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La responsabilidad civil médico-sanitaria:
Principales desafios en torno a la lex artis

durante la pandemia por Covid-19 en el Perii
Medical-health civil liability: Main challenges around
the lex artis during the Covid-19 pandemic in Peru

Gino Leonardo Miguel Barco Hidalgo"

Resumen:

Uno de los temas de discusién claves durante y después de la pandemia ocasionada por la
aparicion del covid-19 alrededor del mundo, es la responsabilidad civil generada a propésito
de la actuacién de los profesionales de la salud (tomando en cuenta la estructura sanitaria)
ante las situaciones de emergencia imprevisibles en dicho contexto. De igual modo, el
sistema de salud peruano se vio en la obligacion de hacer frente a diversos desafios, a través
de herramientas como la aplicacién de politicas publicas e implementacion de normativa
especial, que, en gran medida, tuvieron unimpacto en la determinacién de laresponsabilidad
de los profesionales de la salud durante el estado de emergencia sanitaria. En ese sentido,
en el presente trabajo de investigacion se abordara la responsabilidad civil médico-sanitaria,
a partir de un estudio de la aplicacidon de la lex artis segun el sistema juridico nacional.
Para ello, se partird con un estudio de la responsabilidad civil médico-sanitaria en el Perq,
detallando que tipos de obligaciones se aplican segun el caso particular e identificando a los
actores en el sistema sanitario que pueden ser imputados. En segundo término, se presenta
ala lex artis como un pardmetro de diligencia, para lo cual se brinda un estudio de conceptos
y se le diferencia de nociones ligadas como la lex artis ad hoc. Finalmente, se establecen los
principales desafios que el Pert enfrenté durante la pandemia por covid-19 y su impacto en
la determinacién de la responsabilidad civil médico-sanitaria.

Abstract:

One of the key topics of discussion during and after the pandemic caused by the appearance
of covid-19 around the world is the civil liability generated by the actions of health
professionals (considering the health structure) before unforeseeable emergency situations.
Likewise, the Peruvian health system was forced to face various challenges, through tools
such as the application of public policies and implementation of special regulations, which
mostly had an impact on the determination of the responsibility of health professionals
during the state of health emergency. In this sense, in this research work, civil medical-
sanitary liability will be addressed, based on a study of the application of the lex artis
according to the national legal system. To do this, it will start with a study of medical-health
civil liability in Peru, detailing what types of obligations apply depending on the case and
identifying the actors in the health system who can be accused. Secondly, the lex artis is
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presented as a parameter of diligence, for which a study of concepts is provided, and it is
differentiated from linked notions such as the lex artis ad hoc. Finally, the main challenges
that Peru faced during the covid-19 pandemic and theirimpact on the determination of civil

medical-health responsibility were established.
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1. Introduccion

A fines del 2019 empez6 la proliferacion del virus
del SARS-CoV-2, mejor conocido como covid-19
0 coronavirus; su rapido avance a nivel mundial
y su caracteristica mortalidad conllevaron a que
la Organizacién Mundial de la Salud declarara
la emergencia sanitaria el 30 de enero de 2020’
(Sohrabi et al., 2020); esto incité a que muchos
paises empezaran a tomar medidas de prevencion
y control para contrarrestar el avance del virus.

En el Perq, si bien se tomaron medidas tempranas,
para el aflo 2020 se alcanzé a superar el millén de
casos, puesto que para el dieciocho de diciembre
del mismo afo, ya se contaba con mds de un
millon de personas contagiadas? (La Republica, s.f).
Esta situacion afectd la vida diaria de millones de
peruanos, pues las medidas que tomé el Gobierno
paralizaron muchas empresas y pequenos
negocios, lo que puso en riesgo la estabilidad en
el empleo; y, por consiguiente, la Unica fuente de
ingresos de muchas familias.

Por otro lado, la situacion de los profesionales
de salud también resulté seriamente afectada.
Los facultativos y los establecimientos de salud
tuvieron que hacer frente a situaciones que
se presentaron de manera extraordinaria y
representaron un inconveniente al momento
de enfrentar el avance del covid-19. En efecto,
dichas dificultades no solo debian ser resueltas
exclusivamente por el personal sanitario, sino
que, al equivocarse, se enfrentaban a una posible
demanda por dafos y perjuicios. En ese sentido,
se puede afirmar que la inseguridad juridica se
convirtié en un obstaculo mas para los actores del
sistema sanitario que hacian frente a la pandemia.

Teniendo en cuenta este escenario, la presente
investigacidn versara sobre los principales desafios
que tuvieron que enfrentar los profesionales de
salud y como ello puede conllevar a una posible
imputacién de responsabilidad civil médico-
sanitaria. Cabe precisar que, el analisis tomara
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en cuenta la lex artis médica, la que, segun se
demostrard, sirve como parametro de actuacion
ante situaciones médicas imprevistas.

En un inicio, se busca explorar el tratamiento legal
que se le da a la responsabilidad médico-sanitaria
en el Peru. En ese sentido, primero se explica la
diferencia entre una obligacién profesional de
medios y una obligacién de resultados. Asimismo,
se identifica la responsabilidad resultante de la
actuacioén de diversos actores del sistema sanitario
ante una emergencia médica. Todo ello servird
para analizar el articulo 1762 del Cédigo Civil
peruano, el cual exime de responsabilidad a los
profesionales que se enfrentan a casos de especial
dificultad.

Como segundo punto importante, se explicacomo
el comportamiento de los médicos se determina
segun el parametro de la lex artis (o el arte de la
ciencia médica), la cual establece lineamientos
y saberes que todo profesional sanitario debera
conocer en el ejercicio de su profesion. En ese
sentido, se conceptualiza la figura de la lex artis
y se establece una diferencia entre la lex artis en
general y la lex artis ad hoc, para encuadrar su
ambito de aplicacion. Asimismo, hay dos puntos
controvertidos que se deberan tomar en cuenta
al momento de juzgar la responsabilidad civil
médico-sanitaria en el contexto especial de la
pandemia por covid-19: (i) el deber de informary
el consentimiento informado, y (ii) la situacion de
las enfermedades desconocidas.

Finalmente, se realiza un estudio de los principales
desafios que se han presentado durante la
pandemia para los profesionales de la salud. De
esta manera, se descomponen las siguientes
problemdticas: (i) la escasez de recursos y el
aumento de la demanda médica; (ii) el irregular
avance de las publicaciones cientificas sobre el
covid-19; (iii) la necesidad de protocolos eficaces
para la actuacion de los profesionales sanitarios; y
(iv) la inexistencia de tratamientos especializados
para cada caso particular.



2. Naturaleza juridica de la Respon-
sabilidad Civil médico-sanitaria en el
Peru

Es importante empezar este punto sefalando
que, de manera general, y en base a una lectura
del Coédigo Civil peruano, en nuestro pais
nos encontramos ante un sistema dual de la
responsabilidad. Es decir, existen casos en los
que dos personas, o0 mas, expresan su voluntad,
obligdndose a cumplir las cldusulas de un contrato
o las obligaciones pactadas entre ambos, sin
necesidad de un documento formal. En caso
uno de los obligados incumpla sus deberes,
estaria incurriendo en una responsabilidad
civil contractual. Diferente es el caso en el que
una persona le causa dafo a otra sin siquiera
conocerla, simplemente por el hecho de haber
sido imprudente por incumplir las normas sociales
que rigen en nuestro pais. En este caso particular
se aplica una responsabilidad extracontractual.

Es importante aclarar la naturaleza de la
responsabilidad civil médico-sanitaria, para asi
determinar cémo entender la aplicacién de esta
en el contexto de la pandemia por covid-19 y los
dafos que se generan por el actuar de los médicos.

Como en el Perd el Cédigo Civil de 1984 ha
establecido un sistema dual de responsabilidad: la
contractualylaextracontractual,laresponsabilidad
civil médico-sanitaria deberia acogerse a uno de
los dos subtipos de la responsabilidad. A pesar
de ello, como se va a explicar mas adelante,
la responsabilidad médico-sanitaria es mas
complicada de lo que parece, puesto que hay
diferentes aspectos que se deben tomar en cuenta,
como el tipo de relacién (médico-paciente, equipo
médico-paciente, estructura sanitaria-pacientes,
etc.) o la tarea encomendada al médico segun su
tipo de especialidad.

Lanaturaleza delaresponsabilidad civilno es Unica,
pues esta varia segun cada situacion particular,
especialmente en el caso de los profesionales
de la salud. Esta naturaleza se va a guiar segun
pardmetros que se aplican dependiendo de la
situacion particular, teniendo en cuenta no solo
su actuacion diligente, sino, también, la dificultad
de la situacion. Dicho ello, se puede afirmar que
la responsabilidad de los médicos recae en la
imputacién de las consecuencias juridicas que el
ordenamiento juridico les impone por su actuar
culpable en el ejercicio de su profesion.

La relacion entre el médico y su paciente es vista
como una de caracter contractual, doctrina que
se utiliza en nuestro pais; por ello, en la actualidad
no cabe discusion respecto de establecer como
regla general que la responsabilidad del prestador
de salud frente a su paciente es de caracter
contractual (Garcia, 2016).

Para afirmar que la teoria de la naturaleza
contractual de la responsabilidad médico-
sanitaria tiene asidero, Lorenzetti (2005) propone
gue se tomen en cuenta tres aspectos histéricos
que han cambiado respecto del campo de la
medicina:

- Privatizaciéon de la medicina, siendo que esta
no es brindada exclusivamente por el Estado,
sino que existen establecimientos de salud
privados con médicos que deciden a qué
pacientes atender.

- Autonomia del paciente, quien impone las
condiciones del tratamiento antes de que se
realice.

- Aumento de profesionales  médicos,
ocasionando que muchos no sean médicos
de cabecera, sino que se conviertan en
dependientes o auxiliares de estructuras
sanitarias.

En principio, laresponsabilidad delos médicos seria
de tipo contractual; ya que, debido a los aspectos
detallados anteriormente, hay una confluencia de
voluntades al momento de requerir la atencién
médica. Dicha voluntad puede ser expresada entre
el paciente y los diferentes actores que conforman
la estructura sanitaria (médico particular, equipo
médico, auxiliares, etc.).

Hasta ahora se ha referido a la responsabilidad
de los galenos como una de caracter contractual,
debido a que existe una manifestacién de voluntad
entre el médico y el paciente, quienes establecen
un contrato, ya sea formal o informal. La doctrina
que afirma que la responsabilidad médica deberia
ser entendida como de tipo extracontractual se
acoge en la existencia mayoritaria de situaciones
de emergencia médica, en las que no hay una
manifestacion de voluntad por parte del paciente
y, al contrario, es obligacién (ética o legal) de los
médicos atender a las personas que necesitan
atencién de emergencia. Si bien se ha dado a
entender que no existe un contrato, pues la teoria
del contacto social no resulta razonable, aun
asi, y acorde a la legislacién peruana, podemos
afirmar que incluso en situaciones de emergencia
se aplican las reglas de la responsabilidad
contractual. Esta postura serd explicada mas
adelante cuando se desarrolle el tratamiento legal
de las circunstancias de emergencia médica.

En el Pery, existen casos en los que se aplica
la responsabilidad extracontractual ante una
negligencia médica. Esto ocurre porque en
la jurisprudencia peruana no hay un enfoque
claro sobre la calificacién de la naturaleza de la
responsabilidad médica; por el contrario, imparte
confusion respecto de qué norma se tiene que
aplicar. En la Casacién N° 344-2000-Lima, la Corte
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Suprema de la Republica se refiere a un contrato
verbal sobre prestacion de servicios médicos y
establecié lo siguiente: “de la exposicion de los
hechos que motivan la demanda se advierte,
como se ha dicho, una zona gris o indefinida
en la medida que existen hechos que pueden
encuadrar tanto en la culpa contractual comoen la
extracontractual”. Como ha quedado evidenciado,
la Corte, en vez de establecer un precedente sobre
qué tipo de responsabilidad debe ser entendida
en el campo de la medicina, solo gener6 mas
confusion, dejando a la futura jurisprudencia la
tarea de definir qué tipo de responsabilidad es la
que debe aplicarse para el galeno.

2.1. ;Obligacion de medios o de resultados?

Para continuar con el andlisis de la naturaleza
de la responsabilidad civil médico-sanitaria,
consideramos que es importante realizar la
distincién entre las obligaciones de medios y la de
resultados con el objetivo de establecer en cudl de
estos tipos se encuadra el actuar del médico en el
contexto de la pandemia.

De manera sucinta, para Garcia (2016) la obligacion
de medios es aquella en la que el deudor no
asegura el cumplimiento de un resultado, pero
si se compromete a actuar de forma diligente
para poder llegar al mismo; por el contrario, la
obligaciéon de resultados es aquella en la que no
basta con el actuar diligente del deudor, sino que
es necesario que se llegue al resultado esperado
por el acreedor.

Se puede creer que la distincién entre la obligacién
de medios o de resultados es innecesaria,
puesto que, en nuestro Codigo Civil, segun los
articulos 1329 y 1969, para todos los casos de
responsabilidad civil la culpa se presume, por lo
que solo le bastaria al acreedor alegar dolo o culpa
por parte del deudor. Sin embargo, dejando de
lado la determinacién de las reglas sobre la carga
de la prueba, consideramos que la distincion
hecha es relevante en el campo de la medicina
porque “ayuda a establecer el contenido del
deber y de los presupuestos del cumplimiento y,
por lo tanto, de los extremos del incumplimiento”
(Garcia, 2016, p. 104).

