos Humanos), CDH (Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas), STC (Sentencia del Tribunal Constitucional), DFT (Disposicién Final y
Transitoria), TP (Titulo Preliminar).
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Il. La imposibilidad constitucional de censura previa

La vulneracién de la independencia de los medios de comunicacién social
por parte de los gobiernos, sobre todo de los dictatoriales, ha motivado que se tome
una postura bastante radical respecto a la censura previa. En el caso peruano, la
experiencia nefasta de los Estatutos de Prensa durante la dictadura militar de los
afios setenta, hace que se vea con reparos toda interdiccién anticipada del discurso
a ser emitido, lo cual se convirtié en la precisa ocassio legis que se requerfa para
constitucionalizar tan favorablemente los derechos a la expresién y a la informacién
en 1979, férmula reproducida en 1993. Es asf como la norma constitucional es lo
suficientemente clara e inequfvoca como para poder sefialar que se encuentra
proscrito todo tipo de censura previa al contenido de un discurso. El ejercicio de los
derechos a la expresién y a la informacién se debe construir “sin previa autorizacién
ni censura ni impedimento algunos”2. Aprovechando el reconocimiento del bloque de
constitucionalidad internacional de este precepto?, merece la pena mencionar que,
a partir de las convenciones universal y americana, también se ha admitido que los
derechos de comunicacién del discurso no pueden estar sujetos a previa censura sino,
mds bien y exclusivamente, a responsabilidades ulteriores*.

Detrés de un precepto de esta fndole, se encuentra reflejada la intencién del
constituyente de darle un cierto valor superlativo a los derechos de comunicacién del
discurso, al impedir toda proteccién anticipada de otros derechos fundamentales. Una
figura asf tiene mayor coherencia en un sistema como el estadounidense, en el cual
se promueve una lista excluyente de valores que asegurarfa la solucién del conflicto
entre derechos de una manera adecuada, en el que la informacién y expresién asumen
una preferred position, al ser la freedom of speech, condicién indispensable de casi
todos los derechos fundamentaless.

2. C, 2.4, norma de fuerte arraigo latinoamericano, al aparecer en las Constituciones de Chile [C, 19.12],
ademi&s de Costa Rica [C, 39], Honduras [C, 72], Argentina [C, 14.e], Paraguay [C, 26 (sobre todo, legal)],
Nicaragua [C, 67], México [C, 6 (bdsicamente, judicial y administrativa), 7], Rep(blica Dominicana [C, 8.6],
Brasil [C, 5.1X, 220.1], El Salvador [C, 6], Panamd [C, 37], Colombia [C, 20.b], Uruguay [C, 29] y Guatemala
[C, 35]. :

3. C, IV-DFT; CPCo, V-TP: los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién se interpretan de
acuerdo a lo previsto por los instrumentos internacionales de derechos humanos.

4, PIDCP, 13.2; CADH, 13.2.

5. CS ESTADOUNIDENSE, Sentencia Palk ¢/ Conneticut, fundamentos del juez Cardozo, posicién también recogida
por el TC ALEmAN, Sentencia Liith, BverfG 12, 133, ss.
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Pero el sistema que rige nuestros pafses no es el anglosajén, sino el denominado
romanista, cuyas bases de desarrollo histérico e ideoldgico son de distinta calidad. Es
asf como en nuestro Constitucionalismo lo que se ha propuesto es la figura del ‘efecto
irradiante’ de la informacién y la expresién, posicién con la que coincido, pero que
no es 6bice para reconocer un mayor valor a estos derechos, excesiva interpretacién
de dicha figura con la que sf discrepo, pues una posicién prevalente -no es jerdrquica,
por cierto- como la propuesta es lejana a la intencién real del espfiritu constitucional
de igualdad entre los derechos y su categorizacién solamente puede poseer algo
de-eafemfsticas. Lo que es imposible negar es que la comunicacién del discurso sf
llega a permitir una formacién verdadera de la opinién pdblica de una comunidad’,
constituyéndose en una pretensién ineludible de toda sociedad democrdtica®. La nueva
vertiente de estos derechos -seglin un corte institucional, valorativo, democrdtico y
social- precisa una dimensién objetiva y no sélo subjetiva de los mismos y permite
considerarlos, como lo ha hecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
como la ‘piedra angular de los principios de la democracia’.

Respecto al supuesto lugar que deben ocupar los derechos a la expresidn y
a la informacién, la CIDH ha reconocido “la prohibicién de la censura previa la
cual es siempre incompatible con la plena vigencia de los derechos enumerados
por el articulo 13, salvo las excepciones contempladas en el inciso 4 referentes
a espectdculos publicos, incluso si se trata supuestamente de prevenir por ese
medio un abuso eventual de la libertad de expresién. En esta materia toda medida
preventiva significa, inevitablemente, el menoscabo de la libertad garantizada por la
Convencién”®. De otro lado, la CDH considera que la irrestricta posibilidad de vigilar

6. HERRERO-TEJEDOR, Fernando. Honor, intimidad y propia imagen. 2? ed. Madrid: Colex, 1994, p. 121.

7. Entre diversos autores, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Temas de Derecho Penal. Lima:
Cultural Cuzco, 1993, p. 296; SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José. “Aspectos constitucionales de la
libertad de expresién y derecho a la informacién”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 8,
nim. 23 (1998), p. 145; ZUNIGA URBINA, Francisco. “Libertad de opinién e informacién”, en Revista de
Derecho, afio LXIII, ndm. 197 (1995), p. 183.

8. Sabre la relacién ciudadano y Estado en la comunicacién del discurso, revisar DWORKIN, Ronald. Los
derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1995, p. 171; OSORIO MELENDEZ, Hugo. Politicas de Informacién y
Derecho. Santiago: Universidad Metropolitana de Ciencias de la Comunicacién, 1997, p. 94; BISBAL, Marcelino.
“Pensar la democracia desde la comunicacién”, en Comunicacién, primer trim., ndm. 101 (1998), p. 17; JAEN
VALLEJO, Manuel. Libertad de expresién y delitos contra el honor. Madrid: Colex, 1992, pp. 22, 43.
9. Los derechos a la expresién y a la informacién aparecen como “una piedra angular en la existencia misma
de una sociedad democritica. Es indispensable para la formacién de la opinién pblica. Es también conditio
sine qua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en
general, quien deseeinfluirsobrelacolectividadpuedandesarrollarseplenamente” [CIDH, Opinién Consultiva
OC-5/85, Colegiacién Obligatoria de Periodistas, parr. 70; reiterada en Informe Anual de 1994, Capitulo V,
Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos].

De la misma forma, fueron considerados por la extinta CmEDH [Informe, Caso Glasenapp, de 1984], y hoy
seguido por el TEDH [Sentencias, Caso Handyside, de 1976, y Caso Lingens, de 1986].

10. CIDH, Opinién Consultiva OC-5/85, Colegiacién Obligatoria de Periodistas, parr. 38.
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opiniones e informaciones puede dar origen a una serie de abusos, al poder interpretar
las autoridades que cualquier critica al gobierno se encuentre prohibida". Queda
claro, entonces, que en el orden internacional la censura previa de los derechos de la
comunicacién del discurso debe quedar totalmente desterrada. Entonces, a salvedad
del caso claramente enumerado en sede americana, la interdiccién de la censura previa
es absoluta, al constituir una indicacién de la importancia asignada a la necesidad
de expresar y recibir cualquier tipo de discurso'. Esta orientacién, a entender de la
Relatorfa para la Libertad de Expresién de la OEA, significa que la imposibilidad de
censura previa constituye una garantia de proteccidn de los derechos involucrados®.
Se puede desprender, en efecto, que interpretando la norma constitucional a la luz
de la legislacién internacional, ésta se encuentra cerrando todo camino para permitir
alguna forma de censura previa.

Ante la sélida postura asumida en el dmbito internacional, en el nacional se
estd ingresando en un interesante cambio de Ifnea jurisprudencial. Originariamente, el
TC peruano asumid una orientacién muy clara, aunque no por ello del todo correcta,
segln los pardmetros que acabo de explicar. En un proceso de amparo interpuesto
contra el director de un programa radial noticioso -de nombre ‘Acontecer’, de Radio
Frecuencia 2000-, se logra analizar la conveniencia de haber propalado una serie de
notas difamantes que agravian el honor y buena reputacién del recurrente, ante lo
cual se solicita que cese la violacién de sus derechos. Ante tal petitorio, se declard
improcedente el pedido en virtud “que la posicién central que ocupan las libertades
de informacién y expresién en la formacién de una opinién ptblica libre, presupuesto
de la configuracién del Estado como un Estado Democrético de Derecho, conforme
reza el artfculo 3° y 43° de la Carta Constitucional, impide que cualesquiera sean
las circunstancias, éstas se encuentren sujetas a unos limites de cardcter preventivo,
por medio de los cuales pueda impedirse el ejercicio de tales libertades como
consecuencia del dictado de un mandato judicial de prohibicién”.

Llamativa la posicién que habfa asumido el TC, que felizmente ha sido en cierta
forma limitada en reciente jurisprudencia: “El ejercicio del derecho a la informacién
no es libre ni irrestricto; por el contrario, estd sujeto a ciertos condicionamientos que
deben ser respetados dentro de un Estado democratico y social de derecho. Sélo asi,
con los limites que se deben encontrar en la propia Constitucién, el derecho a la
informacién podrd convertirse en la piedra angular de la democracia”s.

11. CDH, Informe Nicaragua, de 1981. '
12. CmIDH, Informe 11/96, caso n® 1 230 (Francisco Martorell ¢/ Chile), 3 de mayo de 1996; en igual sentido,
Informe Anual 1982-1983. p. 22; Informe Cuba (1983), parr. 30, 35.

13. RELATORIA PARA LA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA OEA. Informe Especial del Relator sobre la
Libertad de Expresién, Washington: CIDH, 1999, p. 21.

14, TC, STC N.° 829-98-AA/TC, fund. 2.

15. TC, STC N.° 6712-2005-HC/TC, fund. 36.
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Ifl. De la censura al control

Entonces, ha de quedar manifestado que no puede ser tan pacffica la aceptacién
de una interpretacién hermenéutica del precepto reconocido en sede constitucional.
Como bien se ha ido sefialando, creo que la ‘opcién’ de preferencia asumida desde
la propia Constitucién a través de una limitada interpretacidn (se basa solamente en
lo que el enunciado normativo sefiala y no en el sentido real de la norma), debe ser
tomada con pinzas. A partir del pardmetro constitucional de concordancia interna y
gracias al sentido de coherencia y plenitud de la Constitucién, no puede asumirse
vélidamente la ineficacia parcial de un derecho fundamental. Asf, si a alguien lo han
filmado sigilosamente en la habitacién de un hotel con su pareja pero antes de que se
emita el programa televisivo que lo va a hacer piblico, uno se entera de esa captacién
de imagen, légicamente querrd impedir su reproduccidn, pero, ;por qué esperar hasta
que se evapore nuestra vida privada al ser conocida por todos para darle recién una
proteccién posterior?

Desde el punto de vista literal, se debe diferenciar qué se entiende por los
tres términos que la propia Constitucién peruana recoge como parte de la censura
previa, proporciondndole a cada uno de estos supuestos un contenido particular's.
La autorizacién previa consiste en solicitar permiso a alguna autoridad para ejercer
el derecho, la que podrfa no concederlo sin mediar razén alguna. La censura previa
propiamente dicha se da en la revisién de aquello que se va a informar, opinar,
expresar o difundir, con la opcién del veto. El impedimento previo se refiere a la
implementacién de algtin obstdculo o prohibicién para ejercer estos derechos. No
obstante ello, se debe empezar a delimitar correctamente el dmbito de conceptos
como los presentados. En primer lugar, el permiso no estard incluido como parte de
la censura previa si es necesario en virtud de la naturaleza del derecho, como cuando
la televisién y la radio exigen ondas electromagnéticas para su transmision, la cual
normalmente es otorgada por el Estado™, pues tal como lo expresa la Ley de Radio
y Televisién, “para la prestacién de los servicios de radiodifusién, en cualquiera de
sus modalidades, se requiere contar previamente, con autorizacién otorgada por el

16. Un estudio de este tipo puede encontrarse, entre otros muchos, en BERNALES BALLESTEROS, Enrique.
La Constitucién de 1993. Lima: CIEDLA — Konrad Adenuaer, 1996, p. 99.

17. Entre ellos, no puede considerarse, como sucede en Chipre, la estipulacién de las condiciones de trabajo
a los periodistas [C, 19.3].

18. No se considera esta licencia como parte del control previo en Azerbaiyin [C, 10 (funcionamiento
técnico de telefonfa, telegraffa, postes, radiodifusién inaldmbrica o televisién)], Chipre [C, 19.5], Brasil [C,
223. (otorgar y renovar concesiones, permisos y autorizaciones para el servicio de radiodifusién sonora y
de sonidos e imdgenes)], Guatemala [C, 35 (imposibilidad de ser usada como censura indirecta)l. Y en la
normatividad europea [CEDH, 10.1 (“no impedird a los Estados someter a las empresas difusoras, de televisién
o cinematogréficas a un régimen de autorizacién”)].
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Ministerio. La autorizacién es la facultad que otorga el Estado a personas naturales
o jurfdicas para establecer un servicio de radiodifusién”®. En segundo término, no
pueden ser consideradas censura previa el recojo de material impreso® o ciertas
autorizaciones para el funcionamiento de los medios escritos.

De lo que se puede observar, la intencién de la existencia de la proscripcién de
censura previa es simplemente didfana?': busca evitar la existencia de cualquier
tipo de examen administrativo, politico o econémico respecto a un discurso. Por
ende, los derechos comunicativos habilitan exigir a los poderes piblicos la remocién
de los obstdculos que impidan o dificulten extraordinariamente su ejercicio?. Un
buen ejemplo de lo sefialado se encuentra en dos casos nacionales, resueltos en sede
constitucional, en la que se impone Iimites de actuacién preventiva a los gobiernos
municipales cuando buscan poner coto a los excesos medidticos.

El primer caso se presenta cuando la Municipalidad de Lima Metropolitana
determiné la clausura de dos cines -Teatro Coldn y Republica-, teniendo en cuenta la
moral y buenas costumbres del vecindario de Lima Monumental?, toda vez que las
peliculas emitidas en los establecimientos cinematograficos era del tipo pornogréfico.
Los duefios de dichos locales -Cines y Servicios S.A. y Multifilms S.A.- presentaron una
demanda de amparo, la misma que fue resuelta en el Poder Judicial. En la sentencia se
expone que al “catalogar dichas pelfculas de ‘atentatorios de la moral y de la buena
costumbre’, se estd efectuando una revisién de aquello que se estd difundiendo (léase
peliculas), lo que constituye una censura, violdndose asf la libertad de difusién”, por
lo que “toda norma reglamentaria debe responder al interés general del vecindario,
conteniendo un mandato impersonal lo que no hace la Municipalidad, ya que estaria
imponiendo restricciones en salvaguarda de la moral (nicamente a las empresas
cinematogréficas ubicadas en el drea monumental de Lima”.

19. LRT, 14.

20. Este es el sentido dado en Bulgaria [C, 40.2] y Chipre [C, 19.5 (se requiere autorizacién del Fiscal General
de la Reptiblica y confirmacién por auto del Tribunal competente, en un periodo de 72 horas)l.

21. Sentido recogido por SAGUES, Néstor Pedro. Derecho Constitucional y Libertad de Prensa: Nuevas
Perspectivas (Doctrina Constitucional). Trujillo: Libertad, 1992, p. 20.

22. POLO SABAU, José Ramdn. Libertad de expresién y derecho de acceso a los medios de comunicacion.
Madrid: CEC, 2002, p. 28.

23. Decreto de Alcaldfa N.° 023-97-MML, sobre la base de Ordenanza Municipal N.° 071-94.

De otro lado, existié un Decreto de Alcaldfa 14-99-MDS, referida al ‘Reglamento para la realizacién de
espectéculos no deportivos’ en la jurisdiccién de Surco, en el que se sefialaba que cuando la Municipalidad
juzgue “que una obra cuya representacién ha sido autorizada puede despertar pasiones o ideas contrarias
al orden piiblico podré suspendertemporal o definitivamente su representacién”, norma quefuera modificada
gracias a las recomendaciones de la Defensorfa del Pueblo [DEFENSORIA DEL PUEBLO. Situacién de la
Libertad de Expresién. Informe n°® 48. Lima, 2000, p. 188].
24.SALACORPORATIVATRANSITORIAESPECIALIZADAEN DERECHO PUBLICODELACORTESUPERIOR
DE LIMA, Sentencia, Resolucién N.2 922, Expediente N.° 1003-98, fund. 5.
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El siguiente proceso también se resuelve sobre la base del &mbito de aplicacion
de la norma de proteccién de la comunicacién del discurso. La Municipalidad de
Lince emitié una ordenanza, seg(n la cual no se podfa exhibir en la parte externa de
kioscos y puestos de venta de periédicos y revistas “a) imagenes de personas desnudas
o semidesnudas; b) imagenes de parejas homosexuales y/o heterosexuales en actos
carnales; c) iméagenes de caddveres, de cuerpos mutilados, quemados o de otros
sucesos de fndole similar que reflejan el cardcter repulsivo y/o macabro de la muerte
violenta”?s. También utilizando el amparo, la empresa Editora Sport S.A. recurre ante el
Tribunal Constitucional en recurso extraordinario, tras la denegatoria de proteccién en
el Poder Judicial. La méxima instancia en procesos constitucionales consideré que una
norma reglamentaria como la recurrida no podfa contener el desarrollo de derechos
fundamentales, como la expresién y la informacién, aunque esta aseveracion no
obsta para que si “con determinaciones publicaciones se lesiona gravemente el honor
de las personas o la educacién y la moral”, la autoridad municipal “se encontrarfa
inexcusablemente obligada a denunciarlos”?, configurandose lo que se conoce como
responsabilidad ulterior.

Tal como ha sido desarrollado jurisprudencialmente, la censura previa estd
centrada en los dmbitos administrativo, politico o econémico. Sinembargo, lasituacién
cambia totalmente cuando el examen a realizarse sea netamente judicial, y yano
inserta en tales espectros. La censura no puede ser lo suficientemente amplia como para
incorporar una negativa a la judicatura a intervenir en estos supuestos, més atn si el
propio ordenamiento jurfdico prevé formas de proteccién preventiva, especificamente
cuando se trata de derechos fundamentales. Se debe aceptar que la imposibilidad de
censura previa no puede ni debe incluir la ‘revisién anticipada judicial’ de un caso
referido a los derechos de respeto propio¥, al reconocer que “la ‘ética del tiempo’, de
la responsabilidad y el ejercicio oportuno del conocimiento, ha de ir estrechamente
vinculadaalanecesidaddeprevenir, alacapacidaddeanticiparsealoshechos”?, todavez
queaceptarunacensura previasignifica “condicionarlapublicacién deunainformacién
al previo plécet de la autoridad, pero no lo es, en absoluto, que un juez... prohfba la
publicaciéndifamatoriaobjetivamentefalsaolesivadelderechoalaintimidadpersonal”2.

25. Ordenanza N.° 009-96-MDL que regula la exhibicién de publicaciones en la jurisdiccién del distrito y
su venta a menores de edad, 1.

26. TC, STC N.° 057-95-AA/TC, Caso Editora Sport S.A., fund. 11.

27. Tal como se propone en Kazakshtan [C, 20.5].

28. MAYOR, Federico. Medios de comunicacidn y cultura de paz. Puebla, 1997, p. 11.

29. PANTALEON, Fernando. “La Constitucién, el honor y el espectro de la censura previa”, en Derecho
Privado y Constitucién, afio 4, ntim. 10 (1996), p. 215.
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La intervencién judicial ex ante es lo que se debe entender como un
control previo plenamente constitucional. Tal examen judicial estard plenamente
justificado si es que media la salvaguardia de otro derecho fundamental: al saberse
que el titular de un derecho va a ejercerlo de manera abusiva, el ordenamiento no
puede permitir que, a través de éste, se afecte otro%. En tal sentido, “en la medida
que la tutela judicial preventiva puede resultar el medio mds idéneo para conjurar
dafios graves e irreparables a los bienes y derechos citados, negar esta posibilidad
supondrfa actuar en el sentido contrario al objetivo de ‘afianzar la justicia’... pues
impedirfa actuar contra cierta clase de acciones y situaciones injustas”s'. De otro
lado, en Derecho Comparado si se ha permitido la actuacién judicial anticipada
en ciertas materias. Cuando se posibilita el secuestro de una publicacién si existe
una resolucién judicial®?, se estd hablando de medidas que impidan o hagan cesar
inmediatamente la intromisién ilegitima en los derechos al honor o a la vida privada,
dependiendo del caso de que se trate. Mds claro atin, también se ha llegado a sefialar
que “la manera del ejercicio de libertad de la prensa y provisiones adecuados para
prevenir y castigar algln abuso de eso se regulard por la ley”*+, determinacién clara
y precisa que si se puede ‘prevenir’ una afectacién de un derecho fundamental.

En conclusidn, la interpretacién institucional posibilita un mayor anélisis de
las normas expuestas en la Constitucidn, y no solamente quedarse en una revisién
hermenéutica de las mismas. Por tanto, “no puede adoptarse una interpretacién literal,
amplia y rigida de la nocién de censura previa, que involucre dentro de ésta a una
decisién judicial de amparo destinada a proteger el derecho a la intimidad”ss y otros
derechos mds. En caso contrario, solamente permitird la proteccién de ‘derechos a
mediass¢, y ello no puede estar permitido en un Estado Democrético de Derecho.

30. Es mds, las propias normas de la CADH y de la Constitucién cuando sefialan que las vulneraciones a
partir de los derechos de comunicacién del discurso son castigadas de manera sucesiva al dafio cometido,
no dice expresamente que ‘s6lo’ sea posible imponer responsabilidades posteriores. Es decir, en ningtin
momento clerra completamente las puertas para el control previo de una posible vulneracién al derecho
de las personas. De esta forma, el propio TC nacional asume que deben vedarse todos los medios de control
“al no actuar con cardcter preventivo, siempre han de operar en nuestro ordenamiento jurfdico como
mecanismos reparadores a activarse en la via judicial ordinaria” [STC N.° 666-96-HD/TC, fund. 2.a).
31.SERNA, Pedro.”Lallamada‘censurapreviajudicial’y el Derecho Constitucional argentino. Consideraciones
a partir de la Constitucionalizacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Liber Amicarum:
Héctor Fix-Zamudio”. Tomo II. San José: CIDH, 1998, p. 1419.

32. Tal como sucede en el caso hispano [C, 20.5].

33. LOPEZ DIAZ, Elvira. El derecho al honor y a la intimidad. Madrid: Dykinson, 1996, p. 32.

34, Seglin la experiencia de Angola [C, 35).

35. EGUIGUREN PRAEL, Francisco. “La libertad de informacién y su relacién con los derechos a la intimidad
y al honor en el caso peruano % en lus et veritas, afio X, ndm. 20 (2000), p. 71.

36. ZANNONI, Eduardo A. y Beatriz R. BISCARO. Responsabilidad de los medios de prensa. Libertad de
expresién y derechos personalisimos. Ejercicio abusivo de la libertad de informacidn. Responsabilidad penal
de editores y directores. Obtencién de informacién por medios ilfcitos. Noticias inexactas, falsas y erréneas.
Derecho de respuesta. Buenos Aires: Astreas, 1993, p. 124.
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IV. La legitimidad de la actuacioén judicial

Que se haya permitido al juez actuar para prevenir o impedir intromisiones
ulteriores no significa necesariamente que la efectividad de las medidas que se
adopten¥, pues éstas no llegan a ser concebidas como instrumentos que le permiten
“con toda amplitud y sin problemas de interpretacién, hacer cesar, sancionar y aln
prevenir cualquier tipo de dafio cometido o que potencialmente pudiera cometerse
contra la persona”®. Considero pertinente insistir en que su actuacién ‘debe ser
mesurada y consciente, de acuerdo a reglas jurfdicas claras y a un pensamiento
constitucional adecuado.

