ASPECTOS LEGALES RELACIONADOS A LOS GUIAS DE MONTAÑA

En el estudio legal de la actividad del guía de montaña aparecen algunos tropiezos:

Por un lado el ámbito jurídico está marcado por la inexistencia de normas o doctrina jurídica específica. 

Además, hoy la actividad del guía es muy variada y comprende un arco de situaciones amplio. Por eso, enfatizamos desde ya, que siempre el análisis de las características concretas de cada situación debe preceder al encuadre jurídico, ya que un análisis descarnadamente "teórico" o "académico" de las normas jurídicas puede derivar en situaciones paradójicas, cuando no manifiestamente fuera de lugar o injustas. 

Por último, aclaro que como en algunos ámbitos del derecho, los temas son sumamente opinables. Mi criterio puede no ser compartido aunque también me parece evidente que solo el conocimiento de los dos terrenos, la montaña y lo jurídico, puede permitir cierta exactitud en el análisis de la situación.
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INTRODUCCIÓN

Si en la antigüedad dos personas tenían un conflicto de intereses, lo más probable es que la cuestión se resolviera en favor del más fuerte. Pero si la solución del problema se delegara a un tercero que tuviera que atenerse a ciertas pautas, se habría elevado mucho el nivel de justicia y tendríamos el embrión y la esencia de nuestro sistema legal. El "arbitro" al que los particulares delegan la solución de sus problemas es el Poder Judicial y las pautas de solución, son la nutrida masa de leyes, decretos, códigos, reglamentaciones, costumbres, fallos judiciales, etc. ("fuentes" del derecho). 

Este trabajo expone la profesión de guía de montaña a la luz de ese sistema legal para comprender qué normas rigen la actuación del guía, qué obligaciones y derechos emanan de esas normas y que ocurrirá si incumple con lo que allí se dispone. No está destinado a los especialistas en derecho, (aunque pueda serles útil), sino a los Guías de Montaña y supone, para su correcto entendimiento, un nivel de instrucción medio.
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ENCUADRE JURÍDICO DE LA ACTIVIDAD DEL GUÍA DE MONTAÑA.

1.- Prevención.

El ordenamiento jurídico, constituciones, códigos, leyes, decretos, jurisprudencia (resoluciones de los jueces), la doctrina jurídica (opinión de los juristas), evidencian ciertas dificultades cuando se trata de analizar y resolver cuestiones que podríamos denominar "no habituales", excepcionales. Esto es notorio en situaciones como "el estado de necesidad", "el riesgo consentido", los daños por "accidentes deportivos", etcétera. En general la actividad del guía, y especialmente los casos concretos que puedan presentarse, se dan en un ámbito inhabitual, que exigirá siempre la máxima atención para evitar errores e injusticias. 

2.-  El análisis previo de las características particulares de cada caso.

Existen importantes diferencias entre las múltiples posibilidades que ofrece la actividad del guía; tienen origen en múltiples cambios sociales, culturales y económicos que han afectado las actividades recreativas tradicionales, y han impactado – y siguen impactando - fuertemente en la actividad del guía de montaña. 

Podemos dar algunos ejemplos:

Han asumido mayor preponderancia las excursiones donde el guía conduce a grupos numerosos sobre las guiadas personalizadas tradicionales, aún incluso en actividades con dificultades y riesgos altos. Otro cambio que se advierte es que; en el intento de acercar las actividades de montaña al público; muchas veces la guiada tradicional se ha complementado con otros múltiples servicios: hospedaje, provisión de equipos, alimentación, traslados, etc. En la promoción y difusión de estas actividades a veces se recurre a medios masivos similares a los utilizados en el turismo convencional. Por lo demás puede que el  guía no se encuentre a cargo de la excursión en forma plena, sino que se limite a dirigir la práctica de determinadas actividades involucradas en un servicio más amplio (rapel, tirolesa, top rope, dentro de una excursión más amplia con cabalgatas, 4x4, rafting o lo que sea). A veces al guía le toca participar en actividades didácticas: cursos de escalada en roca, en hielo, rescate, orientación, supervivencia, etc. 

Hay un abanico de posibilidades: en uno de los extremos encontramos la guiada tradicional. A partir de allí, se irán presentado diferentes actividades que paulatinamente se emparentarán cada vez más con el quehacer turístico común. 

Pretendemos evidenciar que de antemano es imposible establecer reglas fijas e invariables para juzgar la actividad de un guía de montaña, porque las situaciones en las que un incidente puede desencadenarse, pueden ser extremadamente diferentes unas de otras. Y el análisis detallado de las circunstancias, de hecho debe prevalecer sobre cualquier regla fija a la hora de atribuir responsabilidades. 

3.- Libertad individual. Obligaciones. Incumplimientos.

El principio que impera en nuestro orden jurídico, es el de libertad. La Constitución Nacional, artículo 19, dice que las personas son por principio libres, que nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda, o privado de lo que ella no prohíbe. 

Las restricciones a este estado de libertad, sólo pueden originarse en una norma legal y en general se denominan "obligaciones". 

La fuente de las obligaciones es normalmente la ley, que por ejemplo obliga a votar, armarse en defensa del país, no matar, no provocar incendios, etc. Pero también en ocasiones estamos en presencia de dos o más personas que restringen y extienden recíprocamente sus libertades y derechos en un "pacto" que la ley reconoce. Por ejemplo, cuando el guía de montaña se compromete a llevar a una persona a la cumbre de determinada montaña, adquiere una obligación de hacerlo, y a la vez el cliente contrae la obligación de darle una cierta suma de dinero por eso.

Por último hay que tener en cuenta que el orden jurídico prevé una serie de variadas consecuencias, en caso que las personas no cumplan con sus obligaciones. Normalmente el incumplimiento implicará la obligación de resarcir el daño causado, pagar una multa, inhabilidad para ejercer la profesión y en casos especiales (ciertos delitos), perder la libertad. 

Se trata de analizar cuáles son los derechos del guía, qué obligaciones le pueden ser exigidas, y a que "sanciones" se expone en caso de incumplirlas.
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EL CONTRATO DE GUIADA

1.- El Código Civil. El guía y el guiado están vinculados por un contrato. 

El guía y su cliente se encuentran unidos por un contrato bilateral (las partes del contrato se obligan “recíprocamente”, una hacia la otra).

Qué tipo de contrato es este?

El Código Civil define el tema en el artículo 1623, cuando explica que la locación de servicios tiene lugar cuando una parte se obliga a prestar un servicio a la otra y ésta a pagarle por ese servicio un precio en dinero, remitiendo en cuanto a los efectos de este tipo de contrato, a los artículos 625 y siguientes. Obligaciones de Hacer.-

2.- En qué consiste la guiada?

En la guiada, dos o más personas acuerdan realizar una actividad de montaña: ascenso, escalada y/o travesía, bajo ciertas condiciones especiales, que la diferencian de una actividad de montaña común:

a) Algunos de los integrantes del grupo, los clientes, los guiados, pagan a otro u otros (el o los guías), un precio.

b) A su vez el guía - utilizando su experiencia, diligencia, pericia y conocimientos - se obliga a conducir la actividad proyectada a buen término, intentando dentro de ciertos límites mantener la integridad de los primeros.

La gran diferencia entre el montañismo guiado o sin guía, se presenta en el campo intelectual, en lo que hace a la responsabilidad sobre las decisiones en del desarrollo de la excursión. Evidentemente la práctica del montañismo o la escalada con un guía implican para el cliente "restricciones" en ese tipo de decisiones importantes (porque será el guía el que deberá tomar la mayor parte de ellas y el cliente deberá acatar lo que el guía disponga). Por contrapartida el montañista guiado no tendrá sobre si mismo la responsabilidad de analizar continuamente la situación para tomar conductas, que estarán a cargo del guía. Básicamente, el guiado puede tomar una sola decisión importante que el guía deberá respetar: la de regresar.

3.- Particularidades de la relación Guía - Cliente. Riesgo. Actividad deportiva.

a) La guiada es una actividad de riesgo.

Los factores son múltiples:

El servicio de guiada se desarrollará siempre en terreno de montaña, que por múltiples razones es un ambiente riesgoso, en el sentido que se ha mencionado habitualmente en los textos de montañismo, como "riesgos objetivos" (atribuida a Emil Zsigmondy) que no necesitamos explicar a un guía de montaña, pero que habría que advertir detalladamente a quien no conoce la montaña, para que tome cabal conciencia de su importancia.

Muchas veces, el servicio de guiada consiste en una actividad claramente riesgosa en sí misma. Por ejemplo la escalada, por crear energía potencial sobre personas y cosas, es riesgosa en cualquier ámbito, aún fuera de la montaña (palestras).

Aunque puedan preverse los inconvenientes e incidentes que pueden ocurrir durante una guiada, existen serias limitaciones materiales para poder RESOLVERLOS, básicamente por el estado de aislamiento e incomunicación. Todavía en nuestras montañas, los espacios físicos siguen manteniendo su significado ancestral. El aislamiento es también parte del riesgo objetivo.

De tal modo, ante cualquier problema que se plantee, será imposible contar en la montaña con los mismos recursos que estarían disponibles para atender el caso en un "medio civilizado" (esto dicho en un sentido amplio: abrigo, alimentos, agua, atención médica, comunicaciones, etc.). Esto además, determinará una tendencia natural de cualquier incidente a desencadenar consecuencias y resultados más gravosos que si ese mismo hecho se desarrollara en medio de la civilización. 