Dicho ello, en la obligaciéon de medios el médico
no se obliga como tal a llegar a la cura del paciente
enfermo, sino que cumple con el deber de actuar
con la diligencia debida, aplicando los cuidados
necesarios para que el resultado de la curacién
sea una posibilidad, o incluso, en los casos en los
que la cura es practicamente imposible (debido a
que el estudio de la ciencia médica no ha logrado
descubrir una cura exacta) y el galeno actua
administrando las atenciones necesarias para
mantener el bienestar del paciente.

En las obligaciones de medios, en caso el
profesional de la salud no logre el resultado de la
curacion o, en general, el resultado esperado por
el paciente no incurrird en responsabilidad civil,
en caso haya actuado con la diligencia debida,
es decir, aplicando los cuidados y atenciones
necesarios para que el paciente goce de la salud
minima que debe ser brindada a través de la
actuacién del médico o hasta dénde le permita el
avance de la ciencia y la experiencia practica. Asi,
en caso el paciente no sane o incluso este muera,
no se podréd aducir que el médico ha incumplido
una obligacién, siempre y cuando haya prestado
sus servicios con la diligencia debida para cada
caso concreto.

Ahora, el hecho de que existan casos en los que
el resultado de la curaciéon sea minimo, como
los casos graves de pacientes que padecen
de céncer, no significa que el médico deba
generar una esperanza falsa, puesto que es su
deber como profesional informar al paciente. Al
respecto, el articulo 27 de la Ley General de Salud
(Ley N° 26842) sefala que “el médico tratante,
asi como el cirujano-dentista y la obstetriz
estan obligados a informar al paciente sobre el
diagndstico, prondstico, tratamiento y manejo de
su problema de salud, asi como sobre los riesgos y
consecuencias de los mismos”.

En todo caso, es indudable que, generalmente,
los médicos asumen obligaciones de medios;
sin embargo, existen determinados casos de
“intervenciones de facil realizacion donde la
ciencia médica ha alcanzado practicamente la
seguridad del éxito y para las cuales la estadistica
suministra indices muy altos de probabilidad
de eficacia” (Garcia, 2016, p. 107). En este ultimo
supuesto, el médico estaria ante una obligaciéon de
resultados, puesto que los pacientes que requieren
dichas intervenciones de facil realizacion no
buscan una cura, sino un resultado concreto
como, por ejemplo, una intervenciéon quirdrgica
embellecedora, una operacién odontoldgica o la
vasectomia para no tener hijos.

En las obligaciones de resultado, en caso de que
el médico no logre el resultado deseado por el
paciente, éste incurrirda en una responsabilidad
civil, ya que el objeto del contrato médico, en este
supuesto, es la realizacién de un objetivo concreto.
Asi, bastara con que el afectado denuncie la
responsabilidad aduciendo culpa o dolo, puesto
que el avance de la ciencia ha permitido que
el procedimiento médico al que se somete el
paciente tenga seguridad de éxito, de lo contrario
no se someteria a este.

En el Pery, existe jurisprudencia que remarca la
importancia de la distincion entre la obligacién de
medios y de resultados en el caso de la prestacion



de servicios de salud. Asi, en la Resolucion N°
1179-2015/APC-INDECOPI, la Sala Especializada
en Proteccion al Consumidor del Indecopi ya ha
hecho una diferencia entre las obligaciones de
medios y de resultados® (El Peruano, 2016).

Ahora bien, suponiendo que la diferenciacién
entre obligaciones de medios y de resultados
podria resultar complicada, dependiendo de la
complejidad de cada caso, Garcia (2016) propuso
algunos parametros para ayudar a la diferenciacién
entre ambos aspectos:

a) La ausencia de gravedad del caso a tratar; la
actividad médica no estd encaminada a curar,
sino a un procedimiento de facil realizacion.

b) La implicita voluntad de las partes; las partes
convienen de manera tacita o expresa si la
obligacion determinada es de medios o de
resultados.

¢) La presencia del riesgo o alea que conlleva
la actuacion médica; el caracter aleatorio del
resultado se usa como criterio para calificar la
obligacion.

Asi, la naturaleza de la obligacién de resultados se
entiende como una de responsabilidad objetiva;
es decir, para acreditar el dafo y reclamar la
indemnizacion, el paciente afectado tendra que
probar que no se logré el resultado esperado,
puesto que se presume la culpa del galeno por el
simple hecho de no cumplir con la obligacion.

Por otro lado, una obligacion de medios ocurre
cuando el deudor se obliga a actuar de manera
diligente en aras de lograr un resultado no
garantizado; es decir, el deudor no respondera en
caso no llegue al resultado, solo lo hard en caso se
verifique que este no ha actuado con la diligencia
requerida. Asi, se entiende que “en este supuesto,
nos encontramos ante una responsabilidad
subjetiva; dado que el incumplimiento sera
imputado cuando el deudor incurra en dolo o
culpa” (Fuentes, 2020). Ello se conduce con Veloso
(2020), cuando afirma lo siguiente:

Para que se configure la responsabilidad civil
médica es necesario que el galeno con su actuar

3 Eneltexto se lee lo siguiente:

negligente, imperito o imprudente (culpa médica)
genere un dafo a un tercero que no se habria
producido de haberse obrado con el estandar
medio de diligencia (p.101).

Una vez entendida la diferencia entre obligacion
de medios y de resultados, es relevante mencionar
que en el articulo 36 de la Ley General de Salud
indica que “los profesionales, técnicos y auxiliares
a que se refiere este Capitulo, son responsables por
los dafos y perjuicios que ocasionen al paciente
por el ejercicio negligente, imprudente e imperito
de sus actividades”.

A partir de lo dispuesto en el articulo citado, se
entiende que la responsabilidad que se aplica a los
profesionales de salud es una responsabilidad por
culpa, ya se trate de obligaciones de medios o de
resultados. Es importante que la norma determine
la responsabilidad, puesto que “la mitigacion de
responsabilidad reduce el temor de aquellos que
en una tragedia dudarian en auxiliar a terceros
por el riesgo de ser demandados por lesiones
o muerte por negligencia” (Rosenvald, 2020,
p.111).

En ultimo término, es importante tener en cuenta
que el contexto de la pandemia por covid-19 es
una situacién extraordinaria, lo cual significa que,
debido a la ausencia de informacién precisa acerca
de la enfermedad, los médicos pueden cometer
algun error. Al respecto, Ortiz (2020) sefala que
incluso, los estudios cientificos anteriores a la
pandemia no permitieron prever la naturaleza
e impacto del covid-19, por lo que no es justo
exigir que los profesionales de la salud lleven a
cabo una actuacion totalmente diligente, pues,
sencillamente, no es posible (pp. 292-293). Asi,
respecto al juzgamiento al personal de salud que
comete errores en el contexto de la pandemia,
Cardenas y Pérez (2020) afirman lo siguiente:

En el contexto del tratamiento de personas
con covid-19, los prestadores de salud que, con
la intencién de tratar a los pacientes, causen
dafnos que no eran previsibles al momento
que ejecutaron su accién, seran exonerados de
responsabilidad: precisamente porque su accién
u omisién no podra ser considerada culpable
(p. 157).

“A juicio del colegiado administrativo, en el caso de un servicio médico sujeto a una obligacién de medios, el consumidor tendrd la
expectativa que durante su prestacion no se le asegurara un resultado, pues este no es previsible. Sin embargo, si esperara que el
servicio sea brindado con la diligencia debida y con la mayor dedicacién, utilizando todos los medios requeridos para garantizar el fin
deseado, detalla la citada sala.

En cambio, considera que en el caso de un servicio médico sujeto a una obligacién de resultados correspondera al consumidor esperar
que al solicitar esta atencion se le asegure un resultado, el cual no solo es previsible, sino que también constituye el fin practico por el
cual lo ha contratado. Es asi como un consumidor considerara cumplida la obligacion, cuando se haya logrado el resultado prometido
por el médico o la persona encargada, explica el colegiado. En este supuesto, el parametro de la debida diligencia es irrelevante a
efectos de la atribucion de la responsabilidad del proveedor, pero serd tomado en cuenta para graduar la sancion, agrega.

En el caso materia de la referida resolucién se discutio la idoneidad del servicio médico dado a una paciente, toda vez que una clinica
le diagnosticd un tratamiento en su mano derecha, pese a que después otro centro de salud detecté que tenia una fractura en su
dedo medio. Dicha sala concluyé que es un servicio médico sujeto a una obligacién de medios, en el que siempre hay algun nivel de
riesgo que no permite asegurar un resultado”.
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En ese sentido, la responsabilidad subjetiva, que
establece que el médico no esta obligado a sanar
al enfermo, sino a dedicarle la atencién cuidadosa,
prudente y técnica, debe analizarse teniendo en
cuenta la cantidad de conocimiento respecto del
estudio del covid-19 al que el personal sanitario
tiene acceso.

2.2. Responsabilidad civil en situaciones de
emergencia médica

El 19 de diciembre de 2022, mediante Decreto
SupremoN°016-2002-SA, se aprobé el Reglamento
de Ley N° 27604 que modifica la Ley General de
Salud N° 26842, respecto de la obligacién de los
establecimientos de salud de brindar atencién
médica en caso de emergencias y partos. Segun
dicha norma, “se entiende por emergencia médica
toda condicion repentina e inesperada que
requiere atencion inmediata al poner en peligro
inminente la vida, la salud o que puede dejar
secuelas invalidantes en el paciente”.

Del texto normativo anterior podemos rescatar
varios aspectos de una situacion de emergencia
médica. En primer lugar, la afectacién a la salud
de la persona a ser atendida debe ser repentina
e inesperada; es decir, no hay manera de prever
que la afectacion a la salud ocurriria. En segundo
lugar, se debe dar el supuesto de que la situacion
ponga en peligro inminente la vida o la salud
del paciente; o sea, que, de no ser atendido
rapidamente, las consecuencias podrian conllevar
a danos irreparables o incluso la muerte.

Al respecto, en el articulo 3 de la Ley General de
Salud, se senala que “toda persona tiene derecho
a recibir, en cualquier establecimiento de salud,
atencién médico-quirdrgica de emergencia
cuando la necesite y mientras subsista el estado de
graveriesgo parasuvidaosusalud” Asi,seentiende
que existe un derecho del paciente a recurrir a
la atenciéon médica de emergencia y a utilizar los
servicios ofrecidos por el establecimiento de salud
para resguardar su vida e integridad. De igual
modo, tanto el médico como la estructura sanitaria
tienen la obligacion de atender a los pacientes que
se encuentren en estado de emergencia.

Una vez entendido a lo que se refiere la legislacion
nacional sobre una emergencia médica,
vale la pena senalar que para afirmar que la
responsabilidad médico-sanitaria es de caracter
extracontractual habria que basarse, justamente,
en que en las situaciones de emergencia no hay
un concurso de voluntades, puesto que muchas
veces ocurre que el paciente puede encontrarse
inconsciente o en un estado convaleciente que
no le permite manifestar su voluntad con rigor; es
decir, que al ocurrir esto se hace indiscutible negar
la existencia de algun tipo de contrato, incluso
verbal. Asi, si se toma en cuenta que la mayoria de

los casos se dan por atencion de emergencia, se
intuye que la responsabilidad civil de los galenos
es de tipo extracontractual, por tanto, se deberian
aplicar sus reglas.

Si bien, en principio, la responsabilidad que surge
de una situacién de emergencia médica es vista
como una de caracter extracontractual, a esta se
aplican las reglas de inejecucién de obligaciones
de una responsabilidad de tipo contractual. Antes
de pasar a explicar el porqué de ello, esimportante
diferenciar entre dos posturas contractualistas de
la responsabilidad médico-sanitaria ante estas
circunstancias. Asi, Eduardo Buendia (2020)
identifica dos posturas: la del contacto social,
por un lado; y la de la obligacién de fuente
heterénoma, por otro.

En primer lugar, la teoria del contacto social es
aquella tesis que sostiene que “no existe una
relacion de tipo contractual, en los términos
cldsicos, sino que la relacién obligatoria nace
de las interacciones propias del trafico juridico”
(Buendia, 2020, p. 103). Es decir, no es necesaria
una declaracién de voluntad para establecer la
relaciéon obligacional, puesto que los individuos
confian en la actuacion diligente de los médicos
en cualquier tipo de situacion. Sin embargo, si
bien se entienden las buenas intenciones, no
consideramos que dicha postura sea la adecuada,
puesto que en nuestro pais no contamos con
jurisprudencia o una norma que establezca
esta tesis como una fuente de obligaciones; por
tanto, es incorrecto suponer que juridicamente
la responsabilidad en casos de emergencia es de
tipo contractual por la existencia de un contrato
imaginario sin manifestaciones de voluntad.

En segundo lugar, la teoria de la obligacién de
fuente heteronoma es aquella que sostiene que
la obligacién es de fuente legal, ya que emana
de la ley (Buendia, 2020, p. 111). Esto quiere decir
que, si bien las situaciones de emergencia son,
inicialmente, de tipo extracontractual, existe
una norma emitida por el Estado que determina
que la relacién médico-paciente es de caracter
obligacional, segun se cumplan los requisitos que
plantee en la norma.

