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“Mediante la sentencia de fecha 11 de enero
de 2008 ... se establecio una nueva evolucion
de la relacion médico - paciente: ... un contra-
to atipico de hospitalizacion”

La actividad sanitaria en la jurisprudencia peruana y el
derecho comparado: Necesidades de algunas precisiones

Eduardo Buendia De Los Santos*

INTRODUCCION

La intencién de este trabajo es determinar la naturaleza juridica de la relacién médico - paciente. La jurisprudencia
nacional no tiene un concepto uniforme sobre la misma por ello utiliza indistintamente la responsabilidad contractual
y extracontractual. Por ello creemos necesario realizar unas breves referencias sobre el derecho comparado, con-
cretamente sobre el derecho italiano, utilizando el método de la comparacién con esto buscamos demostrar que en
paises como Italia se ha dejado de lado la responsabilidad extracontractual para pasar a un fenémeno denominado
la contractualizacién de la relacién médico - paciente con la finalidad de proteger a las victimas y servir de soporte
al desarrollo de nuevas técnicas con la finalidad de alcanzar un nivel de bienestar adecuado y eso es lo que se debe
buscar también en el Peru.

1. LA RELACION MEDICO-PACIENTE FRENTE A LA ESTRUCTURA SANITARIA

Existen dos situaciones en las cuales nos encontramos inicialmente ante una relacién médico - paciente: a saber,
primero, la atencién médica quirdrgica de emergencia; la segunda situacién es aquella donde existe un sometimiento
voluntario previo acuerdo con el médico que atiende al paciente.

Ante estos escenarios, podremos encontrarnos ante situaciones que pueden desencadenar Responsabilidad Civil,
como los actos ocurridos por una negligencia, entendida esta como la falta de cuidados debidos o la comisién de un
grueso error, en cualquiera de las etapas de la relacidon médico — paciente. También se les suele denominar a este tipo
de accidentes la consecuencia de una mala praxis médica.

1.1. Antecedentes historicos

Desde la perspectiva clasica de la responsabilidad civil, el primer ejemplo que se solia utilizar era el de la responsabi-
lidad del médico con el paciente al sostener que, al no existir convenio previo, no habia una causa (el contrato) y por
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ende las reglas aplicables eran las de la responsabilidad
civil extracontractual. Asi, se ve en Italia, por ejemplo, la
sentencia Casatoria de fecha 24 de marzo de 1976 que
sefiala:

“(...) La aceptacion del paciente en el hospital,
con el fin de una recuperacién o de una visita
ambulatoria, comporta la celebracion de un
contrato de obra profesional entre el paciente y
el ente sanitario, el cual es asumido por médico
frente al paciente, la obligacién de desarrollar la
actividad de diagndstico y la consecuente activi-
dad terapéutica en relacién especifica situacion
del paciente que esta en el proceso de curacion.
Porque esta relacién contractual no participa
el médico dependiente, que provee el desarrollo
del a actividad de diagnéstico y de la actividad
terapéutica, cual miembro del ente hospitala-
rio, la responsabilidad del mencionado hacia el
paciente por el dafio ocasionado de un error en
el diagndstico o terapéutico es solamente extra-
contractual, con la consecuencia que el derecho
al resarcimiento expectante del paciente respec-
to del médico prescribe bajo el termino quinque-
nal del articulo 2947, primer pdrrafo, del cédigo
civil (...)"" (El subrayado es nuestro)>.

En similar linea de pensamiento, en 1968 se presento el
siguiente caso en el Peru:

“(...) La sefiorita Denise Oddoux demandé al mé-
dico Dr. Fernando Cabieses Molina por presun-
tos dafios que éste le habla causado con motivo
de una operacion en la columna vertebral que
la dejé paralitica. La Ejecutoria Suprema de 10
de junio de 1976 declard sin lugar la nulidad de
la sentencia de vista que a su vez confirmaba
la apelada, en la que se declaraba infundada la
demanda en razon de que los perjuicios sufridos
por la demandante eran consecuencia del avance
de un cdncer generalizado y no de una interven-
cién quirirgica defectuosa. ..."”.

De otro lado, el Juez de la causa, Dr. Fausto Viale Salazar,
acogié en su sentencia la tesis extracontractual debido a
que eran dafios morales (entendidos éstos como dafios
que no son los dafios materiales)!. DE TRAZEGNIES
sefiala:

“(...) Es oportuno hacer presente que el caso sub-
materia tiene que ser situado dentro de la esfera

de la responsabilidad extracontractual puesto
que estd referido a dafios causados en la vida y
salud de una persona, entidades no patrimonia-
les y por lo tanto no sujetas a la mera voluntad
contractual (...)".

Tomando en consideracién que este caso se resolvié al
amparo del Coédigo Civil de 1936, y que, ademas, es un
Cédigo pensado en la pre industrializacién, como es ob-
vio, la respuesta de nuestros tribunales es que al sefialar
que no existe contrato, las reglas aplicables resultan las
reglas de la Responsabilidad Civil extracontractual. Sin
embargo, el derecho comparado nos muestra una evo-
lucién del razonamiento de sus tribunales a un giro de
ciento ochenta grados, para cambiar la responsabilidad
de los médicos de extracontractual a contractual.

Parece que ambos paises partieron de premisas similares;
en ese sentido, desarrollaremos lo que ocurtié en Italia.
La reconstruccion favorable a la naturaleza extracontrac-
tual del médico dependiente se circunscribe a una légica
situacion. Se parte de la premisa que existe un contrato
de obra profesional® entre el paciente con la institucién
sanitaria, y con el médico que ejecuta la prestacion; por
tal motivo, no existe ninguna vinculacién intersubjetiva
con el paciente. Esta figura, en el Pert, serfa una suerte
de contrato de locacién de servicios’, vinculando al pa-
ciente con la clinica que presta el servicio. Asimismo, el
médico dependiente de la estructura sanitaria que ha sido
delegado para proporcionar la cura al paciente desarrolla
una actividad de diagnéstico o terapéutica o ambas y no
es parte del contrato de servicios.