Sin embargo, en los organismos hemisféricos, se ha asumido una posicién
contraria a asistir de amplias facultades a los juzgadores, en vista de un argumento
irracional y ficilmente rebatible. Se niega toda posibilidad, inclusive judicial, de control
del discurso, tomando en cuenta que e/ principal problema es el funcionamiento del
propio Poder judicial. Si éste gozara de confianza por parte de la ciudadanfa y de los
propietarios y periodistas de los medios de comunicacién social, no existirfan problemas
de aceptacién de una solucién como la planteada, por estar arreglada a la Constitucion.
La contingencia de un servicio al poder, ya sea econémico, factico o politico es
una preocupacién para los que informan, pues podrfa ser utilizado para acallar al
periodismo independiente y critico. Por ende, se ha sefialado que “la admisién de la
tutelajudicial preventiva puede generar una gran inseguridad, o convertirse en un medio
de control indirecto por parte del gobierno, esto es, puede llegar a cumplir las mismos
funciones, ajustadas a los mismos fines, que la censura previa”*. La preocupacion
es realmente vélida, pues como ya se dijo en la época dictatorial es muy comdn el
control medidtico, y la impaciencia y turbacién son compartidas por todos los pafses
de la regién. Sin embargo, creo que es exagerado que para cubrirse, los periodistas
estén en capacidad de vulnerar cualquier derecho de la persona. Ademds, el problema
es, antes que juridico, de realidad nacional. Con esta misma légica, el P} no podrfa
intervenir en ninglin proceso pues siempre actuarfa sometido a los designios del poder.

37.SALVADOR CODERCH, Pablo. El mercado de las ideas. Madrid: CEC, 1990, p. 383; asimismo, SAAVEDRA
LOPEZ, Modesto. La libertad de expresién en el Estado de Derecho. Barcelona: Ariel, 1987, p. 123.

38. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las Personas. Exposicién de Motivos y Comentarios al
Libro Primero del Cédigo Civil Peruano. Lima: Studium, 1987, p. 66.

39. SERNA, Pedro, “La llamada ‘censura previa judicial’ y el Derecho Constitucional argentino”, Ob. cit. p. 1429.

82 Revista EscUeLA pe DERecHO - ARO 8, NUMERO 8, 2007



LA CENSURA PREVIA DEL DISCURSO COMUNICATIVO
EN LA BUSQUEDA DE UN CONTROL ANTICIPADOY JUDICIALIZADO

Adicionalmente a este argumento de critica, no hay que olvidar que la censura
previa no sélo puede directa sino también indirecta. Es decir, no basta que en un
proceso judicial abiertamente se censure un discurso, o que la administracién realice
actos contrarios a la eficacia de la comunicacién del discurso. En este sentido, la
CADH también ha recogido que “no se puede restringir el derecho de expresién por
vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares
de papel para periédicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos
usados en la difusién de informacidn o por cualesquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones”+, medio encubierto
de afectacién que también estd proscrito explicitamente en el Constitucionalismo
Comparado®'. Por eso, tampoco hay que preocuparnos excesivamente de cémo actda
el PJ si existen otros medios que pueden ser utilizados para controlar los discursos.

De este hecho no estd ajeno el Per(, el cual en las elecciones presidenciales
del 2000, observé impdvido cémo es posible controlar previamente un discurso
sin acudir al cldsico estilo judicial revisado. Los métodos utilizados fueron mas
sutiles: el secuestro de toda la televisién de sefial abierta (se dedicé a ensalzar las
virtudes del régimen, a no criticarlo y a atacar a los candidatos de oposicién), el
retiro del aire de una radio ‘peligrosa’ (antes de que se pudiese a escuchar a uno de
los periodistas opositores al gobierno mds temidos por el ex dictador, se embargd
los aparatos esenciales para la emisién de la sefial de 1160 Radio) o la pérdida de
la nacionalidad de un empresario televisivo cuando éste se habfa convertido en un
impetuoso critico del régimen (caso de Baruch Yvcher)®. Entonces, bajo un pardmetro
de doble moralidad, en el propio gobierno de Fujimori, se dicté aquella Constitucién
que impidié la censura previa, y como se pudo observar, ello no fue garantia de nada,
pues el dictador control6 cuando y cuanto quiso a los medios de comunicacion del
pafs. Por lo tanto, la realidad sobrepasé la normatividad, y en tal sentido, no puede
cerrarse una via que arrastra la indefensién de las personas comunes y corrientes, si
es que se sabe que un gobierno que quiere controlar los medios, lo hard con normas
que se lo prohiban o sin ellas.

40. CADH, 13.3.

41. El tratamiento del control previo indirecto ha sido realizado de la manera mds diversa, tal como se
aprecia en Guatemala [C, 35 (a través de concesién)], Honduras [C, 74 (abuso de controles oficiales o
particulares del material usado para la impresién; de las frecuencias o de enseres o aparatos usados para
difundir la informacién), Portugal [C, 38.5 (ninglin régimen administrativo o fiscal ni la politica de crédito
o de comercio exterior podrd afectar directa o indirectamente estos derechos, debiendo la ley garantizar
los medios necesarios para la salvaguardia de la independencia de la prensa ante los poderes politico y
econdmico)] o Paraguay [C, 27 (se prohfbe toda practica discriminatoria en la provisién de insumos para la
prensa, asi como interferir lasfrecuencias radioeléctricasy obstruir, de lamanera quefuese, lalibre circulacién,
fa distribucién y la venta de periddicos, libros, revistas o demds publicaciones con direccién o autorfa
responsable)].

42. Este tema lo trabajé en el artfculo “Perd, televisién con futuro”, en lus et veritas, afio X, ndm. 20 (2000),
pp. 10, ss.
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V. El placeme constitucional del control previo

Entonces, el argumento sobre la sumisién judicial para evitar el control
previo de derechos fundamentales no es vélido en un Estado que se jacte de social
y democrético de derecho. Por eso es necesario encontrar los caminos que la propia
Norma Fundamental posibilita a fin de que a partir de ella misma se acepte una
argumentacién como la que me encuentro planteando.

Si se toma en cuenta la imposibilidad de censura previa como garantfa de los
derechos de comunicacién del discurso presentado bajo la forma de un derecho-regla,
no se le entenderd como desmedido o general algln tipo de intervencién judicial
preventiva. De esta forma, se asumird, de una parte, el sentido y respeto por ‘todos’ los
derechos fundamentales, en un sentido de ‘integralidad’, y de otra, llegard a la misma
conclusién: encontrar sus mérgenes adecuados. En este esquema, habrdn dos formas
en que puede presentarse la restriccion.

a. Al exhibirse como la garantfa de un derecho fundamental -exactamente, de
dos: expresién e informacién-, adquiere las mismas caracterfsticas que el
principal; es decir, todo derecho posee el cardcter de limitado, razén més
suficiente para también entender que un resguardo para su ejercicio también
debe ser considerado en esta misma linea: tanto derecho como garantfa estan
condicionados por el resto de normas constitucionales.

b. De otro lado, si se le considera como una regla que coadyuva el contenido de
un derecho-principio -como puede ser la expresion o la informacién-, todo
esto segln la teorfa argumentativa, y se observa a la norma del proceso de
amparo también como una regla, entrarfamos a un conflicto de reglas®.

La satisfaccién a este caso se da o través de la eliminacién de una de ellas o
introduciendo una excepcién. Esta Gltima debe ser la solucién adecuada y
aparecerd entonces una regla final como la que sigue: ‘toda persona ejercitard
sus derechos a la expresién y a la informacién sin previa autorizacién, ni
censura ni impedimentos algunos, salvo que exista un hecho u omisién por
parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que amenaza los demds
derechos reconocidos por la Constitucién’, dentro de los cuales |6gicamente
se encontraran los de respeto propio.

Entonces, la aptitud del control previo puede y debe ser reconocida
plenamente. Su vigencia dentro del ordenamiento es substancial e imprescindible para

43. Sobre este tipo de normas, ALEXY, Robert. La teorfa de los derechos fundamentales. Madrid: CEC, 1993,
pp. 86, 87.
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la proteccién de derechos como el honor o la vida privada de las personas*. Ademds,
aunque si lo que se buscase a través de su ausencia fuera la proteccién real de la
comunicacién del discurso, ello se desdice completamente con la actividad de los
gobiernos antidemocréticos, puesto que muchas veces -y sin razén jurfdica vélida-
han intentado controlar los mensajes, segn sus intereses y evitando la critica
hacia ellos, sin ingresar a subvertir cimientos del PJ. Coherente con lo sefialado,
en Derecho Comparado se han mostrado diversos limites a la censura previa. Es
decir, no lo consideran como una garantfa o una regla sin frontera alguna. Aparecen
contornos como el orden ptlblico®; los valores éticos y culturales de la sociedad*s; la
incitacién a un fuerte cambio constitucional®; la proteccién moral de la infancia y la
adolescencia en espectdculos plblicos*® -tnico con aplicacién al pafs-; la prevencién
de la comisién de un delito*; el control a la apologia del crimens; la vigilancia de
la incitacién de la violencia®'; el control de propaganda®; la seguridad ptblicass; la
morals4; y, los derechos de las personas®. Entonces, s que existen posibilidades de
actuacién judicial que controlen previamente el discurso cuando se estd a punto de
vulnerar un derecho fundamental. Asf, “con estas medidas no se estd censurando la
libertad de expresién, ni se estd contrariando la norma constitucional que protege
dicha libertad, asf como la informacién, sino que se estd fijando un limite, ya
que de lo contrario estarfamos en el terreno del abuso del derecho y en algunos
casos en una manifiesta colisién de derechos con la intimidad de las personas”s.

44. Para Peter HABERLE, “el hilo conductor de la reflexidn... desarrollada sobre los derechos fundamentales
y de la accién a favor de estos es la idea de la tutela de la persona (personaler Schutzgedanke) en provecho
de una realidad ptima de los derechos fundamentales” [La libertad fundamental en el Estado Constitucional.
Lima: PUCP, 1997, p. 259].

45. Propuesta mexicana [C, 6].

46. Tal como se prevé en Honduras [C, 75].

47. Planteamiento en Bulgaria [C, 40.2].

48, CADH, 13.4; en idéntica Ifnea, El Salvador [C, 6] y Brasil [C, 220.3.1 (corresponde a |a ley Federal regular
las diversiones y espectéculos ptblicos, y al Poder Piblico informar sobre su naturaleza, los limites de edad
para los que se recomiendan, los locales y horarios en que su presentacién se muestre inadecuada)]. Sobre
la proteccién a la infancia, adolescencia y juventud, Honduras [C, 75].

49, Tratamiento en Bulgaria [C, 40.2] y México [C, 6].

50, EnJurisprudenciaComparada, Caso Verbitsky, Salal delaCdmaraNacional Federal Criminal y Correccional,
1988-C-247, de Argentina.

51. Desarrollo bdlgaro de la materia [C, 40.2].

52. Como se observa en Honduras [C, 75 (bebidas alcohdlicas y consumo de tabaco)] y Chile [artfculo
19.12.f (sobre todo, publicidad de produccién cinematogréfica)].

53, Seglin se propone en Egipto [C, 48 (en caso de guerra)l.

54. Previsién normativa en Bulgaria [C, 40.2 (decencia pdblica)] y México [C, 6].

55. Seglin se observa en Honduras [C, 75] y México [C, 6].
Tambiénhasidodesarrolladoporalguna)urisprudenciaComparada, segtinla cual existen algunasrestricciones
previas a la comunicacién de un discurso que, lejos de considerarse como un control, puede ser una
‘necesidad en una sociedad democrética’ [Caso Sunday Times, Sentencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos, del 26 de abril de 1979].

56. MORALES GODO, Juan. El derecho a la vida privada y el conflicto con la libertad de informacién. Lima:
Grijley, 1995, p. 333; en la misma |inea, ZANNONI, Eduardo A. y Beatriz R. BISCARO; Responsabilidad
de los medios de prensa, Ob. cit., p. 125.
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Tal como presenté Ifneas arriba, el mecanismo mds adecuado para la proteccién de
los derechos fundamentales, como la vida privada y el honor, es el amparo preventivo.
Esta figura estd claramente desarrollada en la Constitucién, y cuyo desarrollo
legislativo se encuentra dentro del Cédigo Procesal Constitucional. Este proceso
procede contra el hecho u omisién por parte de cualquier autoridad, funcionario o
persona, que amenaza los demds derechos reconocidos por la Constituciéns” con el
fin de terminar reponiendo las cosas al estado anterior a la violacién o amenaza de
violacién de un derecho constitucionalst. Su uso como mecanismo para controlar
previamente un discurso es de lo mas adecuado y conveniente. Sin embargo, en un
proceso llevado a cabo por un periodista y un congresista de la oposicién, contra el
Presidente del Consejo de Ministros, Ministro del Interior y Ministro de Defensa, por la
propalacién de un spot publicitario a través de dos canales de televisién, en el cual se
les presentaba a la opinién pblica como personas que estdn empefiadas en dafiar el
prestigio de las Fuerzas Armadas, el Tribunal Constitucional secuestrado por Fujimori
expreso, partiendo de la proscripcién de la censura previa, que “el que las libertades
informativas ejercidas a través de los medios de comunicacién social... no constituyan
derechos a propésito de los cuales se pueda predicar un cardcter absoluto, y al mismo
tiempo respecto de los cuales no pueda intentarse de manera previa un control a través
de un Amparo, no significa que la persona quede en absoluta indefensién, cuando
ello suponga que con su ejercicio se haya generado violaciones de otros derechos
constitucionales, pues nuestro ordenamiento jurfdico ha previsto que los mecanismos
de control frente a este género de conductas habrdn de intentarse siempre en forma
reparadora, haciéndose uso de los diversos mecanismos que nuestro ordenamiento
procesal ordinario prevé”s. Pese a ello, es el amparo la via idénea para la proteccién
de cualquier derecho fundamental, esté o no en juego los derechos de comunicacién
del discurso.

En sede infraconstitucional, el pafs también ha presentado otras formas de
control judicial previo. Una ya no existe, pero la otra adn sf. La primera, prevista
en el Cédigo de Procedimientos Penales, sefialaba que “formulada la denuncia y

en tanto no se defina la situacién jurfdica del denunciado o inculpado, las partes
no hardn uso de los medios de comunicacién social para referirse a sus respectivas

57.C, 200.2.

58. CPCo, 1.

59.TC, STC N.° 168-98-AA/TC, fund. 2.b.

En la misma linea, STC N.° 748-2000-AA/TC, fund. 2 (“las violaciones a los derechos constitucionales
invocados no pueden ser reparados en esta via, cuya funcién no consiste en reparar dafios consumados,
sino en hacer retornar las cosas al estado en que estaban cuando se produjo la violacién”).
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personas y/o al hecho o dicho imputado, relacionados con el proceso”®. Sin
embargo, a rafz de un famoso caso®, la norma fue derogada por intermedio de la
Ley N.° 26773, de 1997, tras la interposicién por parte del Defensor del Pueblo de
una demanda de inconstitucionalidad contra la misma®. La otra forma de control
judicial estd sefialada en Cédigo Procesal Civil, y protege un supuesto de la vida
privada como forma de medida innovativa, forma de resguardo que puede darse
de manera preventiva. Dentro del marco de esta medida®, se sefiala que en caso
de pretenderse “el reconocimiento o restablecimiento del derecho a la intimidad de
la vida persona o familiar... puede el juez dictar la medida que exija la naturaleza
y circunstancias de la situacién presentada”®. Un precepto como éste presenta dos
supuestos: el reconocimiento y el restablecimiento, siendo de interés el primero de
ellos, puesto que a través de él se protege ante la amenaza de vulneracién. Pese a
la norma explicada, existe un famoso caso nacional, que fuera resuelto en via civil,
pero no a través de tal medida innovativa, sino por intermedio de la responsabilidad
extracontractual subjetivass. En 1999, Carlos Vidal escribfa La Sefiito y causaba un
revuelo total en el ambiente artfstico de Lima. El ex-novio de una famosa conductora
televisiva nacional relataba con lujo de detalles, vivencias, problemas, relaciones
sexuales, alegrfas, todo lo vivido por una de las parejas méds conocidas de hace
unos afios. Contd hechos més alld de los conocidos por el pdblico: “Nuestras pieles
atin frescas del bafio se tronaron calientes. Habfamos ingresado al libre juego de la
seduccién en la que ninguno admitfa un momento de calma... Me dio la impresién
que no habfa tenido relaciones en bastante tiempo y eso me gustaba. El éxtasis llegd
al punto que sin darme cuenta y s6lo por la razén de dos cuerpos deseosos de amarse
ya la tenfa encima mfo... Podfa sentir sus pechos duros y henchidos jugueteando con
mis pectorales, su vientre restregando sobre el mio mientras hacfa malabares para
sacarme el short sin tocarlo con las manos... Llegamos a unirnos sin ningtn tipo de
contemplaciones. Mi mundo se llené de ella y ella del mio, hasta que las sébanas se
rindieron a nuestros orgasmos conjugados con caricias y ternuras, que creimos durarfan
para siempre”s. En puridad, no existe interés alguno de la poblacién para enterarse

60. CdePP, 317.

61. PJ, Caso Fernando Zevallos ¢/ Nicolds Licar y otros.

62. Claramente explicada por la DEFENSORIA DEL PUEBLO. Primer Informe del Defensor del Pueblo al
Congreso de la Reptblica 1996 —1998. Lima, 1999, pp. 301, ss. Tras sefialar que dicha norma violentaba
el principio de presuncién de inocencia, tras lo cual el TC sefialé la sustraccidn de la materia, razén por la
cual no se pronuncid sobre el fondo [STC N.° 020-96-I/TC, 5-333, fund. 2].

63. Segiin ésta, “ante la inminencia de un perjuicio irreparable, puede el Juez dictar medidas destinadas a
reponer un estado de derecho o de derecho cuya alteracidn vaya a ser... sustento de la demanda” [CPCi, 682].
64. CPCi, 686.

65. “Aquel que por dolo o culpa causa un dafio estd obligado a indemnizarlo” [CC, 1969], sobre la base de
la afectacién al derecho a la intimidad e imagen [CC, 14, 15].

66. VIDAL, Carlos. La Seiiito. Lima, 1999, pp. 70, 71.
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de ello, salvo la malsana curiosidad e indiscrecién de muchos, motivo que me lleva
a concluir la afectacién del derecho de la artista, pues “los hechos fntimos narrados
por el autor, no tienen ninguna relacién con la actividad que actualmente desempefia
el personaje publico”®. Sin embargo, a la hora de resolver, el juez tan solo determiné
que al no haberse observado el asentimiento de Gisela Valcarcel para escribir el relato
y siendo ésta plenamente identificable, tanto el autor como su empresa editorial eran
responsables, y -he aquf lo interesante para el presente trabajo- “prohibiéndoseles a
los referidos demandantes la impresién, reimpresién, edicién, reedicién, publicacién,
distribucién y/o comercializacién en forma parcial o total del libro La Sefiito, o bajo
cualquier otro titulo”ss, lo cual se tradujo en la denegacidn ticita de la posibilidad de
escribir la segunda parte del libro, la cual estaba anunciada en |a primera entrega.

De lo mostrado, existen mecanismos jurfdicos tanto en el &mbito constitucional
(amparo preventivo) como en el infraconstitucional (medida innovativa) que
permitirfan a la persona ser tutelada ante cualquier amenaza de violacién de sus
derechos fundamentales. Tales preceptos no involucran para nada una violacién de
la proscripcién de la censura previa, sino mds bien compatibiliza su sentido con
la unidad que la misma Norma Fundamental recoge en su seno, mdxime si es un
principio constitucional la proteccién de la dignidad de la persona humana®. Lo que
también es cierto es que el PJ o el TC deben ser lo més cuidadoso posible para que
realicen su actuacién de la mejor manera posible, y siempre siguiendo los margenes
que la Constitucién ha establecido.

67. MORALES GODO, Juan. Los personajes ptblicos y el derecho a la intimidad. Lima, 1999, p. 12.
68. PJ, Sentencia N.° 4643-99, de 1999.
69.C, 1, 3.
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VI. El control judicial segiin los canones constitucionales

Si existiese un control de las informaciones inadecuadas coherente con los
principios constitucionales, no creo que hubiese critica alguna a la actuacién judicial.
Por ejemplo, cuando las juezas Minaya y Saquicuray decidieron abrir proceso penal
contra el empresario Faisal por la Asociacién Pro Defensa de la Verdad — APRODEYV,
que en su pdgina web, seccién ‘Personajes en negro’ insultaba sin clemencia a los
opositores al régimen fujimontesinista, nadie se animé a realizar criticas cuando
ellas ordenaron “como medida cautelar, el retiro de internet de la pagina electrénica
elaborada por dicha institucién”7. A mi entender, podrfa controlarse previamente el
contenido de un discurso, si existe un ‘riesgo claro’ de afectacién de los derechos de
respeto propio, hasta como una forma de medida preliminar. La imposibilidad del
control previo ha buscado ser protegida desde la época de Milton, quien siempre
criticé la censura del discurso”2.

Pero la dificultad contempordnea ha sido cémo presentar este impedimento
al Estado de manera correcta. Segln la Clear and Present Danger Doctrine, creada
por Holmes, se debe analizar la proximidad y el grado del discurso respecto a dicha
afectacién?. Por eso, se debe tomar como criterio bdsico para controlar la expresién
e informacién, aquellos discursos que conllevan un riesgo inminente de causar un
comportamiento materialmente violento y dafiino, y que no pueden ser contrarrestadas
a tiempo con mds expresion, con discusién o debate. Asumiendo esta premisa basica
del riesgo, la cuestién se traslada a otra inquietud: ;cémo determinar dicho peligro
claro e presente?. Para ello se puede recurrir a un andlisis econémico de la posibilidad

70. Por lo menos no se observa tal reproche por parte de la conservadora DEFENSORIA DEL PUEBLO.
Situacién de la Libertad de Expresidn, Ob. cit., p. 111.

71.Y recogiendo lo que dice Samuel ABAD YUPANQUI -aunque refiriéndose a la medida cautelar en el
Amparo-, para que se pueda hacer un control judicial previo se requieren de los siguientes requisitos [“La
medida cautelar en la Accién de Amparo”, en Derecho PUC, niim. 43-44 (1990), pp. 410, ss.]: apariencia
del derecho invocado -fomus bonis juris-: existencia de verosimilitud, acreditada sumariamente, de que se
vaaafectarel honorolavidaprivadadel demandante; peligroen lademora-periculumin mora-: requerimiento
de actuacién judicial urgente para impedir el dafio producido por el ejercicio abusivo por la comunicacién
del discurso; e, irreparabilidad del dafio: necesidad de estar ante un agravio considerable, con imposibilidad
de revertir una situacién juridica al estado en que se hallaba antes del agravio.

72. Aeropagitica, cit. por SAAVEDRA LOPEZ, Modesto. La libertad de expresién en el Estado de Derecho,
Ob. cit., p. 59.

73. La creacién del juez norteamericano se da a través de dos precedentes de 1929: casos Schenk ¢/ United
States (249 US 47) y Debbs ¢/ United States (249 US 211), seguido por TRIBE, Laurence H. American
Constitutional Law, ndm. 36.
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de ‘prevenir antes que lamentar’. Tomando como base el Diction de Hand™, Posner
propone un cambio a éste, aunque mas que cambio es un perfeccionamiento y una
complementacién. Unicamente (siy sélo si) se podra controlar previamente un discurso
si es que [V4E] < [(P-L)/(1+i)"75, planteo que puede ser aplicado con consecuencias
positivas. Mejor presento el estudio separado de los componentes de esta propuesta.

i) Coste del valor de la pérdida social derivada de la restriccion del discurso (V)
El primer elemento a ser analizado es el referido a los costes de supresién,
definitivamente el punto més sélido del trabajo. Este depende de tres aspectos:
de la naturaleza del discurso suprimido, el valor del discurso suprimido y la
cantidad afectada por el discurso suprimido (que a su vez depende de la
naturaleza y objeto de la prohibicién de emisién, y la robustez del mercado).
A partir de la naturaleza y valor del discurso suprimido asi como de la
cantidad afectada, debemos analizar la forma en el que cada discurso debe
ser protegido. Desde esta perspectiva, parecerfa que un politico recibiria una
proteccién mayor que un particular; sin embargo, es muy dificil demarcarlo y
tampoco queda claro que sea este criterio mas importante que el econémico.
En segundo lugar, aparecerfa la llamada ‘informacién en sentido amplio’
(artfstica, técnica, escolar, artistica y comercial) frente a una presumible
mas fuerte como es la politica’s, lo cual no siempre serd mds fundamental
que ellas. Ademds existe un discurso que posee valor cero, cual es el que
sélo expresa intenciones de quien lo formula y que ha sido prohibida por el
mercado. Esta clasificacién y categorizacién, por ende, deja algunas dudas, y
debe ser complementada por los siguientes.