Ahora, en nuestro ordenamiento contamos con
el articulo 39 de la Ley General de Salud, el cual
dispone lo siguiente:

Los establecimientos de salud, sin excepcion,
estdn obligados a prestar atencién médico-
quirdrgica de emergencia, a quien la necesita y
mientras subsista el estado de grave riesgo para
su vida o salud, en la forma y condiciones que
establece el reglamento.

La norma citada establece una relacion
obligatoria entre los médicos que trabajan en un



establecimiento de salud y los pacientes que se
encuentranen unasituacion deemergencia.Ahora,
es importante precisar que no nos encontramos
ante la imposicion de un contrato forzoso, puesto
que laley no establece en ningiin momento que se
cree un contrato para que la relacién obligacional
médico-paciente exista. Simplemente, el Estado,
mediante un acto de poder publico, ha establecido
una relacion obligatoria.

Con ello dicho, podemos concluir que la relacion
entre el personal médico de los establecimientos
de salud y los pacientes en estado de emergencia
es una relaciéon obligatoria nacida de la ley, a la
cual son susceptibles de aplicaciéon las normas de
inejecucion de las obligaciones.

Ahora bien, con respecto a la situacion de los
médicos durante la pandemia por covid-19,
“parece légico pensar que no se debe exigir a
los centros una preparacion total para este tipo
de escenarios, maxime, porque la pandemia
ocurrié de forma inesperada y, en cierta forma,
imprevisible” (Ortiz, 2020, p. 296). El estandar
exigido de atencion médica esta determinado por
el conocimiento cientifico existente al momento
de la actuacion, un criterio muy relevante habida
cuenta de la escasa evidencia cientifica para tratar
laenfermedad SARS-CoV-2 (Lecarosy Lopez, 2020);
sin embargo, esto sera explicado mas adelante
cuando se desarrolle el avance de la ciencia como
pardmetro de la lex artis.

2.3. Responsabilidad civil del equipo médico

Habiendo establecido que la relacion médico-
paciente es una de caracter obligacional que surge
de una fuente legal, cabe preguntarnos cémo se
debe caracterizar la relacion que existe entre el
equipo médico y el paciente.

El avance de la ciencia ha conllevado que los
profesionales de hoy en dia se especialicen cada
vez mas en el campo de su estudio. Esto ocurre
tambiénenelcampodelamedicina.Efectivamente,
el creciente desarrollo de los estudios en el drea
médica requiere cada vez conocimientos mas
profundos, actualizados y especializados para que
la ejecucién de la profesién sea mas eficaz. Todo
ello conduce a que la prestacién individualizada
del médico hacia el paciente se sustituya por un
servicio de prestaciones colectivas de integracion
y apoyo para una mejor atencién del solicitante
(Garcia, 2016, p. 129).

Dicho ello, vale la pena sefialar que la actividad
realizada por el equipo médico, actualmente, es la
que se ejecuta mayoritariamente en la atencion de
los servicios de salud. Al respecto, Buendia (2020)
define al equipo médico como “el conjunto de
personas que de manera unipersonal no pueden
individualizar su prestacion, pero de manera

coordinada y dirigida por alguien, pueden proveer
respecto del paciente una utilidad que esté
destinada a mejorar su situacion inicial” (p. 130).

Ahora, respecto de la normativa nacional, en
la Ley General de Salud no contamos con una
definicion especifica o una norma especial que
regule la situacién del equipo médico ante
una negligencia. A pesar de ello, queda claro
que las normas deben ser concordadas a fin de
determinar la responsabilidad colectiva, tanto de
los profesionales como de los técnicos o auxiliares
que participaron en la consecucion del evento
dafoso (Buendia, 2020, p. 133). Asi, se debe tomar
en consideracién lo establecido por el articulo
39 de la Ley General de Salud cuando sefala
que “los profesionales, técnicos y auxiliares (...
son responsables (..) por el ejercicio negligente,
imprudente e imperito de sus actividades” Al
respecto, Buendia (2020) sefiala lo siguiente:

Se debe realizar una interpretacion extensiva
y concordada con la Ley N° 28561 para
determinar que los participantes de la
operacién quirargica y cualquier otro tipo de
intervencion que, de forma conjunta, requieran
de dos o mas personas para realizar respecto
de un paciente una prestacion médica y no
se pueda determinar con certeza cuénta
intervencioén tuvo cada uno de los individuos,
estos responderdan como un conjunto respecto
de los danos que pudieran ocasionar a la
victima.

Asi, queda evidenciado que la responsabilidad
civil del equipo médico surge de una obligaciéon de
fuente legal ala que se le deberan aplicar las reglas
de la responsabilidad contractual, cuando no se
pueda determinar con certeza la responsabilidad
individual de cada uno de los miembros del
equipo. Lo que quiere decir que, ante una situacion
de negligencia, el equipo medicé respondera
de manera conjunta, independientemente de
que luego se pueda determinar con exactitud el
porcentaje de participacion individual de cada
integrante. En cambio, cuando en el equipo
intervienen varios facultativos con autonomia, y
es posible identificar al autor negligente del dafio,
sera éste solamente el responsable (Lorenzetti,
2005, p. 66).

2.4. Responsabilidad civil de la estructura
sanitaria

En la actualidad, la atencion realizada por
los médicos de cabecera, o los que atendian
individualmente, ya no es la Unica manera de
prestar servicios de salud. Como ya se mencion¢,
debido al avance de la ciencia y a la necesidad de
la especializacién en las ramas de la medicina, los
equipos médicos han surgido casi como la regla
al momento de realizar operaciones quirurgicas
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o cualquier otro tipo de prestacién en materia de
salud. Esimportante sefalar que el desempefio del
equipo médico, o de cualquiera de sus integrantes,
se da, actualmente, en un centro de salud o una
estructura sanitaria.

En base a lo afirmado lineas arriba, hoy en dia
hablamos sobre el tema de la responsabilidad
“médico-sanitaria’, seguin la cual la responsabilidad
civil médica se debe analizar tomando en
consideracion la estructura sanitaria -sea publica
o privada- en donde tanto el médico  como los
sustitutos, enfermeras, auxiliares, etc., desarrollan
su propia actividad (Fuentes, 2020).

Asi, nos encontramos de acuerdo con la
definicién que brinda Garcia (2016) respecto de
la estructura sanitaria, quien precisa lo siguiente:
“se debe entender por estructura sanitaria o
establecimiento de salud, aquella organizacién de
profesionales que, contando con infraestructura,
instalaciones, recursos humanos y medios
técnicos, realiza actividades y presta servicios
sanitarios para cuidar y atender la salud de los
pacientes” (p. 116).

Ahora, respecto de la naturaleza de la
responsabilidad obligacional de la relacién entre
la estructura sanitaria y el paciente, conviene citar
lo dispuesto por el articulo 48 de la Ley General de
Salud, que sefala lo siguiente:

El establecimiento de salud o servicio médico
de apoyo es solidariamente responsable por los
dafos y perjuicios que se ocasionan al paciente,
derivados del ejercicio negligente, imprudente o
imperito de las actividades de los profesionales,
técnicos o auxiliares que se desempenan en éste
con relacién de dependencia.

Es exclusivamente responsable por los dainos
y perjuicios que se ocasionan al paciente por
no haber dispuesto o brindado los medios que
hubieren evitado que ellos se produjeran, siempre
que la disposicion de dichos medios sea exigible
atendiendo a la naturaleza del servicio que ofrece.

Existen casos en los que el paciente realiza
un contrato con la estructura sanitaria o
establecimiento de salud, ya sea para la
realizacion de una intervenciéon quirdrgica, un
internamiento o tratamiento  especializado;
por lo que la fuente de las obligaciones es el
contrato que surge de estas manifestaciones de
voluntades. Sin embargo, en los casos en los que
no haya ocurrido un contacto directo con los
administradores del establecimiento de salud o las
personas encargadas para establecer un vinculo
obligacional con el paciente, la ley ha determinado
que la fuente de la obligacion es una de tipo legal,
puesto que se ha dispuesto que el establecimiento
de salud es solidariamente responsable por los
dafos y perjuicios y exclusivamente responsable

al no actuar diligentemente. Asi, queda claro
que en los casos en los que no hay un contrato
de por medio no se deben aplicar los efectos de
la responsabilidad extracontractual, sino que se
deben aplicar las consecuencias de la inejecucién
de obligaciones de una responsabilidad
contractual.

En base a lo anterior, conviene citar lo expresado
por Lorenzetti (2005), quien sugiere lo siguiente:

Cuando la clinica toma a su cargo el cumplimiento
de la prestacién de salud, contratando con el
enfermo, es directamente responsable por los
acaecimientos dafosos que ocurran en el tramo
de la prestacion. Cuando tales sucesos provengan
del hecho de sus dependientes, sustitutos o
auxiliares queda obligada también directamente
en razon de la estructura del vinculo obligatorio.
Igualmente ocurre cuando los autores son
miembros de un equipo estable de la entidad
sanatorial, o bien enfermeras dependientes.
(p.78)

Ahora, respecto de la pandemia por covid-19,
muchos centros hospitalarios llegaron al limite de
su capacidad de atencion, puesto que la cantidad
de contagiados que necesitaban atenciéon de
urgencia excedia su capacidad operativa. De
otro lado, estan los centros de salud privados
que se niegan a atender a personas en estados
de gravedad por motivos econdmicos. Ante esta
situacion, Fuentes (2020) sugiere que los centros de
salud, sobre todo privados, que hayan denegado
la atencion de un paciente en estado de gravedad,
por el motivo de no contar con un seguro o por
no haber efectuado un pago previo, incurririan en
una responsabilidad objetiva y exclusiva.

Es importante precisar lo sefialado por el Decreto
Supremo 013-2006-SA, que precisa que cuando
nos encontramos ante un establecimiento sin
internamiento que cuenta con trabajadores
independientes, serd este ultimo el responsable
por las acciones de negligencia que puedan
ocurrir dentro del local. Esto ultimo detallado en el
articulo 46, que dispone lo siguiente:

Responsabilidad del profesional de la salud que
ejerza su actividad en forma independiente

En los establecimientos de salud sin internamiento
donde atienda un solo profesional de la salud,
éste es el responsable del establecimiento y de la
atencidn que presta, asi como de cualquier dano
que pudiera ocasionar en la salud de los usuarios.

Por otro lado, estén los casos en los que un usuario
acude a un centro con una patologia determinada
y que, por el transcurso de un espacio prolongado
de tiempo en contacto con otros pacientes que
estén afectados por el virus, resulta finalmente
contagiado de covid-19. Para Ortiz (2020), al
menos con caracter general, en estas situaciones



serfa responsable el propio hospital y no los
distintos profesionales de la salud (p. 296).

2.5. Breve analisis del articulo 1762 del
Codigo Civil peruano

El articulo 1762 del Cédigo Civil peruano dispone
que”“sila prestacion de servicios implica la solucion
de asuntos profesionales o de problemas técnicos
de especial dificultad, el prestador de servicios no
responde por los dafos y perjuicios, sino en caso
de dolo o culpa inexcusable.

En la norma referenciada se hace alusion a
dos conceptos: (i) asuntos profesionales y (ii)
problemas técnicos de especial dificultad. En
principio, se puede entender a los asuntos
profesionales como los actos o consecuencias
que nacen del desarrollo de la actividad del
profesional. Por otro lado, los problemas técnicos
de especial dificultad podrian hacer referencia a
la aleatoriedad del resultado. Ante ello, Buendia
(2020) entiende que la obtencién del resultado
deseado es incierta, debido a la falta de certeza
en la efectividad de los procedimientos médicos
a aplicarse en el paciente, por lo que la falla en la
aplicacion del tratamiento es una posibilidad (pp.
204-205).

Ahora, el problema con esta norma es que se hace
uso de la disyuncién “o” y no de la conjuncion “y”
para unir ambos conceptos; de modo tal, que si se
realiza una interpretacion literal se entiende que
ambos conceptos se aplican en manera separada
(Garcia, 2016, p. 204). Asi, en el caso de la profesion
médica, se entenderia que cuando se comete una
equivocacion inesperada, sea o0 no en casos de
facil ejecucion, y se generen dafos al paciente, el
galeno no responde por los dafios y perjuicios, a
menos que se pruebe la culpa inexcusable o dolo.

Realizar una interpretacion literal del articulo 1762
del Cédigo Civil es injusta y desproporcionada,
puesto que se estaria colocando a todo profesional
en una posicidon privilegiada que le permitiria
actuar sin importarle causar dafio a otras personas,
amparandose en el ejercicio de su profesion y los
asuntos profesionales.

Por el contrario, sopesamos realizar una
interpretacion restrictiva del articulo en discusion.
Es decir, entender que los profesionales sélo
podran ser exonerados ante la culpa leve cuando
se encuentren frente a situaciones de especial
dificultad de los problemas técnicos, como, por
ejemplo, situaciones excepcionales en las que no
se tenga un grado avanzado de la ciencia respecto
de un tratamiento o haya un estado de necesidad
extremo (Garcia, 2016, p. 137). Asi, para imputar
responsabilidad al galeno en los casos de especial
dificultad se requerira probar la existencia de dolo
o culpa inexcusable. La l6gica normativa analizada

de mitigar la responsabilidad se basa en el principio
de solidaridad, es decir, cuando la sociedad pide
que alguno de sus miembros, como los galenos,
asuma grandes riesgos personales al servir los
intereses del publico, es razonable esperar que esa
misma sociedad asuma algunas responsabilidades
a cambio de los riesgos asumidos, principalmente
en casos de especial dificultad (Rosenvald, 2020, p.
111), pero ello no significa que los profesionales
de la salud tendran impunidad ante toda situacion
que implique negligencia de su parte.