Por lo tanto, la figura extracontractual en el modelo ita-
liano es perfectamente clara, asumiendo que existe un
contrato entre el paciente y la estructura sanitaria y, por
tanto, no hay un vinculo entre el paciente y el médico,
por lo que en esa relacion son susceptibles de aplicacion
las normas de responsabilidad civil extracontractual. En
cambio, patra los tribunales peruanos, el razonamiento
es diferente; en primer lugar, parten de la premisa que
en la misma situacién no existe un contrato y, por ende,
la vnica regla que conviene aplicar es la responsabilidad
civil extracontractual. Esta posicion es criticable en am-
bos sistemas, debido a que no toman en cuenta el interés
del dafiado y los tipos de relaciones que se pueden crear
a partir de las situaciones concretas. Luego de este bre-
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ve recuentro histérico comenzara lo que denominamos
la evolucién jurisprudencial italiana con la finalidad de
comparar y averiguar mediante la comparaciéon qué es
lo que se ha desarrollado en el Perti en materia Sanitaria.

2. “CONTRACTUALIZACION” DE LA RELA-
CION MEDICO - PACIENTE

Cuando se habla de la “contractualizacion” se hace refe-
rencia a un ligamen similar al que forma un contrato. En
los siguientes sub-puntos se hara una breve referencia a
las teorfas adoptadas.

2.1. El gran paso: “El contacto Social”

La primera sentencia que revoluciona todo el ordena-
miento italiano mediante su fallo fue la casacion nime-
ro 589/1999 que sefiala que existe responsabilidad por
“contacto social”. La sentencia prescribe:

“(...) En esta perspectiva, por lo tanto, se admite
que las obligaciones puedan derivarse de las re-
laciones contractuales de hecho, en los casos en
que ciertos individuos entran en contacto sin que
dicho contacto reproduzca la hipdtesis negocial y
sin embargo, estas se refieren a las obligaciones
de conducta de diversa naturaleza, que pretende
garantizar que sean protegidos los intereses que
han surgido o estdn expuestos al peligro por el
propio contacto (...)",

El denominado “contacto social” puede ser sostenido en
Italia debido a que su libro de las obligaciones, a diferen-
cia del Cédigo Civil Peruano, contiene una parte general
de las obligaciones; los articulos en cuestion son el 1173’
y 1175%. Esto permite sostener una nueva tesis, la cual
reposa sobre la confianza (Correccién asimilada a la bue-
na fe objetiva) en el ejercicio de una actividad profesional
que tiene por objeto la proteccién de un bien constitu-
cional. Entonces el contacto se instaura entre el médico
y su paciente desde el momento en que el médico acepta
hacerse cargo del paciente, encuadrando, en tal modo,
el supuesto de hecho sobre una figura que la doctrina
considera relacion contractual de hecho, en el cual la re-
lacién obligatoria nace del comportamiento producto de
las circunstancias contextuales.

En cambio, en el Pert, al carecer de una norma que sefia-
le cuales son las fuentes de las obligaciones, la naturaleza
de la prestaciéon parece ser que se juzga de su actividad,
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tal y como lo demuestra la casacién N° 1312-96 — Lam-
bayeque que apunta:

“(...)Quinto.- Que, la actividad profesional de un
método o el servicio que presta una institucién
de salud sea privada o ptblica pueden generar
riesgos permitidos por la propia naturaleza de
su actividad, los que adecuan a sus fines tanto
cientificos y profesionales en el caso del médico y,
de prestacion de servicios en el caso de la institu-
cién (...)""'(El subrayado es nuestro).

La actividad que desarrolla el médico, en el Peru, fue
considerada una actividad riesgosa. Por ende, las reglas
aplicables para el caso en particular son las reguladas en
el articulo 1970" del Cédigo Civil Peruano. En sentido
critico, preguntamos, ¢la actividad del médico cataloga
como tiesgosa?; la respuesta es un contundente no.

En el Pert, a diferencia de Italia, se ha creido que la ac-
tividad del médico es peligrosa; sin embargo, demostra-
remos a través de dos ejemplos que esto no es del todo
cierto. El primer ejemplo es el médico dentista; la extrac-
ci6én de muelas se ha vuelto una actividad cotidiana, y en
estos casos, no existe riesgo alguno. El segundo ejemplo
es la actividad del médico terapeuta y que no ejercen acti-
vidades riesgosas pero ciertamente estan fuera del Ambi-
to del riesgo que el juzgador peruano esta catalogando la
actividad médica, en general, como riesgosa. En ese as-
pecto, indicamos que el operador juridico judicial, en esta
sentencia no toma en cuenta toda la actividad médica, y
que ésta, solo se remite a las operaciones quirurgicas.

2.2. Evolucion jurisprudencial: Del contacto so-
cial al contrato de “Hospitalizacion”

Si bien es cierto que hubo un giro de ciento ochenta
grados con la adopcién por parte de la jurisprudencia
italiana, respecto a que la relacién que provenia entre el
paciente y la estructura sanitaria respondia a una légica
del contacto social, respecto del propio paciente, con el
cual no se vinculaba con el médico. En el afio 2005. Me-
diante la sentencia de fecha 11 de Enero de 2008 (sic),
numero 2042, se establecié una nueva evolucion de la
relacién médico-paciente; se establecié un contrato ati-
pico de “Hospitalizaciéon”. En virtud de tal contrato, la
estructura sanitaria debe estar en condiciones de brindar
al paciente una prestacion articulada con ese contrato.

Existe, entonces, una relacién entre el médico hospita-
latio y el paciente que ha concluido el contrato con la

8 Extraido de: http://www.aosp.bo.it/rad2/Rad/Leggi/589.htm. Visitado el 23 de Mayo de 2012, a las 2:00p.m.
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9 Articulo 1173(Codice).-

La obligacion derivada del contrato, del hecho ilicito, o de cualquier otro acto o hecho idéneo para producitlo en conformidad con el ordena-

miento juridico
10 Articulo 1175(Codice).-

El deudor y el acreedor deben comportarse segun la regla de la correccion

11 Cas. N° 1312-96 — Lambayeque
12 Articulo 1970(Cédigo Civil Peruano de 1984).-

Aquel que mediante un bien tiesgoso o peligroso, o por el ejetcicio de una actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafio a otro, esta obligado a

repararlo.
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estructura sanitaria, en cuanto es el médico en si mismo
quién cura al paciente y el paciente demanda la ejecucién
de la obligacién que el hospital contrae con el enfermo.
El ente hospitalario, como se ha mencionado, es llamado
a responder a titulo de responsabilidad contractual a fa-
vor del enfermo y el contrato implicitamente concluido
entre el hospital y el paciente es resultado de un contrato
atipico®.