Tomando en cuenta la naturaleza y objeto de la proteccién de los derechos
fundamentales, la solucién Gptima en este caso serfa a través de una
salvaguarda ex — post, aunque no siempre. Se debe decir que un control
previo serd preferible si el dafio potencial es tan elevado que lo esperable es
que su causante no esté en condiciones de indemnizarlo. Ademas debemos
analizar la posibilidad de que el dafio sea irreparable

74. El andlisis debe centrarse en “si la gravedad del ‘mal’ descontada por su improbabilidad, justifica a la
interferencia en la libre expresién que resulte precisa para el evitar el peligro” [CS ESTADOUNIDENSE,
Sentencia Dennis ¢/ United States, 341 U.S. 494 (1951)], representada en la férmula B <P - L, en donde B
es el coste de restringir el &mbito del derecho, incluyendo la pérdida de informacién valiosa que se puede
dar; P, es la probabilidad de que la expresién que se suprimirfa cause dafio; y, L, el coste social total del
dafio. Se critica a esta posicién que es indeterminada: depende demasiado del clima de excitacién politica
o social del momento.

75. El planteamiento que se presenta a continuacién puede encontrarse en SALVADOR CODERCH, Pablo,
El mercado de las ideas, Ob. cit., pp. 33, ss. Si bien se encuentra destinado a analizar el desarrolio legislativo
de los derechos fundamentales, Io he de trabajar como parte de la posibilidad del juzgador de impedir la
publicacién de una informacién o de una expresién.

76. En algunos casos se ha restringido a ciertos 4mbitos esta imposibilidad de control previo como el politico
o el ideoldgico, tal como sucede en Angola [C, 35] o Brasil [C, 220.2].
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para el afectado. Segtn la robustez del mercado, se debe observar la posible
respuesta ante el control del discurso. Estamos frente a la elasticidad de la
oferta y la demanda, referida sobre todo a la comunicacién del discurso.
En los mercados en que mas facilmente puede hacerse de los beneficios de
la informacion, una regulacién que la grave no les perjudicard mucho en
comparacién con el caso de que el productor robusto con una demanda
inicial mds favorable para su producto encaja mejor en la sociedad aunque
también pierda algo. Un ejemplo de este tltimo lo encontramos en el discurso
cientffico, en los que el beneficio revierte casi integramente en la colectividad;
de aquéllo, en la publicidad comercial, cuyos resultados los va a obtener el
empresario que difunde su producto.

Por su parte, el discurso politico se ve afectado por tres variables: Si un
grupo de intereses sabe que un programa econémico del gobierno le va a
favorecer tiene los suficientes estimulos para propagar las bondades de
éste; sin embargo, los costes de este programa va a ser pagado por toda la
poblacién. En segundo lugar, no debe encarecerse un discurso politico, puesto
que el valor privado de acceder a informaciones para votar correctamente
es bastante bajo. Por dltimo, es algo que no beneficia a quien primero lo
difunde al ser un bien pdblico por antonomasia. Solamente referido al primer
supuesto, las victimas -el pdblico- tienen un interés muy escaso en el tema
pues el beneficio individual derivado de unirse para oponerse a su éxito, caso
de tenerlo es reducido. Acd podemos ver la importancia de los medios de
comunicacidn social en subrogarse en el lugar de estos afectados.

ii) Valor del error judicial (‘E’)
Un segundo tema de andlisis estd referido a los costes del error legal. Existe
mucha posibilidad de error legal tomando en cuenta la parcialidad de los que
tomen la decisidn; sobre todo si observamos que en el Pert el Poder Judicial
se encuentra sometido al gobierno (y casi siempre lo ha estado).

Ademiés debemos tomar en cuenta los sesgos sociales, culturales y gremiales
de los juzgadores, y la dificultad de evaluar los costes y beneficios de ideas
mediante un procedimiento previo por parte del juzgador.

iii) Beneficios de la supresion (‘P L/(1+i)")
El tercer y Gltimo aspecto del andlisis nos lleva a revisar los beneficios de la
supresién. Segln éste, P es la probabilidad a suprimirse cause dafio; L, el coste
social total del dafio; i, un tipo de interés que descuenta en términos actuales
una unidad monetaria de dafio producido por el autor; y, n, el nimero de
unidades temporales que median entre el discurso y el dafio.
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No sélo considera el riesgo claro e inminente, tal como lo habfa hecho el
juez Holmes, ya que la lejanfa en el tiempo hace que se vuelva improbable su
materializacion, basicamente porque otro discurso puede neutralizarlo o porque
pueden desmaterializarlo factores distintos. Debemos encontrar aqui el beneficio
del control previo: evitar” una accién que afecta la integridad del Estado y la
Constitucién.

Entonces, como consecuencia de este planteamiento y dentro de un PJ y unTC
con un razonamiento adecuado, podrfa ser cémodo y estar acorde con las doctrinas
constitucionales modernas, un control del discurso de manera previa. Este buscard
nicamente prohibir que el dafio que producirfa el discurso a derechos como el honor
y vida privada, se impidan pues una solucién de este tipo es socialmente relevante y
eficiente econémicamente hablando.

Pero esta forma de andlisis econdmico de derecho, los juzgadores pueden
utilizarla como un medio para realizar el método ponderativo de la prohibicion
de exceso, pues una solucién que optimice derechos fundamentales siempre debe
estar basada en pautas que la propia Constitucién lleva consigo, aunque no lo
exprese directamente. La prohibicién de exceso incluye en su seno tres criterios™:
el de adecuacién, el de necesidad y el de proporcionalidad. Segln el primero, la
determinacién de contenidos debe ser congruente con la Constitucién y debe responder
a una ‘suficiencia’ del resultado, en clara alusién a los pardmetros constitucionales
institucionalistas de la consistencia propia de la Constitucién y concordancia interna
de la misma. La necesidad es un criterio que importa la ausencia de una'solucién mds
efectiva y adecuada de la que se esté tomando, analizando su ‘prescindibilidad’ o
no, a fin de elegir entre las medidas posibles, la ‘mds benigna’. La proporcionalidad,
por Gltimo, insiste en que la determinacién de contenidos no afecte a uno de los
dos derechos optimizables, referido a la ‘racionalidad’ del resultado, entendido
como la conveniencia constitucional del objeto o finalidad de la determinacién de
contenidos.

De la mano con estos criterios genéricos, la relacién de la comunicacién del
discurso y el respeto propio necesitan de dos mds de fndole especifico, bajo el nombre
de desarrollo colectivo™. Por la proyeccién pablica, la proteccién respecto al respeto

77. El término ‘evitar’ nos convoca a prever consecuencias del discurso. Esto es conocido en Jurisprudencia
Comparada como el test de la ‘incitacién’ [CS ESTADOUNIDENSE, Caso Branderburg ¢/ Ohio (395 US 444,
1969)].

78. Sobre el tratamiento de estos criterios como parte de un propdsito comtin genérico, ALEXY, Robert,
“Teorfa de los derechos fundamentales”, Ob. cit., pp. 111, ss.; GAVARA DE CARA, Juan Carlos. “Derechos
fundamentales y desarrollo legislativo”. Madrid: CEC, 1994, pp. 295, ss.; NOGUEIRA ALCALA, Humberto.
Dogmética constitucional. Talca: Giitemberg, 1997, p. 184; JAEN VALLEJO, Manuel. Libertad de expresién
y delitos contra el honor, Ob. cit., pp. 192, ss.

79. Tanto la prohibicién de exceso como la proyeccién publica han sido desarrolladas dltimamente por el
TC, en la STC N.° 6712-2005-HC/TC, fund. 40, ss.
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propio de una persona con proyeccién publica deberfa reducir sus Ifmites® puesto que
existe una mayor preocupacién del piblico en saber sobre ella o conocer lo que se
opina sobre ella; por ejemplo, si un politico “se expone inevitable y deliberadamente,
a una fiscalizacién atenta de sus actos y gestos, tanto por los periodistas como por la
multitud de ciudadanos, y por ello tiene que mostrarse més tolerante”s', su proteccién
queda debilitada “frente a la critica, informaciones y expresiones, en aras del interés
general”®. Independientemente de las personas siempre publicas (aquellas cuya
presencia social es gravitante, las que gozan de gran popularidad sin influir en el
curso de la sociedad y las que desempefian actividades pdblicas, aunque su actividad
no determina la marcha de la sociedad, cada una con distinto tipo de proteccién), se
puede utilizar |a regla del matters of public concern, segin la cual algunas materias
relativas a servidores pudblicos pueden considerarse privadas, y algunas figuras son
s6lo publicas de manera limitada o ‘sectorialmente’ss. De otra parte, por el criterio de
interés del ptblico, se debe analizar cudndo un discurso integra la opinién pdblica, ya
sea relacionando el asunto con la formacién de las ideas de gobierno o conectando el
asunto con los intereses y preocupaciones colectivas, y estando referido a d4mbitos tan
diversos como las comunicaciones interpersonales, los lugares y los acontecimientos.
Asf, los matter subject of public or general interest no debe confundirse este interés
del piblico con la mera curiosidads+.

Un buen ejemplo de |a utilizacién de esta mancomunidad de criterios puede ser
encontrado en un caso alemdan. Un programa de televisién del canal ZDF anunciaba
la propagacién de una pelicula—documental [lamada ‘El asesinato de soldados en
Lebach’, en la que se habfa atentado contra cuatro soldados para robarle armas.
Una de las personas condenadas por este delito estaba a punto de salir de la carcel
y consideré que la difusién de tal film afectarfa sus derechos, al mencionarse su
nombre y aparecer su foto. Tomando en cuenta que las dos normas que estan relacién
(personalidad, para los alemanes, e informacién) son principios se debe moldear
su contenido segin las circunstancias del caso, se podfa analizar la adecuacién
y necesidad de la informacién (revisar los fines del informe dado a la poblacién:
eficacia de la imposicién de la pena, efecto de intimidacién a potenciales actores y
fortalecimiento de la moral piblica y responsabilidad social). Por eso, el TC decidié
finalmente, sobre los argumentos expuestos una solucién iusfundamental, a favor de

80, Esta reduccidn del contenido del derecho sélo debe cefiirse a los dmbitos de la vida de personas que
son de controversia publica [CS ESTADOUNIDENSE, Caso Time Inc. ¢/ Firestone, 424 US 448 (1976)].
81. Esa ha sido la posicién de la CEDH, Caso Lingens.

82. O’CALLAGHAN MUROZ, Xavier. Libertad de expresién y sus lfmites. Madrid: Edersa, 1991, p. 68.
83. Propuesta de la CS ESTADOUNIDENSE, Caso Dun and Brastret Inc. ¢/ Greenmoss Builders Inc., 472
US 749 (1985).

84. En el caso Ponzetti de Balbin ¢/ Editorial Atldntida, el juzgador ha afirmado la existencia de un interés
ptblico para conocer la salud de un politico, pero luego advierte que dicho interés no justifica la invasién
en la vida privada ni la difusién de las fotos del politico agonizante [CS ArGenTINA, Causa 1985-B-114].
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los peticionantests, pues “una informacién televisiva repetida... que no responde a
un interés actual de informacidn... sobre un hecho delictivo grave... y que pone en
peligro la resocializacién del actor” no debe estar permitida®. Este tipo de control
judicial de un discurso a emitirse que parece insertarse plenamente en una correcta
interpretacién constitucional. Pese a tal determinacién, en un caso italiano, se ha
sostenido que “es interés de la colectividad el ser informada de aquellas noticias que
pongan a la luz aspectos deteriorados de nuestra organizacién social o hechos de uso
asintomdtico; o el conocimiento'y descripcién de los episodios criminales, al objeto
de hacerlos materia de meditacién o de juicio, a fin de contribuir a la formacién de
un mejor conocimiento social. Puede darse el caso de otras noticias, requeridas por el
piblico, las cuales encuentran terreno fértil en la curiosidad malsana de los usuarios,
que advierten sélo el lado escandaloso de los acontecimientos y la descripcién de
ciertos hechos particulares”®.

El criterio de la necesidad pudo también ser utilizado en otro caso de
Jurisprudencia Comparada, aunque éste de control ex post fue resuelta sobre la base
de la felicidad. Gabrielle Darley, que de joven se habfa dedicado al meretricio y
que estuvo implicado en un crimen, aunque luego absuelta, habfa transformado
su vida y en 1919 se habfa casado con Bernard Melvin, llevando una vida familiar
ejemplar. Seis afios después, se realizé la pelfcula ‘The Red Kimono’, exhibida
en varios estados norteamericanos, relatdndose la historia de la mujer, usando su
nombre y promociondndose como un relato verdadero. La ahora sefiora Melvin,
al sentirse afectada por la produccién, tras perder amistades y relaciones, inicié
un proceso, al final del cual recibié una fuerte indemnizacién debido a la base del
derecho al olvido, porque el juzgador considerd que la emisién de sus acciones de
adolescente, por mas plblicas que hayan sido, traen un beneficio menor al perjuicio
producido: “el derecho a lograr la felicidad estd garantizado por la ley fundamental
del Estado de California. Este, por su propia naturaleza, incluye el derecho a vivir
libre de ataques de otros en el disfrute de nuestra libertad, propiedad y reputacién”s.

85. TC aLEMAN, BVerfGE 35, 202, del 05 de junio de 1973.

86. Posicién de Robert ALEXY. Teorfa de los derechos fundamentales, Ob. cit., pp. 95, ss., quien realiza un
andlisis del caso a través de la doctrina de las tres gradas, y propone una solucién no sélo basada en la
proporcionalidad, sino en las otras herramientas.

87. CORTE DE APELACIONES DE ROMA, Sentencia del 11 de febrero de 1991, respecto al pedido del sefior
Tabocchini de evitar la emisién de una informacién por parte de un canal televisivo sobre ciertas actividades
delincuenciales, por estar afectando sus derechos fundamentales.

Congruente con esta decisién, Alfredo BULLARD GONZALEZ sefiala que la “informacién reciente sobre la
conducta criminal de un ciudadano nos puede brindar informacién relevante sobre la posible conducta
futura y la confiabilidad de esta persona. Conforme la informacidn se remonta a tiempos més antiguos,
menos relevantes serd pues la falta de condena posterior; nos indicarfa que posiblemente la persona ha
recapacitado y ha cambiado su forma de vivir” [“No se lo digas a nadie”, en lus et veritas, afio IX, ndm. 17
(1998), pp. 175, 1761.

88. CS ESTADOUNIDENSE, Caso Melvin ¢/ Reid (112 Cal. App. 285,297 p. 91).
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En este punto se pudo utilizar el criterio de necesidad, pues sin problema alguno se
pudo comenzar la pelicula afirmando que el caso era real pero que se cambiaban
los nombres verdaderos por motivos obvios, y asf el fin que cumplia la pelicula
quedaba satisfecho. De hecho, a veces, etapas dificiles de la existencia de una
persona que han sido superados con esfuerzo y ahinco, no pueden ser removidas
por un motivo meramente econdmico sin responder a expectativas sociales.

VII. Las dificultades de la realizacion del control judicial

De la exposicién de los motivos desarrollados hasta este punto, parece
suficientemente consolidado la aceptacion de que la constitucionaimente prohibida
censura previa no puede acoger en su acepcién el control judicial. La proteccién, entre
otros bienes constitucionales, del honory la vida privada demandan una intervencién
ex ante para que estos derechos no puedan verse esfumados.

Lamentablemente, nuestro TC expresamente ha ido sefialando la imposibilidad
del respeto propio de convertirse en un limite a tal forma de control®. Pero, jcudl
ha sido su argumentacién en el caso concreto? La respuesta la dio en un proceso de
habeas data iniciado contra la empresa propietaria de una emisora radial, y contra
los periodistas de la misma, a fin de que se abstuvieran de difundir noticias inexactas,
pues supuestamente afectaban los derechos a la banca, la garantfa del ahorro, la libre
contratacion, y la estabilidad de los trabajadores de la entidad financiera. Si bien la
solucién del maximo intérprete de la Constitucién debe darse gracias a la ponderacién
entre derechos fundamentales, teniendo como frontera de los derechos al honor y
vida privada, a la censura previa, quedando sélo el camino de la responsabilidad
posterior, “tal criterio, a su vez, es el mismo que ha sostenido la Corte Interamericana
de Derechos Humanos:... ‘El abuso de la libertad de expresién no puede ser objeto
de medidas de control preventivo sino fundamento de responsabilidad para quien lo
haya cometido’ (OC-5/85, citada, parrafo. 38 y 39, respectivamente)”°.

Entonces, el camino de proteccidn previa parece encontrarse cerrado a partir
de la tendencia continental. Adicionalmente, la CmIDH ha sido muy clara al respecto,

89, “Enmodoalguno puedeolvidareste Supremo Intérprete de la Constitucién que cuando como consecuencia
del ejercicio de las libertades informativas, se transgredan otros derechos constitucionales, como al honor,
a la buena reputacién, a la imagen o la voz, como en el caso de autos alegan los accionantes, su tutela no
puede significar que con cardcter preventivo se impida a un medio de comunicacién social, cualquiera sea
su naturaleza, propalar la informacién que se considera como lesiva, pues ello supondria que la cldusula
de prohibicién de la censura previa o de la proscripcién del impedimento para el ejercicio de tales libertades
quedara vaciada de contenido, y con él la garantfa institucional de la libertad informativa como sustento de
un régimen constitucional basado en el pluralismo” [STC N. 168-98-AA/TC, fund. 2.a].

90. TC, STC N. 0905-2001-AA/TC, fund. 15.
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al emitir un informe que desarrolla expresamente el tema de los alcances de la censura
previa. Francisco Martorell publicé en Argentina, el libro ‘Impunidad Diplomatica’
(1993); al dfa siguiente iba a hacerlo en Chile. Este texto narraba las circunstancias
que obligaron al embajador argentino Spinoza a huir del gobierno de Pinochet. Antes
de la publicacién en el pafs mapocho, un empresario (Andrénico Luksic) interpuso
una demanda de amparo -en Chile, recurso de proteccién- por sefialar que el libro
vulneraba su derecho a la vida privada. La Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago
dicté una orden de no innovar, prohibiendo temporalmente el ingreso, distribucién
y circulacién del libro, sentencia que fue confirmada en la Suprema del pafs del sur.
El caso fue a la CmIDH, la misma que sefial6 que la sentencia nacional vulneraba la
imposibilidad de censura previa estipulada en la CADH vy debfa publicarse el libro
estando, eso sf, sujeto a responsabilidades ulteriores. Si bien considero interesante
el principio del que parte el juzgador internacional (“la Comisién no puede aceptar
el punto de vista del gobierno de Chile en el sentido de que el derecho al honor
tendrfa una jerarqufa superior que la que tiene el derecho a la libertad de expresién”),
finalmente termina, sin argumento razonable desde un punto de vista racional, sino
basdndose en un andlisis literal de la norma supranacional, evitando la proteccién
previa (“recomendar al Estado de Chile que levante la censura que, en violacién
del artfculo 13 de la Convencién Americana, pese con respecto al libro Impunidad
Diplomética”)”. De esta forma, “la plausible admisibilidad constitucional de la tutela
judicial preventiva de dafios a derechos fundamentales y otros bienes de naturaleza
plblica derivados de informaciones... queda impedida si se considera el bloque de la
constitucionalidad en su conjunto, pues dicha tutela resulta incompatible con el art.
13 CADH"s2,

De otro lado, se encuentra la decisién de la CIDH sobre un caso también
chileno. Luego que el Consejo de Clasificacién Cinematogréfica negara la exhibicién
de la pelicula ‘La Ultima Tentacién de Cristo’, solicitada por la Universal International
Pictures, se inicid un proceso de proteCCIOn, el mismo que terminé en la instancia
supranacional, la cual determiné que “en Chile existe un sistema de censura previa
para la exhibicién y publicidad de la produccién cinematogrdfica y que el Consejo
de Calificacién Cinematogréfica prohibié en principio la exhibicién de la pelicula
‘La Ultima Tentacién de Cristo’ y luego, al recalificarla, permiti6 su exhibicién para
mayores de 18 afios... Posteriormente, la Corte de Apelaciones de Santiago tomé la
decisién de dejar sin efecto lo resuelto por el Consejo de Calificacién Cinematogréfica
en noviembre de 1996 debido a un recurso de proteccién... ‘por y en nombre de...
Jesucristo, de la Iglesia Catdlica, y por si mismos’; decisién que fue confirmada
por la Corte Suprema de Justicia de Chile. Estima este Tribunal que la prohibicién
de la exhibicién de la pehcula ‘La Ultima Tentacién de Cristo’ constituyd, por lo
tanto, una censura previa impuesta en violacién al articulo 13 de la Convencién”s.

91. CmIDH, Informe 11/96, caso n° 1 230 (Francisco Martorell ¢/ Chile), 3 de mayo de 1996.
92. SERNA, Pedro. “La llamada ‘censura previa judicial’ y el Derecho Constitucional argentino”, Ob, cit,, p. 1436.
93. CIDH, Caso la Ultima Tentacién de Cristo, Sentencia de 5 de febrero de 2001, parr. 71.
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VIIl. Conclusion

Es asi como es posible manifestar que “no compartimos la interpretacién de
la Comisién y la Corte Interamericana que equiparan automdticamente los mandatos
judiciales que suspenden temporalmente o prohiben la difusién de alguna informacién
o publicacién, por encontrar que violan algtin derecho fundamental de la persona,
como la intimidad por ejemplo, como una forma de censura previa”s. Por tanto,
la solucién planteada en sede internacional estd lejos de convertirse en una forma
conveniente de proteccién de la persona, fin supremo de la sociedad y el Estado, y para
que en el caso nacional pueda ser dejada de lado, el juez debe ser lo suficientemente
valiente y fundamentado como para hacerlo.

Por tanto, no es ilégico sefialar que “nada grave le ocurrirfa a la Constitucion,
a la Democracia o al Estado de Derecho porque un dfa un periédico apareciera con
un recuadro negro en el lugar en que un juez esta convencido de que iba a publicarse
una informacién difamatoria objetivamente falsa o una noticia que violarfa el derecho
a la intimidad de una persona”e. Ojald eso suceda. Y pronto, por el bien del respeto
de las personas y la consolidacién del Estado social y democratico de derecho en
nuestros pafses que tanto lo necesitan.

94, EGUIGUREN PRAELI, Francisco. La libertad de expresidn e informacién y el derecho a la intimidad
personal. Lima: Palestra, 2004, p. 77.
95. PANTALEON, Fernando. “La Constitucién, el honor y el espectro de la censura previa”, Ob. cit., p. 217.
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;COMO HACER UN CURSO DE
DERECHO CONSTITUCIONAL
ORGANICOELANO 2005Y NOMORIR
EN EL INTENTO?

Juan Pablo Beca E.*

Resumen

El presente articulo analiza, mediante la metodologfa de estudio de casos, el
curso de Derecho Constitucional Orgénico dictado en la Escuela de Derecho de la
Universidad Catélica de Temuco el afio 2005, por revestir una serie de dificultades,
derivadas de las reformas constitucionales discutidas y aprobadas ese afio y de
contingencias propias de la vida nacional y universitaria. Las dificultades resefiadas
plantean, entre otros desaffos, la necesidad de involucrar a los alumnos en el proceso
de ensefianza aprendizaje, desafidndolos a dejar de lado su tradicional actitud
pasiva; interesarlos en el funcionamiento de los érganos del Estado; considerar las
evaluaciones como fuente de aprendizaje; vincular los contenidos del curso con el
futuro laboral de los alumnos, y conocer y comprender las reformas constitucionales.
Las estrategias intentadas para alcanzar estos objetivos, que se presentan como un
modelo a seguir en situaciones similares al caso analizado, son establecer las reglas
aplicables al curso con claridady anticipacion, recurrira simulaciones, enfocar el curso
en la comprensién de principios y el desarrollo de criterios de andlisis, evaluaciones
a través de cartillas de informacién y pruebas de seleccién mdltiples, utilizacién de
recursos informéticos y de método socrético en el desarrollo de las clases.