Cabemencionarque, enlos casos defacil ejecucion,
como procedimientos quirdrgicos embellecedores
o cirugias sencillas para curar patologias, no
se podrd aplicar el articulo 1762, puesto que,
guidndonos por la interpretacion restrictiva, al
haber un avance de la ciencia que asegura un alto
porcentaje de éxito, los dafios generados hacia el
paciente seran responsabilidad, segun sea el caso,
del médico de cabecera, del equipo médicoo de la
estructura sanitaria.

Respecto del contexto de la pandemia ocasionada
por la propagacion del virus del covid-19, no
puede obviarse que las obligaciones de los
galenos varian en funcién del avance de la ciencia
médica, ya que no es posible exigir una conducta
que no puede preverse. Segun Ortiz (2020), si
no se conocen las causas, efectos o tratamientos
de curacién respecto del coronavirus, no resulta
adecuado que deba reprocharse a los médicos
mantener el mismo grado de diligencia que se
tiene en situaciones normales. Por tanto, resulta
razonable que el médico pueda justificar “ciertos
errores que no seran reprochables (ética y
legalmente) si es que este ha tratado al paciente
con los medios adecuados, con los conocimientos
actuales y siguiendo las normas que su deber le
imponen” (Rios, 2018, p. 134).

Para terminar, con respecto a la situacién legal de
los profesionales de la salud en el contexto de la
pandemia por covid-19 es importante resaltar
lo explicado por Lecaros y Lépez (2020), cuando
mencionan lo siguiente:

Una proteccion juridica de este tipo busca que
los profesionales de la salud puedan brindar el
estandar de atencién segun las circunstancias del
estado de emergencia sanitaria, donde el foco
esta puesto en la salud publica, sin el temor de
recibir denuncias por falta de diligencia debida o
mala praxis (p. 1222).

3. Lalex artis médica como parametro de
diligencia de los profesionales de salud

La imputacion de la responsabilidad civil
debe realizarse bajo el cumplimiento de sus
elementos constitutivos para que la demanda
realizada prospere. Uno de estos elementos
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es la culpa o negligencia; es decir, que, en el
campo de la Medicina, se imputard esta cuando
se haya identificado en el actuar de las labores
profesionales; esto se realiza bajo un parametro de
conducta esperado, el cual se examina teniendo
en cuenta el contexto de la atencion médica
y la situacion de emergencia de la que se esta
haciendo cargo ya sea el médico, el equipo médico
o la estructura sanitaria.

Cuando se analizan las acciones médicas bajo
un aspecto juridico se debe tener en cuenta la
lex artis, puesto que es con este parametro que
determinara la existencia de culpa o negligencia
en el actuar médico y si este serd pasible de una
demanda de responsabilidad civil. Asi, la culpa se
refiere a un acto médico ejercido en contra de la
regla técnica establecida y que es violatorio del
standard consagrado por las reglas y practicas de
la Medicina: una violacion de la ley del arte, de la
llamada lex artis ad hoc (Veloso, 2020, p. 99).

Asimismo, dicho examen debera realizarse bajo el
contexto de la pandemia por covid-19, asi como
todos los cambios que esta situacion imprevista
genero en el proceder de la atencion médica. En
efecto, Veloso (2020) comenta que “no puede
juzgarse al profesional “con el diario del lunes’,
sino que, por el contrario, quien juzga el actuar
médico debe ponerse en la misma situacién en
la que estaba el médico al momento de efectuar
el diagndstico o al momento de tomar la decisién
terapéutica” (p. 100).

3.1. Concepto de lex artis médica

Respecto del concepto de lex artis, en principio, se
utiliza para hacer referencia a los conocimientos
que adquiere un médico especialista en un area
determinada o al estado de los conocimientos
cientificos o técnicos que determinan las pautas
de actuacién y la suma de obligaciones del galeno
(Macia, 2021, p. 119). Dicho ello, se entiende que un
médico debe actuar siempre teniendo en cuenta
el avance de la ciencia, cuyas actualizaciones
deben ser estudiadas constantemente por el
profesional. Caso contrario, podria hablarse de
responsabilidad civil respecto de los actos que
no cumplen con dicho parametro de diligencia;
es decir, aquellos comportamientos, decisiones
o tratamientos médicos que no respondan al
pardmetro de diligencia médica (Macia, 2021,
pp. 116-117).

Dicho ello, en el campo de la responsabilidad civil
profesional, nos adherimos a la reflexion realizada
por Campusano (2020), cuando explica que la lex
artis conforma un criterio valorativo o modelo de
comparacion flexible que sirve para graduar la
diligencia en el cumplimiento de las obligaciones
médicas, pues la disconformidad de la conducta

realizada por el deudor con dicho modelo de
conducta implica, desde luego, que su actuar sea
calificado como culposo para los efectos de un
juicio de responsabilidad civil.

En el Pert, se puede encontrar de manera
implicita la lex artis cuando se lee el Cdédigo
de Etica y Deontologia, emitido por el Colegio
Médico del Peru, el cual impone el deber a los
médicos de perfeccionar sus conocimientos
de forma continua. Asi en su articulo 1 dispone
que “es deber del médico desempefar su
profesién competentemente, debiendo, para
ello, perfeccionar sus conocimientos, destrezas y
actitudes en forma continua y ejercer su profesién
integrdndose a la comunidad, con pleno respeto
de la diversidad sociocultural del pais”.

Asimismo, en el mismo texto se hace mencién
de la permanente actualizacion de informacion
respecto de los medicamentos y otros materiales
que usa el médico durante su desempefio. Al
respecto, en el articulo 5 se dispone que: “el
médico debe informarse permanentemente sobre
los medicamentos, insumos, dispositivos y otros
materiales que usa o prescribe”.

Asi, se puede definir a la lex artis como aquel
conjunto de normas, protocolos o lineamientos
que contienen criterios establecidos que guian el
actuar del médico conforme al avance de la ciencia
médica. De esta manera, el galeno debera estar
constantemente actualizando sus conocimientos
cientificos y revisando los diferentes criterios
de actuaciéon que se van estableciendo por la
autoridad en salud nacional e internacional.

Ahora, es importante realizar una distinciéon de
conceptos para que se pueda justificar la exigencia
del estdndar en el momento de la actuacion
del médico durante la pandemia, ello teniendo
en cuenta el escaso estudio cientifico sobre
tratamientos para la enfermedad causada por el
covid-19. Para esto, se hara especial referencia a
la separacion de conceptos propuesta por Macia
(2021), quien diferencia entre la lex artis en general
y la lex artis ad hoc.

3.1.1. Lalex artis en general

Para referirnos a la lex artis en general, vale la
pena acotar lo afirmado por Macia (2021), quien
la define como aquel pardmetro general de
conducta exigible al médico medio, que se fija
de acuerdo con los conocimientos cientificos
y técnicos que podran ser exigidos a todo
profesional de salud que se desarrolla en el
campo de la medicina (p. 119). Al respecto,
conviene decir que todo profesional en el campo
de la salud debe tener conocimientos generales
necesarios que le permitan desenvolverse vy
atender satisfactoriamente a sus pacientes; es



decir, procedimientos que todo médico debe
conocer, como, por ejemplo, suministrar una
inyeccion o aplicar un tratamiento para curar una
gripe comun. Son procedimientos y técnicas cuya
aplicacion ha sido probada y determinada como
eficaz para tratar una dolencia o enfermedad. Todo
ello debe ser conocido por el facultativo antes de
hacerse cargo de un caso particular de especial
dificultad.

Ahora, de lo anteriormente dicho, queda claro que
todo médico debe estar en constante estudio de
los avances cientificos, de modo tal que cuando
se valore su actuacion se espera que conozca los
lineamientos o parametros que ha establecido
el estudio de la Medicina hasta el momento de
los hechos. Sin embargo, es preciso aclarar que
tampoco se le puede exigir conocer todos los
estudios cientificos que existen en el campo
general de la Medicina. Mas alla del hecho de
que conocer un «todo» respecto de un campo de
estudio es irrazonable, esperar que el médico que
tenga un conocimiento absoluto resulta absurdo
como argumento para imputar la responsabilidad
civil.

Dicho ello, este pardmetro general no solo sirve
para fijar qué informacién debe conocer el
médico, sino también para limitar el volumen
de protocolos o técnicas que debe dominar y/o
manejar, tomando siempre como referente la
dimension que le seria exigible a un facultativo
medio, conforme al estado de la ciencia médica
valorado en el momento del acto desarrollado
(Macia, 2021, p. 119).

Al respecto, cabe dejar en claro que el
conocimiento exigido se restringe hasta el
momento de la ocurrencia de los hechos, puesto
que no se le podré exigir al galeno el dominio
de conocimientos sobre avances cientificos,
protocolos o lineamientos que no existian
en el momento en el que se desarrollaba la
actividad médica. Por tanto, cuando se impute
responsabilidad civil al médico no es exigible que
este haya actuado bajo un parametro de diligencia
establecido de manera posterior a su proceder.

Asi, en el contexto de la pandemia por covid-19,
un médico sera imputable de responsabilidad civil
en caso su actuacion no se ajuste a los protocolos
médicos establecidos y a la literatura médica que
pueda llegar a conocer, como sefala la lex artis
general (Fuentes, 2020). Asi, durante los inicios
de la pandemia, los profesionales de la salud
que actuaron bajo los parametros de diligencia
que existen para casos de emergencia general
no podran ser imputados de responsabilidad
civil médico-sanitaria, puesto que no existian
protocolos especificos aprobados que guiaran su
conducta ante el avance del coronavirus.

En efecto, vale la pena aclarar que los
profesionales de salud estan obligados a
prepararse académicamente de forma constante
para actualizar sus conocimientos en el campo de
su especialidad, entendiendo que ello se aplica
también el estudio de tratamientos para curar a
los pacientes del covid-19.

3.1.2. Lalex artis ad hoc

La lex artis ad hoc o lex artis en el caso concreto
es definida por Macia (2021) como el volumen de
conocimientos o técnicas que deben ser conocidos
por un médico medio, los cuales se deberan
identificar en funcion de las particularidades del
caso concreto (p. 120). Es decir, que al momento
de valorar el comportamiento del galeno para
determinar si actué o no con diligencia, no
basta con comprobar si manejaba el volumen
de conocimientos exigibles a un médico medio
(lex artis en general), sino que se debe verificar
si los aplicé de la misma forma en la que lo
hubiera hecho un médico medio en las mismas
circunstancias relativas al paciente (Macia, 2021,
pp. 120-121), tomando en cuenta las dificultades
del caso particular.

En el campo juridico, la lex artis ad hoc es un
concepto indeterminado que se establece segun
cada caso; es decir, la actuacién del médico debera
guiarse segun los lineamientos establecidos para
cada caso particular. Lo que mas se le parece suele
ser un protocolo de actuacion médica (Vasquez,
2010, p. 182), aunque esto no significa que el
médico ya no tenga la obligacién de actualizar sus
conocimientos cientificos de manera continua solo
porque ya existe un protocolo. Por el contrario, el
avance de la ciencia permite que las guias se
vayan actualizando, ya sea con la variaciéon de
ciertos procedimientos médicos o, incluso, con
la prohibicion de ciertas practicas médicas que,
gracias a nuevas investigaciones cientificas, ahora
son riesgosas para la salud.

En la jurisprudencia peruana, existe una sentencia
que, si bien fue emitida ante una denuncia de
materia penal, es un avance para la comprension
de la aplicacion de la lex artis ad hoc en el campo
juridico. Asi, la Casacion N° 334-2019/ICA emitida
por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
senala lo siguiente:

Decimosegundo. En el ambito de la actividad
médica se suele circunscribir y definir las
responsabilidades de los profesionales de la
medicina bajo las llamadas reglas de la lex artis.
Esta sola invocaciéon puede ser comprensiva y
elocuente en la determinacion del dmbito de lo
exigido a los médicos cuando realizan su actividad
profesional, pero puede ser, al mismo tiempo, una
via de escape por su indeterminacion, variabilidad
y relatividad, dadas las condiciones estructurales
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diferenciadas en las que el profesional de la
medicina realiza su actividad.

Con esto, la Corte Suprema reconoce que la lex
artis no cuenta con un campo de aplicacion exacto,
ya que cuando se valoriza la responsabilidad del
médico se debe tener en cuenta la situacion del
caso concreto, lo que puede conllevar, en algunos
casos, a que se utilice como via de escape ante una
denuncia por dafios y perjuicios.

Por otro lado, en la misma sentencia, la Corte
Suprema establece criterios diferenciadores
sobre los rasgos caracteristicos de la lex artis,
especialmente cuando hablamos de su aplicacion
en el caso concreto (ad hoc). Al respecto, se debe
tomar en cuenta esencialmente lo siguiente:

(i) Contenido semadntico. El significado de la
lex artis debe adecuarse a las exigencias del
contexto social actual. Las reglas que debe
seguir el médico estan condicionadas por las
circunstancias especificas del caso.

(i) Flexibilidad. La actividad del médico estd
condicionada por la variabilidad y complejidad
de las enfermedades; por lo que la lex artis
sélo puede ser regulada de manera general y
flexible.

(ifi

=

Ambito de aplicacién. Sea cual fuere el grado
de riesgo que deba enfrentar el profesional de
la medicina, el ambito de aplicacién de la lex
artis ad hoc es amplio.