Finalmente, el cliente es normalmente una persona inexperta y no estaría en condiciones de emprender esa excursión por si mismo (por eso contrata un guía). Es decir que el cliente carga sobre sí lo que en algunos textos sobre montañismo se ha denominado "riesgo subjetivo"

b) El riesgo es variable. Y no necesariamente la apreciación previa de la magnitud del riesgo puede ser exacta.

Ambas cosas, riesgo y posibilidad de apreciar previamente el riesgo, dependen de muchas circunstancias, algunas totalmente incontrolables y hasta cierto punto imprevisibles. Depende del tipo de excursión, de quiénes sean los excursionistas, en qué época se desarrolle, con qué clima.

No es igual el riesgo que se asume realizando una excursión en verano, que en invierno, con clientes con una capacidad técnica alta que con completos novatos. 

c) De dónde proviene el riesgo?

El guía no "crea" el riesgo, porque ese riesgo existe en el ambiente (riesgo objetivo), y en su cliente (riesgo subjetivo), sin que él - justamente- tenga posibilidades de modificarlo. El riesgo es preexistente al guía y su actividad de guiada.

Quien acude a las montañas por cuenta propia o contratando un guía, justamente busca esa situación adversa para poder sobreponerse y realizar su proyecto de escalada, ascenso o travesía en esas condiciones.

No es el guía el que pone en acción fuerzas temibles en su interés, sino el propio cliente del guía el que desea imponerse a esas fuerzas con la ayuda del guía.

d) Consentimiento del riesgo y daños inevitables.

Se debe hacer notar que el conjunto de las condiciones de riesgo, aislación, dificultad, incertidumbre que rodean a la actividad de montaña guiada, o alguna de ellas, son las que la mayor parte de las veces motivan al cliente a elegir este tipo de actividad y no otra donde las "certezas" sean mayores, como el turismo o el deporte convencional.

Además, muchas guiadas implican que el cliente estaría más seguro si no realizara la excursión y ni siquiera esos riesgos; los padecimientos que sufra, son un medio de obtener un estado superior de confort, salud o seguridad, (como ocurre en un tratamiento médico), sino que sencillamente se hubieran evitado si el cliente no hubiera decidido contratar un guía.

Es decir que, existe un "riesgo consentido" y asumido por el cliente, sin el cual la actividad ni siquiera podría comenzar.

Cuando un adulto, sano y bien entrenado, comienza su ascenso guiado al Aconcagua se está involucrando en riesgos y padecimientos que normalmente no correría si los próximos 15 días los pasara en una playa. Nada "útil" obtendrá de todo esto. Es más: de muchas excursiones es casi inevitable regresar con daños físicos; ampollas, quemaduras en la piel, traumatismos y escoriaciones menores, deshidratación, agotamiento, etc.

De antemano se debe intentar determinar con la información que le proporcionará el guía antes de la excursión, qué riesgos objetivos van a acechar, para tomar después la decisión de aceptar esos riesgos o elegir otro objetivo.

e) El montañismo y la escalada guiadas son actividades deportivas.

Desde que el 8 de Agosto de 1786 se produjo el ascenso del Mont Blanc, bajo inspiración del científico ginebrino Horace Benedict de Saussure, (hito que se considera el comienzo "deportivo" de la actividad de montaña), se ha recurrido a la colaboración de habitantes de la zona que oficiaban de guías. Grandes nombres como Humbold, Whymper, Walker, Fitz Gerald, se sirvieron de guías. En nuestro país, el Aconcagua fue ascendido por primera vez por el guía suizo Matías Zurbriggen, que había sido contratado por el organizador de la expedición de Edward Fitz Gerald. Lo mismo ocurrió con otros cerros cordilleranos (Tolosa, Los Gemelos, Tupungato, Pico Bonito, etc.).

A nuestro criterio, la escalada y el andinismo, con la contratación de un guía, deben considerarse a los efectos jurídicos, como actividad deportiva y en principio los daños sufridos por los participantes, en tanto no sean generados por dolo, deben considerarse como "accidentes deportivos" y ser así tratados.

f) Las circunstancias de cada caso.

Nos hemos referido ya a la necesidad de analizar primero las circunstancias particulares en que se desarrolla un incidente determinado, porque bajo el conjunto de las "actividades de montaña" se engloban actividades muy diversas.

4.- Obligación del guía. Obligación de medios.

La actividad del guía es típicamente lo que la mayor parte de la doctrina jurídica ha reconocido como "obligación de medios".

La primera consecuencia es que el guía tiene derecho a la contraprestación convenida (paga, precio) aunque el objetivo previsto no se hubiera conseguido, si ha brindado un servicio correcto.

Por ejemplo si se contrata una travesía por el Hielo Continental, la obligación del guía es prestar una adecuada actividad para llevar a buen termino ese objetivo, pero no se garantiza, ni le puede ser reclamado el resultado. Aún si la travesía no llega a concretarse, el guía tendrá derecho a su paga.

Por supuesto que expresamente el guía podría pactar con su cliente que su pago, o parte de su pago, quede supeditado a un resultado.

5.- Conductas que compromete el guía.

La obligación del guía es aquella conducta adecuada a las reglas y técnicas del buen arte de la guiada, dadas las circunstancias de personas, tiempo y lugar.

El guía se obliga, a conducir el servicio para el cual se lo contrata con prudencia y diligencia.

Esto puede parecer muy impreciso. Pero para saber si en un caso concreto el guía ha cumplido con su obligación, hay que preguntarse qué es lo que hubiera hecho un guía prudente colocado en iguales condiciones en las que se encontraba el responsable del hecho en cuestión.

Lógicamente esta conducta tenderá a lograr el objetivo planteado manteniendo prioritariamente la integridad del cliente.

Pero el guía no garantiza resultados ni en lo que hace al objetivo de la excursión ni en lo que hace a la salud del guiado.

Además, hay que hacer otra salvedad: la integridad del cliente como prioridad, es un concepto que debe ser precisado, porque de mantenerse a ultranza, muchas guiadas no podrían ni siquiera comenzar.

Por qué?

Primero, porque el cliente correría menores riesgos, si no las realizara.

Segundo, porque en algunas guiadas es probable, e incluso casi inevitable, que el guía (¿) sufra ciertos daños físicos (ampollas, quemaduras solares, deshidratación, agotamiento, cortes, raspones y traumatismos, etc.).

La aparente paradoja, no es tal, porque el cliente, toma la decisión de exponerse a esos riesgos y a ciertos daños inevitables o posibles y la guiada comienza y prosigue bajo esas condiciones. El guiado consiente ese nivel de riesgo - daño.

El orden de prioridades (seguridad del cliente – cumplimiento del objetivo), se mantiene, pero se sustenta en una base de riesgo-daño consentidos. El cliente y el guía, asumen para cada excursión un cierto nivel de riesgo y daño de base, sin el cual la guiada no puede comenzar.

Ese nivel "basal" de riesgo-daño, por supuesto es muy variable y depende también de las características de personas, tiempo y lugar que corresponderá analizar en cada caso concreto.

Por ejemplo, si es casi inevitable que un cliente descienda de la cumbre del Tupungato con agotamiento físico y deshidratación, no es pensable que esa deba ser la consecuencia de una caminata por las sierras de Córdoba.

Con esto, de ninguna manera se pretende desdibujar la responsabilidad que tiene el guía respecto de su cliente. Lo que se debe precisar es que siendo que el guía no garantiza (ni puede garantizar), la integridad física absoluta del cliente; ni los daños corporales ni el fracaso de la excursión, pueden hacer presumir incumplimiento o culpa.

Ejemplificando: Si durante una excursión en los Andes Patagónicos (circunstancias de lugar), un guía hubiera desestimado repetidamente las señales de mal tiempo (circunstancias de tiempo), insistiendo en proseguir con la travesía a pesar de que sus clientes, la mayor parte menores de edad, estaban visiblemente agotados (circunstancias de personas), sí podría ser responsible, en la medida en que esa lesión hubiera sido causada por su inconducta precedente, negligente, imprudente o inexperta.

En cambio, si durante el curso de una guiada en la Cordillera Sanjuanina, el guía se percata prontamente de la llegada de un frente de mal tiempo desde el oeste, emprende la retirada velozmente, pero la tormenta, imprevisiblemente rápida, lo toma a medio camino y a pesar de todos sus cuidados y su diligencia uno de sus clientes sufre una fractura por un resbalón, ese daño físico no puede hacer presumir el incumplimiento del guía a su deber de seguridad, porque se vería que su conducta se adecuó al arte del buen guía, de acuerdo a las circunstancias de personas, tiempo y lugar.

4.- Relación jurídica entre el guía y su cliente. Derechos y obligaciones recíprocos. 

El guía tiene derecho a cobrar de su cliente el precio pactado por su tarea.

Además tiene amplio derecho a realizar la actividad contratada según su criterio y el cliente recíprocamente tiene la obligación de acatar todas sus indicaciones en tal sentido. 

El guía tiene el derecho de determinar todo lo relacionado a la planificación, logística y desarrollo de la excursión contratada: el lugar por donde se camina, se escala, se descansa o se acampa, la disposición y duración de las etapas, el equipo necesario y la forma de utilizarlo, alimentación, hidratación, eventualmente entrenamiento previo, la necesidad de cambiar o interrumpir el recorrido, de determinar si una persona puede o no seguir con la excursión, etc. 