Palabras claves: Cambio curricular, ensefianza del Derecho, metodologfa, politica,
TICs.

* Profesor de la Escuela de Derecho de la Universidad Catdlica de Temuco.
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La realizacién de curso de Derecho Constitucional Orgénico el afio 2005, en
la Escuela de Derecho de la Universidad Catélica de Temuco, presenta una serie de
factores que lo hacen distinto, y algo més diffcil de abordar, que el mismo curso en
afios anteriores, las que se conjugan para hacerlo especialmente desafiante, y por lo
tanto, al menos en el plano del deber ser, estimulante, para el profesor.

El presente trabajo no pretende ser un mero relato de lo ocurrido, sino que
tomar, utilizando la metodologfa de estudio de casos, la experiencia particular de
este curso, para aprender algunas lecciones que puedan ser de utilidad al abordar la
preparacién y desarrollo de cualquier curso de derecho. Es del caso sefialar que al
momento de preparar la presente ponencia el curso se encuentra en pleno desarrollo,
por lo que, necesariamente, algunas de las experiencias resefiadas tienen un claro
carécter experimental, sin que sea posible, atin, una evaluacién acabada de las
mismas.

A continuacién paso a enumerar los factores que hacen de este curso algo
distinto; luego analizo los desaffos que ellos plantean, y finalmente las estrategias que
se estdn intentando para ajustar el disefio del curso a su real contexto.

l. Los factores que hacen del curso algo distinto

1. Reformas Constitucionales

Una primera gran dificultad que se plante6 el afio 2005 para realizar el curso
de Derecho Constitucional Orgénico fue el conjunto de reformas constitucionales que
se debatieron en el Congreso Nacional.

La gran cantidad de aspectos de la Constitucién que se reformaron llevan a
algunos actores politicos a hablar de una nueva constitucién o del término de la
transicién. Sin pretender entrar en estas discusiones, simplemente lo menciono como
un antecedente para visualizar la magnitud de las reformas.

Practicamente todos los aspectos tratados en el programa del curso —que
comprende el andlisis de la regulacién constitucional de los érganos del Estado-
sufrieron algin tipo de modificacién, y algunos de ellos, modificaciones completas,
como es el caso, por ejemplo, del Tribunal Constitucional y del Consejo de Seguridad
Nacional.

1. Si bien algunas de las nuevas normas tienen algunos pasajes copiados de las antiguas, el sentido y funcién
de estos 6rganos en el sistema constitucional cambia de forma bastante profunda.
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Algunas reformas se refieren a plazos o procedimientos ~como la duracién del
perfodo presidencial o la tramitacién de las reformas constitucionales- otras impactan
en el sentido y funcién de ciertos 6rganos del Estado. Mencionemos, por ejemplo,
la regulacién relativa a las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Pdblicas; el
texto original de la constitucién se basaba en la doctrina o principio de la Seguridad
Nacional, idea que ha sido dejada de lado con las nuevas reformas, lo que se refleja
en la desaparicién de la inamovilidad de los Comandantes en Jefe, en las funciones
de las Fuerzas Armadas y de Carabineros y en la composicién y funciones del Consejo
de Seguridad Nacionalz.

Durante el proceso de reforma el acceso a la informacién sobre las mismas fue
dificil. El dnico medio de cardcter oficial a través del cual los alumnos y el profesor
podian informarme era la pagina web del Congreso Nacional, sitio que no siempre
estaba completamente al dfa. Las informaciones de prensa no eran completas,
destacando Unicamente los aspectos mds politicos, como la duracién del perfodo
presidencial o la eliminacién de los Senadores designados, informacidn ciertamente
insuficiente para realizar un andlisis juridico de las reformas constitucionales.

2. Actitud conservadora de los alumnos

El curso de Derecho Constitucional Orgdnico es un curso de cardcter anual,
ubicado en el tercer afio de la carrera. Dadas las caracteristicas de implementacién
del Plan Curricular en la Escuela de Derecho de la Universidad Catdlica de Temuco,
este hecho resulta relevante, pues el afio 2004 se comenzd a implementar, en forma
paulatina, un nuevo Plan Curricular, caracterizado por asignaturas de cardcter
semestral y disefiadas con una metodologfa de ensefianza-aprendizaje de cardcter
activo. El afio 2005 los cursos de primer y segundo afio se rigen por el nuevo Plan
Curricular, mientras que los cursos de tercer, cuarto y quinto afio se rigen por el Plan
Curricular antiguo, de caracteristicas mds bien tradicionales (ramos anuales y cursos
disefiado exclusivamente en base a contenidos, sin tener en consideracién aspectos
metodoldgicos). Este panorama lleva a concluir que los alumnos que estdn cursando
tercer afio son los Gltimos de la “malla antigua”, como suelen llamarla ellos mismos.

2. Admitiendo que esta afirmacién pueda no ser compartida por todos, cabe recordar que el tema de este
artfculo no son las Reformas Constitucionales, sino la ensefianza del derecho, y por ello no se hace un
andlisis mas profundo del impacto de las mencionadas Reformas en la idea de Seguridad Nacional.
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Los alumnos de “malla antigua”estdn acostumbrados a tener una actitud
pasiva en clases, y no estdn acostumbrados a preparar las clases con anticipacion.
Ello se debe, en mi particular opinién, a que han sido “deformados” en su paso por
la Universidad; a pesar de algunos —y no pocos- esfuerzos por introducir algunas
metodologfas activas y exigirles a los alumnos la preparacién de clases, al no ser
esta una politica institucional, que los alumnos vean reflejada en todos o casi todos
sus cursos, la inercia de la forma tradicional de ensefianza del derecho termina
imponiéndose.

Al iniciarse el curso, junto con entregar el programa y explicar la forma de
evaluacidn que este tendrfa, se conversé con los alumnos la metodologfa de trabajo
que se utilizarfa, explicando que se recurrirfa a simulaciones y trabajos de cardcter
practico en clases. Algunos alumnos manifestaron abiertamente sus aprensiones, pues
estimaban que de esa forma no serfa posible para ellos aprender’ adecuadamente
los contenidos del curso. Considerando que los cursos deben programarse teniendo
en cuenta a los “alumnos reales” -que no siempre son los “ideales”- fruto de esta
conversacién, decidf, sin renunciar a este tipo de actividades, acompafiarlas de una
explicacidn tedrica previa si resultaba necesario®.

Estoy plenamente conciente de que se me podré criticar, sosteniendo que los
alumnos deben ser desafiados a desarrollar actitudes que no tienen desarrolladas con
anterioridad, como es el caso de la responsabilidad que implica preparar la clase con
anticipacién y ser capaces de desarrollar una actividad de tipo préctico, basandose
en |os conocimientos tedricos que puedan adquirir por si mismos. Compartiendo esta
afirmacién, estimo que ello sélo es posible si obedece a una politica institucional,
en virtud de la cual el alumno es regularmente sometido a este tipo de exigencias,
pero no brinda los resultados deseados cuando son esfuerzos aislados. En un curso
de la “malla nueva”, no dudarfa en partir de la base de que los alumnos llegan a
la clase con nociones a lo menos bésicas del tema que se va a tratar, pues en este
caso, los alumnos son sometidos a esta exigencia, y por tanto desafiados, en todas las
asignaturas; y no estd demés sefialar que por regla general —y casi sin excepciones-
responden adecuadamente.

El hecho de combinar clases explicativas (lo que no implica necesariamente que
deban ser de cardcter expositivo) con clases pricticas, implica un mayor tiempo de
preparacién del curso, pero, por sobre todo, un mayor ndmero de clases para analizar

3. Deliberadamente no utilizo el término “aprehender”.

4. Por ejemplo, si tuviese que disefiar clases sobre tramitacién de la ley, pensando en “alumnos ideales”, les
dirfa que deben llegar a la clase con la “materia” estudiada, y durante la clase realizarfa una actividad de
simulacién en la que algunos asuman el rol de diputados, otros de senadores, otros de Tribunal Constitucional,
etc. Al tener en cuenta la realidad concreta, y las expectativas de los alumnos al inicio del curso, con
anterioridad a la simulacién —que efectivamente se llevé a cabo- realicé una clase explicativa sobre la
tramitacidén de la ley.
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la totalidad del programa. Al inicio del afio se programé el curso considerando esta
dificultad, y se logré disefiar un syllabus que lo permite. Sin embargo —y esto podrfa
ser una dificultad adicional- durante el primer semestre los alumnos estuvieron en
“paro” durante un largo perfodo, lo que obligé a rehacer el syllabus, y disefiar tanto
las actividades précticas como explicativas para ser desarrolladas en menor tiempos.

Al inicio del afio se pudo apreciar que un grupo significativo de alumnos
concurrfan a clases habiendo preparado con anterioridad los contenidos, lo que
posibilita no sélo la realizacién de clases practicas, sino también de trabajos grupales
o colaborativos y de una interaccién entre el profesor y los alumnos, en la que se
pueden ir planteando casos o problemas teéricos que los alumnos deben resolver, y
en base a sus respuestas desarrollar los contenidos del programa. Esta tendencia fue
claramente disminuyendo durante el afio, lo que atribuyo a una falta de coherencia
metodoldgica entre distintos cursos, pues los alumnos estdn poco acostumbrados a
preparar sus clases, y si bien al inicio del curso efectivamente lo hacen, al enfrentarse
con evaluaciones dejan de hacerlo, dedicando sutiempo de estudio casi completamente
a preparar la prueba que tienen que rendir en la respectiva semana.

3. Contingencias politicas

El afio 2005, como es de publico conocimiento, se realizan elecciones
presidenciales y parlamentarias. Junto con ello, en nuestra regién tuvo un fuerte
impacto en la opinién publica el procesamiento y posterior condena del Senador
Jorge Lavandero.

Ambas circunstancias generan en todos los miembros de la sociedad opiniones
y comentarios, y son temas que se debaten y conversan en variados dmbitos sociales
y familiares. Sin duda los estudiantes no estan ajenos a estas conversaciones.

El llevar este tipo de conversaciones a la sala de clases conlleva un riesgo, cual
es, politizar las clases, lo que sin duda enturbiarfa el ambiente entre los estudiantes
y entre estos y el profesor, llevando a que éste dltimo pierda la imparcialidad,
ecuanimidad y objetividad que debe mantener siempre frente a todos sus alumnos.

5. Un ajuste importante fue eliminar cuatro clases que estaban destinadas a trabajar en la elaboracién de
cartillas de difusién (a las que me referiré més adelante), debiendo ser éstas desarrolladas por los estudiantes
en forma auténoma. Ello fue posible gracias a que estas cartillas serfan evaluadas con nota, lo que se habfa
anunciado ya desde el primer dfa de clases.
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4. Cantidad de alumnos y asistencia a clases

El curso se inicié con cerca de 40 alumnos inscritos, en una sala con capacidad
para cincuenta alumnos aproximadamente, pero en la primera clase los alumnos no
cabfan en la sala, pues muchos de los estudiantes atin no habfan inscrito sus ramos,
por problemas econémicos o administrativos. Actualmente el curso cuenta con 102
alumnos.

En primer término, el disefio del curso que se hace antes de su inicio, considera
el ndmero de alumnos para planificar actividades y formas de evaluacién. El tipo de
actividades que se desarrollardn en clases depende, en cierta medida, del nimero de
alumnos que participan en ellas. Piénsese por ejemplo en simulaciones, debiendo
definir cudntas personas asumiran cada uno de los roles que se asignan; o el desarrollo
de casos para trabar en grupos, que requieren, en ocasiones, preparar casos para cada
uno de los gruposs. Por ello el hecho de planificar el curso para un ndmero reducido
de alumnos, y luego verse enfrentado a un curso muchisimo mas numeroso, obliga a
revisar el disefio de algunas actividades.

Por otro lado, la asistencia a clases es bastante irregular, como suele ocurrir
en los cursos de “malla antigua”, que no tienen asistencia obligatoria, lo que afiade
una dificultad adicional a la programacién de las actividades referidas en el parrafo
anterior. Al iniciarse el curso la asistencia fue muy alta —a tal punto, como ya se
relatd, de tener que buscar una sala més grande para las clases- pero con el correr del
tiempo fue mermando. En algunas ocasiones la asistencia dificilmente superaba los
20 alumnos’, lo que ocurria cuando los alumnos debfan rendir una prueba el mismo
dfa o el dfa siguiente a la clase.

Eltamafio del curso dificulta también el disefio de las evaluaciones. Al planificar
la forma como se evaluard un curso a lo largo del afio o del semestre, supone pensar
en actividades que sean posibles de realizar —y sobre todo corregir- en un tiempo
razonable. Al margen de criterios como la objetividad, la medicién de logros y
cumplimiento de objetivos, al pensar en evaluaciones hay que actuar con criterio de
realidad, pensando de antemano en la cantidad de horas de trabajo que implicardn
la elaboracién de los instrumentos de evaluacién y la correccién de los mismo, para
poder entregar a los alumnos los resultados en un plazo razonable, entendiendo por
tal uno que no sélo cumpla con la reglamentacién vigente sobre la materia, sino que
ademds implique para el estudiante una retroalimentacién Gtil para su proceso de
aprendizajes.

6. Atn cuando en la mayorfa de las oportunidades los grupos desarrollan un mismo caso, cuando el ndmero
de grupos es elevado, el plenario se hace especialmente tedioso, debiendo en consecuencia elaborar mas
de un caso, o limitar las exposiciones de cada grupo a uno o més aspectos puntuales del caso.

7 Carezco de informacién precisa, por cuanto, al no haber asistencia obligatoria, no existe un registro de
asistencia.

8. En el caso de la Escuela de Derecho de la UC Temuco, los resultados de una evaluacién deben ser
entregados quince dfas antes de que se aplique la siguiente.
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Otra dificultad de los cursos numerosos radica en el desincentivo a la
participacién. Contrario a lo que podria pensarse, el nimero de alumnos que participa
activamente en clases en cursos pequefios es mucho mayor que el ndmero de alumnos
que lo hace en cursos muy numerosos, pues naturalmente los estudiantes de inhiben
y pierden confianza al tener que hablar frente a un niimero elevado de personas, ain
cuando estas personas sean sus pares.

5. Filmacién y observacion de clases

En el contexto del proyecto Mecesup “Derecho e Innovaciones Pedagégicas: Un
acercamiento necesario”, las clases del curso de Derecho Constitucional Orgénico han
sido filmadas y visitadas por personas ajenas al curso en mas de una oportunidad?.

El riesgo de estas actividades, es que los estudiantes puedan sentirse como
“conejillos de indias”, sujetos de experimentos que estdn siendo observados para
estudiar sus resultados, sin comprender muy bien qué es lo que estd pasando a su
alrededor. Otra posibilidad, no incompatible con la anterior, es que los alumnos
se molesten con la presencia de personas ajenas al curso, que los distraen con una
actividad que no tiene que ver estrictamente con el curso en sf.

Cualquiera de las hipdtesis anteriores, llevarfa a que los estudiantes no participen
de las actividades planificadas, haciendo fracasar no sélo la clase, sino las filmaciones
y/u observaciones que se llevaban a cabo.

6. Desinterés en politica tradicional por parte de alumnos

Los alumnos del curso, al igual que la mayorfa de los jévenes en el pafs,
muestran un grado de desinterés por la politica tradicional, que es precisamente la
que se ejerce a través de los érganos del Estado que son objeto de estudio en el curso
que estamos analizando.

9. Para el desarrollo del video “Metodologfas Activas de Ensefianza del Derecho”, sefilmé uha clase completa,
lo que implicé una clase completamente anormal, en que, por ejemplo, los alumnos se sentaron en los
lugares que indicaron los productores del video (con criterios absolutamente ajenos a los estudiantes, tales
como luminosidad, color de la ropa, y otros), la sala se llené de equipos de iluminacién, audio y video; los
trabajos grupales desarrollados en esa clase se prolongaron artificialmente para permitir que todos los grupos
fuesen filmados, etc.

En otra oportunidad observé la clase una sicéloga educacional, en el marco de una asistencia técnica
destinada a mejorar las pricticas pedagdgicas de los profesores, quien grabé la clase y tomé notas de la
misma, observando el desempefio del profesor y su interrelacién con los alumnos.
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Elafio 2004 existfa un 30% de j6venes inscritos a nivel nacional™. De losalumnos
del curso, segtin los datos arrojados por una encuesta, un 28% se encontraba inscrito
antes del inicio del curso, mostrando cifras similares a la tendencia nacional™.

La comparacién de ambos resultados demuestra que los alumnos del curso
presentan, al iniciarse el curso, en relacién a su vinculacién con la politica tradicional,
un panorama que no difiere del panorama que se observa a nivel nacional.

Il. Los desaffos que se plantean

1. Involucrar a alumnos en proceso aprendizaje

Los protagonistas de un proceso de aprendizaje deben ser los alumnos, y no el
profesor. Para que ello sea posible, es necesario que los alumnos estén efectivamente
involucrados en el proceso. Esto exige tener absoluta claridad sobre los objetivos que
deben lograr al terminar el curso, al terminar cada una de sus unidades del curso y
sobre los temas a tratar y objetivos a lograr en cada una de las clases y actividades
que se desarrollen.

La tendencia —y casi me atreverfa a decir, la inercia- nos indica que los alumnos
llegan a clases, se sientan y abren su cuaderno para anotar lo que tenga que decir el
profesor, sin saber de qué se tratard la clase a la que estdn asistiendo, dejando en el
profesor cualquier tipo de protagonismo. Es el profesor el responsable, entonces, de
que ellos entiendan los contenidos que se analizan y de que, en definitiva aprendan,
sin ser necesario de parte de los alumnos ningtin esfuerzo durante la clase.

El desaffo es romper con esta tendencia, y lograr que los alumnos asuman el
protagonismo que les corresponde. Al finalizar el curso, son los alumnos quienes
seran evaluados y asf se medird el nivel de logro que alcanzaron. Si bien existen
mecanismos de evaluacién de los propios académicos, evidentemente el sentido de
un curso es que sean los alumnos quienes logren los objetivos determinados en el
programa, por lo que resulta del todo evidente que deben ser ellos quienes se esfuercen
por lograrlos, apoyados y motivados por el trabajo que desarrolle el profesor. La real
evaluacién del docente debiera consistir en el nivel de logro de resultados alcanzados
por los alumnos; si hubiese que calificar con una nota al profesor, ésta debiera ser el
promedio de notas de los alumnos del curso.

10. FUENTES, Claudio y VILLAR, Andrés. “Inscripcién Electoral Automdtica y Calidad de la Democracia” ,
en www.bcn.cl. Fecha dltima consulta: 14 de octubre de 2005.

11. La encuesta se aplicé a un universo de 74 alumnos, muestra que equivale un 72,5% de los alumnos del
curso. Los resultados se muestran en anexo al final del presente trabajo.
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2. Interesar a los alumnos en el funcionamiento de los 6rganos del
Estado

Este desaffo nace a partir de otra necesidad, cual es contextualizar la ensefianza.
Para que los alumnos logren grados de conocimiento significativos, resulta importante
que lo que estdn aprehendiendo se relacione con sus experiencias previas y con lo
que esperan sean sus experiencias a futuro, especialmente en el dmbito profesional
y laboral. Un punto de partida esencial para cualquier actividad en que los alumnos
puedan estar medianamente interesados es que tengan interés en la materia que es
objeto de estudio.

En lo que respecta al curso, el desaffo de contextualizar la ensefianza pasa
previamente por interesarlos en las materias que se analizan en el mismo, cuestién de
no menor importancia, atendiendo el bajo nivel de inscripcién electoral, reflejo de un
bajo nivel de interés por el funcionamiento de los principales érganos del Estado.

Parto de la premisa de que es deber de todo ciudadano tener un minimo grado
de conocimiento sobre la estructura y funcionamiento del Estado, deber que aumenta
en el caso de los abogados. Si bien el objetivo del curso no es preparar los cuadros
técnicos o politicos de los érganos del Estado, sf es preparar ciudadanos concientes
de sus derechos y obligaciones frente a estos 6rganos, capaces de crear esa misma
conciencia en ciudadanos ajenos al mundo del derecho, y dejar a los alumnos en
condiciones de profundizar sus conocimientos sobre la materia si deciden dedicarse
profesionalmente al servicio publico.

Por ser este un afio electoral, la idea de formar ciudadanos pasé por incentivar
una reflexién sobre la importancia de las elecciones y la participacién en la mismas.

Debo sefialar que el objetivo central no fue fomentar la inscripcién electoral,
pero si una decisién madura y responsable sobre el hecho de inscribirse o no. Por
ello no se traté de aumentar el ndmero de alumnos inscritos, pero este dato sirve
para evaluar el cumplimiento del objetivo. La inscripcién de los alumnos del curso
aument6 de un 28% a un 65%. De los alumnos que se inscribieron en los registros
electorales este afio, un 67% declard haberlo hecho “motivado por algo que se vio o
pasé en el curso”, y un 7% declaré que si bien habfa tomado la decisién de inscribirse
antes de empezar el curso, éste les reafirmé su decisién. Tan sélo un 7% declaré que
en su decisién de inscribirse el curso no influyd para nadaw.

12. Ver cita a pie de pagina N° 11.

13. Debe considerarse, al analizar los resultados de la encuesta, que es muy probable que buena parte de
los alumnos, a pesar de que las respuestas eran anénimas, hayan respondido la encuesta pensando en los
resultados que el profesor hubiese querido obtener. Si bien es cierto que el porcentaje de alumnos inscritos
no se verfa influido por este factor, sf lo serfa el porcentaje de alumnos que declaré que su decisién se vio
influida por el curso. Es por ello que el 67% que lo declaré podria llevar a equivocos, a pesar de lo cual la
cifra sigue siendo relevante para medir el nivel de motivacién alcanzado.
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3. Evaluacién como fuente de aprendizaje

La evaluacién, en el contexto de un proceso de ensefianza, y por ello, durante
el desarrollo del curso, debe concebirse como una fuente de aprendizaje, y no sélo
como una medicién de resultados alcanzados o no alcanzados. Excluyo de esta forma
de entender la evaluacién el examen final, pues este se rinde una vez terminado el
curso, y los objetivos no logrados no se pueden lograr ya dentro del curso.

Para que las evaluaciones sean verdaderas fuentes de aprendizaje, el resultado
de las mismas debe ser conocido por los alumnos dentro un lapso de tiempo que les
permita apreciar y aprender de los errores cometidos. Si transcurre mucho tiempo
entre la fecha en que son evaluados y la fecha en que conocen los resultados de
la misma, probablemente no recordardn por qué se equivocaron, y su error no seréd
fuente de aprendizaje.

El error es una fuente importante de aprendizaje, y como tal, no debiera ser
sancionado. Para que ello sea posible, la evaluacién no debiera limitarse a las pruebas,
exdmenes y otras actividades similares, sino ser algo permanente dentro del curso. En el
desarrollo de una clase resulta positivo que alguien se equivoque al dar un argumento
o al citar una norma, permitiendo asi que sea corregido por sus compafieros, o por el
profesor en Gltima instancia.

Cuando los errores se cometen en las pruebas, dejan de ser positivos. Por ello
los alumnos deben ser desafiados a opinar en clases, aun cuando no estén seguros de
lo que digan para asf corregir sus errores y mejorar su raciocinio y en definitiva sus
argumentos, lo que no sélo los deja en condiciones de aprobar el curso, sino, lo que
es realmente importante, de ser buenos abogados.

4. Vincular el curso con futura vida laboral de los alumnos

Ninguno de los egresados de la Escuela de Derecho ha sido, al menos hasta la
fecha, Ministro de Estado, Diputado, Senador, Consejero del Banco Central ni menos
Presidente de la RepUblica, futuro que estd lejos de las pretensiones —o al menos de las
proyecciones- de |a inmensa mayorfa de los alumnos. Ello los lleva a ver el Derecho
Constitucional, y especialmente la parte orgédnica, como un curso que hay que hacer,
mas bien tedrico, sin vinculacién con su vida laboral futura, como pudieran ser los
cursos de derecho civil, procesal, laboral u otros.