Esta prestacion, derivada del contrato de “Hospitaliza-
cién”, debe evaluarse a la luz de lo sefialado en el arti-
culo 1218" del Codice. La fuente de esta obligacién es
el contrato de Hospitalizacion y las reglas aplicables por
extension, segin determina la jurisprudencia, son las de
la responsabilidad contractual. De otro lado, en Pert, en
la sentencia de la Cuarta Sala de la Corte Superior de
Justicia de Lima en el expediente nimero 694-96 sefiala:

“(...) La despreocupacion por la salud del pa-
ciente, con muestras objetivas de indiferencia e
inhumanidad, constituyen una violacién de los
deberes médicos configurados en el incumpli-
miento de los medios y diligencia adecuados en
la asistencia del paciente que fue objeto de una
defectuosa intervencién quirtrgica, causante de
dafios culposamente ocasionados que configu-
ran la responsabilidad de los demandados de
naturaleza contractual (...)."*(El subrayado es
nuestro).

En esta sentencia, lo que se recoge es la naturaleza con-
tractual de la responsabilidad civil del médico. Esto no
implica que se deje de aplicar la responsabilidad civil
extracontractual, como se deja ver nuevamente en la
sentencia N° 1312-96 — Lambayeque, la cual sefiala que
dicha actividad se considera una actividad riesgosa, sus-
ceptible de aplicacién de las normas de relativas a la res-
ponsabilidad objetiva encontradas en la clausula norma-
tiva general del articulo 1970 del Cédigo Civil Peruano.
En sentido contrario, tenemos la sentencia que sefiala:

“(...) Segundo.- Que, mediante escrito de fojas
ciento y tres, Beatriz Nancy Olivera Angeles in-
terpone demanda para que Servicios y Asistencia
Médica Sociedad Anénima - Clinica San Lucas
cumpla con pagarle por concepto de indemniza-
cion de darios y perjuicios derivada de la ineje-

cucion de sus obligaciones (responsabilidad
contractual) la suma de quinientos mil délares
americanos, mds intereses legales, como conse-
cuencia de los dafios patrimoniales y extrapatri-
moniales causados a la actora producto de la in-
tervencién médica a la que fue sometida en dicho
nosocomio (...)"**(El subrayado es nuestro).

Esta sentencia casatoria de fecha 1 de Agosto de 2006 se
deja claro que para algunos supuestos concretos, que son
facilmente apreciables, la corte sostiene que la responsa-
bilidad de los médicos y de la clinica se circunsctibe a la
anacrénica dicotomia entre el contrato y lo que esta fuera
de él. En el siguiente punto, fijatemos posicion sobre el
particular.

2.3. Conclusiones preliminares de ambos siste-
mas

Si bien en el “breve”"” recuento histérico demuestra que

en el detecho juridico italiano se ha tendido hacia una
contractualizacién de la relacién médico — paciente, en el
Pert se ha seguido un camino poco uniforme, con sen-
tencias un tanto huérfanas' de fundamentacion. Es asi
que se puede tener una sentencia casatoria que sefiale:

“(...) No se puede atribuir responsabilidad civil a
los demandados por el ejercicio médico diligen-
temente prestado, por el simple hecho de consi-
derdrsele una actividad riesgosa, por otro lado el
riesgo al que se ha sometido la demandante no
puede semejarse ser reputada en forma paralela
a las actividades riesgosas o de peligro como son
los accidentes de trdnsito u otras similares (...)"".

¢Coémo es posible que en el Peru se esté discutiendo, en
sede jurisdiccional, si la responsabilidad del médico es o
no contractual? Luego de casi 50 afios, seguimos donde
empezamos, dando vueltas en circulos tratando de evitar
el problema. Una de las finalidades del trabajo es otorgar
una visiéon general del problema a los operadores juridi-
cos judiciales, para utilizar las herramientas correctamen-
te. HEsto evitara generar un sobrecosto a las victimas de
mala praxis médica, que muchas veces tienen que lidiar
con temas procesales que terminan dilatando el proce-
so, tanto por los abogados de los médicos que plantean

13 FAILLACE, Stefano. La Responsabilita Da Contatto Sociale. e monografie di Contrato e impresa. Setie diretta da Francesco Galgano. Padova : CE-

DAM, 2004, p.23.
14 Articulo 1218(Codice).-

El deudor no cumple exactamente la prestacion debida, esta obligado al resarcimiento del dafio si no prueba que el incumplimiento o el retardo
ha sido determinado por imposibilidad de la prestacién de la imposibilidad de la prestacion derivada de causa no imputable a él.

15 Extraido de: ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil. Lima: Gaceta Juridica, 20006, p.645. Curiosamente recoge lo
sefialado por FERNANDEZ CRUZ, Gaston. “Responsabilidad civil médica”. En Didlogo con la Jurisprudencia, Afio 1, No. 1, Lima, 1995, p.57.

16 CAS. N° 458-05 LIMA.

En la casacion, ante el examen de la peticionante se llega al siguiente razonamiento:

“...Octavo.- Que, la inaplicacién de una norma material se configura cuando concurren los siguientes supuestos: a) el juez, por medio de una
valoracién conjunta y razonada de las pruebas, establece como probado ciertos hechos; b) que estos hechos guardan relacién de identidad con
determinados supuestos ficticos de una norma juridica material; ¢) que no obstante esta relacién de identidad (pertinencia de la norma) el juez
no aplica esta norma sino otra, resolviendo el conflicto de intereses de manera contraria a los valores y fines del derecho y, patticularmente,
lesionando el valor de justicia; Noveno.- Que, en materia de responsabilidad contractual, el Cédigo Civil vigente ha ampliado la esfera del

resarcimiento...”.

17 Con la finalidad ilustrativa se ha tenido que recurrir al ingenio para poder sintetizar mas de 50 aflos en jurisprudencia de la Corte de Casssazione
Italiana donde se han omitido secciones que consideramos importante pero por cuestiones de tiempo y espacio se trataran en otro momento.

18 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil. Op. Cit., p.647.