Deber de obrar.

El guía debe obrar con prudencia y diligencia comunes, teniendo en cuenta las circunstancias de lugar, tiempo y personas, (articulo 512 del código Civil).

Siempre se deben apreciar las características de cada caso concreto, el lugar de los hechos, las personas involucradas y su estado psico-físico, el ambiente donde se produjo el incidente.

Deber de previsión.

Pero además, el articulo 902 del Código Civil dice: "  Cuando mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos." 

Deber de colaboración. Reciprocidad.

Existe un deber de colaboración reciproco entre el guía y el cliente. Es obvio que aquél no puede abandonar a éste, pero el guiado está obligado a colaborar con su guía. Eso significa que si el cliente no obedece las indicaciones del guía, éste quedaría desobligado por las consecuencias disvaliosas que se generaran en esa desobediencia, así como el médico no responde por los agravamientos de la enfermedad de un paciente que no respeta el tratamiento que le es indicado. 

Hay que hacer salvedades:

Lógicamente el caso de desobediencia, (falta del cliente al deber de colaboración), es muy delicado. El guía debe tomar recaudos adicionales de modo que en el futuro no queden dudas que esa desobediencia existió. (Podría hacer firmar al cliente un documento alusivo, o por lo menos asegurarse de haber manifestado y repetido sus instrucciones claramente frente a testigos, otros guías o clientes). También debe asegurarse que el cliente esté en sus cabales porque de otro modo debería ser tratado como cualquier persona incapaz de valerse. 

Si bien en principio la falta de acatamiento del cliente a lo ordenado por el guía, libera a éste de responsabilidad, esta regla no es absoluta porque puede que el cliente lo haga por una causa justificada (indicaciones claramente erróneas), caso en el cual, si librado a su suerte resultara lesionado, el guía debería responder.

Dentro de sus obligaciones, el guía debe verificar a priori, si el cliente o los clientes tienen las capacidades necesarias para realizar la excursión (estado físico, experiencia, conocimientos técnicos, equipo, etc.) Es necesario que el guía pida que por escrito el cliente detalle todo lo que tenga que ver con: a) Estado de salud física y mental; b) Estado físico; c) Experiencia y conocimientos anteriores sobre montañismo y escalada. El incumplimiento puede hacer responsable al guía en la medida que su conducta será juzgada teniendo en cuenta la naturaleza de las personas, tiempo y lugar.

Pero consideramos que esa verificación se agota en lo aparente, por ejemplo en lo que hace a la edad o el peso.

El cliente, previamente advertido de las condiciones de la excursión, debe él mismo cerciorarse de su aptitud, haciéndose en todo caso examinar por un médico. De ningún modo el guía puede estar obligado a someter al cliente a un examen médico o a verificar si realmente posee la experiencia o el estado físico que ha manifestado. Esas son obligaciones del cliente, hacen a su buena fe contractual, es parte del deber de colaboración.

Por lo demás y en condiciones normales, queda descartada cualquier vía de hecho para lograr la obediencia del cliente, excepción hecha que el cliente intentara o estuviera cometiendo un delito, por ejemplo intentar iniciar intencionalmente un incendio forestal, atentar contra otros guiados, etc. 

Deber de Información.

Es necesario que el guía informe acabadamente a su cliente sobre:

a) Las características generales de la guiada en terreno de montaña, sus riesgos inevitables, la obligación de obediencia.

b) Las características especificas de la excursión.

Cuanto más peligrosa sea la actividad, tanto más necesaria y detallada debe ser la explicación.

El guía podría llegar a ser responsable en la medida que callare o atenuare los riesgos. La explicación debe ser clara, adaptada al nivel cultural de cada cliente, porque aunque sea el cliente el que haya decidido de antemano su destino, desconoce los detalles de la excursión (justamente por eso contrata un guía).

En la práctica es importante que el guía relate verbalmente frente al grupo de guiados, las características que reviste el ambiente de montaña, la actividad o excursión prevista antes de encararla. En ciertos casos, también conviene, durante la guiada, explicar las características de algunas etapas o situaciones especiales. No es estrictamente necesario que el cliente haya sido notificado por escrito, aunque si altamente aconsejable (más adelante se hacen sugerencias prácticas al respecto).

El guía debe dar instrucciones detalladas sobre el modo en que el cliente debe comportarse en cada etapa de la excursión. Por ejemplo, como debe alimentarse, si eventualmente debe potabilizar el agua, de donde extraerla, la inconveniencia de emprender actividades por su cuenta, hacer fuego o dañar la flora y la fauna, etcétera.

Si el cliente es un menor de edad, el deber de información asume características especialmente importantes. La información debe darse a los padres o tutores del menor, y también al menor.

En su caso, el guía debe también dar la debida y verídica información al cliente sobre las exactas capacidades, experiencia o titulaciones del guía, constituyendo un hecho de gravedad el falseamiento de esta información.
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EL INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES Y OBLIGACIONES DEL GUÍA

En el punto anterior analizamos las obligaciones y derechos del guía. Ahora nos toca determinar cual es la respuesta del sistema jurídico al incumplimiento de estas obligaciones, que son variadas y dependen del valor que el orden jurídico asigne al deber que se ha infringido.

Si incumplo mi obligación de presentarme a tiempo para tomar la guiada, o un cliente resulta lastimado por mi culpa grave, puedo ser condenado a pagar cierta suma de dinero. Si desobedezco disposiciones de Parques Nacionales podría ser obligado a pagar una multa, o inhabilitado para ejercer mi profesión. Si incumplo mi obligación de auxiliar a una persona en la montaña, puede ser que se me sancione restringiendo mi libertad.

1.- Algunas consideraciones prácticas.

Antes de introducirse en el tema, conviene hacer algunas aclaraciones para quienes no tienen una íntima relación con la forma en que normalmente se desenvuelve una causa judicial.

Damos por supuesto que el guía, justamente porque se ha preparado para esto, tendrá siempre una conducta adecuada a las circunstancias, aún en aquellos casos en que la situación pueda dificultar mucho la toma de decisiones correctas.

No debe subestimarse el alcance de la justicia, porque aunque la generalidad de los jueces sabe poco y nada de montañas, tampoco conoce sobre medicina, mecánica o física, y por eso se valen de "peritos", que en nuestro caso serán andinistas, guías, miembros de grupos de rescates que merezcan reconocimiento al Juez.

Si hay que hacer alguna recomendación al respecto, es que justamente en estos casos complejos es cuando el guía debe, si puede, tomar algunos momentos e intentar proyectar la situación hacia lo futuro y juzgar cual será la conducta que desde "el exterior" se le requerirá. Debe ponerse en su propio "abogado del diablo" intentando prever que imputaciones se le podrían realizar a sus actos. En caso de un cuestionamiento en su contra, (en toda la gama: desde un mero reproche personal hasta una demanda judicial), no va a ser juzgado en medio de las condiciones en las que se desarrolló la falla que se le imputa. Quedan a salvo casos extremos como el llamado "estado de necesidad".

Indudablemente, en la práctica y más allá de las cuestiones jurídicas, una buena relación personal con su cliente y sus familiares, preserva al guía de cuestiones legales.

Deben los guías tener presente que existe una tendencia jurídica, con cada vez mas arraigo social, de "objetivizar" la responsabilidad por el daño.

En palabras sencillas, cuando las cosas no salieron bien, independientemente si realmente hubo o no culpa, se tiende a pensar en un responsable. Esto obliga al guía a redoblar sus esfuerzos para resguardarse de posibles reclamos. Este modo de pensar tiene amparo jurídico en la teoría de "responsablidad objetiva" que tiende en teoría a socializar los riesgos, resarciendo el daño, aunque no haya culpa, porque se considera que el daño en si es disvalioso para el cuerpo social. Pero a veces, su aplicación termina produciendo efectos claramente contrarios a su propia finalidad: en el nombre del "interés social", muchos profesionales cuya labor es esencial para el cuerpo social (médicos por ejemplo), terminan impedidos de ejercer sus actividades en plenitud, por culpa de esta amenaza permanente de ser sometidos a demandas o sentencias judiciales injustas.

El sistema jurisdiccional. El proceso.

Desde el mero reproche que el cliente hace al guía, hasta una condena de privación de la libertad por un delito cometido por el guía, pasando por sanciones de la entidad que agrupa a los guías, sanciones de un ente administrativo (como Parques Nacionales o Parques Provinciales), demandas judiciales, condenas pecuniarias, existe un muy extenso arco de situaciones que iremos analizando.

Como explicamos al comienzo, nuestro sistema jurídico respeta ciertas pautas fundamentales para el debate de cuestiones entre los ciudadanos. Normalmente ese debate se lleva adelante en un "proceso" en el cual todos los contrincantes están representados y tienen libertad de exponer y probar los argumentos que los respaldan frente a un tercero imparcial al que toca decidir quien tiene razón. Una enorme cantidad de principios, normas y disposiciones intentan lograr que el ideal de "la justicia" sea el resultado final del debate.

Como se observa, se trata de un inteligente y sencillo modo de evitar la "justicia por mano propia", delegando en un tercero la decisión.