(iv) Naturaleza normativa. El juicio de determi-
nacion de contravencion de la lex artis ad hoc
es normativo: debe realizarlo el juez, en el
contexto situacional concreto.

(v) Sentidopractico-deontolégico.Enlavaloracion
del contenido y aplicacién de la lex artis ad hoc
deben considerarse fundamentalmente los
ambitos cognitivos y practicos de la actividad
médica.

(vi) Caracter dinamico. La lex artis debe ser
evaluada en funcidon de las condiciones
cambiantes del estado de la ciencia y el estado
de los riesgos sociales.

(vii)Aplicacién relativa. La actividad médica se
valora juridicamente, de acuerdo con la
especificidad de las circunstancias en las que
el profesional médico realiza su actividad.

(viii) Regula actividades. Las reglas médicas son
reglas de accién, por lo que la vulneracion
del deber de cuidado también comprende
momentos omisivos.

(ix) Inherente alaactividad médica. La observancia
delasreglas médicas esinherentealaactividad

médica. Solo los médicos son los llamados a
cumplir las reglas de la profesion médica.

(x) Finalidad benefactora. Las reglas de la lex
artis se aplican para curar y rehabilitar, pero
también lo hacen en un sentido preventivo
o satisfactorio (estético). En general se busca
disminuir el riesgo.

(xi) Enfocado en el método no en los resultados.
La valoracién de la actividad médica debe
enfocarse en el método, no en el resultado.

De los criterios establecidos por la Corte Suprema,
se entiende que se refieren exclusivamente a la
lex artis ad hoc, puesto que en todo momento se
indica que el deber de cuidado debe valorarse
juridicamente teniendo en cuenta la situaciéon que
debié enfrentar el profesional de medicina en el
caso particular.

Los casos de responsabilidad civil médico-
sanitaria que ocurran durante el contexto de la
pandemia por covid-19 deberan valorar la culpa
comprobando si el profesional de salud actué o
no como lo habria hecho un médico medio en
las mismas circunstancias (Macia, 2021, p. 116),
es decir, si sus decisiones fuesen las mismas
que cualquier médico hubiera tomado en un
caso concreto. Por tanto, durante el inicio de la
pandemia por covid-19, el actuar de los médicos
que trataban a los pacientes contagiados estaba
justificado, ya que habia un desconocimiento
general de la enfermedad, en concreto sobre su
desarrollo, efectos y tratamientos, lo que generaba
un contexto de especial dificultad.

3.2. Eldeberdeinformary el consentimiento
informado como contenido de la /ex
artis médica

Eldeberdeinformary el consentimiento informado
son dos figuras juridicas que estan ligadas y que
forman parte de la lex artis. Primero se realizard un
analisis del tratamiento legal nacional que se le ha
dado a cada figura para poder entender por qué se
encuentran ligadas.

Primeramente, con la Ley N° 29414 o «Ley que
establece los derechos de las personas usuarias
de los servicios de salud» se modifica el articulo
15° de la Ley N° 26842 - Ley General de Salud,
sefalando lo siguiente:

Articulo 15.- Toda persona tiene derecho a lo
siguiente:

()
15.2 Acceso a la informacion
(...)

f) A recibir en términos comprensibles
informacion completa, oportuna y continuada



sobre su enfermedad, incluyendo el diagndstico,
prondstico y alternativas de tratamiento; asi
como sobre los riesgos, contraindicaciones,
precaucionesy advertencias de las intervenciones,
tratamientos y medicamentos que se prescriban y
administren. Tiene derecho a recibir informacion
de sus necesidades de atencién y tratamiento al
ser dado de alta.

Segun lo descrito por la norma citada, se infiere
que el deber de informacién no solo es una
obligacion de todo profesional de la salud, sino
que es un derecho del paciente a que se le informe
sobre el estado de su salud. Incluso se menciona
que dicha informaciéon no puede ser brindada
de cualquiera forma, sino que esta tiene que ser
completa, oportuna y continuada.

Ahora, con respecto al consentimiento informado,
su fundamento estd en la idea de autonomia
individual del paciente y el estimulo a la toma
de decisiones racionales (Barcelo, 2018, p. 281).
No se trata de una simple formalidad util en la
prevencién de reclamaciones, sino que constituye
un derecho esencial del paciente y una obligacion
éticay legal para el médico (Varas, 2011, p. 243).En
efecto, en la Ley General de Salud, en su articulo 4°,
se dispone lo siguiente:

Ningunapersonapuedesersometidaatratamiento
médico o quirurgico, sin su consentimiento previo
o el de la persona llamada legalmente a darlo, si
correspondiere o estuviere impedida de hacerlo.
Se exceptua de este requisito las intervenciones
de emergencia.

La negativa a recibir tratamiento médico o
quirdrgico exime de responsabilidad al médico
tratante y al establecimiento de salud, en su caso.

En caso de que los representantes legales de los
absolutamente incapaces o de los relativamente
incapaces, a que se refieren los numerales 1 al
3 del Articulo 44 del Cédigo Civil, negaren su
consentimiento para el tratamiento médico o
quirdrgico de las personas a su cargo, el médico
tratante o el establecimiento de salud, en su
caso, debe comunicarlo a la autoridad judicial
competente para dejar expeditas las acciones a
que hubiere lugar en salvaguarda de la vida y la
salud de los mismos.

El reglamento establece los casos y los requisitos
de formalidad que deben observarse para que
el consentimiento se considere validamente
emitido.

Asimismo, en el inciso 15.4 del mismo articulo se
sefala lo siguiente:

15.4 Consentimiento informado

a) A otorgar su consentimiento informado, libre
y voluntario, sin que medie ningin mecanismo
que vicie su voluntad, para el procedimiento o
tratamiento de salud, en especial en las siguientes
situaciones:

a.1) En la oportunidad previa a la aplicacion
de cualquier procedimiento o tratamiento, asi
como su interrupcién. Quedan exceptuadas
del consentimiento informado las situaciones
de emergencia, de riesgo debidamente
comprobado para la salud de terceros o de
grave riesgo para la salud publica.

a.2) Cuando se trate de pruebas riesgosas,
intervenciones quirdrgicas, anticoncepcion
quirdrgica o procedimientos que puedan
afectar la integridad de la persona, supuesto
en el cual el consentimiento informado debe
constar por escrito en un documento oficial
que visibilice el proceso de informacién y
decision. Si la persona no supiere firmar,
imprimira su huella digital.

a3) Cuando se trate de exploracion,
tratamiento o exhibicion con fines docentes,
el consentimiento informado debe constar por
escrito en un documento oficial que visibilice
el proceso de informacién y decision. Si la
persona no supiere firmar, imprimira su huella
digital.

b) A que su consentimiento conste por escrito
cuando sea objeto de experimentacion para la
aplicacion de medicamentos o tratamientos.
El consentimiento informado debe constar por
escrito en un documento oficial que visibilice el
proceso de informacion y decisién. Si la persona
no supiere firmar, imprimira su huella digital.

Teniendo en cuenta la norma citada, se entiende
que el consentimiento informado es wuna
autorizacion auténoma del paciente para la
practica de una determinada intervencion que
implica que el individuo no sélo debe aceptar
y cumplir una propuesta, sino que debe dar
su autorizacién mediante un consentimiento
voluntario (De Montalvo, 2011, p. 76). Incluso
se puede deducir que el usuario tiene el
derecho a negarse a recibir un tratamiento
médico o quirdrgico, lo que quiere decir que
el consentimiento informado es un proceso de
didlogo entre el médico y el paciente. Ademads,
la enfermedad es un proceso largo en el que hay
que tomar varias decisiones, y lo apropiado es que
el galeno proponga cada una de ellas al paciente
para que éste decida si acepta o no el tratamiento.

Respecto del rol que juega el médico durante
el proceso de toma de decision por parte del
paciente, conviene precisar lo seflalado por
Pantoja (2004), cuando afirma lo siguiente:

El consentimiento informado no exige que el
profesional se coloque en posicion neutral,
como un mero espectador mientras el paciente
hace uso de su libertad para decidir. Al contrario,
demanda que el médico no deje solo al paciente
y se implique con él en la toma de decisiones; que
integre la informaciény los valores relevantes para
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realizar una recomendacion, y a través del didlogo,
intente persuadir al paciente para que acepte las
intervenciones que mejor garanticen su bienestar
global. (pp. 477-478)

Como se puede notar, el deber de informacion
y el consentimiento informado se encuentran
intimamente ligados, puesto que para que
el paciente tome la decisién de dar o no su
consentimiento médico deberd primero contar
con la informacién que haya recibido por parte
del profesional. Entonces, es aconsejable que los
facultativos realicen todo el esfuerzo que esté
en sus manos para informar al paciente sobre su
condicion, porque si el consentimiento informado
se presta correctamente dificilmente van a ser
imputados si su actuacion se ajusté al estado de la
ciencia médica (Barcelo, 2018, p. 282).

Con respecto a la formalidad del consentimiento,
este no necesita ser necesariamente escrito
(excepto cuando se trate de situaciones riesgosas);
por el contrario, se debe demostrar que se ha
cumplido con el deber de informar y obtener la
aprobacién del paciente, independientemente
de cuadl sea el medio (oral o escrito) por el
que su satisfaccion se haya efectuado (De
Montalvo, 2011, p. 79). Es aconsejable la firma
del consentimiento médico para aquellos
procedimientos mas riesgosos o invasivos, pero
esta firma no sustituye la informacién y se vuelve
absolutamente irrelevante en ausencia de aquella
(Varas, 2011, p. 243). Si bien los profesionales de
salud han terminado por ajustar su actuacién
al cumplimiento de los deberes de informacion
y obtencién del consentimiento informado, se
ha venido exigiendo en la practica la firma del
consentimiento hasta para las operaciones o
tratamientos mas sencillos; lo que denota cierta
actitud defensiva (Barceld, 2018, p. 281) ante el
miedo a ser acusados por responsabilidad médica,
justamente porque tanto el deber de informacion
y el consentimiento informado forman parte del
contenido de la lex artis médica.

Con respecto a la relacion entre el deber de
informacion y el contenido de la lex artis, Barceld
(2018) explica lo siguiente:

El deber de informacion es elemento esencial de
la lex artis para llevar a cabo la actividad médica
y esta incluido dentro de la obligaciéon asumida
por el médico. La obligacién de informar y la de
obtener el consentimiento se configuran como
un elemento mas del arte médico, por lo que
su omisién puede dar lugar a un derecho de
indemnizacién a favor del paciente y ello con
independencia de si la actuaciéon sanitaria se
realizé o no correctamente. (p. 286)

Por tanto, incumplir con el deber de informar
al paciente genera responsabilidad médica, ya

que se estan vulnerando las reglas establecidas
por la lex artis. Ademas, es preciso aclarar que el
hecho de contar con un consentimiento firmado o
haber obtenido tal de manera verbal no altera las
obligaciones que debe tener en cuenta el médico
al momento de su actuacion.

En Ultimo término, es importante senalar que
en la normativa se dispone que ante situaciones
de emergencia no sera necesario contar con el
consentimiento informado. Asi, el médico cuenta
con mayor libertad de actuacién, respecto de
situaciones en las que obtener un consentimiento
por parte del paciente sea probablemente
imposible; y, ante la posible pérdida de la vida
o afectacion permanente y grave de la salud,
el médico podra intervenir sin temor a futuras
represalias o denuncias por dafos y perjuicios.

Incluso, la norma menciona que el consentimiento
informado no serd necesario cuando se pruebe la
existencia de un riesgo para la salud de terceros
o la salud publica. Esto quiere decir que, si bien
el paciente cuenta con su derecho a la libertad
de decision para emitir o no un consentimiento
respecto de un tratamiento, la salud publica o de
terceros se impondré por sobre este (recordando
que no hay derechos absolutos). Entonces, cuando
las consecuencias de unaenfermedad generan una
pandemia, hay un problema de salud publica que
suele traer aparejado un cambio en el escenario
normativo de la actividad médico-sanitaria
(Cardenas y Pérez, 2020, p. 163). Asi, la actuaciéon
del médico estara justificada sin necesidad de un
consentimiento informado, siempre y cuando
haya procedido en proteccién de la salud publica
o de terceros, bajo el parametro de la lex artis ad
hoc.

3.3. El parametro de la lex artis ante
enfermedades desconocidas

Cabe precisar que en el siguiente punto se
desarrollard de forma més exhaustiva el proceder
del médico ante una enfermedad desconocida,
como lo fue el covid-19 en su momento; sin
embargo, a manera de predmbulo, es importante
realizar algunas precisiones sobre la aplicacién de
la lex artis ante una enfermedad desconocida.

En primer lugar, hay que precisar que, a lo largo
de la historia, han existido diferentes pandemias
que han afectado la salud de la poblacion
mundial. Incluso, muchos de los virus provocaron
estas enfermedades han mutado con el tiempo,
ocasionando que las epidemias surjan cada
cierto periodo de tiempo, si no hay un control
constante ante su avance. No obstante ello, ante
pandemias que puedan surgir por enfermedades
desconocidas, no se deberd detentar el mismo
tratamiento que las epidemias que surgen cada



cierto tiempo, puesto que, respecto de las Ultimas,
se tiene un conocimiento previo sobre su historia
y desarrollo, lo que permite que haya un avance
cientifico que conlleva inclusive a prevenir la
proliferacién de los virus que han mutado. Por
tanto, si bien es cierto que los factores de novedad
e ignorancia respecto de enfermedades nuevas
han de influir sin duda en la valoracion de la
actuaciéon de su tratamiento por parte de los
profesionales de la medicina, no deberian tenerse
tenidos igualmente en cuenta, en cambio, si la
enfermedad mundialmente extendida fuera una
ya conocida por la ciencia médica (Macia, 2021,
pp. 114-115).