19 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Loc. Cit.



la nulidad del proceso por acudir a la via idénea, como
puede ser la extracontractual, por citar un ejemplo, en
desmedro de los perjuicios padecidos por los pacientes
que también son victimas de los abogados que plantean
mal las demandas. Creemos que nuestro aporte consis-
tira en trazar los lineamientos generales que constituyan
una nueva forma de ver la relacién médico - paciente en
el Pert, utilizando para ello la perspectiva del derecho
civil comparado con el modelo juridico italiano, y desa-
rrollar todos los conceptos que se desprenden de éste.

3.  LOS ELEMENTOS DE LA RELACION ME-
DICO PACIENTE EN LA RESPONSABILI-
DAD CONTRACTUAL MEDICA

Los elementos de la responsabilidad civil son el dafio, el
hecho generador, la relacién de causalidad y los criterios
de imputacién. Para poder determinar la responsabilidad
se debe emplear el método de analisis de la responsabi-
lidad civil a través del juicio de responsabilidad®. Pode-
mos representatlo con el siguiente cuadro:

Analisis Material (I)
Hecho generador (2)

H—/
Relacién de causalidad (3)

Andlisis de imputabilidad (IT)

Daro (1) Los criterios de imputacion (4)

Donde:

En el analisis material se halla
al causante factico

En el analisis de imputacién
se halla responsable

I)  Analisis material:

El primer elemento a analizar sera el dafio, el cual im-
plica la constatacién material de un hecho. El segundo
elemento es el hecho generador, el cual se manifiesta en
una vinculacién entre el dafio y el hecho que lo produ-
jo. El tercer elemento es la relacién de causalidad que
permite imputar ese dafio al hecho generador. De este
primer andlisis, se concluye que determinado dafio es
consecuencia adecuada, logica y necesaria del hecho que
lo produjo. Hasta aqui se ha determinado quién es el cau-
sante pero no el responsable, éste saldra a la luz con el
segundo analisis.

II) Analisis de imputacion:
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La finalidad de éste analisis es determinar quién es el res-
ponsable que cubrira los costes econémicos del dafio. En
otras palabras, es el justificativo tedrico para el traspaso
econémico del dafio. Se puede observar que existen dos
tipos de responsabilidades, a saber:

a)  Responsabilidad por hecho propio: donde coincide
la calidad de causante con la calidad de responsa-

ble.

b)  Responsabilidad por hecho ajeno o indirecta: bajo
un criterio de justicia, es mas justo que un sujeto
distinto del causante asuma los costes.

En el ambito sanitario, podemos identificar los mismos
elementos y podemos hacer perfectamente la superposi-
ci6én del método para hallar al responsable en la relacion
médico-paciente y también en la relacién estructura sa-
nitaria y paciente.

3.1. El Dafo

El primer elemento que debemos someter a analisis
es el daflo ocasionado en el ambito de la responsabi-
lidad médica. Este puede perfilarse como una valora-
cién incidental de la conducta del profesional que no
es correcta. Resulta también de una conducta omisiva
que ocasiona el dafio o de una conducta excesiva que
origina, en el desenvolvimiento de un procedimiento
patolégico propio que experimenta el paciente pro-
ducto de su propio mal, el cual se ve agravado por la
intervencién errénea del médico®. En Italia, por largo
tiempo el daflo y su resarcimiento estuvieron limitados
exclusivamente al dafio biolégico, al dafio moral y al
dafio patrimonial que debe entenderse como un per-
juicio sufrido que va a afectar la situacién econémica
de la victima?®%.

La sentencia del tribunal de Verona del 15/10/1990 nu-
mero 25 sefiala al respecto:

“(...) Si se acoge la tesis segiin la cual el dafio bio-
légico de la victima es un <<dafio-evento>>,y que
el daiio moral y el dafio patrimonial constituyen
una forma de <<dariio-consecuencia>>, se perci-
be que el hecho ilicito tiene una potencialidad
plurigeneradora en cuanto provoca lesiones a
diversos bienes juridicos protegidos y a diferen-
tes niveles; pero el <<dafo-consecuencia>> del
ilicito, consecuencia de ello es el sufrimiento que
padecen los parientes préximos (como en el caso

20 FERNANDEZ CRUZ, Mario Gastén. “De La ética a la responsabilidad subjetiva: ;EI mito de Sisifo? (Panordmica del concepto y del rol de la culpa en el
Derecho Continental y en el Cidigo Civil pernano). En: Themis Revista de derecho. 2da. Ep()ca. Nro. 50. Afio 2005.p.251 y ss. El citado autor pre-
tende sefialar que la imputabilidad, debe entenderse como juicio de responsabilidad. Para este autor, los elementos de la Responsabilidad Civil

se dividen en dos grupos que supone la aplicacién de un método de anlisis de la Responsabilidad. La primera parte del método es un analisis

material, en donde revisandose los elementos del dafio (su vinculacién con) el hecho generador, (a través de) la relacién de causalidad, se logra

identificar al “Causante” del efecto dafioso; Entramos a un segundo momento de analisis denominado analisis de imputabilidad (y tal vez la

mas importante), se decidird qué es mas eficiente (y justo a nivel social): si dejar que la victima soporte el coste del dafio o traspasar este peso

econémico hacia una esfera ajena a la victima, sea al propio causante (dando lugar a la responsabilidad por hecho propio), o sea a un tercero no

causante pero “justamente” vinculado (dando a la responsabilidad por hecho ajeno). Esto se realiza a través de la aplicacién de alguno de los

criterios de imputacién, sean estos de naturaleza subjetiva u objetiva. El mismo razonamiento se encuentra en: FERNANDEZ CRUZ, Mario
Gaston. Comentarios al articulo 1969 del Cédigo Civil. En: Cidigo Civil Comentado Por Los Cien Mejores Especialistas. Tomo X. Lima: Gaceta juridica,

Lima, 2005, p.38.

21 DE MATTEIS, Raffaclla. La responsabilita medica. Un sottosistema della responsabilita civile. Padova: CEDAM, 1995, p.445.
22 PARRINELLO, Concetta. Medical Malpractice E Regole Di Responsabilita Tradizione e Innovagione. Op. Cit., p.243.
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donde los padres son los verdaderos afectados
por el perjuicio) no menos que la alteracion de
toda la vida de relacion, definitivamente compro-
metida en presencia de un ser humano reducido
a un estado de vida vegetativo (...)"%.