Si ese debate es llevado adelante ante un verdadero juez, se da lo que comúnmente se llama un juicio. En ese juicio, para tratar de asegurar al ciudadano una decisión enteramente justa, normalmente existen al menos dos "instancias", de modo que si lo que se resuelve no conforma, se puede "apelar" (genéricamente) a un tribunal superior para que revea esa decisión. A veces, a esas instancias pueden agregarse otras, hasta incluso eventualmente llegar al máximo tribunal del país que es la Suprema Corte de Justicia de la Nación, con sede en la Capital Federal de la Argentina. Aunque se halla descrito en forma sencilla, el tema es altamente complejo e involucra a centenares de funcionarios (jueces, secretarios, empleados, etc.) profesionales (abogados, procuradores, etc.) instalaciones (tribunales); normas de todo tipo (las denominadas "fuentes del derecho"); etc, que han sido organizados en la Constitución Nacional y las Constituciones provinciales.

A veces ese debate, ese proceso, se lleva adelante ante una entidad profesional o administrativa a quien toca decidir si la conducta del guía es objetable, por ejemplo la Asociación de Guías o ante Parques Nacionales. Ese debate debería asegurar (en los hechos no siempre ocurre), las garantías de un debate judicial: libertad para exponer y probar argumentos (derecho de defensa), e imparcialidad del juzgador. Las decisiones que tomen este tipo de entes, sean cuales fueren, invariablemente, pueden ser después debatidas en el ámbito judicial que mencionábamos antes.

2.- Generalidades. Qué se puede imputar al guía: la culpa y el dolo.

Genéricamente, podríamos decir que siempre que una persona, por un hecho suyo realizado con dolo o culpa, cause un daño a otro, puede tener que soportar la sanción legal prevista, normalmente un resarcimiento pecuniario (en definitiva una obligación de pagar una cierta cantidad de dinero).

Es decir que, como presupuesto de cualquier cuestión que se pueda hacer al guía, debe en principio estar presente un actuar reprochable o por culpa (negligente, imprudente, etc.) o por dolo (intencionado).

Hay que aclarar desde ya:

1) Nuestro sistema legal dispone genéricamente un sistema de reparación pecuniaria, reservando cualquier restricción a la libertad para casos especiales, que son los delitos.

2 ) Sin entrar en precisiones reservadas a los juristas, debe decirse que normalmente, las consecuencias dañosas de la relación entre el cliente y el guía, se desenvolverá dentro del ámbito de lo que en derecho se denomina responsabilidad contractual (generada en un contrato).

3 ) Para que alguien sea responsabilizado por un hecho, se exige la concurrencia de tres circunstancias: un acto humano, un daño y un "nexo" de causalidad entre el primero y el segundo.

3.- Incumplimientos en el contrato de guiada.

Como hemos explicado, puede ser que aunque la conducta que se reproche al guía no constituya delito, haya causado daños y molestias a quien lo contrató. Hablaremos entonces de una responsabilidad contractual, de la cual expondremos algunas particularidades.

3.1.- Incumplimientos.

Puede ocurrir por ejemplo que el guía no se presente a tomar la excursión convenida, lo haga demasiado tarde, o que no complete sus servicios, o que preste servicios ineficaces, etc, pero que a consecuencia de todo ello, nadie resulte lesionado. Por ejemplo, un grupo de personas que contrata un guía para ascender el Volcán Lanín, debe regresar anticipadamente sin llegar a la cumbre porque el guía manifiesta "que el tiempo se le terminó y que debe atender otras obligaciones".

Este tipo de cuestión, más "leve", tendría que ver mayormente con el incumplimiento de una de sus obligaciones, la de poner su pericia y diligencia para conseguir el objetivo que interesa al cliente (travesía, escalada, cumbre, etc.)

Ahora bien, puede ocurrir que la conducta del guía haya generado daños más graves, personas lesionadas. Normalmente este tipo de resultado tendrá relación con la prioridad del guía de intentar mantener la integridad de su cliente.

Un grupo de personas mayores de edad, decide contratar un guía para ascender una montaña del sur Argentino en la primavera. Eligen un guía que para asegurarse la guiada, les exagera sus títulos y capacidades, en una actitud temeraria. Aunque el ascenso es sencillo, exige trasponer primero un glaciar muy agrietado y cubierto de nieve reciente, situación para la que el guía no esta preparado. Comienzan el recorrido muy tarde y para recuperar el tiempo perdido, decide no encordar a sus clientes. En esas circunstancias uno de sus clientes cae en una grieta y se lastima una pierna con un grampón.

En este punto no es redundante reiterar que en muchas excursiones, algunos daños físicos leves, son prácticamente inevitables (ampollas, traumatismos leves y raspones, deshidratación, quemaduras de sol, cansancio, agotamiento, etc.), pero que siempre se deberá evaluar el caso de acuerdo a las circunstancias de personas, tiempo y lugar.

3.2.- La culpa del guía es requisito de su responsabilidad.

Aunque el Código Civil dice que la culpa del deudor se presume por el mismo incumplimiento de la obligación, en la práctica, por la naturaleza de las obligaciones que asume el guía (de medios), esa presunción se torna inoperante obligando a quien lo demande a probar su incumplimiento.

Recordemos que el guía no garantiza resultados: ni el fin de la escalada, ni el acceso a la cumbre, ni el final de la travesía, ni tampoco puede asegurar al cliente su salud, sino asegurar que pondrá la diligencia y pericia de un buen arte de la guiada, para que estos eventos dañosos no ocurran.

Qué quiere decir entonces "incumplimiento"? Qué es lo que deberá probar el cliente que se sienta damnificado por el guía?

Se trata del incumplimiento del deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, el haber omitido las diligencias que la naturaleza de la obligación de guiar en determinado objetivo exigía, de acuerdo a las personas, tiempo y lugar.

Por eso es tan importante apreciar las circunstancias en que un hecho dañino se produjo.

3.3.- Debe existir un nexo de causalidad entre el acto u omisión que se reprocha al guía y el daño que sufre el cliente.

Al derecho en cuanto ordenamiento de la conducta del hombre en sociedad, le interesa concretamente el acto humano y solo tiene en cuenta las condiciones de orden físico o natural en tanto puedan modificar o excluir la atribución jurídica de un suceso a una persona determinada.

Habrá que preguntarse si la acción u omisión del presunto agente, era por sí misma apta para ocasionar el daño según el curso ordinario de las cosas. Si se contesta que no, faltará la relación causal, aunque considerando el caso concreto, tenga que admitirse que dicha conducta fue también una “conditio sine qua non” del daño, pues de haber faltado este último, no se habría producido o al menos no en esa manera.

Esta situación, en la materia que nos ocupa, obliga a un cuidadoso análisis: La mayor parte de las veces el daño tendrá origen inmediato en un acto del cliente o en un hecho de la naturaleza.

Un cliente distraído resbala en una cornisa rocosa, cae y se lesiona. Ha caído el cliente, por un hecho propio. Un guía cruza con su cliente un nevé endurecido. Una piedra cae desde lo alto y aunque no le hubiera pegado directamente al cliente, este, en un intento aparatoso (e innecesario) de evitarla, resbala y cae lastimándose. La piedra ha caído espontáneamente, sin intervención del guía.

En esos casos lo que se podría reprochar al guía sería una conducta previa, que no aparece en el relato. No haber encordado a su cliente, o no haber advertido suficientemente el peligro.

3.4.- Eximentes de responsabilidad.

Ahora bien, si se probara incumplimiento del guía, como podría exculparse este?

Culpa de la víctima. Obligación imposible.

Las eximentes derivadas de culpa del mismo cliente (una enfermedad que el cliente ocultó al guía y se presenta durante la excursión), que la obligación que tenía el guía se volvió imposible (porque por ejemplo se derrumbo la aguja rocosa que se pretendía escalar), se explican por sí mismas.

El artículo 1111 del Código Civil especialmente aclara: "El hecho que no cause daño a la persona que lo sufre, sino por una falta imputable a ella, no impone responsabilidad alguna".

En el caso de las culpas concurrentes, el principio en orden a la reparación es el de la graduación.

Caso Fortuito.

Articulo 514. Caso fortuito es aquel que no ha podido preverse o que previsto no ha podido evitarse.

La fuerza mayor es un hecho del hombre, por ejemplo una huelga general. El caso fortuito es un hecho de la naturaleza que no ha podido preverse o que previsto no ha podido evitarse. El concepto de caso fortuito debe precisarse por las especiales características del terreno y ambiente donde se desarrolla la actividad de guiada. Típicamente se citan como ejemplos de caso fortuito las tempestades, las fuerzas de la naturaleza, fuego del cielo, inundaciones.

Es caso fortuito toda conmoción de la naturaleza que por su intensidad y fuerza, salga del orden común. Es importante la distinción porque en la montaña, muchas veces no sale del orden común una caída de piedras, una avalancha de nieve, o una tormenta. Habrá que tener en cuenta la situación en concreto porque por ejemplo, una fuerte tormenta de nieve y viento no podría ser considerada caso fortuito en el Aconcagua y si en las sierras de Córdoba, porque que ha salido del curso normal de las cosas.

Pero volvemos a lo ya dicho:

Por una parte la obligación del guía no es de resultado (terminar la escalada o excursión), sino de medios, comprometiendo el guía su diligencia y pericia para tratar de concretar el objetivo por el cual el cliente esta contratándolo, y a la vez mantener al cliente sano y salvo.