El desafio consiste en hacer ver a los alumnos que cualquiera sea el &mbito en
que desarrollen sus funciones profesionales se vinculardn con los 6rganos del Estado,
o al menos, con el producto del trabajo de los mismos.

Particular relevancia adquiere este tema al tratar la formacién de la ley.
Ciertamente no es realista pensar que un ndmero significativo de alumnos en el futuro
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serdn legisladores o trabajarén en el Congreso Nacional, pero sf es obligatorio pensar
que todos en su vida laboral tendrdn que lidiar con las leyes que son fruto de este
proceso. Por ello resulta importante que entiendan a cabalidad cémo los legisladores
producen las leyes, y entiendan asf las falencias que presentan las mismas y las
dificultades de interpretacién que se les presentaran practicamente a diario.

Resulta relevante también que al analizar la normativa constitucional y legal
aplicable a los érganos estatales, al ver la historia de estas normas y contrastarlas con
lo que aprecian diariamente en los medios de informacién, sean capaces de entender
cdmo se conjugan factores juridicos y politicos en el disefio y funcionamiento de
estos érganos. Asi podrdn enfrentarse de mejor manera a estos érganos cuando les
corresponda hacerlo en su vida profesional.

5. Conocer y comprender las reformas constitucionales

En el contexto del estudio de una normativa que estd cambiando, resultd
importante que los estudiantes estuviesen informados de las normas vigentes al
momento en que eran estudiadas, junto con las posibles modificaciones que se
introducirfan. Algunas de ellas eran claras —por existir consenso politico al respecto-
mientras otras eran objeto de debate al interior del Congreso Nacional.

El desaffo fue analizar la normativa “vigente” (alin cuando le quedardn dfas o
meses de vigencia), comprendiendo su origen histérico-polftico y las implicancias
que tuvieron en la vida nacional, para comprenderlas a cabalidad, y comprender las
discusiones en torno a la reforma de las mismas.

Junto con ello, los alumnos deben conocer las nuevas normas, las que si bien
hoy estdn vigentes, muchas no lo estaban al momento de ser analizadas. Considerando
que buena parte de las reformas no estaban claras hasta unas pocas semanas previas
a su publicacién y entrada en vigencia', ello implicé que debieran conocer y analizar
proyectos que no en todos los casos se concretaron.

Por tratarse precisamente de proyectos, més que aprenderlos, se trataba de
comprenderlos. Los alumnos debfan ser capaces de comprender el sentido de las
reformas, prever qué cambios implicarfan en la vida nacional las modificaciones
constitucionales que en ese momento se debatfan, qué implicancia tendrfan en otras
normas constitucionales o en otros aspectos del sistema juridico.

14. Con la sola excepcién de las normas relativas al Tribunal Constitucional, las reformas constitucionales
entraron en vigencia desde su publicacién.
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Para ser capaces de un andlisis como el descrito, ademds de competencias y
conocimientos de cardcter juridico, resultaba indispensable que estuviesen informados
sobre el debate parlamentario y politico, y que comprendieran el funcionamiento
del sistema politico, més alld de lo que pudieren leer en libros o en el propio texto
constitucional.

Una comprensién global del fenémeno constitucional exige abrir la mente a
temas que no son estrictamente jurfdicos, y sin ser experto en otras areas del derecho,
me atreverfa a aseverar lo mismo para otras dreas y para el fenémeno juridico en sf
mismo. Como decfa San Alberto Hurtado, en sus afios de estudiante de derecho:
“...eso de seguir las leyes solas yo lo encuentro ridiculo.”s

6. Conversar de temas politicos con altura de miras

Laensefianza contextualizada, en una disciplina como el derecho constitucional,
obliga a mirar el quehacer polftico, tanto nacional como extranjero, y es sabido que
las discusiones politicas no siempre se producen en un ambiente de tolerancia y
respecto, como el que debe primar en las aulas universitarias.

Lejos de evitar las discusiones politicas, el desafio es incentivarlas, interesando
a los alumnos en discutir temas que son relevantes para su futuro como ciudadanos y
habitantes de un pafs, y no sélo como futuros abogados.

El incentivar estas discusiones implica crear un clima de respeto y confianza, en
el que los alumnos puedan expresar sus propias ideas y disentir de las ideas de otros,
puedan no sélo ofr las opiniones de otros, sino realmente escucharlas, intentando
descubrir en ellas algin grado de verdad. Asf los alumnos se van entrenando en un
didlogo democrético, necesario para el pafs en su conjunto, y también necesario para
conversar y discutir otros temas y materias, tanto profesionales como personales.

Considero que en estos debates el profesor debe permanecer politicamente en
una posicién neutral, generando asf confianza en todos los alumnos, con absoluta
independencia de las ideas que cada uno sostenga. No se trata de ocultar las ideas
politicas propias, sino simplemente de no expresarlas en el contexto de una clase.

La neutralidad no debe referirse a temas juridicos, existiendo una discusién
jurfdica, o una opinién del profesor diferente a la de autores que los alumnos lean,
esa opinién debe expresarse, pero cuidando siempre que los alumnos mantengan
una libertad critica, pudiendo coincidir o discrepar con la opinién del profesor. Ello
plantea el desaffo de ser muy cuidadoso al expresar la opinién propia, y al discutir las

15. Carta del Padre Hurtado a Manuel Larrain, citada en OCHAGAVIA, Juan, s.j. “Padre Alberto Hurtado
un Santo estudioso”, en Mensaje N° 453, Vol. LIV (Octubre 2005), p. 38.
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opiniones plantadas por los alumnos, cuestién que va mucho més alld de considerar
como correcta, a la hora de calificar a un alumno, cualquier opinién bien fundada,
aun cuando sea contraria a la opinién del profesor o a la opinién mayoritaria de la
doctrina.

7. Involucrarlos en procesos de cambio

Los cambios que se viven en materia de ensefianza del derecho, que motivan
este tipo de trabajos, son pensados y llevados a cabo para mejorar la forma como,
en cuanto profesores, nos relacionamos con nuestros alumnos, y en definitiva, formar
mejores profesionales, cual es nuestra obligacién para con la sociedad y para con
nuestros alumnos.

Resulta ficil caer en la tentacién de una suerte de “despotismo ilustrado”,
realizando todo por los alumnos pero sin los alumnos. O caer en la tentacién de
tratar a los alumnos como conejillos de indias de nuestras innovaciones pedagégicas,
sometiéndolos a experimentos de diversos tipos. Siento que ello serfa una falta de
respeto con nuestros alumnos, y sobre todo, una conducta refiida con principios
éticos.

Soy un convencido de que los alumnos se mantienen pasivos, por mas que
el profesor realice actividades de motivacién, si no saben lo que estd ocurriendo.
No podemos exigirles a los alumnos una actitud activa, participacién en clases y
actividades, si no saben cudl es el sentido de las mismas.

Siolvidamos involucrara los alumnos en los procesos de cambios metodolégicos
y de perfeccionamiento pedagégico de los docentes, corremos el riesgo serio de
fracasar en nuestros intentos.

Los alumnos deben estar constantemente informados tanto del sentido de cada
una de las actividades que se realizan en el curso —léase simulaciones, discusiones,
elaboracién de cartillas-, asf como de las actividades que se desarrollan dentro
de la clase para mejorar el desempefio docente, tales como visitas, filmaciones,
observaciones, encuestas, etc.

Los cambios, para ser efectivos, deben ser un proyecto de Escuela, no de un solo
profesor o exclusivamente de los docentes, sino efectivamente de toda la comunidad
educativa, incluyendo por supuesto a los estudiantes.
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ll. Las soluciones que se estan intentando

1. Reglas claras e informacion

Para poder enfrentar los desaffos que se acaban de resefiar, los alumnos
deben saber con precisién cémo se abordara el curso, desde su inicio, conociendo
sus derechos y obligaciones dentro del mismo, conociendo qué actividades —y por
qué- se realizarén, tanto las que se relacionan con el curso propiamente tal, como
las que se relacionan con otras actividades relevantes de la escuela (por ejemplo, la
implementacién del ya mencionado Proyecto “Derecho e Innovaciones Pedagégicas:

Un acercamiento necesario”).

En particular, en lo que respecta al desaffo de involucrar a los alumnos en
el proceso de aprendizaje, resulta de gran utilidad el syllabus a que se ha hecho
mencidén. Se trata de un documento muy simple, de no mds de dos paginas, en que
se indica cudl serd el contenido de cada una de las clases durante el desarrollo del
curso®®. Asf los alumnos saben de qué se tratard la clase antes de llegar a ella, y
pueden prepararse para la misma.

El tema de la claridad de las reglas es fundamental para enfrentar adecuadamente
el desaffo de conversar con altura de miras los temas politicos. Para ello debe quedar
muy claro que todas las opiniones serdn respetadas tanto por los alumnos como por el
profesor, que dentro de la clase existe absoluta libertad para emitir cualquier opinion
relativa a los temas que se estdn analizando, y que el profesor mantendra una posicién
neutra.

La neutralidad del profesor, a mi juicio, se limita a la sala de clases y actividades
del curso. No me parece sano ocultar ideas u opiniones politicas, lo que resultarfa
contradictorio con el desaffo de formar ciudadanos y de interesar a los alumnos en
asuntos politicos. Es por ello que cuando los alumnos preguntan derechamente la
opinién personal, es preferible invitarlos a conversar después de clases.

Como ya se sefial6 anteriormente, resulta importante que los alumnos estén
informados no sélo sobre los contenidos y actividades del curso, sino sobre el contexto
de lo que estd ocurriendo en la Escuela de Derecho y en el acontecer nacional y
mundial.

Para lo primero, resulta importante una polftica de puertas abiertas, en que se
informe a los alumnos, por parte del profesor y de las autoridades de la Escuela, de
los procesos que se estén viviendo en su interior. Nada mds perjudicial para el éxito
de los procesos de cambio que los rumores, que suelen surgir en estas situaciones,

16. Se acompafia como anexo el syllabus utilizado el afio 2005.
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y que se acrecientan cuando no hay informacién. Ello va mermando las confianzas
necesarias para desarrollar un trabajo entre alumnos y profesores en pos de la mejora
de la ensefianza del derecho.

2. Simulaciones

Lassimulaciones hanresultado una buena herramienta, tanto para contextualizar

la ensefianza, como para vincular los contenidos del curso con la futura vida
laboral.

En particular, se planificaron para este afio 6 simulaciones, a saber:

Una simulacién del proceso electoral de Presidente y Diputados, tal como se
vivird en Temuco en diciembre. Esta simulacién consiste en realizar una eleccién,
en que los alumnos asumen el rol de vocales de mesa y votantes, y luego analizar
los resultados de la eleccién, para aplicar el sistema electoral y determinar, qué
candidatos hubiesen sido elegidos.

Una simulacién de la tramitacién de una acusacién constitucional. El tema en
particular no se planificé al inicio del afio, para buscar en-la fecha en que se
realizara la simulacién algiin tema contingente, siendo escogido en su momento
el caso Celco.

Una simulacién sobre la tramitacién legislativa, en que los alumnos asumen el rol

- de parlamentarios.

Una simulacién sobre Tribunal Constitucional, en que algunos alumnos deben
elaborar un requerimiento a este érgano y otros asumir el papel del Tribunal y
resolverlo.

Una simulacién sobre justicia electoral, en que algunos alumnos realicen una
presentacién ante el Tribunal Calificador de Elecciones o Tribunal Electoral Regional,
y otros grupos de alumnos asuman el rol de los mencionados Tribunales.

Una simulacién sobre tramitacién de reformas constitucionales.

Debido a los ajustes que hubo que hacer a la programacién original del curso,
finalmente se realizaron sélo cuatro. La simulacién sobre las elecciones se habfa
realizado antes de hacer los ajustes al calendario, por lo que hubo que decidir
cudles de las que no se habfan realizado habfa que eliminar el programa por
falta de tiempo. Considerando que las presentaciones al Tribunal Calificador de
Elecciones y a los Tribunales Electorales son de bajisima frecuencia, y que la
tramitacién de las reformas constitucionales, luego de la aprobacién de la ley
20.050 es muy similar a la tramitacién de las leyes —salvo en lo que respecta a
la posibilidad de convocar a plebiscito, cuestién que ya se habfa analizado a
propésito de las facultades del Presidente de'la RepUblica- se optd por eliminar las
dos dltimas simulaciones.
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3. Enfocar curso en principios y formacién de criterio

Debido a las reformas constitucionales, este afio ha quedado en evidencia,
con mayor claridad que en afios anteriores, la inutilidad de aprender normas de
memoria.

Existen profesores, admirados por buena parte de sus alumnos, por el hecho
de conocer la constitucién de memoria. Cabe preguntarse qué ha pasado ahora con
esos profesores, si la constitucién ha cambiado. ;Seguirdn siendo admirados por sus
alumnos, o han debido aprenderse nuevamente la constitucién de memoria para no
perder dicha admiracién? Més grave adn resulta preguntarse qué ha pasado con esos
alumnos, que para emular a su profesor aprendieron la constitucién de memoria.
;Serdn capaces de comprender las reformas constitucionales y todo su alcance de la
sola lectura de las nuevas normas?

Para evitar que los alumnos del curso que estamos analizando tuviesen este
problema a muy poco tiempo de asistir a clases (incluso antes de rendir el examen), el
curso de enfoc en analizar los principios que informan las normas, tanto las normas
vigentes, como las derogadas, las posibles normas y las normas de derecho comparado
cuando son atingentes.

Ello supone que los alumnos conocen —no aprenden de memoria- las normas. La
lectura de las normas es el punto de partida para realizar un andlisis de los principios
que las informan, para analizar las interrelaciones que se producen o pueden producir
entre ellas y otras fuentes del derecho, en definitiva, para ir creando un criterio
jurfdico que les facilite la comprensién no sélo de las reformas constitucionales
recién aprobadas, sino de las mdltiples reformas que tendrdn que enfrentar en su vida
profesional.

4. Elaboracién de cartillas

Como unaformademotivaralosalumnosen el conocimiento del funcionamiento
de los érganos del Estado, especialmente del Presidente de la Reptblica y del
Congreso Nacional, se les pidié que elaborasen cartillas con informacién al respecto.
Las cartillas debfan estar dirigidas a algln pablico definido por sus propios autores
(por ejemplo, duefias de casa, estudiantes universitarios, escolares, personas con
discapacidad mental, etc.).

Al hacer las cartillas los alumnos se ven obligados a comprender en
profundidad la institucién que explicardn, para poder hacerlo luego en un lenguaje
simple, adecuado al ptblico destinatario de la misma. También es necesario tener una
comprensién cabal de la institucién para seleccionar adecuadamente los contenidos
a tratar en la cartilla.

TT4  Revista EscueLa pe DErecHO - Ao 8, NUMERO 8, 2007



3COMO HACER UN CURSO DE DERECHO CONSTITUCIONAL ORGANICO
EL ANO 2005 Y NO MORIR EN EL INTENTO?

Junto con haber servido como forma de evaluacién y calificacién del nivel de
conocimiento adquirido por los alumnos, el trabajo realizado por los alumnos en
la creacién de estas cartillas resultd, segin lo que algunos de ellos relataron, muy
motivador. Les sirvié para comprender la importancia de la labor de estos 6rganos del
Estado para todos los ciudadanos®.

Por otro lado, la elaboracién de las cartillas crea conciencia sobre el rol social
de los abogados, quienes, como conocedores de las normas y especialmente de un
lenguaje que las rodea, deben transmitir estos conocimientos a todos quienes puedan
hacer uso del mismo para un mayor respeto de sus derechos.

Pruebas de seleccion miltiple y verdadero o falso

Ante la dificultad de evaluar ‘'en un tiempo razonable a un nlmero
exageradamente alto de alumnos, se recurrié a pruebas de cardcter objetivo, mediante
preguntas de seleccién miltiple y verdadero o falso.

El disefio de las preguntas, para ser coherente con la forma de trabajar en
clases y los objetivos del curso que se han descrito en el presente trabajo, tendian
a la solucién de problemas planteados o a la interpretacién de normas, més que al
mero conocimiento de las mismas. Para que ello fuera efectivo, los alumnos podfan
consultar la constitucién durante el desarrollo de la prueba. '

Por otro lado, en el contexto de normas que estaban cambiando, ello permitié
evaluar también si los alumnos estaban al dfa en sus conocimientos, y eran capaces
de distinguir disposiciones vigentes, de proyectos o normas derogadas.

Junto con la aplicacién de dos pruebas de estas caracteristicas, la evaluacién
contemplé la elaboracién de las dos cartillas ya referidas. De esa manera se considera
también en el resultado final del curso la capacidad de elaborar un texto a partir de los
conocimientos adquiridos, y no sélo la solucién de problemas muy puntuales, como
los que pueden ser planteados en pruebas de cardcter objetivo.

Uso de TICs

Como apoyo al trabajo del profesor con los alumnos en la clase, se recurri al
uso de TIC (Tecnologfas de la Informacién y la Comunicacién). Especificamente se
utilizé la plataforma “Educa”, que es la que ofrece la Universidad Catdlica de Temuco
a sus docentes. El uso de esta herramienta permitié abordar varios de los desaffos ya
resefiados.

17. Algunos de estos comentarios quedaron registrados en las encuestas sobre inscripcién electoral, al relatar
que el trabajo realizado para preparar las cartillas les habfa motivado a inscribirse en los registros electorales,
al comprender la importancia de las elecciones.
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En primer término, hasido de utilidad para involucrar a los alumnos en el proceso
de aprendizaje, facilitdindoles el acceso a materiales de estudio (gufas preparadas por
el profesor, articulos de revistas, presentaciones en power point usadas en clases, etc.),
y permitiéndoles comunicarse en forma virtual con el profesor para aclarar dudas
tanto sobre los contenidos del curso como sobre aspectos administrativos del mismo.

El uso de TICs también ayudé al fomentar el interés en el funcionamiento de
los 6rganos del Estado, al disponer en el sitio del curso de una serie de vinculos a los
sitios de casi todos los érganos que son estudiados a lo largo del cursor.

El acceso a informacién a través de las TICs fue de vital importancia para
conocer la evolucién de la discusién sobre las reformas constitucionales. Ya se explicé
las dificultades que ello implicé, tanto para alumnos como para el profesor del curso,
dificultad que sélo se pudo salvar a través de internet.

Por dltimo, el uso de las TICs permitié evaluar a tiempo. En el caso de las
pruebas objetivas, atin cuando la calificacién no fue entregada en forma inmediata,
se publicé en el sitio web del curso, minutos después de terminada cada una de
las prueba, la pauta de evaluacion de ellas. Asf los alumnos sabfan inmediatamente
cudles fueron sus errores, y muchos de ellos fueron a conversar con el profesor para
que les ayudara a comprender por qué se habfan equivocado y por qué la alternativa
correcta, seglin la pauta de correccién, efectivamente era correcta.

Método socratico

En la mayorfa de la clases se recurrié al método socrético como forma de hacer
pensar a los alumnos, privilegiando asf el desarrollo de la capacidad de andlisis. En
definitiva las normas constitucionales —o los proyectos de reforma- eran analizados
por los propios alumnos, siendo ellos quienes las iban interpretando y relacionando
con otras normas o con aspectos de la historia polftica o de la contingencia politica
actual, ayudados por informacién entregada por el profesor, y por preguntas que se
planteaban al curso.

Aln cuando en ocasiones nadie respondia las preguntas, obligando a
replantearlas més de una vez, aportando nuevos elementos de andlisis, en todo
momento se evité utilizar el método de la forma como es comdn en universidades
de los Estados Unidos, esto es, el profesor tiene un mapa del curso, el que usa para
identificar a un alumno en particular, a quien dirige reiteradas preguntas. Se evit6 este
modelo por cuanto considero que lejos de estimular la reflexién y el interés por los
temas que se discuten, termina por desmotivar a los alumnos e inhibirlos. '

18. Con excepcidn del Consejo de Seguridad Nacional, todos los 6rganos del Estado analizados a lo largo
del curso disponen actualmente de un sitio web.
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Sécrates, en la antigua Grecia, intentaba sacar la verdad de sus discipulos,
mediante la mayéutica, considerando que ésta estaba en el interior de cada ser
humano. Considero que el conocimiento que puedan lograr los alumnos no estd en

las normas ni en los libros, si no en el interior de ellos mismos, y que nuestra labor
como docentes es ayudarles a sacarla a la luz.
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ANEXO 1: ENCUESTA INSCRIPCION ELECTORAL

La encuesta la respondieron 74 alumnos (lo que representa un 72,5% de los
estudiantes del curso).

De los alumnos encuestados, un 64,9% est4 inscrito en los registros electorales.
Del total de alumnos inscritos, un 56,3% lo hizo este afio.

De los alumnos que se inscribieron este afio, un 66,7% declara haberlo hecho
motivado por algo que se vio 0 pasé en el curso; un 7,4% sefiala que la decisién la
habfa tomado antes de que se iniciara el curso; un 7,4% de quienes se inscribieron el
afio 2005 sefiala que el curso reafirmé un decisién tomada antes del inicio del mismo
(9 alumnos —que representa un 12,2% de la muestra- inscritos antes del afio 2005
sefialan lo mismo), y un 18,5% de quienes se inscribieron este afio sefialan que el
curso no influyé en su decisidn.

Cabe agregar que 4 alumnos (un 5,7% de la muestra), relatan que habfan decidido
inscribirse, motivados por el curso, pero no lo pudieron hacer, por diversos motivos

Inscritos durante el curso

Curso no
influy6
19%

Decisién
anterior

7% :
?| Motivados por

el curso
67%

Decisién
reafirmada
7%

Inscripcién electoral

inscritos antes

28% no inscritos

35%

inscritos2005
37%.
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ANEXO 2: PROGRAMACION DE CLASES DERECHO CONSTITUCIONAL
ORGANICO

GLasE 2 | — A |

Constitucién juridica. Instituciones

Sistema constitucional. Derecho Constitucional Orgénico
Notas relevantes de la Constitucién de 1980
Gobierno. Conceptos

Presidente de la Reptblica
Presidente de la Reptblica
Presidente de la Republica

Presidente de la Republica
Presidente de la Republica
Ministros de Estado

Administracién del Estado

Elaboracién Cartilla 1

Elaboracién Cartilla 1

Integracién Congreso Nacional

Integracién Congreso Nacional

Integracién Congreso Nacional

Integracién Congreso Nacional

Prohibiciones y causales de cesacién de parlamentarios

ESC USRI [E W QUK O [UIEUS [PUSK) UK W IR R Ky
OlojNvlalt|rlw|v|=|o @R N0 [T s W ib (=

Inmunidades y privilegios

20 Atribuciones del Congreso Nacional
21 Atribuciones del Congreso Nacional
22 Atribuciones del Congreso Nacional
23 Atribuciones del Congreso Nacional
24 Funcionamiento Congreso Nacional. Proceso Legislativo
25 Proceso Legislativo

26 Elaboracién Cartilla N° 2

27 Elaboracién Cartilla N° 2

28 Tribunal Constitucional

29 Tribunal Constitucional

30 Tribunal Constitucional

31 Contraloria General de la Reptblica
32 Contralorfa General de la Republica
33 Fuerzas Armadas

34 Fuerzas Armadas
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35 Consejo de Seguridad Nacional
36 Bases Constitucionales del Poder judicial
37 Justicia Electoral
« 38 Justicia Electoral
39 Justicia Electoral
40 Ministerio Pdblico
47 Ministerio Piblico
42 Banco Central
43 Descentralizacién. Gobierno Regional
44 Gobierno Regional y provincial
45 Administracién Municipal
46 Reforma Constitucional
47 Reforma Constitucional

Atencion de alumnos/as
Personalmente Jueves de 11:00 a 12:30 y viernes de 9:00 a 11:00 en oficina del
profesor (Edificio E. 4° piso) t.

Consultas por correo electrénico: jbeca@uct.cl

Metodologia

Los alumnos deberdn leer, con antelacién a la clase, el tema de la misma, en el libro
“Verdugo, Pfeffer y Nogueira. Derecho Constitucional. Tomo Il. Editorial Juridica de
Chile.”