Este problema del area de los dafios resarcibles se pre-
senta como consecuencia de la redaccién del articulo
2059** del Codice. La opcién entre no resarcir los dafios
no patrimoniales, entendidos como los dafios que puede
padecer el individuo, a resarcirlos solo en los casos en los
que sefiala la ley, generé muchas interrogantes respecto a
si se debfa indemnizar solo por los dafios patrimoniales
y no por los dafios extrapatrimoniales que no podian ser
resarcidos por el 2059. Con una interpretacién extensi-
va este problema fue superado, creando la expansion del
area resarcible de los dafios, mediante un elenco de dafios
(entendidos como dafio bioldgico, dafio a la salud, dafio
existencial y el daflo a la persona) que fueron creados por
la jurisprudencia con la finalidad destrabar este nudo que
se habia hecho normativamente. Es por ello, que a través
de una interpretacion del articulo 2 de la Constitucion de
la Republica Italiana de 1948 que sefiala:

Articulo 2.- La Reptblica reconoce y garantiza
los derechos inviolables del hombre, ya sea como
individuo o en las agrupaciones sociales en las
que se desenvuelve su personalidad, y exige el
cumplimiento de los deberes inderogables de so-
lidaridad politica, econdmica y social.

Sobre la interpretacion de la expansion del area de da-
fios resarcibles de dafios no patrimoniales por violacién
a la Constitucién. Esta afirmacion se da en la Sentencia
nimero 87 y numero 88/79, emitida por la Corte Consti-
tucional italiana de fecha 26 de julio de 1979, que sefiala:

“(..) Los articulos 2059 del Cédigo Civil y 185 del
Cédigo Penal, en relacion con ellos, se establece
expresamente que, cuando se comete un delito,
el delincuente también estd obligado a pagar
un resarcimiento por dafio no patrimonial. El
término “dafio no patrimonial’, adoptado por el
legislador, es amplio y general y de tal naturale-
za debe referirse, sin duda, a cualquier perjuicio
que se contraponga, en via opuesta, a aquel pa-

trimonial, que es caracteristico por su expresion
dineraria del interés perjudicado; lo que nos con-
duce a creer que el alcance de los articulos an-
teriormente mencionados (2059 del Cédigo Civil
y 185 del Cédigo Penal) - al contrario de lo que
se afirma en la referencia - se extiende a cubrir
los posibles dafios que no estdn directamente
susceptible de evaluacién econémica, incluida la
salud (...)".

Recapitulando, en Italia, al haber una prohibicién nor-
mativa para el resarcimiento del dafio no patrimonial se
crearon una serie de elenco de dafios que cubrieran estos
conceptos. En el Pert, por el contrario, no se crearon una
serie de daflos, sino que los tenemos recogidos normati-
vamente, estos tipos de dafios son: el daflo emergente, el
lucro cesante®, el dafio moral” y el daflo a la persona®.

En materia de responsabilidad médica, en el Perd, en-
contramos con qué se resarcen estos conceptos de
acuerdo con la sentencia casatoria numero 458-05 LIMA
que senala:

“Noveno.- Que, en materia de responsabilidad
contractual, el Cédigo Civil vigente ha ampliado
la esfera del resarcimiento a que estd obligado
el causante del daiio, de tal forma que no solo la
circunscribe a la reparacién del dafio patrimo-
nial (lucro cesante y daiio emergente), sino
ademds reconoce el derecho de la victima a reci-
bir una indemnizacion por el dano extrapatri-
monial, especificamente por el dafio moral,
conforme aparece regulado en el articulo mil
trescientos veintidds de su texto, entendiéndose
como tal a las angustias o padecimientos sufri-
dos como consecuencia directa del dafio causado.
Conforme aparece de la revisién de la demanda,
la actora pretende el pago de una indemnizacién
por los conceptos de lucro cesante, daiio emer-
gente, dafio moraly dafio a la persona, los cuales
expresamente reconoce la sentencia de vista en
su décimo noveno considerando; sin embargo, di-
cha decision, al reformar la apelada, lo hace apli-
cando exclusivamente el articulo mil trescientos
veintiuno del Cédigo Civil, y por su solo mérito
limita el pago de la reparacidn tinicamente a los
conceptos de lucro cesante y daiio emergente, sin

23 DE MATTEIS, Raffaella. La responsabilita medica. Un sottosistema della responsabilita civile. Op. Cit., p.498.

24 Articulo 2059 (Codice).-

El dafio no patrimonial debe ser resarcido sélo en los casos determinados por la ley.
25 Extraido de http://www.giurcost.org/decisioni/1979/0088s-79.html .Visitado el 12 de Junio de 2012, a las 10:34p.m.

La sentencia ademas agrega: “...El bien a que se refiere esta protegido y tutelado en el 32 de la Constitucién no sélo como un interés de la

colectividad, sino sobretodo como un derecho fundamental del individuo, de modo que se configura como una absoluta y primordial, plena-

mente operante, incluso en las relaciones entre los privados. Sin duda, es para incluir entre las posiciones subjetivas directamente protegidos por

la Constitucién y no parece dudosa frente a la existencia del ilicito, con la consecuente reparacion, en caso de violacion del derecho mismo...”.

26 Articulo 1321(Cédigo Civil Peruano de 1984).- Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por

dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente
como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion.

Sila inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacion, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que

podia preverse al tiempo en que ella fue contraida.

27 Articulo 1322(Cédigo Civil Peruano de 1984).-El dafio moral, cuando el se hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimiento.