Y además, si bien una tormenta o eventos similares no pueden ser invocados muchas veces como "caso fortuito" (y por tanto hechos que exculpan al guía de su incumplimiento), si son eventos que lo autorizan y de hecho lo obligan en ciertas circunstancias a modificar la excursión sin que esto implique haber incurrido en incumplimiento alguno.

3.5.- Hasta donde responde el guía?

Si el guía fuera considerado responsable de incumplimiento de sus obligaciones, sea que haya causado simplemente el fracaso de la excursión o que haya generado daños en la persona o bienes del cliente, podrá ser condenado por sentencia judicial a pagar determinada suma de dinero, para reparar el "daño" que haya ocasionado.

Por cuales daños se responde? La pregunta es importante porque como hemos dicho, por las especiales características del terreno donde la guiada se desarrolla, existe una inevitable tendencia natural de los hechos a complicarse sobre si mismos.

Art. 1068 del C. Civil. "Habrá daño siempre que se causare a otro algún perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria o directamente en las cosas de su dominio o posesión o indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades".

El Artículo 1069 dice que ese daño comprende no solo el perjuicio efectivamente sufrido sino también la ganancia de que fue privado el damnificado por el acto ilícito y que en el código se designa por las palabras "pérdidas e intereses".

Artículo 520 del C. Civil. "En el resarcimiento de los daños e intereses solo se comprenderán los que fueren consecuencia inmediata y necesaria de la falta de cumplimiento de la obligación."

El Artículo 901 del Código Civil aclara el punto. "Las consecuencias de un hecho que acostumbra a suceder, según el curso natural y ordinario de las cosas, se llaman en este código “Consecuencias Inmediatas”. Las consecuencias que resultan solamente de la conexión de un hecho con un acontecimiento distinto, se llaman consecuencias mediatas. Las consecuencias mediatas que no pueden preverse, se llaman “Consecuencias Casuales".

Damos un ejemplo imaginario para entender cada concepto.

Durante una escalada guiada, el guía, primero de cuerda, desorganizado y desprolijo en el uso de su equipo y superado por la dificultad de la vía, pierde un empotrador, que cae 20 metros y da en el brazo derecho de uno de sus clientes fracturando cúbito y radio (consecuencia inmediata). El guía logra bajar y empieza a organizar el descenso (debe instalar 4 rapeles hasta la base de la ruta), pero la lesión demora las maniobras, se desata una de las habituales tormentas del lugar y el cliente sufre un congelamiento de la primera y segunda falange de la mano derecha (consecuencia mediata). Desgraciadamente, durante la posterior evacuación en mula, el animal tropieza y el pobre cliente se fractura además una pierna.(consecuencia casual). Por fin, la ambulancia en la que lo trasladan choca y el cliente sufre una segunda fractura.(consecuencia remota).

En este ejemplo, la pérdida de funciones en el brazo fracturado, la amputación de los dedos que sufre el cliente, sería el daño, el perjuicio. Las pérdidas sufridas por el cliente por la imposibilidad de atender su empresa durante la convalecencia son las pérdidas e intereses. La valuación y reclamo del sufrimiento y dolores padecido es el daño moral.

Artículo 521 del C. Civil. "Si la inejecución de la obligación fuere maliciosa, los daños e intereses comprenderán también las consecuencias mediatas". Art. 902. "Cuando mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos". Además, el artículo 522 del C. Civil prevé respecto del llamado "daño moral": "En los casos de responsabilidad contractual, el juez podrá condenar al responsable a la reparación del agravio moral que hubiere causado, de acuerdo con la índole del hecho generador de la responsabilidad y circunstancias del caso."
Resumiendo: Cuando a consecuencia de un acto del guía su cliente ha resultado perjudicado, el guía deberá responder por el perjuicio que el Juez estime ha ocasionado al cliente como consecuencia directa e inmediata del hecho, incluyendo la ganancia de que pudo haber sido privado el cliente. Además puede ser condenado a pagar el daño moral y los perjuicios consecuencia de hechos con conexión mediata. Ese resarcimiento es pecuniario.

4.- RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL.

La aplicación de este tipo de normativa jurídica, es inhabitual. Se restringe a dos grupos de casos:

1) Si los actos del guía han originado daños a terceras personas que no son sus clientes ni los familiares de su cliente si este hubiera fallecido.

Un guía que recorre un valle para ir a buscar a sus clientes, encuentra un grupo de inexpertos turistas, desequipados y visiblemente agotados. Estas personas le manifiestan que están extraviadas y le solicitan ayuda, pero el guía se niega porque está muy apurado por presentarse a sus clientes. Los daños que sufrieran esas personas, pueden ser imputados al guía por vía de la "responsabilidad extracontractual o aquiliana" porque no había entre ellos y el guía ningún contrato previo (ello independientemente de poder ser imputado el guía por delito de omisión de auxilio).

2) También se aplica esta normativa cuando los daños se han originado a sus propios clientes, como consecuencia de un delito.

Como en el caso de la responsabilidad contractual, también en estos hechos, llamados a veces "cuasidelitos", o "hechos ilícitos que no son delitos", se requiere en general que el actuar del guía haya sido culpable o que haya actuado con intención de dañar. La culpa es básicamente la misma que la descripta en puntos anteriores.

En definitiva, esta distinción entre responsabilidad "contractual" y "extracontractual", es de interés en cuanto las normas aplicables son diferentes y, en general, la última es más rigurosa en lo que hace a las consecuencias, los daños a reparar, las eximentes de   (¿)
5.- Delitos.

En determinados casos, cuando se considera que el "bien jurídico" lesionado es de alto valor, el derecho agrava las sanciones y tiende a restringir la libertad del que causa el hecho. El delito puede haberse cometido en el ámbito de un contrato de guiada o no.

Normalmente, el Código Penal incluye toda la normativa relacionada a los delitos, aunque también muchas otras normas incorporan figuras delictivas.

Deben aclararse dos puntos:

Si bien la mayoría de los delitos exige la intención de dañar, otros delitos, "culposos", se constituyen con un actuar culpable, aunque no haya existido intención de provocar el hecho.

No todos los actos dañinos realizados con dolo son delitos en sentido penal (son los delitos civiles que pueden o no constituir delito penal). Es necesario ser muy preciso en este punto: no cualquier conducta es delito. Solo y únicamente aquella cuya descripción ha sido realizada en el Código Penal. Las conductas parecidas, las conductas análogas, no son delito.

Para que quede claro: aunque una conducta no sea delito, si ha provocado un daño por culpa del agente, implica la obligación para el autor de resarcir patrimonialmente a la víctima.

Enumeramos algunas figuras penales solo a título informativo.

5.1.-
Homicidio y lesiones culposas.

" El que por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesión o inobservancia de los reglamentos o de los deberes a su cargo;

- Causare a otro un daño en el cuerpo o la salud (Art. 94): Prisión de 1 mes a 2 años o multa, más inhabilitación especial por 1 a 4 años.

- Causare a otro la muerte (Art. 84): Prisión de 6 meses a 3 años más inhabilitación especial por 5 a 10 años.

Este es un ejemplo hipotético que podría configurar ese delito: Una persona contrata un guía para realizar una escalada en roca en terreno medianamente difícil. La escalada se inicia con un largo de soga donde la mayor parte de las cordadas se encuerdan y continúa con tres largos más difíciles. El guía, manifiestamente apurado por regresar al refugio por circunstancias personales, decide no encordar a su cliente en ese primer largo. Una cordada que baja rapelando escucha que el cliente se queja y protesta, pero ven que comienza a escalar. Traspuestos unos metros, el cliente se detiene en una repisa de roca y le dice al guía que no sigue más, que tiene miedo y vértigo, que está inseguro, las piernas le tiemblan. El guía, que ya ha terminado el tramo sin soga y está más arriba esperándolo, se niega a encordarlo y lo presiona a subir con el argumento de que solamente lo va a encordar cuando se reúna con él. La discusión sigue y el cliente, desesperado empieza a bajar sin soga mientras el guía observa hostigándolo verbalmente. En esas circunstancias el cliente cae y muere (o se fractura el fémur).

5.2.- Abandono de personas y Omisión de Auxilio.

Este grupo de delitos son figuras llamadas "de peligro" (para la vida o para la salud), porque no requieren que la víctima sufra finalmente un daño, aunque en esos casos se prevén agravamientos en la pena.

Hay que aclarar que el abandono no debe tener el propósito de dañar o matar a la víctima porque de otro modo sería considerado como un delito más grave, de lesiones u homicidio.

El primer artículo del Código Penal tiene penalidades más severas: El que pusiere en peligro la vida o la salud de otro, sea colocándolo en situación de desamparo, sea abandonando a su suerte a una persona incapaz de valerse y a la que deba mantener o cuidar o a la que el mismo autor haya incapacitado;

- Aunque no haya daño físico: prisión de 6 meses a 3 años;

- Si resulta grave daño en el cuerpo o la salud de la víctima: prisión de 3 a 6 años;

- Si resulta la muerte de la víctima: reclusión o prisión de 3 a 10 años.

El delito podría configurarse con el abandono de una persona enferma (un cliente en este estado), porque el guía tiene una obligación contractual de cuidarlo.

El segundo artículo, 108: Será reprimido con multa de (setecientos cincuenta a doce mil quinientos pesos), el que encontrando perdido o desamparado a un menor de diez años o a una persona herida o inválida amenazada de un peligro cualquiera, omitiere prestarle el auxilio necesario, cuando pudiere hacerlo sin riesgo personal o no diere aviso inmediatamente a la autoridad".