Respecto de los tema que estén tratados en el libro, se publicardn apuntes sobre el
tema en la pdgina web del curso.

Evaluacién

Se realizarén dos de las tres pruebas programadas por Secretaria Académica, a definir
en conjunto con los alumnos cuando estén disponibles las posibles fechas. Cada una
de ellas tendrd un valor de 20%.

Se elaborardn durante el curso dos “cartillas”, cada una de las cuales serd evaluada y
tendrd una ponderacién de 10%.

El examen final tendrd una ponderacién de 40%.
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IMAGENES PAGANAS: EL CINE Y LA
ENSENANZA DEL DERECHO

Christian Scheechler Corona*

Resumen

En el presente trabajo se pretende hacer una revisién del uso del material
audiovisual en el proceso de ensefianza-aprendizaje de las ciencias juridicas.
Especificamente, se revisard el uso que se hace del cine en el aula de las facultades
de derecho, considerando el alto potencial de este tipo de material audiovisual. Esto
considerando que las peliculas son un medio de alta penetracién entre los jévenes,
que conforman el nicleo grueso del alumnado de pregrado, y a su vez, porque la
combinacién de imagen y audio va dirigida a desarrollar un hemisferio del cerebro
distinto al que apunta la lectura, método tradicional de estudiar derecho. Ademds
se hard una revisién de las principales dificultades que existen para implementar en
forma masiva el uso del cine en la educacién de los jévenes licenciados, asf como las
pautas generales que deberfan tenerse en cuenta para su inclusién en el aula.

Palabras clave: Derecho, TIC, Cine, Audiovisual, Ensefianza.

* Profesor de la Escuela de Derecho de la Universidad Catélica de Temuco. Doctorando en Derecho y
Justicia, Universidad de Deusto, Pafs Vasco, Espafia.
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l. Introduccion

Una vez, en una galaxia muy lejana, un académico de las ciencias juridicas
sefial6é que el Derecho no es una ciencia, sino un arte. Opinién muy personal, pero
que comparto. Y si el derecho es un arte, y consecuencialmente ensefiar derecho es
ensefar un arte, por que no vincular entonces un arte con otro, como se hace en las
disciplinas artisticas.

Si aceptamos esto, creo que cada uno de nosotros pensara en forma inmediata
en el 7° arte, es decir, el Cine. ;Y esto por qué?.

Durante décadas de historia del celuloide, hay una serie de temas que con
gran recurrencia (y hasta con majaderfa) han sido llevadas a la pantalla grande. Por
ejemplo: los amores imposibles, las grandes tragedias, los asesinatos de adolescentes
o los asesinos en serie, entre otros. Sin embargo el mundo jurfdico, los abogados,
fiscales y jurados, aparecen en pantalla de manera mas frecuente de lo que uno
podria pensar. ;Y que tiene esto de extrafio? Pareciera inusual que personajes cuya
fama muchas veces no es de las mejores generen tanta atencién en producciones de
millones de délares.

Hay que asumirlo, la industria del cine tiene entre sus temdticas favoritas al
derecho, en su mds amplia perspectiva, sea con problematicas juridicas o valéricas,
acusados inocentes, implacables fiscales o abogados que buscan la redencién
defendiendo una causa perdida.

Y mds aln, no es solamente que se traten temdticas de este tipo, sino que se
destinan a ellas grandes recursos, técnicos, econémicos y humanos, los que en muchas
ocasiones se traducen en verdaderas joyas del séptimo arte. Los ejemplos abundan:
Testigo de Cargo, del director Billy Wilder; 12 Hombres en Pugna, de Sydney Lumet;
Anatomfa de un Asesinato; Sacco y Vanzetti; El Cliente, basado en la novela de jhon
Grisham, y decenas de otras que seguramente invaden sus cabezas en este momento.
Por supuesto que también hay de las otras, los fiascos, pero esas no importan ahora.

Para Joaquin J. Marcot, el cine jurfdico tiene un cierto patrén, que lo hace
muy familiar y atractivo, que permite conectar con cierta facilidad con las emociones
humanas: Un juez “justo”, un defensor “bueno”, un implacable fiscal “malo”, una
victima indefensa o injustamente acusada, jurados indecisos, etc.

1. MARCO, Joaquin . £/ Teatro Filmado: Anatomia de un Asesinato. Revista Caleidoscopio. Sitio Web URL
http://www.uch.ceu.es/caleidoscopio/numeros/tres/chimo‘htm (26-08-07)
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Los norteamericanos durante afios han sacado partido a los vaivenes de
fiscales y jurados en este subgénero, mostrando generosamente distintos aspectos
del “proceso”. Los europeos por su parte, prefieren centrarse en las historias, en el
conflicto de valores.como la justicia, la igualdad o la honestidad, entre otros.

Pero ;que relacion tiene esto con la ensefianza del derecho, el tema que nos
convoca?

Mucha, creo yo.

Il. Cine y ensefianza del Derecho

Tradicionalmente el derecho se ensefia a través del instrumento libro y con el
arte de la palabra. La clase magistral tiene su encanto inigualable si “la cancién” y “el
intérprete” conjugan en ello. Fue |a forma clésica de ensefiar el derecho, asi como el
libro la herramienta. Es mds, ni siquiera deberfa usar esta afirmacién como pasado,
pues la clase magistral es y seguira siendo importante.

Pero creo que es necesario abrir las fronteras, en la forma y en el fondo, en
la metodologfa y en las tematicas, en los proyectos y en las herramientas. Y aquf es
donde el cine y su producto por antonomasia, las peliculas, son una herramienta
poderosa para ensefiar derecho.

Lo son no solamente por que en una produccién de este tipo se toquen temdticas
que podemos calificar como “jurfdicas”, que serfa la razén 6gica, sino que ademds,
y aquf es donde quiero detenerme, existen dos poderosas razones (o tipos de razones)
que justifican el uso de peliculas en clases de derecho: Las razones neurolégicas, por
un lado, y las razones de “mercado”, por otra. :

1. Las razones neurolégicas

“Una imagen vale més que mil palabras”, es un dicho popular, un aforismo
que si bien es de antigua data, cobra gran fuerza en la actualidad, graficando la
importancia de lo visual en nuestra sociedad. Y este fenémeno no es ajeno al tema de
la educacidn.

La imagen, acompafiada preferentemente por el sonido, constituye la forma
masiva de comunicacién hoy en dfa, en la sociedad de la informacién. La evolucién
de lo audiovisual supera con creces a lo que ocurre con el libro y la escritura, que
tienden a mantenerse sin mayores variaciones. Hoy en dfa el cine y la televisién, y
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en general los massmediaz, los medios audiovisuales por excelencias, son transmisores
de informacién y formadores de conocimiento, nos guste o no.

“Los medios de comunicacidn, cambiando el entorno, hacen surgir en nosotros
relaciones tnicas de percepcién sensorial. La extensidn de un sentido cualquiera
transforma nuestra manera de actuar, nuestra manera de percibir el mundo. Cuando
cambian estas relaciones, cambia el hombre”s.

Esto sefalaba Marshall McLuhan, con toda claridad del impacto de la imagen
en el ser humano, en términos fisicos, psicolégicos y conductuales.

Los estudios cientificos de los dltimos afios (especialmente de neurolingtiistica)
han puesto especial énfasis en la funcionalidad de ambos hemisferios del cerebro,
tanto individual como integradamente.

En el hemisferio izquierdo radican las dreas especificas que rigen funciones
como la lectura, escritura, el célculo, la aritmética y la Idgica, y las funciones ligadas
al lenguaje y a la abstraccién. Es el hemisferio con mayor sensibilidad para lo visual,
considerado individualmente. Es el hemisferio dominante, intelectual, racional y
analftico.

En el hemisferio derecho del cerebro radican las dreas especificas que rigen
funciones como el reconocimiento inmediato de rostros, la distincién y el recuerdo de
formas, la discriminacién de acordes musicales, la reconstruccién mental de conjuntos
a partir de sus fragmentos, y en general, rige las funciones espaciales, no verbales. Es
el hemisterio emocional, intuitivo y creativo.

Segin Roger W. Sperry, Premio Nobel de Fisiologia y Medicina en 1981,
los hemisferios derecho e izquierdo, “no solamente tratan de diferente manera la
informacién sino que esta especialidad subtiende procesos mentales cualitativamente

2. Expresi6én anglosajona usada para referirse a los “medios de masa” o “medios masivos”, esto es, medios
de comunicacién que se caracterizan por ser accesibles a un gran niimero de usuarios. Entre ellos se cuentan
la televisién, la radio, el cine, la prensa y los afiches, entre otros. Para profundizar, RIOS ARIZA, José M.
“Medios de comunicacion de masas. La prensa y la educacién”, en Cebridn De La Cerna, Manuel (Coord.),
Tecnologfas de la informacion y las comunicaciones para la formacién de docentes, Madrid: Ediciones
Pirdmide, 2005.

3. Marshall McLuhan fue Director del Centro sobre Cultura y Tecnologfa de la Universidad de Toronto,
Canadi. Literato, periodista, Doctor U. Cambridge. Autor de los conceptos “Aldea Global” y “El medio es
el mensaje”. Citado en STINGO, Néstor. “Psicopatologia y Cine: El Impacto de la Imagen en el Proceso de
Aprendizaje”. Sitio Web DrWeb, URL: http: /www.drwebsa.com.ar/drw/prof_mes/articulos/prof_mes/
articulos/prof_mes_stingo_4_05.htm (26-08-07).
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diferentes. El hemisferio derecho prevalecerd en toda aproximacidn global, concreta
y emocional a la realidad, mientras el hemisferio izquierdo seria preponderante en el
pensamiento analitico y en la Iégica formal™.

Cuando realizamos la accién de lectura de un texto, y cuando vemos una
pelicula, estamos realizando dos operaciones totalmente distintas desde la perspectiva
del proceso mental. Para leer un texto hace falta, por asf decirlo, situarse por encima
de 8l. La lectura se desarrolla en el tiempo. Es una operacién analitica, doblemente
abstracta: primero hay que hacer andlisis gramatical y luego andlisis [6gicos.

Ver una obra audiovisual constituye un proceso distinto, es una experiencia
sensorial, que abarca mas sentidos en comparacién a la accién de leer. Involucra las
emociones, a través de las imdgenes, de la historia, el soundtrack y las emociones que
trasmite. Una pelfcula normalmente hace que el espectador cree ideas a través de las
emociones.

;Significa esto entonces, como alguno de uds., pudiera estar pensando, que
estoy tratando de decir que mi idea es reemplazar los libros por peliculas, o-quizds que
estoy queriendo decir que una obra audiovisual es un mejor instrumento educativo
que libro?

Mi respuesta es NO a ambas hipétesis. Se aprende mucho de los libros, pero
para ello es necesario que el profesor les dé vida.

Lo que quiero decir es que el cine es un muy buen aliado para el libro en la
ensefianza del derecho. No es necesario reemplazarlo por una pelicula, sino que ésta
Gltima es una vfa para que el alumno acepte y comprenda de mejor forma las lecturas
propias de esta carrera. Y para fundamentar esto vuelvo a la informacién neurolégica
relacionada con el séptimo arte.

El cine crea ideas a través de las emociones. El director siente una necesidad de
transmitir, luego piensa de qué forma esto se concreta en el guién, y finalmente elige
la toma y construye las secuencias que permitirdn trasmitir esos sentimientos e ideas.
Los actores, la escenograffa y los efectos especiales son el vehiculo del director para
trasmitir las mas diversas emociones.

4. Roger W. Sperry, Premio Nobel de Medicina en 1981, demostré la localizacién de varias funciones en
los respectivos hemisferios cerebrales, sobre todo diversas capacidades cognitivas ubicadas en la mitad
cerebral derecha, al contrario de la idea extendida de que la dominante era la mitad izquierda Citado en
STINGO, Néstor. Psicopatologia... Op. cit.

5. STINGO, Néstor. Psicopatologia... Op. cit.
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Si el espectador se emociona, el director habrd tenido éxito. La imagen crea
ideas a través de emociones. Moviliza la sensibilidad y la intuicién. Si vemos una cinta
policial, no sélo vamos disfrutando cada segundo de esta, sino que un sentimiento
visceral comienza a buscar culpables o a intuir el golpe de efecto que dar la pelfcula
para sorprender al espectador. En palabras de Cebridn De La Cerna, “la emocidn
es fundamental para establecer un proceso de acercamiento y de produccién del
conocimiento cientffico y tecnoldgico. En esencia, seria despertar emocién por el
conocimiento, emocién por el saber...”s

En el aula, utilizando como estimulo la pelicula, se pone en juego la vista y
el ofdo conjuntamente, ademds de un fuerte componente de percepcién sensorial.
Marfn Dfaz, en referencia a Domingo y Mesa, “las imdgenes son un medio potente
a la hora de transmitir contenidos y conocimientos... el ser humano sélo capta un
ndmero limitado de los estimulos que le rodean, de ahi que la imagen sea entendida
como un complemento a la palabra o el sonido”.

Segln P. Babin y M.F. Kouloumdjian®, la comprensién o elaboracién intelectual
a partir del audiovisual se efectda en cuatro fases:

a. Se parte de un impacto provocado por la integracién de la imagen y el sonido,
un impacto que incide globalmente en la personalidad.

b. Elimpacto produce un estado emocional, confuso, una sacudida sin contenido
preciso, pero que pre-orienta la percepcién o el conocimiento.

c. Seelabora el sentido en un acto de comprensién a menudo de tipo asociativo
del mensaje audiovisual.

d. Setoma una distancia reflexiva y critica mediante el andlisis de la vivencia y
la conceptualizacién.

;Pero cémo encaja el libro aquf, junto al audiovisual, en la ensefianza del
derecho? Le agregarfa al esquema propuesto por los autores franceses un quinto
eslabén, muy simple. Luego de ver “la” pelfcula elegida para un cierto tema
y realizar una discusién reflexiva en torno a ella (que normalmente deja més
preguntas que respuestas), presentamos al libro como una herramienta que permitira
profundizar los contenidos y aclarar las dudas que surgen en torno a la obra.

6. CEBRIAN DE LA CERNA, Manuel. “Video y educacidn I: Videos educativos versus videos didécticos”,
en Tecnologfas de la informacién... Op. cit. p. 86.

7. MARIN DIAZ, Verénica. “Comunicacién mediada por tecnologias”, en Tecnologfas de la informacién...
Op. cit. p. 46

8. BABIN, Pierre & KOULOUMDJIAN, Marie France. Nuevas Maneras de Comprender. Citado por DE
OLIVEIRA SOARES, Ismar. Sitio Web Universidad de Sao Paulo. Brasil. URL: hhtp:/www.doe.uva.es/alfonso/
web/forOliveira.htm#_ftn5 (06-06-07)
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Una presentacion “amigable”, como se dirfa en jerga de disefio Web.

Asf incentivamos la interaccién de ambos hemisferios cerebrales, optimizando
el proceso de aprendizaje. El cine suscita una respuesta activa de los alumnos en
clase. Es necesario que las informaciones recibidas en el hemisferio derecho pasen
al izquierdo a través de la comunicacién, el didlogo y la confrontacién para facilitar
el pase de las emociones, a la reflexién y la racionalidad. De la fragmentacién a la
integracién, segln sefiala el Premio Nobel Sperry.

El audiovisual, medio motivador, masivo, se convierte en un recurso eficaz
para el aprendizaje. Los siguientes datos, que surgen de un estudio elaborado por
la Oficina de Estado de la Sociedad americana Socondy-Vacuum Oil Co. Studies,
refuerzan esta idea y la tendencia actual.

Porcentajes de retencién mnemdnica.
Como aprendemos:

1 % mediante el gusto.

1,5 % mediante el tacto.

3,5 % mediante el olfato.

11 % mediante el ofdo.

83 % mediante la vista.

Porcentajes de los datos retenidos por los estudiantes.
10 % de lo que leen.
20 % de lo que escuchan.
30 % de lo que ven.
50 % de lo que ven y escuchan.
79 % de lo que dicen y discuten.
90 % de lo que dicen y luego realizan.

Datos retenidos de acuerdo al método de ensefianza.

Datos retenidos Datos retenidos
Después de 3 hrs Después de 3 dras
Solamente oral 70% 10%
Solamente visual 72% 20%
Oral y visual conjuntamente 85% 65%

Estos nGmeros reflejan y reafirman lo sefialado anteriormente, sobre todo si
pensamos en quienes conforman nuestro mercado: los alumnos.
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2. Las razones de mercado

Cuando me refiero a “nuestro mercado”, los alumnos, no me estoy refiriendo
a un concepto abstracto, sino a uno concreto, a “nuestros alumnos”, un grupo
heterogéneo de jévenes pero con un conjunto de caracteristicas mas menos comunes,
que nos permiten tener un perfil de ellos.

Los expertos en clasificar al ser humano desde la perspectiva de las ciencias
sociales, digase socidlogos, psicélogos o antropdlogos, utilizan distintos criterios
para cumplir este fin. Una de estas clasificaciones atiende al afio de nacimiento y
las caracterfsticas que este hecho supone entre quienes forman un grupo. Me refiero
especificamente a las Ilamadas “generaciones”, como la Generacién de los G/’
(soldados de la Segunda Guerra Mundial), que a su vez es parte de la llamada The
Great Generation (Generacién Mayor); luego tenemos la Generacién Silenciosa, y sus
hijos, los Baby Boomers (liberacién femenina, explosion demogréfica y el consumo),
el grupo que cimentd el objetivo generacional como disciplina.

Los hijos de éstos, a su vez, constituyen la muy conocida Generacién X,
cuyo epflogo es la Generacidn Y, que a su vez es seguida por la Generacién del
Milenio. (Segln William Strauss en el libro “Millennials Rising: America’s Next Great
Generation™).

a. LaGeneracién X, nacidos entre 1961y 1981, son cinicos y expertos en medios.
Antes rebeldes, ahora son una gran fuerza econémica; alienados, alternativos
y sexies. Han sido mostrados en el cine en cintas como “Generacién X” y
“American Psycho”.

b. GeneraciénY, nacidosentre 1976y 1981, son un subconjunto de la generacién
X. Estilo retro positivo: baile con swing, rap, grandes bandas, vida al aire libre
y gran acercamiento a la tecnologfa.

c. La Generacién del Milenio, nacidos entre 1982 y 2002, son expertos en
tecnologfa y muy educados, multiculturales. Reciben bombardeos constantes
de mensajes de los medios, acostumbrados al sexo y la violencia, tienen
poder de compra, bailan misica alegre, movida y contrastante.

Nuestro mercado, el de los alumnos que actualmente estudian derecho, y los
que lo hardn en los préximos afios, son parte de estas dos Gltimas generaciones: La

“Y”y “la del Milenio” (hay que especificar que algunos investigadores no comparten
esta Gltima subdivisién).

9. Citado en FONSECA, Julio A. Conociendo a la Generacidn Y. Sitio Web Collage Borrad, URL http:/oprla.
collegeboard.com/ptorico/academia/diciembre03/conociendo.html (28-08-07)

128  Revista EscutLa e DErecHO - ARO 8, NUMEROS, 2007



IMAGENES PAGANAS:
EL CINEY LA ENSENANZA DEL DERECHO

Nuestros alumnos viven en una sociedad bombardeados por la imagen y el
sonido, han nacido con ellos y lo asimilan como parte natural y predominante de
su cultura. Seguramente muchos de nosotros conocimos “El Sefior de los Anillos” a
través del maravilloso libro de J. R. R. Tolkien, ese con papel roneo e ilustraciones
de Alan Lee. Ellos lo hicieron a través de la pelicula de Peter Jackson, y seguramente
muchos ni saben de la existencia de “El Hobbit”. Fueron mds los que vieron Harry
Potter que los que lo leyeron. Son hijos del X-Box, el Game Cube, la TV Cable y los
Blog, vy para ellos el Atari, el Sega, el cassette y casi hasta el VHS son prehistéricos. No
juegan “Space Invaders” ni “Pac Man”, sino que saltan y bailan en una maquina de
juegos, quien sabe con que objetivos. - s

Los jévenes respiran otra cultura. Su capacidad de concentracién es baja si la
comparamos con el modelo esperado por la civilizacién del libro.

El joven de la generacién “Y” ha desarrollado més el lado derecho de su cerebro,
aquél que, como vimos, se concentra mds en lo creativo. El hemisferio izquierdo, el
mds desarrollado por parte de los “baby-boomers” y la generacién “X”, es el que se
concentra més en la légica.

Es por esto que, como lo sefiala el profesor uruguayo Dr. Julio Fonseca, antes la
educacién iba dirigida al hemisferio izquierdo. Leer resultaba estimulante. “Pero hoy
en dfa, la educacién sigue estimulando el lado izquierdo, cuando la generacién'Y estd
adiestrada con el hemisferio derecho. Ahf viene el choque”®.Y del choque, muchas
veces pasamos al rechazo.

Este desarrollo del hemisferio derecho es producto, segtin el doctor Fonseca, de
nuevos estimulos que no existian antes. “La educacién compite hoy dfa con los X-Box,
los Nintendo, el Internet, el VH1 y el MTV, todos ellos instrumentos que van dirigidos
al hemisferio derecho del cerebro. Antes el Gnico estimulo era la lectura, pero hoy
la realidad es distinta”". Los j6venes de la generacidénY o de la del Milenio reciben
demasiada informacién, pero muchas veces no logran articularla o fragmentarla.

Quienes nos dedicamos a la ensefianza debemos entender que para llegar a
los j6venes de la generacidn “Y” es necesario utilizar estrategias que vayan dirigidas a
estimular el hemisferio derecho. No es que la lectura haya dejado de ser importante.
La diferencia es que ahora, para que utilicen el lado izquierdo del cerebro, primero
hay que haber estimulado el derecho.

Por lo mismo, una pelicula que trate temas de interés para un académico del
derecho puede constituir una importante herramienta para educar y disminuir el
rechazo a la lectura.

10. FONSECA, julio A. Conociendo... Op. cit.
11. FONSECA, Julio A. Conociendo... Op. cit.
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Percibir el mundo a través del audiovisual —para Babin— conlleva una
percepcién multidimensional (las respuestas tienden a ser globales, sensorio motoras,

- emotivas). El audiovisual disminuye la polisemia afiadiendo calor a la comunicacién:
el espectador, el alumno en nuestro caso, realiza menos esfuerzo, mientras el medio lo
“engancha” mds. La nueva realidad favorece el desarrollo de una forma de inteligencia
que Babin designa como tissular (en la Iinea de la Inteligencia Emocional, de Daniel
Goleman), en contraposicién con la inteligencia geométrica o I6gico _ matemética™.

"El joven de estas generaciones es un gran consumidor de cine, no por nada
los estudios hollywoodenses hacen sus proyectos pensando en ellos, los “hijos del
pop corn”. Porque no, entonces, aprovechar ese gusto y encausarlo académicamente.
Las nuevas tendencias en educacién buscan aprovechar los conocimientos previos
adquiridos por el estudiante. Un joven consumidor habitual de cine, poseerd una
gran cantidad, y quizds calidad, de conocimientos previos en esta materia. Si lo
incentivamos, puede extraerlos y compartirlos con sus compafieros, y nosotros sélo
tendremos que encausarlos para que los aprovechen académicamente.

lIl. Una par de experiencias al respecto

Quiero contar dos experiencias propias que me permiten reafirmar lo que he
estado exponiendo estos minutos.

1. Videoteca para la Ensefianza del Derecho. Hace unos meses atrds, nuestra
Escuela se adjudicé un proyecto de innovacién a la docencia de la UC Temuco,
destinado a crear una Videoteca compuesta por 40 o 50 producciones audiovisuales,
entre peliculas, documentales, cortometrajes o reportajes, de cierta relevancia juridica
y que los profesores puedan usar en clases para ilustrar los contenidos comprendidos
en sus programas.

La carta gantt del proyecto contemplaba una primera etapa consistente en la
elaboracién de una encuesta, en la que los profesores, ayudantes y alumnos consultados
pudieran contar experiencias en el aula con material audiovisual y proponer peliculas
u obras para comprar y conformar la videoteca.