28 Articulo 1985(Cédigo Civil Peruano de 1984).-La indemnizacién comprende las consecuencias que detiven de la accién u omision generadora
del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo existir una relacién de causalidad adecuada entre el hecho
y el dafio producido. El monto de la indemnizacién devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafio.



considerar que el articulo mil trescientos veinti-
dés del mismo cuerpo normativo sefiala que el
dafio moral también es susceptible de resarci-
miento, cuando él se hubiera irrogado (...)"*. (El
subrayado es nuestro)

Los comentarios que se pueden extraer de dicha sen-
tencia son que a pesar que No exista un reconocimiento
normativo del dafio a la persona en el ambito de una
responsabilidad contractual derivada de una relacion
contractual, empero, eso no es pretexto para que sea in-
demnizada. Consideramos un error lo sefialado por la
Corte Casatoria Peruana, debido a que también se pue-
de considerar el dafio a la persona en la responsabilidad
contractual. Sin embargo, por la divisién de sistemas de
responsabilidad civil, parece ser el limite que tiene el juz-
gador peruano al momento de realizar sus fallos. A modo
de resumen, podemos indicar que en el Perd no hubo un
problema normativo con el elenco de dafios resarcibles
no patrimoniales porque tenemos un reconocimiento ex-
preso tanto del dafio emergente como del lucro cesante,
del dafio moral y del dafio a la persona. En cambio, en
Italia se cre6 una tipicidad de dafios® que tienen rela-
cion con su articulo 2059 del Codice. Esto es, en Italia,
lo que justifica la “tipicidad” jurisprudencial; entre ellos
encontramos el dafio biologico™, el dafio a la salud™®, etc.,
supuestos que son aplicables a los dafios derivados de la
relaciéon médico - paciente.

3.2. El hecho generador

El hecho generador de la responsabilidad civil médica
obligacional o contractual es aquél que ocasiona el dafio
como consecuencia légica y necesatia del evento que lo
produjo. En ese sentido, consideramos que los hechos
generadores de responsabilidad civil médica en el Perd,
pueden ser el acto de dejar olvidada la gasa dentro del
cuerpo del paciente, el actuar negligente del médico o
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los dafios derivados de las instituciones hospitalarias. A
continuacién desarrollaremos un supuesto concreto que
se da en ambas familias juridicas, los dafios derivados de
las situaciones hemotransfusionales como supuesto de
hecho generador.

a)  El hecho derivado de las situaciones hemo-
transfusionales. El gran avance en la jurispru-
dencia peruana. El acogimiento jurispruden-
cial de la teoria de los deberes de proteccion

En el Pert se present6 un hecho generador muy particu-
lar, como consecuencia de una transfusién de sangre que
ocasioné que el paciente desarrollara la enfermedad del
SIDA. La sentencia 1615-00-LLIMA sefiala en su conside-
rando cuarto lo siguiente:

“(...) Cuarto.- Respecto a la excepcion de pres-
cripcidn extintiva. Que, como fluye del escrito de
demanda que en copia obra de fojas uno a fojas
ocho, se impetra la pretension de indemniza-
cion por no haberse entregado sangre pura de
manera tal que la proporcionada por el Institu-
to Materno Infantil (ex Maternidad de Lima) se
encontraba infectada, habiéndose transmitido el
SIDA al menor Daniel Alegria Barahona; que des-
de el punto de vista de la responsabilidad civil
en generaly de la responsabilidad médica en
particular, nos encontramos con su supuesto
de la responsabilidad de naturaleza contrac-
tual;(...) Que en dicho contexto tenemos que exis-
te una obligacion tdcita de seguridad...”.(El
subrayado es nuestro)

En esta sentencia se acoge la teotfa alemana de los de-
beres de proteccion, cuya finalidad es salvaguardar los
bienes y la integridad personal del deudor en el desen-
volvimiento de su prestacién. En Italia, de otro lado,
encontramos un supuesto de hecho generador similar

29 CAS. 458-05 LIMA, Considerando noveno.

30 SALARIS, Gianluigi. La responsabilita medca e problemi di valutazione del danno alla salute. En: La Responsabilita medica. Milano: Giuffre Editore, 1982,
p.192.

31 FRANZONI, Massimo. Trattato della Responsabilita Civile. 11 danno risarcible,volume 2. Giuffré Editore, 2010, p.398.

FRANZONI sefala sobre este concepto: “...Al contrario la jurisprudencia genovesa, parafraseando un estudio del afio cincuenta, habia afirma-
do que el dafio bioldgico se conforma como un dafio extrapatrimonial, como tal resarcible en virtud del articulo 2049 del Cédigo Civil, el cual

no requiere el requisito de la patrimonialidad...”.

32 CASTRONOVO, Catlo. La Nuova Responsabilita Civile. Terza edizione. Milano: Giufrré Editore, 2006, p.63.

CASTRONOVO es muy critico sobre el concepto de dafio a la salud debido a que se considera un solo concepto conjunto con el dafio biols-

gico y sefala:

“... El dafio a la salud es constituido por un menoscabo psico fisico y la prueba del padecimiento de ésta es de parte del demandado...”. Asi

mismo sefiala:

Anclado en el articulo 2043 y privado de la regla especifica por del resarcimiento por el dafio, por el cual el dafio no patrimonial no se concede
en virtud al articulo 2059, el dafio a la salud se pierde en si mismo y se considera una compensacién por una lesiéon que no requiere prueba de

dafio que la lesion misma logra. De hecho, siempre de la Sentencia n184/1986, <<dafio bioldgico (es) claramente distinto de los dafios patri-
moniales 0 econémicos... (en cuanto) siempre resarcidos, a diferencia de los dos voces (del precepto) del lucro cesante y del dafio moral. Esto
nos lleva a la afirmacién radical por el cual<< incluso sostiene que... la no lesién a (un) derecho, en si mismo, sea resarcible, pero la misma lesién
con la que se consigan los dafios de cierto genero... que, en cualquier caso, no puede limitar a los derechos y los intereses de la Constitucién
declarados como fundamentales, <<y la conclusién de que la correlacién entre los articulos 32 de la Constitucién y el articulo 2043 del Cédigo

Civil se coloca, por lo tanto, como una regla, por voluntad de la Constitucién, y no puede limitar en modo alguno dafios biolégicos...>>...”.

Articulo 32 de la Constitucién de la Republica de Italia.

La Republica protegera la salud como un derecho basico y el interés de la comunidad “, y garantiza la atencién médica gratuita a los indigentes.