La ley le exige esa conducta solo si pudiera hacerlo sin riesgo personal. La ley no exige una conducta heroica, pero el auxiliador debe correr un riesgo en su persona. Las simples molestias, repugnancia, pereza o dejadez, no son motivos para excusar la omisión de auxilio.

La consideración de "...riesgo personal..." excluye también la obligación de dar aviso a la autoridad, si esta última conducta exige la realización de acciones peligrosas como cruzar ríos, desfiladeros, etc.

Y debe ser bien entendido el final del artículo cuando dice "o dar aviso inmediato a la autoridad" porque en opinión de Soler "... si pudo prestarse el auxilio inmediato sin riesgo y no se prestó, el delito queda cometido y no se cancela, en principio por el aviso ulterior a la autoridad..."

Cuál es el auxilio debido? No el "técnicamente" necesario sino el auxilio posible en las circunstancias y de acuerdo con la condición de personas. La conducta del auxiliador estará amparada por estado de necesidad, e incluso por la buena fe respecto del auxilio que presta.

5.3.- Otras figuras delictivas a tener en cuenta.

Artículo 208 del Código Penal: "Será reprimido con prisión de 15 días a un año el que sin título ni autorización para el ejercicio de un arte de curar o excediendo los limites de su autorización, anunciare, prescribiere, administrare o aplicare habitualmente medicamentos, aguas, electricidad, hipnotismo o cualquier medio destinado al tratamiento de enfermedades de las personas, aún a título gratuito".

Es decir que la prescripción de medicamentos en forma habitual, cae en la órbita de este delito, lo que debería tenerse muy en cuenta durante las excursiones.

La ley 17.132 artículo 2 inciso a, considera ejercicio reservado a la medicina "...anunciar, prescribir, indicar o aplicar cualquier procedimiento directo o indirecto de uso en el diagnóstico, pronóstico y/o tratamiento de las enfermedades de las personas o a la recuperación, conservación y preservación de la salud de las mismas...."

Incendios y otros estragos.

Artículo 189: Será reprimido con prisión de 1 mes a 1 año, el que, por imprudencia o negligencia, por impericia en su arte o profesión o por inobservancia de los reglamentos u ordenanzas, causare un incendio u otros estragos. Si el hecho u omisión culpable pusiera en peligro de muerte a alguna persona o causare la muerte de alguna persona, el maximun de la pena podrá elevarse hasta 4 años.

Envenenamiento y contaminación.

Artículo 203: Cuando alguno de los hechos previstos en los tres artículos anteriores (específicamente en nuestro caso del artículo 200 del código Penal Argentino, "... el que envenenare o adulterare, de un modo peligroso para la salud, aguas potables .... destinadas al uso público o al consumo de una colectividad de personas") fuere cometido por imprudencia o negligencia o por impericia en el propio arte o profesión o por inobservancia de los reglamentos u ordenanzas, se impondrá multa de (dos mil quinientos a treinta mil pesos), si no resultare enfermedad o muerte de alguna persona y prisión de seis meses a dos años, si resultare enfermedad o muerte".

Artículo 208: En el caso de condenación por un delito previsto en este Capítulo, el culpable, si fuera funcionario público o ejerciere alguna profesión o arte, sufrirá además inhabilitación especial por doble tiempo del de la condena. Si la pena impuesta fuera la de multa, la inhabilitación especial durará de un mes a un año".

LEY 24.051/92, artículo 55: Será reprimido con las mismas penas establecidas en el artículo 200 del Código Penal, el que, utilizando los residuos a que se refiere la presente ley, envenenare, adulterare o contaminare de un modo peligroso para la salud el suelo, el agua, la atmósfera o el ambiente en general. Si el hecho fuere seguido de la muerte de alguna persona, la pena será de diez a veinticinco años de reclusión o prisión".

Artículo 56: Cuando alguno de los hechos previstos en el artículo anterior fuere cometido por imprudencia o negligencia o por impericia en el propio arte o profesión o por inobservancia de los reglamentos u ordenanzas, se impondrá prisión de un mes a dos años. Si resultare enfermedad o muerte de alguna persona, la pena será de seis meses a tres años".

Artículo 58: Será competente para conocer de las acciones penales que deriven de la presente ley de justicia federal.

Delitos contra la fauna.

LEY 22.421 de CONSERVACION DE LA FAUNA, Artículo 25. Será reprimido con prisión de 1 mes a 1 año y con inhabilitación especial de hasta 3 años, el que cazare animales de la fauna silvestre cuya captura o comercialización estén prohibidas o vedadas por la autoridad jurisdiccional de aplicación.

La pena se agrava de dos meses a dos años e inhabilitación especial de hasta 5 años si los cazare con uso de armas, arte o medios prohibidos por la autoridad jurisdiccional de aplicación.

Otras figuras delictivas.

Artículo 239. " Será reprimido con prisión de 15 días a 1 año, el que resistiere o desobedeciere a un funcionario público en el ejercicio legítimo de sus funciones o a la persona que le prestare asistencia a requerimiento de aquel o en virtud de una obligación legal"

Artículo 247: " Será reprimido con prisión de 15 días a un año el que ejerciere actos propios de una profesión para la que se requiere una habilitación especial, sin poseer el titulo o la autorización correspondiente.

Artículo 250: Será reprimido con multa de (setecientos cincuenta a doce mil quinientos pesos) e inhabilitación especial de un mes a un año, el funcionario público que omitiere, rehusare, o retardare, algún acto de su oficio".

5.4.- Que significa ser condenado por un delito.

La existencia de un delito probado (o a veces sospechado) es la única circunstancia en que la libertad individual puede verse afectada.

Pero además, el guía inculpado por un delito tendrá a su cargo una serie de obligaciones pecuniarias, que tienden a la reparación integral de todos los daños físicos, patrimoniales y morales que su delito o sus consecuencias hubieran causado.

El valor de una vida, de una incapacidad, de un sufrimiento, son todos pecuniariamente valuables. Esto fue previsto expresamente por el artículo 29 del Código Penal que explica:

"La sentencia condenatoria podrá ordenar: 1. La indemnización del daño material y moral causado a la víctima, a su familia o a un tercero, fijándose el monto prudencialmente por el juez en defecto de plena prueba....3.- El pago de costas..."

- V -

ALGUNAS SITUACIONES ESPECIALES.


1.- LOS MENORES DE EDAD.

Son menores todas las personas que no hubieran cumplido 21 años (Art. 126 del Código Civil).

No existen normas específicas que legislen sobre el caso concreto del menor a cargo de un guía de montaña. Las disposiciones se refieren a hechos ocasionados o sufridos por menores en relación a los padres, tutores, curadores, maestros, maestros artesanos, profesores, establecimientos educativos, etc. y son extremadamente rigurosas: no es necesario demostrar la culpa, sino solamente la existencia del daño, no solo el sufrido por el menor sino también el causado por éste a un tercero o a si mismo.

Es imposible aplicar ligeramente estas disposiciones al guía de montaña que conduce un menor, por ello, deben apreciarse cuidadosamente las circunstancias del caso.

Consideramos que en el desafortunado caso de un accidente que involucre a menores, es fundamental determinar si el menor quedó completamente a cargo del guía o por distintas circunstancias existe un intermediario, persona física o jurídica interpuesto entre los menores y el guía durante la excursión, (por ejemplo cuando la excursión la hacen los menores con sus padres o cuando una escuela contrata un guía para realizar un ascenso llevando sus propios profesores para vigilar a los menores).

Además deberán apreciarse algunas otras circunstancias de hecho. Si el menor se halla involucrado en una actividad académica (curso de escalada por ejemplo), o sencillamente es una actividad puramente recreacional. Si la guiada en cuestión está específicamente destinada a los menores o estos participan en aquella entre un grupo de mayores y menores. La duración y características de la excursión, en todo caso donde ocurre el hecho en cuestión. Puede que la excursión sea de algunas horas o implique mucho más tiempo. Puede que un hecho no suceda en la montaña, sino durante el viaje, o en un refugio lleno de gente. La edad de los menores (no es lo mismo una persona de 20 años que viaja por su cuenta que un niño de 8 o de 12 años).

El deber de información debe cumplirse con el menor y con sus padres. Los padres deben autorizar expresamente al menor a realizar la actividad. Si existieran circunstancias que atenúan la autoridad, control o vigilancia que tiene el guía sobre el menor, deben ser detalladas por escrito antes de la excursión. 

Cuando el guía de montaña deba conducir menores de edad debe tomar las máximas precauciones y cuanto mayor deber de vigilancia, control y autoridad haya tenido el guía sobre los menores mayor será su responsabilidad.


2.- APRENDICES Y PRACTICANTES.

La profesión de guía requiere de amplios conocimientos prácticos. La enseñanza que pueda impartirse en una actividad pedagógica convencional (curso) puede no ser suficiente si no está acompañada de una practica prolongada. 

El aprendizaje tuvo gran importancia a lo largo de gran parte de la historia humana: los conocimientos para realizar determinada tarea se transmitían de padres a hijos primeramente y de maestros a aprendices más adelante. Sin embargo este sistema, por distintos y múltiples factores, que en la mayoría de los ámbitos sufre una crisis, ha ido cayendo en desuso.