En segundo lugar, el estado de la ciencia varia
segun la voluntad de los cientificos para estudiar
una enfermedad, y no solo depende de ellos,
sino también de la practica que perfeccionan los
médicos que aplicaron los nuevos procedimientos,
en busqueda de resultados satisfactorios. En ese
sentido, no es sencillo determinar el momento
en el que el estado de la ciencia es suficiente en
un ambito concreto. Bien podria pensarse que
es suficiente saber los aspectos fundamentales
de la enfermedad, pero, incluso ello, podria no
ser exiguo para llegar a una cura o tratamiento
eficaz. Asimismo, no puede obviarse que los virus
constantemente evolucionan y que muchas de las
vacunas se adaptan periédicamente para hacer
frente a las variaciones (Ortiz, 2020, p. 294).

Por ultimo, es importante advertir que por mas
que se haya controlado una pandemia, se debera
seguir teniendo en cuenta la lex artis ad hoc, ya
que el avance de la ciencia sera determinante
para valorar el actuar de los médicos ante una
enfermedad desconocida.

4. Principales desafios durante Ila
pandemia por covid-19 en el Peru

Durante inicios del afio 2020, el mundo empezd
a enfrentarse al avance de una enfermedad
desconocida causada por un virus también
desconocido en la mayoria de los paises. La
pandemia se ha caracterizado por la asombrosa
y répida propagacién del covid-19, junto con las
graves consecuencias queacarrea, nosolorespecto
a las vidas que ha cobrado, sino precisamente por
el desconcierto que produce y porque irrumpe en
medio de otras crisis generalizadas (Pautassi, 2020,
p.79).

4 Decreto Supremo N° 008-2020-SA (2020), articulo 1.
Articulo 1.- Declaratoria de Emergencia Sanitaria

El Gobierno peruano, mediante el Decreto
Supremo N° 008-2020-SA* declara el Estado de
Emergencia a nivel nacional y dicta medidas de
prevencion y control del covid-19. Dicha medida
es prorrogada consecutivamente, puesto que
la enfermedad fue avanzando y cobrando mas
vidas a lo largo de los afos. A partir de ello, el
Estado empieza a emitir diferentes normativas,
asi como protocolos, que regulan la actividad
de la poblacién, especialmente sobre cémo
deben actuar los profesionales de la salud para
enfrentar y controlar la pandemia; por lo que la
conducta médica debida durante el estado de
emergencia se vera alterada por los actos de la
autoridad administrativa (lo que debe ser tomado
en cuando en los juicios de responsabilidad que
van apareciendo con el avance de la enfermedad)
(Cardenas y Pérez, 2020, p. 160).

Con todo y lo anterior, el médico no sélo debe
enfrentarse a situaciones imprevisibles, sino que
debe acatar a los mandatos del Gobierno respecto
del control de la emergencia sanitaria. Ante
ello, todos los profesionales de la salud se ven
afectados por diferentes situaciones que, si bien
no son nuevas, si nacen producto de la pandemia.
Algunos ejemplos son la escasez de recursos,
el aumento de la demanda médica, el irregular
avance de los estudios cientificos respecto del
SARS-CoV-2, la emisién constantes protocolos
y la inexistencia de tratamientos especializados
para cada paciente. No siendo ellos suficiente,
el facultativo y los establecimientos de salud
deben enfrentarse con posibles denuncias de
responsabilidad civil por supuesta negligencia
médica. Por ello, conviene desarrollar algunas de
las problematicas descritas.

4.1. La escasez de recursos y el aumento de
la demanda médica

Al ser el covid-19 una enfermedad de rapido
avance y de caracter mortal, una gran cantidad de
personas requerian al mismo tiempo de atencion
de salud; especificamente, cuidados médicos e
internacion. Esto produjo un colapso del sistema
sanitario agravado con la escasez de recursos
materiales y de recursos humanos en salud
(Veloso, 2020, pp. 102-103).

Con respecto a la escasez de recursos, uno de los
principales problemas evidentes en el pais fue la
falta de oxigeno. Esta escasez obligaba a miles de
personas a hacer filas por dias con tal de conseguir

1.1 Declérese en Emergencia Sanitaria a nivel nacional, por el plazo de noventa (90) dias calendario, por la existencia del COVID-19,
conforme a las razones expuestas en la parte considerativa del presente Decreto Supremo.

1.2 En un plazo no mayor de 72 horas, mediante Decreto Supremo, el Ministerio de Salud aprueba el Plan de Accién y la relacién de
bienes y servicios que se requieren contratar para enfrentar la emergencia sanitaria aprobada en el numeral 1.1 del presente articulo,
el mismo que incluye al Seguro Social de Salud - EsSalud y las Sanidades de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Peru.
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una recarga para un familiar enfermo® (El Comercio,
2021). La demanda de oxigeno se elevé en 20%
sin que aumentara la oferta® (Gestion, 2021). No
solo ello, sino que, al no haber mas oferta, el poco
oxigeno que habia era revendido a precios inflados,
provocando que sea dificil incluso para el mismo
Gobierno obtener estos recursos. En la primera
ola de la pandemia en el pais, cientos de personas
murieron por falta de oxigeno o porque los precios
de los cilindros recargables aumentaron hasta ser
inalcanzables para la mayoria, por ello, las iglesias,
gobiernos regionales, empresas y artistas hicieron
colectas publicas para comprar e instalar plantas
de oxigeno en todas las regiones. Actualmente,
hay mas oxigeno en los establecimientos de salud,
pero el personal y las camas de hospitalizacién y
de cuidados criticos no alcanzan para atender la
demanda (Fowks, 2021). Evidentemente, al no
contar con los tanques de oxigeno necesarios en
los centros de salud es dificil para los facultativos
realizar de manera idénea su labor, no siendo
capaces, en muchos casos, de curar a los pacientes
contagiados con covid-19 que tienen dificultades
para respirar.

La falta de oxigeno no es el Unico recurso escaso,
sino que la falta de camas UCl y de ventiladores
también han sido la causa de muchas de las
muertes por covid-19” (Fowks, 2021). Esto
ocasiond que los médicos no fueran capaces de
atender a los pacientes, ya que sin dichos recursos
era practicamente imposible mantenerlos dentro
de la unidad hospitalaria, por lo que muchas veces
se mandd de regreso a los enfermos a sus casas o
a otros centros de salud donde, probablemente, si
habia recursos®.

Respecto a la escasez de recursos durante la
pandemia por covid-19, Macia (2021) manifiesta
lo siguiente:

La escasez de recursos si ha afectado o ha
podido afectar por igual a todos los enfermos.

(e}

No en vano, la pandemia por SARS-CoV-2, que ha
generado un notable incremento del volumen de
actos médicos, ha llevado a la saturaciéon de los
hospitales y, en sus peores momentos de crisis,
al cierre de los centros de atencién primaria y
a la asignacion de personal sanitario de forma
casi exclusiva a la gestion de los enfermos de
COVID-19. (p. 144)

Con ello, también surge el problema de la escasez
de recursos humanos en salud; es decir, la escasez
de profesionales de salud para atender a pacientes
enfermos de covid-19. De hecho, con respecto a la
densidad de personal de salud en el Pert, en el 2020
por cada 10 mil habitantes habia 14,46 médicos
(Pérez et al., 2020); mientras que en el 2021 por
cada 10 mil habitantes habia 16,79 médicos9. Es
mas impactante si tomamos en cuenta regiones
especificas como Cajamarca (8,12 en 2020) o
Amazonas (9,23 en 2020)10. Con ello, la pandemia
ha demostrado que en los picos de contagio
se presenta escasez de trabajadores médicos
capacitados para enfrentar al virus; asimismo,
el contagio del propio personal sanitario lleva a
que rapidamente mermen los recursos humanos
que estan en condiciones necesaria para seguir
prestando asistencia médica (Veloso, 2020, p. 107).
Ademads, muchos de los trabajadores de salud se
contagiaron con el virus, asi que su disponibilidad
se redujo, ya que tuvieron que aislarse; incluso,
muchos de ellos fallecieron por complicaciones
relacionadas al covid-1911 (OMS, 2021).

Esta situacién propicié que, ante la escasez
de profesionales de salud, médicos de otras
especialidades, ajenas a las de los cuidados
intensivos, asuman asistencia en dicho campo,
aun cuando no cuentan con la especializacion
necesaria para proceder (Veloso, 2020, p. 107).
De hecho, cabe acotar que, en el Cédigo de Etica
y Deontologia, emitido por el Colegio Médico del
Perd, en su Capitulo 3, hace referencia al trabajo
especializado del médico, disponiendo que “el
médico debe abstenerse de atender pacientes

Lisbeth Castro, representante de la Defensoria del Pueblo de la amazénica regién Loreto, informé en una radio que, desde julio, 25
camas de cuidados intensivos en el médulo covid del Hospital Regional no pueden ser usadas porque no hay ventiladores mecanicos
o porque a los diez existentes les faltan implementos. El viernes fallecié en Loreto uno de los musicos mds importantes de Perd,
Alberto Sanchez Casanova, fundador del grupo de cumbia amazdnica Los Wemblers. Su hija coment6 en Facebook que esperaban
un espacio en el médulo covid del Hospital Regional, pero nunca lo derivaron. “Solo funcionan 27 camas, pero no hay para mi papd’,
escribio.

Abanto reporta que en las emergencias de los hospitales devuelven a sus casas a los pacientes. “Les dicen que su saturacion no estd
muy baja, pero lo que deben hacer es referirlos a un hospital donde haya disponible una cama’, indicé. Si bien a diario las autoridades
sanitarias informan que aun hay camas de cuidados criticos, estan localizadas en regiones donde los indicadores de la segunda ola
aun son moderados (Fowks, 2021).

Revisar el siguiente enlace para mas informacion: http://bvs.minsa.gob.pe/local/MINSA/5783.pdf

Al respecto, Bardales (2020) sefiala lo siguiente:“En un estudio realizado respecto del impacto del Covid-19 en la ciudad de Iquitos, se
sefala que el problema no solo gira en torno a las insuficiencias en insumos, sino al mismo personal médico que atiende en la ciudad:
un aproximado de 157 médicos infectados, la atencién reducida al 50% o 70% del personal o las llamadas desesperadas registradas
en canales de television por parte de los médicos que siguen laborando y que piden la rapida atenciéon de un médico quien tiene el
100% de los pulmones dafados”.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud “en un estudio realizado por la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) respecto de cinco
paises: Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Pery; se determiné que entre el 3,27% vy el 12,62% de los trabajadores de salud de los paises
de estudio fueron infectados por el virus, de los cuales entre el 0,20% y el 1,97% ha fallecido”.



cuya dolencia no corresponda al campo de su
dominio o especialidad, salvo que se trate de una
atencién de emergencia o de la solicitud expresa
del paciente, o no haya otro médico”.

Al respecto, queda claro que, en caso de suscitarse
un colapso de los servicios sanitarios y una escasez
de recursos humanos en salud, que ponga en
peligro a la poblacién, el médico que es llamado a
brindar asistencia sea cual sea su especialidad, no
puede negarse a hacerlo invocando que carece de
especializaciony, por el contrario, tiene el deber de
atender en lo que esté a su alcance al paciente en
situacion de riesgo de vida (Veloso, 2020, p. 108).
Se hace referencia a la situaciéon de emergencia,
durante la pandemia por covid-19, en la que se
asiste a un centro de salud en busca de ayuda. Asi,
no podrd imputarse por responsabilidad civil a los
médicos que se vieron obligados a atender a los
enfermos de covid-19, debido a que no habia los
especialistas en cuidados intensivos o médicos de
emergencia en ese momento12.

Si bien en el Decreto Supremo N° 013-2006-
SA - «Reglamento de Establecimientos de Salud
y Servicios Médicos de Apoyo» se obliga a los
establecimientos de salud a contar con personal
suficiente e idéneo para garantizar la continuidad
de la atencion o con los equipos necesarios13, no
se puede dejar de lado que en muchas ocasiones
no hay médicos suficientes. Al respecto, en el
articulo 81 del mismo texto normativo se sefiala lo
siguiente:

Los establecimientos de salud que cuenten con
servicios de atencion de emergencias estan
obligados a prestar atenciéon inmediata a toda
persona en caso de emergencia.

En caso el paciente deba ser referido de un
establecimiento a otro, segun requiera el caso, el
traslado se llevard a cabo en una ambulancia que
debera cumplir los requisitos establecidos para el
traslado de acuerdo al estado y condiciones del
paciente.

Asi, en casos de emergencia es razonable que
un médico que no cuenta con especialidad en
emergencia, y a falta de uno en el establecimiento
sanitario, tenga que verse en la obligacién de

12 Ley General de Salud (1997), articulo 3.

prestar asistencia médica a los pacientes enfermos
de covid-19, sin recaer en responsabilidad; puesto
que no aun no existe el avance necesario en el
estado de la ciencia médica que permita establecer
un protocolo de actuacion eficaz. Teniendo
en cuenta ello, dificilmente, los médicos no
especializados serian considerados negligentes,
en la medida que su comportamiento se justifica
por eventos que escapan a su control y dominio.