Nadie puede ser obligado a un tratamiento de salud en particular, salvo en las disposiciones de la ley. La ley no puede “en ningun caso violar

los limites impuestos por el respeto a la persona humana.
33 EXP. N° 1615-00-LIMA. Considerando Cuarto.
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de responsabilidad civil médica contractual médica en la
Sentencia de la Corte de Cassazione Unite de 11 de Ene-
ro de 2008, en el numeral 1 se sefiala:

“(...) A continuacién, el demandante apela la sentencia
que erréneamente sostuvo que setia una catga para el de-
mandante probar un vinculo causal entre la transfusién
de sangte y la hepatitis C que ella sufrid, asi como el actor
no puede demostrar que no era el portador de la enfer-
medad cuando ingresé (...)”** (El subrayado es nuestro).

Mis adelante, en la misma sentencia se sefiala:

“(...) 3.1 (...) Esta corte constantemente ha encuadrado
la responsabilidad de la estructura sanitaria dentro de la
responsabilidad contractual, sobre la base de de la “acep-
tacién” del paciente, con la finalidad de recuperacién con
la admisiéon en el hospital o de una visita ambulatoria,
consiste en la celebracién de un contrato (...)”(El subra-
yado es nuestro)®.

Tanto en la sentencia italiana como en la sentencia pe-
ruana se discute si los dafios ocasionados por situacio-
nes propias de la estructura sanitaria son supuestos de
responsabilidad contractual, por ejemplo el contagio de
VIH/SIDA en el caso peruano, asi como el contagio de
la Hepatitis C, en el caso italiano. En ambos supuestos,
se llega a la conclusion de que estos dafios son supuestos
de responsabilidad médica contractual (respecto de la es-
tructura). En el Perd, por un supuesto de una obligacién
tacita de seguridad® y, en Italia, por la elaboracién jutis-
prudencial del Contrato de Hospitalizacion.

Podemos sefalar que el acogimiento jurisprudencial de
las denominadas obligaciones ticitas de seguridad que se
encuentra en la sentencia 1615-00-LIMA es, que duda
cabe, un enorme avance en materia de proteccion de la
integridad del paciente — acreedor porque reconoce la tu-
tela de la victima frente a dafios que no son atribuibles al
propio médico pero vinculan a la estructura sanitaria por
este deber de proteccidn, asimilando de manera intuitiva
la proteccién que otorga el denominado “Contrato de
Hospitalizaciéon” creado por la jurisprudencia italiana.
En el siguiente subpunto, veremos otro supuesto de he-
cho generador de responsabilidad civil médica.

b) La actividad médica

La actividad médica, per s, en el desenvolvimiento de la
prestacién sanitatia es un hecho generador en la respon-
sabilidad sanitaria, siempre que el actuar de los médicos
genere un daflo. A manera ilustrativa, podemos ver en el

Pert la sentencia 458-05 LIMA que en el considerando
primero indica:

“(...) Como consecuencia de los dafios patrimo-
niales y extrapatrimoniales causados a la actora
producto de la intervencion médica a la que fue
sometida en dicho nosocomio, particularmente a
consecuencia de la colocacién de una via central
en la vena yugular izquierda, ejecutada de for-
ma arbitraria y con un catéter infectado y mal
insertado que ocasiond la perforacién de la vena
yugular (extravasacion) que derivo a su vez en
un derrame pleural bilateral (...)"™’.

En Italia, por citar un ejemplo de hecho generador de res-
ponsabilidad médica tenemos a la vista la sentencia de Ca-
sacién 11 noviembre de 1996 nimero 6607, que sefiala:

“(...) El 13 de febrero de 1974, Macella Santan-
drea se sometié en el Hospital de Zagarolo, a una
cistoscopia, exigida por el médico Titto Santa-
relli, el cual habia practicado erréneamente tal
examen, (...) y como consecuencia de una segun-
da intervencion con la finalidad de corregir el
error de la primera prueba, se le ocasioné una
fistula vesiculo - cutdnea que derivé en una ne-
crosis completa de la mucosa vesicular (...) .

En conclusién, podemos indicar que el hecho generador,
tanto en Italia como en el Pert, se da como consecuencia
légica y necesaria del hecho que estuvo en capacidad de
producitla: los dafios derivados de las actuaciones médi-
cas. Por ende, podemos afirmar que en responsabilidad
médica existe una conexién légica entre la operacion y el
dafio que se causa al paciente.

c) Elhecho generado por la estructura sanitaria

Asi mismo, la misma observacion se puede desprender de
los propios cuidados que, como minimo debe tener todo
establecimiento de salud. Los cuidados y la falta de asep-
sia, as{ como las infecciones nosocomiales son supuestos
generadores de responsabilidad sanitaria, bajo el mismo
argumento anterior, tanto en Italia como en el Perd, en
la responsabilidad de la estructura sanitaria existe una co-
nexién logica entre el dafio que se causa al paciente y el
hecho que este se encuentre internado en el hospital.

3.3. Larelacion de causalidad

La relacién de causalidad es el elemento que une a los dos
elementos antes estudiados, al dafio y al hecho generador,
a este vinculo se le llama relacidon o nexo de causalidad;

34 Extraido de http://www.altalex.com/index.php?ridnot=39803.Visitado el 14 de Agosto de 2012, a las 11:12 a.m.
35 Loc. Cit.
36 La obligacién tacita de seguridad no es otra cosa que el acogimiento de la teorfa de los deberes de proteccién. Estos tienen su origen en el

Derecho Aleman y la finalidad de los deberes de proteccion son la salvaguarda frente a los dafios fisicos o en la propiedad sufridos durante el

periodo de ejecucion del contrato por una de las partes, a través del deficiente cumplimiento o de la inobservancia de deberes accesorios de

cuidado. Los dafios son susceptibles de ser reparados a través del instituto de las lesiones positivas del crédito o el incumplimiento.

En el Pert se asimila la obligacién ticita de seguridad a los deberes de proteccién. Para mayor profundidad del tema, se puede consultar: CA-
BANILLAS SANCHEZ, Antonio. Los Deberes de Proteccién del deudor en el derecho civil, en el mercantily en el laboral. Madrid: Editorial Civitas, 2000,
p.147y ss; y LAMBO, Luigi. Obblighi di protezione. Padova : CEDAM, 2007, p.20. y ss.