Pero en nuestro ámbito, si se observa detenidamente, se verá que en la relación del guía y su aprendiz se conservan las necesidades que generaron la relación de aprendizaje tradicional. El beneficio de la relación entre el guía y su aprendiz, a la usanza tradicional, es mutuo. Esta relación tiene un doble propósito: de brindar al maestro un colaborador y dar la oportunidad al aprendiz de aprender un oficio. Lógicamente el aprendiz además de la enseñanza recibe una compensación por su colaboración.

Son varias las leyes argentinas que se refieren al tema, pero en general son disposiciones que abordan el tema de las relaciones laborales, los menores y el contrato de aprendizaje. (la ley de contratos de trabajo reglamenta el trabajo de los menores, escasamente lo hace el Código Civil y específicamente la ley 24.465 y el decreto reglamentario 738/95 hablan de aprendizaje). En cualquier caso, hay que tener en cuenta que, como en todo lo relacionado a la montaña, las circunstancias de hecho provocan constantes contradicciones y situaciones irresueltas.

La ley de contratos de trabajo que prohíbe terminantemente que los menores de edad realicen tareas peligrosas (art. 191 de la L.C.T. que remite al art. 176 L.C.T.). (si se produjere un accidente en esas condiciones se presume por vía del artículo 195 L.C.T. que ha ocurrido por culpa del empleador sin admitirse prueba en contrario. Ni siquiera el empleador podrá entonces demostrar que el daño provino de dolo, culpa grave de la víctima o caso fortuito o fuerza mayor o del hecho de un tercero por quien no tiene obligación de responder).

Muchas actividades de guiada en montaña son de riesgo. No vemos como el aprendiz puede aprender a desenvolverse en esas tareas si no las practica.

Normalmente la tarea del ayudante se realizará en períodos de tiempo discontinuos, a lo sumo temporadas, espaciados con importantes intervalos de inactividad, y este tipo de situación puede ser inhabitual para la legislación que pudiera ser aplicable. 

En principio, la relación del guía con su aprendiz es una relación de carácter no laboral, si bien podría, en ocasiones, ser involucrada en el ámbito de las disposiciones del Contrato de Aprendizaje.

Hay que diferenciar el caso del PRACTICANTE, la persona que ya tiene una formación, y que colabora con el guía para familiarizarse con sus actividades, ampliando los conocimientos adquiridos. En estas situaciones la determinación si el practicanato es gratuito o no, puede ser el punto de partida para determinar la característica de la relación que existe entre ambos. El practicante gratuito se denomina VOLUNTARIO (Cabanellas).

Sugerimos que los practicantes o aprendices menores de edad sean mantenidos siempre en actividades y guiadas sin mayor riesgo.

3.- Guiada y Contratos Turísticos.

Como hemos visto, es normal que a la “guiada clásica” se agregan otros ingredientes, y entonces la actividad se parecerá mucho más a un contrato turístico: por ejemplo se provee al cliente de ropa, equipo y alimentos, se provee el transporte de personas y equipajes dentro y fuera de la montaña, hospedaje en refugios de montaña o en momentos previos o posteriores a la excursión o en refugios de montaña, obtención de permisos, etc.

Además la guiada puede encontrarse dentro de un cúmulo de relaciones jurídicas complejas, entre el guía y una agencia de turismo, la relación de esta con el cliente y de este con el mayorista de turismo, etc. 

Como hemos explicado antes, a medida que la situación tienda a parecerse más a una excursión turística común, esto trascenderá en lo jurídico.

Pero queremos aclarar que aunque la guiada se “diluya” en un ámbito muy amplio de otros servicios, probablemente lo explicado sobre derechos y deberes del guía y el guiado, deba de un modo u otro ser tenido en cuenta a la hora de adjudicar responsabilidades.

4.- NORMAS SOBRE DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

El articulo 42 de la Constitución Nacional dice: “ Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tiene derecho, en la relación de consumo, a la protección de su salud, seguridad e intereses económicos; a una información adecuada y veraz...”
Es de vital importancia saber si los guías están involucrados en este tema, para conocer las responsabilidades que asumen frente a sus clientes. 

La normativa se encuentra en la ley 24.240 y su reglamentación. Desde ya anticipamos que esta ley, de aplicarse al guía y guiadas en montaña, se traduciría en un rigor tan extremo que incluso contradeciría  la posibilidad de realizar guiadas de dificultad o riesgo media o alto. 

Por ejemplo esta ley imposibilitaría realizar algunas guiadas por cuanto el articulo 5 dice: “ Las cosas o servicios deben ser suministrados o prestados en forma tal que utilizados en condiciones previsibles o normales de uso no presenten peligro alguno para la salud o integridad física de los consumidores o usuarios”.

Es obvio que muchas guiadas, en condiciones normales de prestación, necesariamente presentarán peligro para la salud e integridad física del “usuario” del servicio de guiada. Y ya hemos aclarado que de algunas guiadas es casi imposible que el cliente retorne sin daños en su integridad física, ampollas, pequeños traumatismos, raspones, quemaduras de sol, deshidratación, estado general de agotamiento físico, etc.

La ley dice claramente que “...no están comprendidos en esta ley los servicios de profesiones liberales que requieran para su ejercicio titulo universitario y matricula otorgada por colegios profesionales reconocidos oficialmente o autoridad facultada para ello, pero si la publicidad que se haga de su ofrecimiento...”

Como es sabido, por el momento, no se requiere para el ejercicio de la guiada un titulo y matricula,(excepto, parcialmente, en determinados ámbitos), sin embargo creemos que en el futuro, razones de interés publico llevarán a emitir normas que  reglamenten el derecho constitucional de trabajar.

Se tendra en miras el interés social, que es  muy claramente advertible para el caso de los guías de montaña:  es innegable que deben desenvolverse en un ámbito riesgoso y la población debe ser protegida asegurándole que los guías serán idóneos. 
Por ahora, cuando el guía de montaña esta inserto en el proceso de masivo de mercado, o cuando su actividad esta integrada dentro de otros servicios de carácter masivo (típicamente turísticos), podría entenderse que esta sujeto a las obligaciones y responsabilidades de la ley y la limitación de la autonomía de la voluntad que esta consagra. 

En el resto de las situaciones, si el guía fuera titulado, cumplidor de la requisitoria de organismos oficiales para su tarea, en una guiada que pueda considerarse como una actividad deportiva, quedaría excluida la aplicación de la ley 24.240. 

Agrego finalmente en cualquier caso son inaplicables los artículos 5 y 37 de la ley citada. De lo contrario el montañismo y la escalada, como deportes lícitos que son, quedarían reducidos solo a la porción de aquellos que deciden escalar montañas sin ayuda y por su cuenta, quedando vedada la actividad con guias. 
En cualquier caso la publicidad que realice un guía de montaña, titulado o no, podría estar comprendida por la ley de defensa del consumidor, y a ella habría de adaptarse.

- VI -

COMO PUEDE EL GUIA PRECAVERSE DE LAS CONSECUENCIAS DE DESARROLLAR UNA ACTIVIDAD CON RIESGOS INEVITABLES.

1.- Aseguración de los riesgos.

Una de las formas es celebrar un contrato de seguro por el cual un tercero (la compañía aseguradora) se comprometa a mantener indemne al guía ante un reclamo de un tercero por daños sufridos durante una excursión.

Hay que hacer algunos reparos:

1) Los seguros no cubren los eventos en que el asegurado (el guía) ha actuado con dolo - intención - o culpa grave.

2) Normalmente los seguros tienen una cantidad asegurada tope, excedida la cual será el patrimonio del guía el que responda.

3) Es muy necesario que en caso de contratarse un seguro para una actividad de alto nivel de riesgo, se lea detalladamente el contenido de la póliza de seguro (el contrato entre el asegurador y el asegurado).

4) El seguro solo se extiende a las consecuencias patrimoniales de un siniestro determinado, quedando fuera de resguardo otras sanciones eventuales que hayan resultado de un incidente.
2.- Documentación que debe llevar el guía.  

Independientemente de lo expuesto es conveniente que el guía  y el cliente pacten por escrito y detalladamente todas las estipulaciones relacionadas a la guiada. 

Si se trata de menores de edad, nuestros interlocutores serán ambos padres, y la autorización será firmada por los dos. 

Los instrumentos privados de este tipo no requieren formalidades especiales, solo que sean legibles y que las firmas sean de las personas que correspondan. Al respecto conviene asegurarse de la identidad del firmante de cualquier documento jurídico. 

Estos instrumentos en general deben contener:

a) Información genérica sobre la guiada y el ambiente de montaña. Los riesgos involucrados.

b) Información detallada sobre la excursión prevista.

c) Información que el cliente debe a su guía: estado físico, experiencia, información medica.

d) Condiciones que hacen a la guiada. 

3.- EJEMPLOS. 

Damos aquí algunos ejemplos hipotéticos de los contenidos que podrían tener instrumentos de esas características. 

Cualquier renuncia de derechos que contenga el documento debe ser “tomada con pinzas”. 

Ejemplo para clientes mayores de edad.