Por ultimo, es importante aclarar que, en tiempos
normales, la lex artis se mide en funcién de
como un médico medio ejerce sus habilidades
y conocimientos para satisfacer las necesidades
de sus pacientes; sin embargo, cuando hay que
asignar recursos escasos en la situacién particular
de la pandemia por covid-19, el deber de cuidado
no se puede determinar en forma aislada de
consideraciones mas amplias de salud publica
(Rosenvald, 2020, pp. 110-111). Los médicos son un
recurso humano esencial para combatir el avance
del virus; se destacan por su caracter esencial
e incluso heroico, el cual se ha vislumbrado en
manifestaciones masivas de aprobacién (Pautassi,
2020, p. 80); sin embargo, la actuacion de estos,
lamentablemente, se puede ver menguada ante
una falta de una proteccioén juridica en los casos
sin éxito.

4.2. El irregular avance de las publicaciones
cientificas sobre el Covid-19

Otro aspecto importante a tener en cuenta para
poder entender los principales desafios a los
que se enfrentan los profesionales de salud es
el fenédmeno de la proliferacion de diferentes
publicaciones cientificas sobre el covid-19.
Especificamente, las revistas cientificas han sido
el medio de divulgacion por excelencia durante
la pandemia (Vasquez-Uriarte et al., 2021, p. 230).

En términos mundiales, la produccion cientifica
sobre los tratamientos contra el covid-19 eselevada
y de hecho hubo un crecimiento exponencial
diario, al menos hasta el ano 2021 (Ortiz y Stable,
2021). Cabe aclarar, sin embargo, que la mayoria
de publicaciones se han realizado en el idioma
inglés, lo que demuestra que la participacion de
Latinoamérica, en comparacién con el resto del

Articulo 3.- Toda persona tiene derecho a recibir, en cualquier establecimiento de salud, atencién médico-quirurgica de emergencia
cuando lo necesite, estando los establecimientos de salud sin excepcion obligados a prestar esta atenciéon, mientras subsista el

estado de grave riesgo para su vida y salud.
13 Decreto Supremo 013-2006-SA (2006), articulo 49.
Articulo 49.- Equipo y ambientes

Los establecimientos sin internamiento deben contar con equipos que garanticen la calidad del servicio o actividad realizada,
asi como con un espacio aparente para la realizacion de los procedimientos especificos y un ambiente con camas o camillas para
observacion o reposo del paciente, cuando dichos procedimientos asi lo requieran.

Debe contar ademas con un area de almacenaje, de trabajo, de limpieza y de desinfeccidn o esterilizacion del material, en los casos

correspondientes.

14 Segun Ortiz y Stable: “la distribucidn regional de las publicaciones se concentra principalmente en Asia (34,7 %) y Europa (32,9 %); la
region de Las Américas representa el 29,5 % (América del Norte registra el 27,6 %), mientras Oceania y Africa producen solamente el

1,5y 1,4 % respectivamente”. (p. 17)
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mundo, es escasa (Ortiz y Stable, 2021, p. 17).
Aun asi, hay un interés general mundial enfocado
en encontrar tratamientos eficaces contra el
covid-19, con el objetivo principal de mantener la
supervivencia de la humanidad.

En el caso latinoamericano, a pesar de que el nivel
de avance cientifico en comparacién con el mundo
anglosajon es, claramente, menor, el estado de
las publicaciones cientificas sobre el covid-19
ha tenido un avance sostenido y exponencial,
dejando en claro que las revistas cientificas
latinoamericanas han estado actuando con
rapidez (Gregorio-Chaviano et al.,, 2020, p. 113);
es decir, que han estado publicando en el menor
tiempo posible y con acceso abierto al publico
los resultados de estudios respecto al covid-1915,
utilizando términos que puedan ser entendidos
alrededor del mundo16.

Por su parte, en el Pery, el Estado si ha intentado
fomentar la realizacién de estudios cientificos17; a
pesar de ello, la publicacion de articulos cientificos
no ha mostrado un avance regular18. Cabe precisar
que el tipo de publicacién que normalmente se
reconoce como fuente legitima es la que surge de
los ensayos clinicos, los cuales realizan estudios
experimentales en humanos19 para generar
evidencia fiable respecto de posibles tratamientos
(Carracedo, 2021). En el Perd, apenas se han
realizado tres publicaciones de ensayos clinicos
sobre el covid-19, al menos hasta el 2021; esto
ocurre porque el pais ain no cuenta con un recurso
humano calificado para diseiar y liderar este tipo
de estudios (Vasquez-Uriarte, 2021, p. 229).

La informacién cientifica general respecto al
covid-19 existe y el nimero de publicaciones
sobre este tema ha ido en aumento; sin embargo,
no podemos afirmar que todos los textos de esta
materia sean articulos académicos de calidad. En
algunos casos puede ocurrir que se den a conocer
sélo resultados preliminares o sobre muestras de
poblacién poco significativa; en otros casos, se
ha permitido la publicacién de estudios sin que
pasen por los filtros de evaluacién por pares, que
le da mayor fuerza objetiva (Macia, 2021, pp. 124-
125). De ahi que se ponga en duda la calidad de
muchas publicaciones.

A su vez, las conclusiones a la que llegan los
estudios cientificos pueden distar mucho
entre si o negar la posible eficacia de diversos
tratamientos que se llevaron a cabo con diferentes
medicamentos o compuestos quimicos20 (Ortiz
& Stable, 2021). Esta desemejanza provoca que
los médicos lectores de estas publicaciones
cientificas no sean capaces de identificar un
procedimiento uniforme y eficaz para todos
los casos de covid-19. Resulta facil requerir una
respuesta exacta y eficaz a los profesionales de
la salud frente al coronavirus sin tener en cuenta
que el conocimiento sobre la aplicacion de
terapias especificas para tratar el covid-19 auin no
cuenta con lineamientos cuya efectividad haya
sido comprobada (Quijano-Escate et al., 2020, p.
375). Entonces, se debe tomar en cuenta no solo
sobre la produccion cientifica en si, sino también
la calidad de las publicaciones que serviran
para que los profesionales médicos dominen la
enfermedad.

20

Para Gregorio- Chaviano: “la alta tasa de colaboracién internacional encontrada en el analisis (52,8 %), resultado de la cooperacion
en torno al tema, asi como la elevada producciéon con liderazgo, muestra la capacidad de las instituciones regionales de generar
investigaciones y aportar recursos a la investigacion mundial” (p. 113).

Segun Gregorio- Chaviano: “términos como SARS-CoV-2, el virus causante de la enfermedad, y sus diferentes nombres adoptados,
asi como los factores de riesgo de la pandemia, los tratamientos necesarios, la transmision de la enfermedad y las consecuencias del
contagio, se relacionan con los resultados de otras investigaciones globales (p. 114).

Vale la pena citar lo afirma por Vasquez-Uriarte et al. (2021), quienes sefalan lo siguiente: “a fin de establecer lineamientos que
orienten la investigacion sobre la COVID-19, el Estado peruano emitié un decreto supremo orientado a fomentar los ensayos clinicos
sobre la prevencion, diagndstico y tratamiento de esta enfermedad, y a registrar todas las investigaciones cientificas que se realicen
en el territorio nacional. Los ensayos clinicos que se rigen por el Reglamento de Ensayos Clinicos (Decreto Supremo N° 021-2017-SA)
se inscriben en el Registro Peruano de Ensayos Clinicos (REPEC, https://ensayosclinicos-repec.ins.gob.pe/), el resto de los ensayos
clinicos u otros disefios de investigacion se inscriben en la plataforma de Proyectos de Investigacion en Salud (PRISA, https://prisa.ins.
gob.pe/)". (p. 225)

La presente investigacion encontrd 106 articulos publicados con algun autor con filiacién institucional peruana, con una produccion
cientifica creciente hasta julio del 2020, para luego empezar a decaer desde noviembre del 2020.

Carracedo afirma lo siguiente: “la investigacion en salud con seres humanos es esencial para la humanidad. Gracias a ella, hoy
contamos con vacunas, medicamentos y nuevas tecnologias seguras y eficaces para la prevencion, diagnoéstico y tratamiento de
diferentes enfermedades. Piénsese, por ejemplo, en los primeros ensayos clinicos, a finales de los 80’s, que demostraron la eficacia
del primer farmaco para el tratamiento del SIDA: AZT, y en las posteriores investigaciones que han llevado a que el dia de hoy existen
diversas terapias antirretrovirales para el VIH que benefician a diversas personas en el mundo”. (p. 217)

Ortiz y Stable sefalan lo siguiente: “hay un grupo de publicaciones que muestran estudios sobre el uso de alfa tocoferol, 4cido
ascorbico, cloroquina, hidroxicloroquina, cinanserina, ciclosporina, derivados de diarilheptanoide, inhibidor de la dipeptidil,
carboxipeptidasa, emodina, flavonoide, inmunoglobulina, interferén, interferén alfa, hierro, lopinavir mas ritonavir, anticuerpo
monoclonal, nelfinavir, nicotianamina, dcido graso omega 3, 4cido graso poliinsaturado, promazina, inhibidor de proteasas,
remdesivir, retinol, ribavirina, selenio, timopentina, timosina alfa1, grupo de vitamina B zinc, plasma, inmunizacién pasiva, arbidol,
baloxavir marboxil, camrelizumab, carrizumab, favipiravir, glucocorticoides, agente inmunomodulador, ruxolitinib, timosina alfal
y ciclosporina A. Asimismo, explican otra dimension de publicaciones que revel6 el uso de teicoplanina, azitromicina, glicirricina,
diacereina, baicalina, baloxavir marboxil, baricitinib, danoprevir, darunavir, dipiridamol, ebastina, emtricitabina, fingolimod, heparina,
losartan, luteolina, metilprednisolona, oseltamivir, quercetina, tenofovir, tranilast, umifenovir, agentes moduladores redox, glutation
reducido y natalizumab”.



Por una parte, respecto de la lex artis que debe ser
dominada y conocida por todo profesional de la
salud, no parece ser correcto afirmar que todos
los médicos deban conocer todo el tiempo todas
las publicaciones cientificas que se producen en
torno al covid-19 sin tomar en cuenta diferentes
factores como el acceso a los textos o la calidad
de los ensayos clinicos21. En efecto, sélo deberan
tomarse en consideracion las investigaciones que
estén consolidadas y que hayan sido difundidas,
de manera tal que su accesibilidad y existencia
estén al alcance de cualquier médico medio. En
resumidas cuentas, no todas las publicaciones
cientificas sobre el covid-19 formaran parte de la
lex artis.

Por otro lado, puede ocurrir que existan
publicaciones contradictorias entre si; es decir,
que plantean tratamientos distintos e incluso que
desacreditan a la otra. Asi, cabe preguntarnos ;a
qué estudio cientifico debe obedecer el médico?
No es posible apoyar a una o a otra sin antes
realizar mas investigaciones sobre cada teoria
planteada. Entonces, si ni siquiera hay una doctrina
médica consolidada que se guie por una sola
teoria cientifica, no podemos derivar todas ellas
a la lex artis, puesto que seria contraproducente
exigirle a un profesional de la salud aplicar todas
las conjeturas a la vez o adivinar cudl seria la
mas efectiva en ciertos casos sin una evidencia
cientifica consolidada. Lo cierto es que en una
situacion de incertidumbre como la actual, incluso
puede producirse la paradoja de que la intuicion
profesional de un facultativo sea distinta a la
seguida por la mayoria de sus homdlogos y, sin
embargo, resulte ser la correcta (Ortiz, 2020, p.
296). El médico optara por utilizar el método
que a su parecer serd el mas seguro para tratar al
enfermo de covid-19y por ello no incurrird en una
responsabilidad civil, justamente por encontrarse
ante una situacion de especial dificultad. Dicho
ello, se puede afirmar que no hay negligencia
donde no hay un pardmetro establecido que
seguir.

Es importante precisar que se debe hacer una
division temporal respecto de este punto; es
decir, en los primeros meses de la pandemia,
es evidente que la produccion cientifica, al ser
acelerada, puede no gozar de calidad e incluso
ser contradictoria, ocasionando inevitablemente
que no se tenga un tratamiento consolidado de la
enfermedad; por lo tanto, a inicios de la pandemia
estaba justificado practicamente para todos
los profesionales médicos que desconocieran

la enfermedad, su evolucién o efectos y su
tratamiento y que actuaran, por ende, bajo esa
ignorancia (Macia, 2021, p. 123). Sin embargo, con
el avance de los afios, y en la actualidad, mas bien
se puede percibir una extraordinaria proliferacion
de publicaciones sobre el coronavirus que si gozan
de calidad cientifica (Macia, 2021, p. 124) y que
sirven a los profesionales de salud para consolidar
sus conocimientos sobre la enfermedad, el virus
y la cura. Por ello, en la actualidad, dependiendo
de la particularidad del caso, podria ocurrir
que algunos facultativos que han incurrido en
responsabilidad civil no puedan alegar la falta de
conocimiento cientifico integrado a la lex artis para
exculparse.

4.3. La necesidad de protocolos publicos
eficaces para la actuacion de los
profesionales sanitarios

Los protocolos son documentos emitidos por
la autoridad sanitaria que encaminan el actuar
del facultativo en determinadas situaciones
especiales, constituyendo asi una importante
orientacién sobre la lex artis (Macia, 2021, p.
130). De este modo se reducen las alternativas
de diagndsticos y tratamientos médicos, puesto
que al establecer un determinado procedimiento
se descartan estudios cientificos que sean
contradictorios a lo dispuesto en los protocolos.
Conforme a ello, el Gobierno busca brindar una
mayor seguridad juridica a los médicos respecto
de su proceder ante los casos de covid-19.