15 dias después de enviar la encuesta a 35 profesores, sélo 6 la devolvieron,
aportando cerca de 25 nombres de pelfculas. La mayorfa la entregé a Gltima hora.

A 4 dias de haberles enviado la encuesta a alumnos y ayudantes (20
aproximadamente), 15 fueron devueltas, aportando en total mds 70 nombres de

12. BABIN, Pierre & KOULOUMD]JIAN, Marie France. Nuevas Maneras de Comprender. Citado por DE
OLIVEIRA SOARES, Ismar... Op. cit.
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EL CINEY LA ENSENANZA DEL DERECHO

filmes, cortometrajes y documentales, debidamente justificadas y relacionadas con
las materias de clase.

Esto me demostré claramente el interés y conocimiento de los alumnos en el
tema.

2.Introducciénal Derechoy Teorfa General del Derecho. El primer semestre
del 2004 tuve a mi cargo el curso de Introduccién al Derecho. Una de sus unidades
contemplaba “Los rasgos distintivos del sistema juridico”.

Aqui, junto con los alumnos, revisamos los distintos elementos que, segtin los
autores mas destacados, permiten distinguir a un sistema normativo jurfdico de otro
sistema. Hart, Kelsen, Bobbio, Raz, entre otros fueron vistos por los estudiantes. Hubo
muchas dificultades por parte de estos para comprender la diferencia entre el sistema
normativo de la moral y el derecho, por ejemplo. Ocupamos cerca de 4 clases en ello,
y las falencias se notaron en la prueba.

El primer semestre de este afio, en la misma unidad, pero con otros alumnos,
antes de revisar este tema en clase, proyecté a los alumnos un resumen de 40 minutos
de la pelicula “El Hombre Bicentenario”, film basado en una novela de Isaac Asimoy,
y que cuenta la historia de un robot humanoide, que comienza un largo viaje, interno
y externo, en busca de su reivindicacién como ser humano. Para esto, decide adoptar
una apariencia humana, con piel sintética y érganos artificiales, ademés de una
natural conducta llena de sentimientos, afectos y defectos, propios del ser humano.
Finalmente, Andrew (el personaje) concurre a una Corte de Justicia para que se
le reconozca su calidad de ser humano. Aquf paramos el resumen y comenzé un
riquisimo debate sobre esta decisién. ;Debfa Andrew ser calificado de ser humano?
Para algunos su falta de érganos naturales, de piel o corazén humano le negaba tal
calificacién, pero otros recordaban la existencia de la clonacién, de corazones o
pulmones artificiales y piel sintética, usados exitosamente en seres humanos reales.
Para algunos este androide tenfa sentimientos humanos, como el amor, la compasién
o la caridad, y defectos como celos y envidia, pero sus detractores en el curso decfan
que habfa sido programado para imitar estas emociones. En fin, luego de dos horas
de debates no hubo consenso en cuanto a la situacién de Andrew, pero si hubo una
discusién de muy alto nivel sobre las caracteristicas que determinan que un ser reciba
el calificativo de “humano”.

Luego deestaclase, entramosalamismaunidad (sistemas juridicos). Repetimos la
mismadindmicadelcaso “Andrew” peroconloselementosdel sistemajuridico, y usando
como material los textos leidos por los estudiantes, y la gran mayorfa de ellos logré captar
rdpidamente lo que estdbamos viendo, tomando de forma muy natural las opiniones
de los autores como suyas. Si bien nuevamente no hubo consenso, ocupamos sélo una
claseenesto, y el nivel de comprensién se vio bien reflejado en la evaluacién respectiva.

Revista EscueLA DE DEReCHO - ARo-8, NUMERD 8, 2007 131



Cristian Scheechler Corona

IV. ;Como lo hacemos?

Sin duda que esto no es tan ficil como llegar y proyectar una pelicula a la

clase. La cinta es una herramienta, pero no constituye la clase en si, ni siquiera si
estuviéramos en un curso exclusivo de Cine y Derecho. Acertadamente Martinez
Sénchez sefiala que una incorporacién precipitada e irreflexiva —de las TIC- conduce
a crear, desde el primer momento, hébitos de uso que serdn muy dificiles de modificar
posteriormente®. Si el docente incluye el cine en el aula sin tener una idea clara del
cémo y el porqué lo hace, contribuird justamente a estos malos habitos*.

Aungque en este texto no se profundizard sobre los aspectos metodoldgicos del

uso del cine en el aula, creo que es necesario poner atencién a ciertos puntos y
utilizar un par de reglas:

a.

El académico debe preparar la clase considerando la cinta. Hay que saber
elegir la pelicula y/o la secuencia a utilizar, teniendo claro que quiero lograr
con ello, cuales son mis objetivos distintivos a si no hubiese ocupado el
film.

No es estrictamente necesario ver una pelicula completa. El profesor puede
seleccionar escenas o secuencias, o saltar ciertas partes, sustituyéndolas por un
breve relato que les de el contexto necesario. Ademds, las bondades del DVD
permiten seleccionar escenas o adelantar y retroceder muy rapidamente.

Se debe entregar un breve contexto a los alumnos sobre que se trata el film y
para que la vamos a ver, salvo que queramos ocupar al “factor sorpresa”.

. Terminada esta, deben privilegiarse los aspectos emocionales que provoque

la pelicula en los alumnos, considerando lo dicho anteriormente respecto a
los hemisferios cerebrales.

Luego debe realizarse un andlisis légico, intelectual, racional de lo visto,
dando una relacién de lo visto en la pelicula con los contenidos tratados o
a tratar en el curso. Para esto ltimo, tanto el Phillip”s 66 como el socratico
parecen metodologfas adecuadas para conseguir estos objetivos.

13. MARTINEZ SANCHEZ. Francisco. “Fundamentos pedagégicos de los medios audiovisuales en la
educacién”, en Las nuevastecnologias en laeducacién: Ponencias. Santander: ICE, Universidad de Cantabria,

1992, p.

130.

14. Sobre la exacerbacidn de los medios tecnoldgicos en la educacién, MALLAS CASAS, Santiago. “Técnicas
y recursos audiovisuales. Teoria y practica”. Barcelona: Oikus-Tau, 1997. p. 16 y ss.
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V. Dificultades

Llevar a la préctica una idea como esta no esta ajena a dificultades. Significa

en el fondo variar o alterar una forma clasica de hacer las cosas, que acarrea ciertos
problemas especfficos:

d.

No siempre existen a la mano los medios para ver una pelicula. A diferencia
de otros medios tecnolégicos, la proyeccién de una pelicula no tiene un
reemplazante natural analégico que cumpla el mismo objetivo. Si queremos
usar un power point y no tenemos-computador o proyector multimedia,
podemos usar papeldgrafos y tendremos el mismo objetivo, algo mas lento,
estdtico y no tan estético, pero con la misma informacién. Si no tenemos
una sala equipada, o no contamos con el video, un sistema de audio, un
proyector multimedia o un TV, no podremos ver una pelicula.

. Si bien el cine tiene una amplia gama de temas tratados, es claro que no

todos sus contenidos pueden relacionarse con materias de las estudiadas
en las distintas asignaturas de la carrera de Derecho. En ramos como Teorfa
General del Derecho, Fuentes, Filosoffa, Teorfa del Estado o Derecho Procesal
Penal, es relativamente facil encontrar producciones que puedan servir
como material educativo. Pero quizds en ramas como el Derecho Tributario,
Administrativo o algunas dreas del Derecho Civil cuesta encontrar tftulos que
puedan utilizarse. No es que no existan, pero no se encuentran con tanta
facilidadr.

No es cosa de ver peliculas por ver. Hay que tener buen ojo en que pelfculas
se eligen y con que objetivo. Una mala eleccién puede ser tan nefasta como
una clase mal preparada.

La reticencia a usar medios tecnolégicos por parte de los abogados no es
nueva, ni propio de los colegas chilenos. Abogados y TIC es una ecuacién
que no siempre tiene buenos resultados.

El cine chileno como industria y como producto lamentablemente estd muy
distante del norteamericano o europeo, por lo que la cantidad y calidad de
peliculas que muestren nuestra realidad es muy menor. Eso nos lleva a seguir
viendo juicios donde el juez usa peluca y el jurado es quien decide.

15. En la ensefianza de la Historia, por ejemplo, FERNANDEZ SEBASTIAN. Javier. “Cine e historia en el
aula”. Madrid: Ediciones AKAL, 2005, posee un interesante punto de vista respecto al estudio del pasado
en “el presente”, y como el cine ayuda a esta contextualizacién, asi como a motivar el estudio de la historia.
La idea no parece lejana a los estudios de derecho, donde los alumnos deben mediar habitualmente con

autores

del “pasado”, como Kant, Kelsen, Hart o Savigny, pero cuyas ideas siguen vigentes en “e|
p gny,

presente”.
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Sergei M. Eisenstein’s, gran realizador ruso, entregd a la cultura cinematografica
un riquisimo legado de peliculas y literatura especializada. Dejé muchas frases e
ideas para la historia del cine y la cultura mundial.

“El Cine opera de la imagen a la emocién y de la emocién a la idea”
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SENTENCIAS TRANSFORMADAS
EN CASOS PEDAGOGICOS.
UNA HERRAMIENTA PARA ENSENAR
ARGUMENTACION EN LAS ESCUELAS
DE DERECHO*

Scarlette Lagos Fuentes*

Resumen

La ensefianza del derecho actualmente requiere de practicas pedagdgicas
que desarrollen las competencias especificas de los estudiantes de derecho. La
competencia de elaborar y criticar argumentos juridicos es una de las principales
competencias especfficas de la carrera de derecho y se propone su desarrollo, a través
de las sentencias judiciales. Si bien existen distintas formas de trabajo pedagdgico
con las sentencias, se defenderd la tesis de que con la que denominaré anilisis de
sentencias como caso, la competencia en cuestién se logra en mayor grado.

Palabras claves: ensefianza del derecho, competencia, argumentacién juridica, andlisis de
sentencia.

* Este articulo es una adaptacién de un trabajo presentado en el curso de postgrado en derecho, Titulo de
Especialista en Argumentacién Jurfdica, Universidad de Alicante, Espafia, octubre de 2005, que fue posible
agracias a una pasantfa financiada por el proyecto “Mecesup: derecho e innovaciones pedagégicas. Un
acercamiento necesario” UCT 0201

* Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales. Docente Universidad Catdlica de Temuco.
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I. Introduccion'

El debate a nivel académico sobre la ensefianza del derecho da cuenta que se
trata de un fenédmeno que es objeto de permanente reflexién. Una de las criticas al
modelo de ensefianza en el que se realizan clases en que el estudiante permanece
inactivo y se le evalda por su capacidad de reproducir lo dicho por el docente o
los textos, es que no permite el desarrollo suficiente de las competencias esperadas
para un abogado?. Para resolver la cuestién de cémo se debe ensefiar derecho, hay
que considerar el estado actual de la sociedad y los requerimientos que ésta exige a
dicha profesién. Como explica Pefia nos encontramos en una situacién de transito
de la relacién que con lo pdblico debe tener el abogado donde “el problema que
esta situacién de trénsito plantea a la educacion legal, es la necesidad de reorientar,
hasta donde ello es posible, las orientaciones normativas (es decir, las directrices que
inspiren a la ensefianza legal) y las destrezas de la profesién”z. Siguiendo al mismo
autor actualmente el rol de los abogados consiste en velar por los intereses particulares

" de clientes o corporaciones a que se representa y esto revela la reorientacién de
destrezas a las que hace referencia*. Coincidente con el diagndstico de Pefia es la
propuesta de Acufia’, quien al relatar la experiencia de la Universidad de Talca,
distingue tres dominios en la formacién de futuros abogados, a saber, representacién
judicial de intereses publicos y privados; representacién extrajudicial de intereses
plblicos y privados; y, por Gltimo, asesorfa juridica de intereses plblicos y privados.
En este contexto la capacidad de construir y criticar argumentos jurfdicos surge como
la principal competencia que debe desarrollarse en las escuelas de derecho.

Uno de los puntos de partida para abordar la problemaética de cémo se debe
ensefiar derecho actualmente, es que quienes se dedican a la academia exploren
practicas pedagdgicas que permitan desarrollar las competencia que requieren los
estudiantes de derecho de mejor manera, permaneciendo atentos, por un lado, a la
reflexién de que la forma en que el derecho se ensefia revela ciertas convicciones
sobre los fenémenos jurfdicos y, por otro lado, que estas practicas pedagdgicas deben
reconocer |a capacidad del estudiante de construir conocimiento.

1. Este trabajo es de corte autobiogréfico.

2. Importantes intentos reformistas han tenido lugar en Latinoamérica, focalizados, principalmente, en la
forma en que se ensefia derecho. Ver PEREZ PERDOMO, Rogelio. Los abogados de América Latina. Una
introduccién histérica. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 184 a 198.

3. PENA, Carlos. “Notas sobre abogados y educacién legal (Borrador para comentarios)”, en http://islandia.
law.yale.edu/sela/penas.pdf. Fecha Gltima consulta 18 de agosto de 2007.

4. Pefia, en la obra citada, deja en evidencia el cambio que a lo largo de la historia ha tenido el rol del
abogado, lo que de alguna manera ha tenido (o para algunos deberfa tener) incidencia en la malla curricular
y en las orientaciones de las carreras de derecho.

5. ACUNA, Marcela. “Desde el perfil profesional del abogado al disefio curricular: lineamientos generales
en la construccién curricular en base a competencias” /en/ Revista de Derecho Universidad Catélica de
Temuco, ndm. 7 (2006) p. 161 a 163.
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Este trabajo tiene por objetivo la propuesta de una préctica pedagégica de
ensefianza, para el desarrollo de la competencia especffica que deben desarrollar los
estudiantes de derecho, de construir y criticar argumentos juridicos, utilizando las
sentencias judiciales. Se trata entonces de una practica tendiente a fortalecer dicha
competencia, para lo cual es necesario situar a los estudiantes en un escenario que
permita la construccién de argumentos y su critica o evaluacién. Para esto se utilizardn,
por su enorme valor, las sentencias judiciales. Sin perjuicio de que es valioso que los
estudiantes sean capaces de analizar una sentencia ya construida (por ejemplo para
una apelacién), para el desarrollo de esta competencia, en mayor grado, parece mds
importante la capacidad de construir argumentos a partir de enunciados facticos y
juridicos. Por lo mismo, esta propuesta pedagdgica supone un trabajo de elaboracién
previa del académico, para mostrar a los estudiantes estos enunciados que extrae de
las sentencias judiciales.

Esta propuesta de préctica pedagégica es asf entonces general en dos sentidos, al
basar su método en las sentencias judiciales permite trabajar cualquier asignatura del
currfculum y, por su objetivo, permite desarrollar en los estudiantes una competencia
especffica transversal del currfculum.

El informe del Proyecto Tuning — América Latina, concebido como una instancia
de reflexién sobre los sistemas de educacién superior, sefiala que se aplicaron
encuestas para determinar cudles son las competencias que los operadores del
sistema consideran de mayor relevancia en un abogado y que, por lo mismo, deberfan
formar parte de su ensefianza. Resulté que la capacidad de razonar y argumentar
juridicamente se observa como la competencia especifica mds importante que deben
desarrollar los estudiantes de derechos v, al respecto, se reflexiona sobre una posible
lectura de esta prioridad “una sefial de alerta respecto de la concepcién tradicional en
la ensefianza del Derecho, caracterizada por un énfasis exacerbado en la retencién
de informacién juridica supuestamente relevante””. Al referirse a la competencia
especffica en cuestién sefiala que “revela una fuerte valoracién del rol como abogado

g

del profesional que facilita la solucién de problemas juridicos”e.

En lo que sigue analizaré los fundamentos de elegir las sentencias judiciales
como herramienta pedagdgica para trabajar la competencia de construir y criticar
argumentos jurfdicos; luego, distinguiré, al menos, dos formas de trabajo con éstas,
a través de lo que he denominado andlisis de la sentencia como texto y andlisis de la
sentencia como caso; posteriormente defenderé la tesis que, a través de la segunda
modalidad sefialada, la competencia sefialada, se desarrolla en mayor grado.

6. BENITONE, Pablo; ESQUETINI, GONZALEZ, Julia. etalt. (editores) “Reflexiones y perspectivas de la
educacién Superior en América Latina. Informe final-Proyecto Tuning — América Latina 2004-2007.
Publicaciones de la Universidad de Deusto, 2007, p. 123.

7. Ibid, 125.

8. [bid, 125.
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Il. La sentencia como herramienta pedagobgica para el
desarrollo de la competencia de construir y argumentar
juridicamente

La competencia de construir y criticar argumentos jurfdicos se trata de una
competencia especifica de la carrera de derecho. Las competencias especificas “son
aquellas que reflejan el desempefio propio de cada profesién o de cada programa
de formacién”. Esta competencia es compleja ya que involucra un conjunto de
conocimientos que son necesarios en el estudiante, Atienza identifica cuatro elementos
comunes al momento de identificar una argumentacién “1. Argumentar es siempre una
accion relativa a un lenguaje (...) 2. Una argumentacidn (...) presupone siempre un
problema, una cuestién (...) 3. Hay dos formas caracterfsticas de ver la argumentacién:
como un proceso (...) (la actividad de argumentar) y como el producto (...) (... los
argumentos) (...) 4. Finalmente, argumentar es una actividad racional no sélo en el
sentido de que es una actividad dirigida a un fin, sino en el de que siempre hay
criterios para evaluar una argumentacién”. Por esta Gltima afirmacién, el estudiante
de derecho no sélo debe lograr elaborar argumentos jurfdicos, si no también debe ser
capaz de identificar buenos y malos argumentos.

No es plausible pretender que el estudiante intente potenciar la competencia
en cuestioén por la sola repeticidn de textos con cardcter argumentativo en las distintas
asignaturas del curriculum. Para lograr su desarrollo existen distintas vfas, ya que
como advierte Coloma al referirse a las competencias, éstas admiten graduacién, por
lo tanto, no podemos exigir un igual grado de cumplimiento al estudiante de primer
afio y al de cuarto y, tampoco, podemos pretender que todos los alumnos de cuarto
afio la tengan desarrollada de igual forma.

Esta competencia puede ensefiarse a través de la decisién de impartir un curso
sobre argumentacién jurfdica, pero tomando en consideracién que la tendencia actual
es reducir el currfculum, no se observa la viabilidad de esta propuesta. Puede dictarse
un curso con carécter de electivo, pero estamos ante lo que se ha advertido es una de
las principales competencias especificas a desarrollar en la carrera de derecho, por
lo que no se puede dejar su estudio a unos pocos. Otras formas plausibles es recurrir
a monografias, trabajos de investigacién, debates o resolucién de casos ficticios. Sin
embargo, en este trabajo me centraré en su desarrollo a través del anélisis de las
sentencias judiciales.

9. Modelo Educativo UC Temuco Principios y Lineamientos. Chile: Impresién Alfabeto Artes Graficas, 2007,
p. 27.

10. ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacién. Barcelona: Ariel, 2006, 72 a 76.

11. COLOMA, Rodrigo. “Hacia una ensefianza del derecho efectiva” /en/ Revista de Derecho Universidad
Catdlica de Temuco, nim. 7 (2006), p. 129.
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Las sentencias judiciales tienen un gran valor. Permiten estudiar los casos
emblematicos de cada pafs, se pueden revisar sentencias de otros pafses, se pueden
tomar fallos actuales para acercar la actualidad jurfdica al estudiante, al comparar
sentencias podemos dejar en evidencia las vacilaciones de los tribunales ante
problemas de interpretacién de normas o bien de validez de ciertos enunciados con
pretensiones normativas, al comparar sentencias de distintos pafses es posible analizar
las diferencias de los ordenamientos jurfdicos involucrados, etc.

Por otro lado, las sentencias pueden utilizarse en la ensefianza de cualquier
asignatura del curriculum y, mejor adin, permiten vincular distintas dreas del derecho.
Es una critica recurrente en la ensefianza del derecho de los pafses de derecho
continental la rigidez del estudio por dreas del derecho, cuestién que dificulta la
comprensién general de los problemas juridicos. En Espafia, lo advierte Pérez
Lledé al sefialar que la ensefianza del derecho estarfa fraccionada: “Mi problema
con ese enfoque tan desintegrado del derecho y su ensefianza es cuestién de grado.
Por supuesto que, por la misma voluminosidad del Derecho contempordneo antes
apuntada, un buen grado de especializacién resulta inevitable. Pero lo que tenemos
es sencillamente exagerado”?.

Desde la préctica de la docencia jurfdica, es posible describir, en términos
generales, al menos dos formas de trabajo pedagdgico con sentencias para el
desarrollo de la competencia de construir y criticar argumentos jurfdicos. La primera,
que denominaré andlisis de la sentencia como texto, en donde los estudiantes a partir
de la sentencia, identifican, reconstruyen y/o critican los argumentos de cada uno de
los intervinientes en el juicio (partes o juez) o bien, sélo de la funcién de adjudicacién;
y, la segunda, que denominaré andlisis de la sentencia como caso pedagdgico, a partir
de la cual se entregan a los estudiantes, de una manera descriptiva, los enunciados
facticos y/o jurfdicos para que construyan la argumentacién de las partes en litigio y/o
del juez®.

Para la eleccién de la sentencia se deben tomar en consideracién los objetivos
planteados por el docente, la asignatura en la cual se pretende desarrollar la actividad,
los contenidos que se estén revisando y el grado de avance curricular de los estudiantes
del curso, entre otras cuestiones. Por ejemplo, si queremos desarrollar la competencia
de construir, evaluar y criticar argumentos jurfdicos aplicando el andlisis de la
sentencia como texto, se debe velar porque la sentencia sea de facil comprension;
que contenga alguna variedad de argumentos bien construidos y malos argumentos;

12. PEREZ LLEDQ, Juan. “Teorfa y préctica de la ensefianza del derecho” /en/ Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid 6 (2002) p. 202.

13. La denominacién de las partes cambiaré dependiendo del contexto: puede ser demandante ~demandado;
fiscal — defensor; recurrente - recurrido, etc.
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que su contenido despierte el interés del estudiante, ya sea por su relevancia juridico-
social o por la resolucién de pugna entre normas, principios de derecho o derechos
fundamentales. Por otro lado, si se quiere desarrollar la capacidad de relacionar
distintas dreas del derecho, la sentencia debe contener los vinculos necesarios.

I1l. Analisis de la sentencia como texto

Podrfa coincidir con lo que se conoce como el “método del caso” o “case
method” propio de la ensefianza del derecho en Estados Unidos. Este método tiene
sus orfgenes en Christopher Columbus Langdell, jurista y decano de la Escuela de
Derecho de Harvard quien propone un modelo de ensefianza basado en casos
judiciales. “( ...) sus propuestas (...) encontraron en un primer momento una gran
oposicidn, pero a principios del siglo XX se habfan impuesto en todas las principales
Escuelas de Derecho de los Estados Unidos y se han utilizado hasta la actualidad”.

Pese a su éxito en su momento en Estado Unidos®, cabe cuestionarse sobre
la pertinencia de su réplica en Chile. Sin duda que de hecho puede emplearse y en
ocasiones puede resultar Gtil y permitir un avance respecto a la “clase magistral”.
También es posible advertir la ventaja que los estudiantes conozcan los fallos, desde
un punto de vista empirico, cuestién importante sobre todo en los primeros afios de
la carrera.

La pregunta de fondo, si queremos comparar las formas de trabajo con
sentencias acd propuestas es jpermite el andlisis de la sentencia como texto desarrollar
de mejor manera la competencia de construir, evaluar y criticar argumentos jurfdicos
que el andlisis de la sentencia como caso? Como puede observarse es una cuestién de
grado. Y acd sostendré que la segunda forma de enfrentar una sentencia contribuye,
en mayor grado, al desarrollo de la competencia en cuestién.

14. PENUELAS | REIXACH, Lluis. La docencia y el aprendizaje del derecho en Espafia. Una perspectiva de
Derecho comparado. Madrid; Marcial Pons, 1996, p. 49 y50.