1.- INFORMACION GENERAL SOBRE LAS EXCURSIONES EN MONTAÑA

" En la montaña existe un riesgo objetivo derivado de altas radiaciones, bajas temperaturas, clima rápidamente cambiante, viento, nevadas, tormentas, niebla, rayos, falta de humedad, dificultades para obtener agua, menor cantidad de oxígeno en el aire, menor presión atmosférica, imposibilidad de procurar alimentos, caídas de piedras, avalanchas de nieve y de seracs, etc. Además,  y como consecuencia directa de ello, en muchas montañas, no hay asentamientos humanos permanentes, lo que termina multiplicando el riesgo: ante cualquier problema la ayuda llega con retraso, con menores medios, es altamente dificultoso el traslado de cualquier enfermo o lesionado, ya de por sí la labor de solicitar ayuda,  se hace en extremo complicada y de resultado incierto. Además cuando uno sube una montaña, aunque sea por el mas sencillo de los senderos, natural e inevitablemente existe el riesgo de caer, porque al elevar el cuerpo se va creando energía potencial sobre él. Cuando uno decide participar en una excursión, ascenso, travesía o escalada por la montaña, debe primero decidir si asume ese riesgo o no. Como cada uno tiene absoluta libertad para tomar esta decisión, naturalmente si finalmente decide participar, asume para si ese riesgo, con plena conciencia de no solo se estará  expuesto a sufrir daños derivados de ese ambiente peligroso sino que producido el daño la ayuda externa que pueda recibir será de poco valor. Al participar en una excursión de montaña se asume que todos los riesgos objetivos mencionados van a potenciar las consecuencias de cualquier decisión o acción humana, por insignificante que esta sea. Asumir ese riesgo significa en la practica que se renunciará a hacer reclamos de cualquier clase contra los compañeros de excursión o contra quienes la dirigen por daños sufridos que no sean intencionales o derivados de la culpa grave. Asumir ese riesgo implica comprender cabalmente que el guía o instructor NO PUEDEN GARANTIZAR la salud del firmante. 

2.- INFORMACION ESPECIAL SOBRE LA EXCURSION A REALIZAR. DETALLE.

............................................................................................

3.- ESTADO DE SALUD. INFORMACION MEDICA.

Cuando uno encara una excursión a la montaña debe estar completamente sano: allí cualquier enfermedad puede ser un hecho grave y de consecuencias inciertas. Quien participe en una excursión, escalada, ascenso o travesía, debe informar a sus compañeros o a quienes han de guiarlo sobre cualquier patología que lo afecte o pudiera afectarlo, porque si no lo hiciera no solo estaría colocándose en un grave riesgo sino que estaría además poniendo en riesgo a sus compañeros y guías. De ahí que necesariamente deba consultarse al medico sobre el estado físico y pedir a este consejo sobre la propia aptitud. 

 Antecedentes cardíacos 

 Epilepsia                            Hipertensión arterial

Stress                                   Fumador                              Diabetes

Alérgico a ............................................................................................. ..........................

Asma

Otros antecedentes personales patológicos .....................................................................

Medicamentos que toma .................................................................................................

4.- EXPERIENCIA Y ACTIVIDAD FISICA DEL GUIADO

.............................................................................................................................................. 

5.- CONDICIONES ESPECIALES.

Por ello, el abajo firmante, de nombre ..............................................................................., documento  ..................................................................................., con relación  a  su  participación en ................................................................................................................. declara: 1) Que conoce debidamente las actividades programadas por haberle sido detalladamente explicadas.- 2) Que se encuentra en adecuadas condiciones psicofísicas para  realizar esas actividades.- 3)  Que entendiendo los riesgos INEVITABLES que  la  actividad citada comprende los asume para sí y desliga de toda  responsabilidad a los instructores, guías y compañeros, de modo que el firmante renuncia por si y para sus derechohabientes, en forma general o particular, a todas las acciones que pudieran corresponder por accidentes ocurridos durante la excursión mencionada en forma amplia fuere cual fuere su  génesis, características o consecuencias. Este deslinde de responsabilidad comprende por lo tanto accidentes que afecten la capacidad física, intelectual, laboral, deportiva y fisiológica en general, en forma total o parcial, transitoria o permanente, o accidentes que ocasionen la muerte, tanto en lo que hace a reclamos por daños y perjuicios, lucro cesante, daño moral propio o de los derechohabientes. 4)  Desarrollándose las actividades citadas en terreno de montaña  y/o al  aire  libre, toda la programación y  horarios,  están  sujetos  al factor  ambiental.- 5) Los guías, instructores y encargados de la actividad deben ser considerados Jefes de Expedición y sus instrucciones deben ser acatadas estrictamente. Pueden disponer su realización, modificación o suspensión  - incluso el acceso o no a la cumbre - según su  buen criterio  teniendo fundamentalmente en mira la seguridad individual  y grupal, cuestión que impera sobre toda otra y que desde ya admite  no puede dar lugar a reclamos de ninguna clase.- 6) Se sobreentiende que queda fuera de responsabilidad de instructores y/o guías, cualquier incidente o accidente ocurrido durante el traslado desde o hacia la montaña. 

.....................................................................               ..........................................................................

                          FIRMA                                                                      ACLARACION

Ejemplo para Menores de edad.

En caso de menores de edad el documento podría contener, con adaptaciones que permitan mantener la sintaxis, todo lo mencionado en los puntos 1 a  4 del documento anterior, agregando en vez del punto 5 el siguiente:

AUTORIZACION.

Los  abajo firmantes,  señor .............................................................................................

documento ..................................., y Señora ..................................................................  documento .........................., en su carácter respectivo de ...........................................

y con relación  a  su  participación de su hijo menor de edad de nombre .............................................................................................................................................. documento ................ en ...............................................................................................: 

1) Que conocen debidamente las actividades programadas por haberle sido detalladamente explicadas y lo autorizan expresamente a participar en la misma.- 2) Que el menor se encuentra en adecuadas condiciones psicofísicas para  realizar esas actividades.- 3)  Que entendiendo los inevitables riesgos naturales  que  la  actividad citada comprende los asumen para sí y desligan de toda  responsabilidad a los instructores por cualquier causa que fuere de modo que renuncian en forma general o particular, a todas las acciones que pudieran corresponder por accidentes ocurridos durante la excursión mencionada en forma amplia fuere cual fuere su  génesis, características o consecuencias. Este deslinde de responsabilidad comprende por lo tanto accidentes que afecten la capacidad física, intelectual, laboral, deportiva y fisiológica en general, en forma total o parcial, transitoria o permanente, o accidentes que ocasionen la muerte, tanto en lo que hace a reclamos por daños y perjuicios, lucro cesante, daño moral propio o del autorizado. 4)  Desarrollándose las actividades citadas en terreno de montaña  y/o al  aire  libre, toda la programación y  horarios,  están  sujetos  al factor  climático y geográfico.- 5) En terreno de montaña, los instructores  pueden disponer la realización modificación o suspensión de las actividades  previstas o no - incluso el acceso o no a la cumbre - según su  buen criterio  teniendo fundamentalmente en mira la seguridad individual  y grupal, cuestión que impera sobre toda otra y que desde ya admiten  no puede dar lugar a reclamos de ninguna clase.- 6) Se sobreentiende que la labor de los instructores se circunscribe estrictamente a la actividad de montaña. Queda por tanto fuera de su responsabilidad cualquier incidente o accidente ocurrido durante el traslado desde o hacia la montaña, autorizando expresamente a su hijo para ese traslado.- El presente es válido para ser exhibido ante las autoridades nacionales o provinciales que lo requieran, tales como Gendarmería Nacional, Policía Federal, Policías Provinciales, Guardaparques Nacionales o Provinciales, etc.   

FIRMAS:             ................................................                    ..................................................

ACLARACION: ..................................................                  ..................................................

CERTIFICACIÓN (autoridad que certifica, firma y aclaración de nombre y cargo)

Recalcamos que en caso de menores de edad conviene además, en forma sencilla, aclarar las condiciones de control, autoridad y que asume el guía.

Si uno desea saber si los que están autorizando al menor son realmente sus padres, no habrá mas remedio que solicitar la partida de nacimiento o la exhibición de la libreta de matrimonio. 
FUENTES CONSULTADAS.

Código Civil Argentino. 

Código Penal Argentino. 

Legislación y Contratos Turísticos. Puig y Vitta

Exposición y Comentario del código Civil Argentino. José Olegario Machado.

Juicio de Automotores. Carlos Alberto Ghersi.

Responsabilidad por prestación medico asistencial. Carlos A. Ghersi.

Defensa del Consumidor. Juan M. Farina.

Manual de Mala praxis Medica, Susana Sosa. 

Seguridad y Riesgo. Análisis y Prevención de Accidentes de Escalada. Pit Schubert.

Derecho de la Montaña. Cesar Perez de Tudela. 

Derecho Penal Argentino. Sebastián Soler. ( Soler Sebastián. Derecho Penal Argentino. Tomos 1 y 3).

Tratado de Derecho Civil Argentino. Raimundo Salvat.

Curso de Obligaciones. Dr. Hector Lafaille.

Tratado del Derecho del Trabajo. Director Vazquez Vialard.

Empleo y Flexibilidad Laboral. Jorge J. Sappia. 

Ponencias de la Comisión sobre Sistemas de Protección a los damnificados por actividades riesgosas o peligrosas. 

Colaboracion del Dr. Rubens Antonio Muratti.

Todos los ejemplos son imaginarios, cualquier similitud con situaciones reales, es mera coincidencia. 

Glauco Muratti. 

Abogado y Guia nacional de montaña (Cordillera y trekking).