En el Perq, hasta poco antes de la deteccion del
primer contagiado de covid-19 en el territorio
nacional, apenas se tomaron tres medidas, entre
ellas el “Plan Nacional de preparacién y respuesta’,
pero no se especificaron procedimientos
detallados, como lo amerita la dindmica del virus
(Alvarado et al., 2020, pp. 95-96). Sin embargo,
luego de la deteccidn del paciente cero, el Estado
peruano empezo6 a tomar medidas concretas de
actuacion frente al avance del virus, especialmente
con la emisién de protocolos especializados de
actuacion.

Por una parte, los protocolos dirigen el
comportamiento de la poblacién en general,
sirviendo como guias para enfrentar la enfermedad
y su avance. Es decir, se emiten protocolos de
seguridad, de prevencién, etc. para evitar que
las personas se contagien e incentivarlos a tener
mayores cuidados?. Asi, hay una responsabilidad
por parte de cada ciudadano en cumplir con
comportamientos que son fundamentales para

21 La mayoria de la produccion cientifica peruana se basa en analisis de fuentes secundarias, con escasos estudios experimentales.

22 Ley General de Salud (1997), articulo 79.

Articulo 79.- La Autoridad de Salud queda facultada a dictar las medidas de prevencion y control para evitar la aparicion y propagacion
de enfermedades transmisibles. Todas las personas naturales o juridicas, dentro del territorio, quedan obligadas al cumplimiento de

dichas medidas, bajo sancion.
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que no se contagien con el virus. Asimismo, dichos
protocolos también abarcan aspectos como
medidas para evitar el hacinamiento de los centros
hospitalarios o que los profesionales de salud se
frustren ante la elevada cantidad de pacientes.

Porotrolado, al contar con protocolos de actuacion
para los profesionales de salud, se afecta el
estandar de conducta por el que responderan los
facultativos y las instituciones de salud durante la
pandemia. En efecto, para imputar por negligencia
a un médico que actud acatando un protocolo
emitido por el Gobierno no deberia ser imputado
por dafios y perjuicios, ya que esta obligado a
acatar las disposiciones que dicta la autoridad
sanitaria. Esto Ultimo también se especifica en el
articulo 76 de la Ley N° 26842 - Ley General de
Salud, cuando sefala lo siguiente:

La Autoridad de Salud de nivel nacional es
responsable de dirigir y normar las acciones
destinadas a evitar la propagaciéon y lograr el
control y erradicacion de las enfermedades
transmisibles en todo el territorio nacional,
ejerciendo la vigilancia epidemiolégica e
inteligencia sanitaria y dictando las disposiciones
correspondientes.

Asi mismo tiene la potestad de promover y
coordinar con personas e instituciones publicas o
privadas la realizacion de actividades en el campo
epidemiolégico y sanitario.

Ahora, el problema surge justamente porque
dichos protocolos no resultan suficientes ni
precisos para determinar un procedimiento
eficiente a seguir por los médicos. Por ejemplo,
el protocolo de «Prevencion, diagndstico y
tratamiento de personas afectadas por COVID-19
en el Pert»* del 14 de abril de 2020, emitido por
el Ministerio de Salud, ha sido modificado en dos
oportunidades. En una primera ocasion, respecto
del tratamiento antibacteriano a seguir y del
seguimientoclinicode casosde covid-19%;y,enuna
segunda ocasion, sobre el tratamiento especifico
para covid-19 en casos leves y moderados® por
parte del personal de salud. Si bien, el contenido
de los protocolos forma parte de la lex artis, su
inestabilidad y constantes cambios (debido a los
avances de la ciencia) hace que sea dificil entender
si debiesen ser tomados en cuenta al momento
de imputar responsabilidad civil del médico. En
todo caso, para no incurrir en negligencia, el
comportamiento de los profesionales de salud o

23 Resolucion Ministerial N° 193-2020-MINSA (2020).
24 Resolucion Ministerial N° 240-2020-MINSA (2020).
25 Resolucion Ministerial N° 270-2020-MINSA (2020).

de la estructura sanitaria en general debera estar
acorde a los protocolos vigentes en el momento
en el que supuestamente se cometié el dafo.

En otro término, es preocupante el hecho de que
algunos protocolos emitidos por la autoridad
sanitaria recomienden tratamientos perniciosos
o la aplicacién de medicamentos perjudiciales
para la salud. Por ejemplo, el 8 de mayo de 2020,
mediante Resoluciéon Ministerial N° 270-2020, el
Ministerio de Salud del Peru aprueba la inclusion
de la ivermectina dentro del protocolo de
tratamiento para casos leves, moderados y severos
de Covid-19%. Sin embargo, la ivermectina (que es
utilizado en animales) resulté ser un medicamento
perjudicial para tratar la enfermedad en seres
humanos. El criterio inicial del MINSA solo se
respalda por un estudio in vitro del medicamento,
obviando basarse en estudios que sigan las
directrices presentadas en el Decreto Supremo
N° 014-2020-SA que regula los ensayos clinicos
de dicha enfermedad (Lescano y Pinto, 2020, p.
32). Un segundo suceso ocurre en el caso de la
hidroxicloroquina, medicamento recomendado
por el MINSA? a inicios de la proliferacion del
virus SARS-CoV-2. Con respecto a esta situacion,
se revelaron estudios importantes que reportaron
la falta de efectividad del medicamento para
el tratamiento del Covid-19 y, por el contrario,
resultaba riesgoso para los pacientes contagiados
con la enfermedad (Chirinos et al., 2020, p. 231).
Si bien la respuesta del Gobierno ha tenido ha
tenido muchos aciertos al enfrentar la pandemia,
en el caso del manejo clinico del covid-19, las
recomendaciones ministeriales para el tratamiento
de la enfermedad no se han guiado bajo una
evaluacion rigurosa y dindmica de los estudios
cientificos (Chirinos et al., 2020, p. 232), ya que se
han recomendado medicamentos que, en vez de
brindar una cura, han contribuido con la puesta en
riesgo de la vida de los pacientes contagiados con
coronavirus.

En consecuencia, se advierte que la actuacién
de muchos profesionales médicos se guié por
protocolos que recomendaban medicamentos
perjudiciales para los enfermos de covid-19.
Entonces, jcoémo imputar a un médico que
actuaba bajo las recomendaciones de la autoridad
sanitaria? Es una situacién perpleja, puesto que el
uso de medicamentos o de ciertos tratamientos
nocivos eran permitidos y en algunos casos

26 Al respecto, Lescano y Pinto (2020) manifiestan lo siguiente: “Asimismo, dicho documento sefala que el protocolo propuesto se
basa en las recomendaciones recogidas del informe “Intervenciones Farmacoldgicas para el tratamiento de la enfermedad por el
coronavirus 2019 (COVID-19)", el cual presenta una revision rapida de la evidencia cientifica actualmente disponible sobre drogas
que se han postulado como potencialmente efectivas en el tratamiento de casos de COVID-19. Este informe recopild informacion
procedente de un total de 15 estudios (6 reportes de caso, 6 series de casos y tres ensayos clinicos) publicados en el afio 2020". (p. 28)

27 Resolucion Ministerial N° 193-2020-MINSA (13 de abril de 2020).



obligatorios ante la situacion pandémica. Lo
mas problematico es que, como se explicéd en el
punto anterior, no habia una fuente cientifica
confiable que refutara con evidencias firmes la
prejudicialidad de los procedimientos. Queda aun
la incertidumbre, pero, segun parece, no deberia
imputarse unaresponsabilidad civil, porque dichos
protocolos, si bien pudiesen estar equivocados,
formaban parte de la lex artis en dicho momento,
antes de que se rechazaran tales métodos.

4.4. La inexistencia de tratamientos
especializados para cada caso particular

Como ultimo punto, es importante resaltar la falta
de tratamientos especializados durante el inicio
de la pandemia. Especificamente, la inexistencia
de un procedimiento claro o definitivo para la cura
de la enfermedad (diferente al coronavirus) que
padecen las personas contagiadas con covid-19;
como, por ejemplo, cancer, diabetes, hepatitis, etc.
Hubo una clara falta de medidas que permitieran
abordar adecuadamente su cura en funcién de
como se desarrolla en cada paciente, segun su
edad, condicién o circunstancias (Macia, 2021, p.
137). Por ello, resulta significativo precisar el hecho
de que el servicio sanitario no puede prever cémo
van a reaccionar los pacientes con enfermedades
particulares una vez que contraigan el virus del
SARS-CoV-2.

El Ministerio de Salud emiti6 el «Documento
técnico: Manejo de personas afectadas por
covid-19 en dreas de atencion critica» en el cual
reconocié ciertas dolencias como factores de
riesgo en el manejo sanitario del covid-19%; como,
por ejemplo, el cancer, trombofilia, pacientes
con movilidad reducida, personas con alto indice
de masa corporal, etc. Adicionalmente, emite
el «Documento técnico: Manejo de pacientes
oncolégicos en la pandemia por COVID-19»%,
mediante el cual estableci6 pardmetros de
actuacién ante pacientes con céncer y el covid-19,
que deben ser seguidos por el personal de salud,
asi como por los establecimientos sanitarios.

Si bien la emisién de dichos documentos técnicos
representdé un avance en la lucha contra la
enfermedad, al inicio de la pandemia estos no
contaban con una base cientifica 100% fiable.
Ademds, no existian protocolos de actuacidn
para cada caso particular de los cientos de
enfermedades que padecen los ciudadanos.
Asimismo, como ya se ha abordado anteriormente,
la produccion cientifica respecto de tratamientos
eficaces para el covid-19 ha sido deficiente
durante los primeros meses de la pandemia, por lo
que no es de extraiar que los ensayos clinicos de

28 Resolucion Ministerial N° 254-2020-MINSA (2020).
29 Resolucion Ministerial N° 262-2020-MINSA (2020).

enfermedades especificas sean escasos. Sumado
a ello, la crisis y escasez de medios sanitarios ha
influido negativamente en los pacientes con “otras”
enfermedades, ocasionando que sus dolencias se
vean agravadas por atencion deficiente o falta de
atencién sanitaria (Macia, 2021, p. 115). Debido a
dichas circunstancias y a la necesidad de retener
los riesgos asociados a la pandemia, la conducta
médica respecto del tratamiento de otras
patologias se vio afectada (Cardenas y Pérez, 2020,
p. 159).

Todo ello nos lleva a concluir que los posibles casos
de generacién de daios no solo ocurren tratando
a los enfermos por covid-19, sino también ante
pacientes que padecen de otras enfermedades
graves. Asi, la imputacion de la responsabilidad
civil médico-sanitaria debe analizarse en funcién
de los recursos escasos, la falta de capacidad de
los establecimientos sanitarios y la inexistencia
de tratamientos médicos  especializados.
Caso contrario, resulta razonable afirmar que
nos encontramos ante una situacion de alta
complejidad que, como determina el articulo 1762
del Codigo Civil peruano, exime de responsabilidad
al profesional de la salud.

5. Conclusiones

La presente investigacion ha tenido por objetivo
analizar la responsabilidad civil médico-sanitaria,
en torno a la lex artis médica y concretamente en
el campo de la practica profesional de la Medicina
frente al covid-19. Ante esto, se han reconocido
los principales desafios que el Pert ha enfrentado
en esta situacion, lo cual deberia ser considerado
para reflexionar sobre la aplicacién adecuada de
esta figura juridica al analizar casos similares.

Uno de los problemas principales identificados
es que la actuacién de los profesionales de la
salud se vio limitada por la escasez de recursos
materiales esenciales para el tratamiento del
covid-19, asi como por la falta de personal médico
calificado y especializado. En consecuencia, seria
poco razonable atribuir responsabilidad civil a
un médico o a una institucién sanitaria cuando
no pueden controlar la escasez de recursos.
Del mismo modo, no seria légico exigir a un
médico conocimientos especializados sobre el
tratamiento de emergencia de pacientes con
covid-19si la ciencia o la practica médica actual no
proporcionan informacion precisa y de calidad al
respecto.

Por otro lado, se ha observado que el Gobierno
desempeiia un papel fundamental al emitir
protocolos de actuacién obligatorios para los
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profesionales de la salud y las instituciones
sanitarias. Sin embargo, es importante tener
en cuenta que estos documentos estdn sujetos
a cambios constantes y pueden proponer
tratamientos que, en ciertas circunstancias
especificas, podrian resultar perjudiciales para la
salud. Por lo tanto, para que se pueda asignar una
responsabilidad, elmédico no solo deberiainfringir
los protocolos de actuacién obligatorios, sino
también causar el dafio con dolo o negligencia.

La pandemia ha transformado profundamente
la practica médica, exigiendo una adaptacion
rapida y continua por parte de los profesionales
de la salud y las instituciones sanitarias. Esta
adaptacion ha generado incertidumbre en el
ambito juridico, especialmente en relaciéon con
posibles demandas de responsabilidad civil y la
evaluacion de la conducta médica bajo el estandar
de la lex artis. A medida que el virus SARS-CoV-2
contintia mutando, es claro que los médicos deben
mantenerse actualizados sobre sus caracteristicas,
estar preparados para futuros cambios y anticipar
posibles desafios que puedan surgir, incluyendo
litigios por responsabilidad civil.
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