15. Escaparfa a los objetos de este trabajo abordar el tema, pero este método ha sido objeto de criticas. Para
ver los aportes de distintos personajes en la educacién legal en Estados Unidos ver TWINING, William.
“Pericles and the Plumber” /en/ ID. Law in context. Oxford: Clarendon Press, 1997.
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Para fundamentar que el andlisis de la sentencia como texto contribuye,
en menor grado, al desarrollo de la competencia argumentativa no basta la sola
constatacién de que estamos ante dos sistemas jurfdicos distintos (anglosajén vy
continental) Una critica mds fuerte es aquella que sostiene que este método es, en
algln sentido, formalista. Pérez Lledé advierte este formalismo en al menos dos
sentidos. Por una parte “el estudio de sentencias judiciales concretas no es méas
que la via para extraer y construir, a partir de ese material en bruto y desordenado,
un sistema légicamente consistente de principios y doctrinas generales” y, por otra
parte, “aislaba herméticamente el estudio del derecho tanto respecto “del sucio mundo
del ejercicio profesional” como de las demds disciplinas sociales”. Esta advertencia
puede resultar contraproducente con la competencia que se debe desarrollar a nivel
de pregrado, se estarfa encubriendo con el nombre de andlisis de sentencias lo mismo
que se sefiala es el mal de hoy. La forma no es demasiado innovadora, sélo agrega
un paso previo, que en algin sentido ayudarfa al desarrollo de la competencia,
pero en menor grado, como mostraré, que aquella con la que se estd actualmente
comparando.

Antes de avanzar es necesario efectuar una precisién. En el caso de andlisis de
la sentencia como texto, podemos encontrar dos variantes. Por una parte, es posible
utilizar la sentencia judicial como insumo pedagdgico para que los estudiantes
identifiquen y critiquen los argumentos de las partes y, por otra parte, puede utilizarse
para criticar la justificacién de la sentencia o la postura de alguna de las partes. La
segunda modalidad sefialada desarrolla la competencia, a su vez, en mayor grado que
la primera, ya que en el primer caso se parte de la base de argumentos ya entregados
en la propia sentencia, que pueden condicionar fuertemente la construccién del
estudiante, cuestién que no ocurre en el segundo supuesto, en que podrfamos
encontrar un mayor grado de construccién de argumentos.

Volviendo al andlisis de la sentencia como texto en general, otra razén para
determinar su menor eficiencia dice relacién con el recurso tiempo, que debe ser
considerado en la carga académica de los estudiantes y en la distribucién del tiempo
que el docente asigne al interior de la cédtedra. Las sentencias judiciales pueden
contener informacidn irrelevante que dificulte su lectura o comprensién, lo que puede
convertir a esta metodologfa en poco viable para ser aplicada constantemente en una
asignatura.

16. PEREZ LLEDO, Juan. “La ensefianza del derecho en estados Unidos” /en/ DOXA, 1992. Http:/descargas.
cervantesvirtual.com/servlet/ SirveObras/doxa/02417288433804617422202/cuadernol2/doxal2_02.pdf
Fecha Gltima consulta 20 de agosto de 2007.
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IV. Analisis de la sentencia como caso

Esta propuesta estd formulada a partir de ciertas ideas de los actuales
modelos ensefianza. Watzlawick, refiriéndose a la distincién entre percepcién y
atribucién de sentido como base del constructivismo radical sefiala “volvamos
a la subdivisién en la que tenemos, primero, la percepcién directa por la via
de los Organos sensoriales y, consiguientemente, la atribucion de sentido, de
significacion y de valor a esa percepcién. La realidad de primer orden seria, pues,
la percepcién directa. La realidad de segundo orden es la atribucién de sentido y
de valor” Es por esto que para la elaboracién de esta propuesta parto del supuesto
que el foco de atencién estd en quién debe construir el conocimiento, en quien
debe atribuir sentido en el proceso ensefianza — aprendizaje. Por lo mismo, el
énfasis estd puesto en el aprendizaje significativo y centrado en el estudianter.

Al entender al docente como un mediador entre el conocimiento y los
estudiantes, la forma en que el docente plantee dicho conocimiento puede verse como
un medio para que los estudiantes alcancen el resultado esperado y, por lo mismo, la
efectividad de ese medio, en este caso, se puede evaluar en consideracién al mayor
o menor desarrollo de la competencia de construir y criticar argumentos juridicos. En
consecuencia, una propuesta de desarrollo, en mayor gado de esta competencia debe
evitar que sélo sirva para reconstruir normas y principios o que afsle el derecho del
mundo judicial o de otras disciplinas.

El andlisis de la sentencia como caso supone que a los estudiantes sélo se les
describan los enunciados facticos, o bien, se agregue a esta descripcién un listado de
normas y principios que pueden estar involucrados en la resolucién del problema. En
este Gltimo caso la atencién debe estar centrada en la estructura argumentativa que se
genere a partir de estas normas y principios.

Por otro lado, la fortaleza de esta forma de trabajo, estd en acercar a los
estudiantes a lo que serd el ejercicio de su profesién. En el ejercicio de la profesién
de abogados, éstos conocerdn hechos que serdn relatados por personas y deberdn
generar, a partir de eso una argumentacién de la teorfa del caso. Al contrastar sus

17. WATZLAWICK, Paul. El sinsentido del sentido o el sentido del sentido. Barcelona: Editorial Herder, 1995,
p. 55.

18. Que corresponde al segundo eje del modelo educativo propuesto por la UC Temuco. Ver Modelo
Educativo UC Temuco Principios y Lineamientos. Chile: Impresién Alfabeto Artes Gréficas, 2007, p. 32
a 35. Que hace mencién los principios mds importantes para el logro del aprendizaje significativo y centrado
en el estudiante, el de la construccién de conocimiento, de contextualizacién sociocuitural de la informacién,
de actividad, del trabajo cooperativo y de la evaluacién integrada.
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argumentaciones con las decisiones judiciales vinculadas a los hechos que, a partir
de esta forma de trabajo se propone, podra reflexionarse a su vez, sobre la forma en
que los jueces deciden.

A través de un ejemplo es posible observar cémo puede desarrollarse una
actividad concreta de trabajo con el andlisis de sentencia como caso. Para esta
metodologfa de ensefianza es necesario distinguir previamente entre el rol del-docente
y el rol del estudiante. Nos centraremos en el rol del docente y en las distintas fases
de su trabajo. Primera fase: la formulacién de objetivos; segunda fase, la eleccién de
la sentencia a transformar en caso; tercera fase, el disefio de la actividad pedagdgica;
cuarta fase, ejecucién de la actividad y; quinta fase, su evaluacién.

Primera fase: la formulacién de objetivos. Para el disefio de la actividad, en
primer término, es necesario formular los objetivos'. El (o los) objetivo conceptual
debe relacionarse con los contenidos que actualmente estén siendo revisados en la
respectiva ctedra. Ejemplo: Comprender la igualdad de trato. Esto no obsta a que el
caso contenga normas o principios vinculados a conceptos previos o relacionados
con otras dreas del derecho. Ejemplo: Comprender la igualdad de trato en el caso
de los discapacitados. En esta metodologfa el (o los) objetivo de procedimiento debe
vincularse con la competencia de argumentar en juicio. Efemplo: Construir argumentos
juridicos. Por dltimo, el (o los) objetivo actitudinal, puede centrarse en el desarrollo
del trabajo colaborativo entre los integrantes de un grupo, lo que a su vez sirve para
incentivar el debate entre los que deben asumir el mismo rol. La importancia de la
clara formulacién de objetivos estd en que la evaluacién al estudiante debe estar en
estrecha relacién con ellos.

Segundafase:laelecciéndelasentenciaa transformarencaso. Ejemplificaremos
con una sentencia del Tribunal Constitucional espafiol RTC 1994/215 de 14 de julio.
La eleccién de esta sentencia para efectos de este trabajo se fundamenta en que no
se trata de un caso claro, al existir principios involucrados, la diferente ponderacién
de ellos puede llevar a conclusiones distintas; por lo mismo, es rica en cuanto a la
creacién y valoracidn de argumentos y, por Gltimo, permite abrir el debate sobre temas
no legislados en Chile. Para su transformacién en caso pedagégico es necesario que
el docente extraiga de ella sus aspectos fundamentales, dentro de lo cual es posible
advertir dos formas, sin perjuicio de la existencia de otras mds: extraccién de los
enunciados facticos o extraccién de éstos e indicacién de algunas normas y principios
aplicables al caso concreto.

19. Siguiendo la trilogfa de los programas de derecho de la Escuela de Derecho de la Universidad Catélica
de Temuco, serfan conceptuales, de procedimiento y actitudinales.
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En el primer supuesto una relacién breve de hechos serfa: Marfa José y José
Marfa son padres de Flor Hortensia, de 18 afios de edad, quien padece de sindrome de
Down. Estos padres se encuentran preocupados porque, si bien cuidan adecuadamente
de su hija, temen que pueda embarazarse y desean esterilizarla, ligdndole las trompas
de falopio.

Si queremos afiadir normas y principios en pugna podrfamos sefialar las
siguientes®, pertenecientes al ordenamiento juridico espafiol. El articulo 1 de la
Declaracién de los derechos generales y especificos de los retrasados mentales,
adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1971,
sefiala “fa persona mentalmente retrasada tiene bdsicamente los mismos derechos
que los demds ciudadanos pertenecientes a su mismo pais y a su misma edad” ... “la
persona retrasada mentalmente tiene, por encima de todos los demds, el derecho a
ser respetada” La Constitucién Politica sefiala que “todos tienen derecho a la vida y
a la integridad fisica y moral, sin que, en ningtin caso puedan ser sometidos a tratos
inhumanos o degradantes” El Cédigo Penal espafiol, sefiala: “Sin embargo, no serd
punible la esterilizacidn de persona incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica
cuando aquella haya sido autorizada por el juez, a peticién del representante legal del
incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracién
del incapaz”. Se pueden dar mds antecedentes para la construccién de la mayor
cantidad de argumentos posibles como, por ejemplo que el Cédigo Penal espafiol, a
diferencia del chileno, permite el aborto en el caso de que la mujer haya sido victima de
violacién. Existe delito de violacién sise mantienen relaciones sexuales con unapersona
mentalmente discapacitada, abusando de su condicién. Asf mismo, para mejorar la
calidad de los argumentos se podrdn dar lecturas sobre teorfa de la argumentacién.

Tercera fase: el disefio de la actividad pedagégica. Las variantes pueden ser
muchas, por lo que el docente debe ir tomando decisiones que vayan en relacién
con los objetivos que se haya planteado, por lo que sélo enunciaré algunas. Trabajar
de manera grupal o individual. Es coherente con el objetivo es fomentar el trabajo
colaborativo el trabajo en grupo. Un grupo puede asumir el rol de abogados de los
padres. Los integrantes del grupo pueden ser designados por el profesor o por los
propios alumnos?'. Se puede exigir la presentacién de una solicitud escrita destinada
al juez que se entregard a otro grupo de estudiantes, quienes serdn los encargados de

20. Esto puede omitirse sobre todo si se incluye como objetivo la adecuada bisqueda de informacién, otra
cuestién relevante en la formacién del abogado, pero deberd concederse el tiempo para ir a las fuentes.

21. En el primer caso se encuentra la ventaja de la similitud al trabajo profesional, en que normalmente no
se elige con quien se trabaja, en el segundo, la ventaja es que existen grupos de alumnos que durante la
carrera se complementan en este tipo de trabajo, optimizando asf las potencialidades de cada estudiante.
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resolver la solicitud, con especial indicacién de rechazarla por escrito debido a que
se estima inconstitucionalz. Si uno de los objetivos estd centrado en el desarrollo de
la expresién oral de los estudiantes se puede optar por un plenario o la simulacién
de un juicio oral para la exposicién de los argumentos. En el plenario al profesor
le corresponde actuar de moderador e instard a abrir el debate entre conclusiones
distintas. En la simulacién de juicio el profesor tiene un rol pasivo hasta su término y
puede optarse por la incorporacién de un tercer grupo de estudiantes que asuma el rol
del Tribunal Constitucional, quienes decidirdn y justificardn su sentencia. Este grupo
debe escuchar los alegatos orales que planteen las partes y redactar una sentencia
escrita.

Cuarta fase: ejecucién de la actividad. Una vez que el docente ha adoptado las
decisiones en el disefio de la actividad, se ejecucién exige la entrega de instrucciones
claras, asignacién de tiempo y pautas de evaluacion. El rol, mds o menos activo del
docente, durante su ejecucién dependerd de las elecciones que hubiese hecho con
anterioridad.

Quinta fase: la evaluacién. La evaluacién de esta clase de actividades debe
ser fundamentada. Para esto puede utilizarse la técnica del comentario de aciertos y
desaciertos al término del desarrollo de la actividad, o bien, justificar cada una de las
atribuciones de puntaje conforme a las pautas de evaluacién que fueron entregadas
a los estudiantes. Esta tltima forma es méds conveniente, debido a que el estudiante
cuenta con un informe escrito de su desempefio, que puede serle de gran utilidad para
el desarrollo de una actividad semejante. :

Tomando en consideracién los objetivos planteados y una actividad basada en
la simulacién de un juicio oral, la pauta de evaluacién puede ser la siguiente, la mayor
o menor especificacién de los aspectos a evaluar, depende de cada profesor:

22. El grupo debe ser formado con el mismo criterio utilizado para la selecci6n del primer grupo.
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Teorfa del caso

Elaboracién de una teorfa del caso __ /10

Capacidad para detectar los aspectos juridicos relevantes del caso relacionados

. ) - /10
con las materias revisadas de acuerdo al programa de estudios

Capacidad de relacién de las distintas normas y principios que componen el
ordenamiento jurfdico estudiado

__/10

Swibtiotial

Expresién oral

Uso adecuado del lenguaje, tono de voz y entonaciones adecuadas. ___/10

Postura corporal adecuada.

Argumentacion juridica

Construccién adecuada de argumentos jurfdicos (pueden especificarse qué clase
de argumentos se exige elaborar)

Capacidad de reaccién frente a la argumentacién desconocida que plantea la
contraparte.

Swibtiotizl

Trabajo en equipo

Trabajo colaborativo que se observard en el dominio del caso que cada cual

demuestre y en el respeto reciproco al interior del mismo grupo y en su relacién /10
con los otros

Subtotal

3
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Respecto a los estudiantes que simulan el rol de Tribunal Constitucional, la
pauta a aplicar puede ser la siguiente:

Durante el desarrollo de las alegaciones de las partes

Actitud de escucha activa. __ /10

Capacidad de comprender las alegaciones de las partes (debe entonces facultarse — /10
para realizar preguntas aclaratorias, si es necesario).

s pA T T R T S YN ™ o

Sentencia

Cumplimiento de aspectos formales. Partes de la sentencia. __/10

/10

Ortograffa y redaccién. —

Argumentacion juridica

Capacidad de sintesis de los argumentos planteados por las partes — /10
Argumentacidn de por qué se desechan determinados argumentos — /15
Argumentacién de por qué se consideran determinados argumentos /15

/20

Construccién adecuada de argumentos propios de! tribunal —

99!51@@! :

Tetial cdle la evalvacion __Jie0
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Para enriquecer la actividad, al término de ella, el profesor puede efectuar un
proceso deretroalimentacidn, destacandoy analizando losbuenos argumentos, corregir
los deficientes, elevar el nivel del debate incluyendo argumentos no considerados por
los estudiantes. Con la entrega a los estudiantes, de la sentencia en cual se basa el
caso, éstos conocen cémo es que efectivamente fallan los jueces.

Para la evaluacién de la actividad propiamente tal, aparte de la retroalimentacién
que el profesor puede obtener de sus estudiantes, se sugiere que maneje un esquema
argumentativo de la sentencia. De esta manera podrd hacerse cargo de mejor forma
de los errores y aciertos de sus estudiantes y detectar con mayor facilidad la omisién
de determinados argumentos. De la misma manera, podrfa servir para detectar qué
tipos de argumentos son los que presentan mayores dificultades para su elaboracién
por parte de los estudiantes y asf reforzarlos en ese sentido.

V. Conclusiones

En el andlisis de sentencias como caso la primera aproximacién del fallo
corresponde al académico y su texto es conocido por el alumno al término de la
actividad, cuando es mayor su grado de familiarizacién con los temas debatidos. No
se trata ésta de una medida paternalista, puesto que por lo que se vela es por la no
contaminacién de los estudiantes con argumentos ya propuestos por otros, el mayor
grado de desarrollo de la competencia de elaborar argumentos juridicos supone que
el estudiante lo logre sélo con los hechos, o bien, agregando las normas y principios
aplicables.

En el andlisis de sentencias como caso aumenta el tiempo que el docente
debe destinar a la elaboracion de la actividad, por eso el tiempo destinado a la
administracién de la docencia debe, sin duda, aumentarse si se pretende exigir al
profesor que incluya métodos de aprendizaje como el descrito.

Con el modelo propuesto es el académico quien conduce a los estudiantes a
los aspectos del caso que quiere sean analizados, dejando de lado las cuestiones que
para sus objetivos sean irrelevantes. Con esto se optimiza el tiempo que los estudiantes
deben invertir en abordar cada caso.

Este tipo de préacticas pedagdgicas supone la profesionalizacién de la labor
del docente, asf conocimientos sobre Teorfa General de Derecho, Argumentacién
Juridica, Légica Juridica, Filosoffa del Derecho y Educacién, por mencionar algunos,
se vuelven necesarios de manera independiente a los conocimientos de la disciplina
especifica que se ensefia.
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Analizando la sentencia como caso se logra un mayor grado de desarrollo de
la competencia de elaborar y criticar argumentos jurfdicos, porque es el estudiante
quien primeramente los construye y debe criticar los argumentos construidos por otro.
Por otro lado, serd la forma normal con la que ‘tomaré contacto con el derecho en el
ejercicio de la profesién, escuchard el relato de hechos que calificard juridicamente
y argumentard aquella calificacién en defensa de los intereses de su representado.
Ademds, al reconocer en el estudiante la capacidad de construir conocimiento, el
docente debe valorar la elaboracién de argumentos o criticas no previstas por él o
formas de abordar los casos distinta a la sostenida por el juez, que incluso pueden
llegar a ser més plausibles.

Se ha sefialado que se escoge el andlisis de la sentencia como caso al desarrollar
en mayor grado la competencia de construir y criticar argumentos jurfdicos, por
lo que las otras practicas pedagdgicas con sentencias judiciales descritas no son
excluyentes.
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1.

Reglas para los autores

La Revista publica articulos originales que se encuentren escritos en lengua
espafiola. También publica recensiones y comentarios de monograffas, libros o
jurisprudencia. Sin perjuicio de lo anterior, excepcionalmente se podrdn publicar:
a) articulos en otras lenguas de autores de gran renombre; b) artfculos que no
son de reciente publicacién o que no son de facil acceso y cuya conservacién o
reedicién represente un considerable aporte a la ciencia jurfdica nacional; y c)
articulos que no siendo inéditos, sirvan como tema central para un determinado
ndmero de la Revista a fin de encausar la discusién y el debate.

Los manuscritos pueden ser presentados en cualquier época del afo. Sélo se
comenzard con el proceso de evaluacién de los trabajos una vez cumplidas las
reglas que a continuacidn se detallan.

Las colaboraciones deberdn ser enviadas a la Direccién de la Revista y no serdn
devueltas. El envio debe ser realizado a Revista de Derecho, Universidad Catélica
de Temuco, casilla 15 D, Temuco, Chile, acompafiado de una copia electrénica en
disquete o CD, para ser lefdas en computador PC (Word para Windows), o bien a
la direccién electrénica de la revista: revidere@uctemuco.cl.

Las colaboraciones se presentardn redactadas a doble espacio, en pdgina
tamafio carta por un solo lado, letra Times New Roman, tamafio 12. La extensién
recomendada de los articulos es entre 15 y 25 paginas. En ningln caso se aceptaran
trabajos que superen el limite de 50 péginas.

Las citas bibliograficas y las notas al texto deberdn ser construidas de la manera
que a continuacién se indica.

a) Para citar un libro: El apellido(s) con maydscula y el nombre con mindscula
(salvo la primera letra). En caso de que esté extendido el uso de la inicial en lugar
del nombre completo, también podra ser utilizado (Ejemplo: HART, H. L. A.). Si
son varios los autores se colocara el nombre de hasta tres de ellos. Si se excede de
ese niimero, a continuacién del nombre del tercer autor se incluird la expresidn
et. alt. Luego de un punto se coloca el titulo del libro en cursiva. Enseguida y
luego de un punto, el volumen o tomo (si procede). A continuacién y seguido
de un punto, el nimero de edicién o reimpresién (si procede). Luego, el lugar de
edicién. Después y luego de 2 puntos (:) el nombre de la Editorial. Finalmente,
el afio de edicién. Si se trata de una traduccidn, se debe indicar el autor de la
traduccién y el titulo en el idioma original. Se debe indicar, ademds, el niimero de
la(s) pagina(s) citada(s).

Ejemplo: ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis. Derecho de sucesiones. Tomo IlI.
Barcelona: Bosch, 1994, p. 110.
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b) Para citar un artfculo: El apellido(s) con maydscula y el nombre con mindscula
(salvo la primera letra). En caso de que esté extendido el uso de la inicial en lugar
del nombre completo, también podrd ser utilizado (Ejemplo: HART, H. L. A.). Si son
varios los autores se colocard el nombre de hasta tres de ellos. Si se excede de ese
ndmero, a continuacién del nombre del tercer autor se incluird la expresién et. alt.
Luego de un punto, se pone el titulo del articulo entre comillas. Enseguida, tras la
preposicién /en/, el nombre de la Revista en cursiva. A continuacién, el volumen,
ndmero y afio de publicacién; o nimero y afio; o volumen y afio, dependiendo
de la Revista que se cite. Finalmente, se debe indicar, ademds, el nimero de la(s)
pagina(s) citada(s).

Ejemplo: VALLE, Aldo. “E! saber juridico: Recuerdo o didlogo”, en Anuario de
Filosoffa Juridica y Social, num. 20 (2002), p. 364.

c) Para citar colaboraciones en una obra colectiva: El apellido(s) con maytscula y
el nombre con mindscula (salvo la primera letra). En caso de que esté extendido
el uso de la inicial en lugar del nombre completo, también podrd ser utilizado
(Ejemplo: HART, H. L. A.). Si son varios los autores se colocard el nombre de
hasta tres de ellos. Si se excede de ese nlimero, a continuacién del nombre del
tercer autor se incluird la expresién et. alt. Luego de un punto, el titulo del trabajo
entre comillas y tras la preposicién /en/ el apellido(s) y el nombre en mindscula
salvo la primera letra que deberd ser en maydscula, del (o de los) editor(es) o
coordinador(es), indicando esa calidad entre paréntesis. Enseguida de un punto, el
titulo de la obra principal, en cursiva. A continuacién —luego de un punto- el lugar
de edicién, editorial y fecha de edicién para las obras colectivas, y el nimero de
la(s) pagina(s) citada(s).

Ejemplo: GOMEZ CALERO, José. “Especialidades ms relevantes de la contratacién
mercantil”, en Jiménez, Guillermo (Coord.), Derecho mercantil, Vol. Il, 2a ed.,
Ariel, Barcelona, 1992, pp. 245-293.

6. La Revista no devolverd la documentacidn enviada sea ésta impresa o digital, ni

proporcionard informacién respecto del estado de evaluacién de los artfculos
antes de cumplido el plazo respectivo. Sin embargo, todas las observaciones o
correcciones que se propusieren serdn corroboradas con el autor. Luego de revisados
los trabajos recibidos y, en su caso, de subsanadas por el autor las observaciones
que se hicieran en el proceso de revisidn, se procederd a su publicacién en el
plazo mds breve posible

La Revista acepta el envio de recensiones de libros recientes. Las recensiones
deben ser inéditas y estdn exentas del proceso de revisién por expertos académicos,
recayendo en el Director y/o Comité Editorial de la Revista la decisién de publicarlas
o no. El plazo establecido para notificar al autor de esta decisién es de 3 meses. El
Director de la Revista estd facultado para solicitar expresamente recensiones. La
extension de cada recensién no debe sobrepasar las 5 paginas. En el titulo se debe
incluir: el nombre del autor resefiado, el titulo del libro, lugar de edicidn, editorial,
afio y nlimero de péginas.
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