37 CAS. N° 458-05 LIMA. Considerando Primero.

38 DE MATTEIS, Raffaclla. La responsabilita medica. Un sottosistema della responsabilita civile. Op. Cit., p.511.



éste también es un elemento presente en la responsabili-
dad contractual médica. En Italia, el principio de la causa-
lidad lo podemos encontrar en la Sentencia Casatatoria 23
de febrero de 2000, nimero 2044 que sefiala:

“(...) Por la subsistencia de la responsabilidad del
profesional del médico hospitalario, que ha reali-
zado la intervencién quirtrgica, es hecesario pre-
liminarmente, segtin el principio general del arti-
culo 2697 del Codice, que el paciente demuestre el
nexo de causalidad entre el evento lesivo de la
saludy la conducta del médico. Por lo tanto, si el
Jjuicio de merito considera que falta tal prueba, es
menor la necesidad de aceptar el consentimiento
de la prestacion si el consentimiento del paciente
y si la ejecucion de la intervencién sea fdcil o ha-
bitual donde implique la solucién de problemas
técnicos de particular dificultad, porque tal inves-
tigacion es relevante a los fines del perfil subjeti-
vo, la carga de la prueba también es expectante
respecto al paciente, pero sucesiva y diversa. (En
particular el primer caso es suficiente que el pa-
ciente acredite el detrimento de las condiciones de
salud, mientras que el médico para liberarse de la
presuncion de culpa debe demostrar haber reali-
zado la prestacién segun la diligencia requerida
del articulo 1176 y en el segundo caso, es necesa-
rio que el paciente pruebe el dolo o la culpa grave
del médico de conformidad con el articulo 2236 el
Codice (...)"™° (El subrayado es nuestro).

En el Pert, la relaciéon de causalidad esta reconocida en la
casaciéon N° 1312-96 - Lambayeque:

“(...)Para responsabilizar la actividad de un mé-
dico y en general toda actividad de prestaciones
de salud, aun sea en casos de responsabilidad
objetiva, el demandante tiene que acreditar la
existencia de la relacion de causalidad entre
la conducta del demandado y la produccion
de daiio, circunstancia que en autos no se ha
acreditado plenamente conforme lo ha estable-
cido la sentencia recurrida(...).”(El subrayado es
nuestro)®.

Otra sentencia peruana establecié el parametro pero
dentro de una relacién medico paciente extracontractual:
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“(...) La embolia cerebral, no tiene relacién de cau-
sa-efecto con las operaciones realizadas, por ha-
ber transcurrido noventicuatro dias desde la fecha
de alta; por lo que en aplicacién de lo prescrito por
el articulo mil novecientos ochenticinco del referi-
do Cédigo, que exige la existencia de una relacion
de causalidad entre el hecho y el daiio produ-
cido (...)"(El subrayado es nuestro)*.

Cabe resaltar que en los procesos donde se ha acreditado
la relacién médico paciente como una relacién contrac-
tual, han dado por sentado, la relacién de causalidad, que-
dando a salvo el derecho que tiene la parte a demostrar
ésta. Esto puede ocurrir debido a que se invoca el articulo
1321, que aparentemente estarfa acogiendo la relacién de
causalidad inmediata*. A manera de recuento, podemos
sefialar que la jurisprudencia italiana acoge la relacién de
causalidad, no atribuyendo ningun tipo de teorfa causal;
en cambio, en el Perd, si bien la jurisprudencia en mate-
ria de responsabilidad extracontractual médica considera
que la relacién de causalidad corresponde a lo sefialado
en el articulo 1985, con la teoria de la causalidad ade-
cuada, en cambio, en materia de responsabilidad médica
contractual, se suele utilizar el articulo 1321 del Cédigo
Civil. En ambos sistemas, tanto en el italiano como en el
peruano, se requiere que el paciente pruebe la relacion de
causalidad (independientemente del sistema que se acoja
acotacion valida sélo para el ordenamiento peruano).

3.4. Los criterios de imputacion

Respecto a los criterios de imputacién, estos podemos
concentrarlos en dos grandes grupos, los criterios sub-
jetivos de responsabilidad civil médica, que incluyen a
la “Culpa”, y su evolucién maxima en temas de respon-
sabilidad médica, que supone el concepto de la “Culpa
profesional”, y de otro lado, el criterio objetivo de res-
ponsabilidad civil médica que supone la “Actividad Ries-
gosa”. Estos no son mas que el justificativo tedrico que
permite el traspaso del peso econémico de la esfera de
la victima al responsable del dafio®. Esto significa que si
se justifica que el dafio haya sido realmente producido
por la actividad del médico debe trasladarse, del paciente

39 PARRINELLO, Concetta. Medical Malpractice E Regole Di Responsabilita Tradizione e Innovagione. Op. Cit., p.77-p.78. Nota al pie con el nimero 143.

Articulo 2697 (Codice).-

Quien quiere hacer valer un derecho en un proceso debe probar los hechos que constituyen su fundamento.

Articulo 1176(Codice).-

Al cumplir la obligacién el deudor debe usar la diligencia del buen padre de familia.

En el cumplimiento de las obligaciones inherentes al ejercicio de una actividad profesional, la diligencia debe valorarse en relacién a la natura-

leza de la actividad ejercida.
Articulo 2236(Codice).-

Si la prestacién implica la solucién de problemas técnicos de especial dificultad, el prestador de obra no responde de los dafios, sino en caso de

dolo o culpa grave.

40 Cas. N° 1312-96 - Lambayeque. Considerando Sexto
41 Expediente N° 1973-94
42 Ver nota al pie nimero 26.

43 MONATERI, Pier Giuseppe. La Responsabilita Civile. Torino:UTET Giuridica, 2006,p.19. y ss
“...La regla mas natural y méas econémica seria dejar caer el costo donde se ha producido. Sila victima (potencial) quiere evitar el dafio que pueden
perjudicarla en la vida social, debe ser cautelosa tomando las medidas idoneas para evitarlo: asegurandose, invirtiendo tiempo y recursos en la
salvaguarda de la propia seguridad, evitando ciertas actividades, etcétera. De este modo, cada uno decide cuanto valora la propia seguridad. En
otras palabras, si se deja el dafio donde se produjo serfa la victima potencial quien tendria que decidir sobre las medidas sociales de las inversiones
en precaucion y seguridad. Al contrario, la Responsabilidad Civil, lleva a cabo una operacién sobrenatural y socialmente muy costosa, decidiendo
transferir el dafio sufrido por la victima de otro sujeto, mediante el mecanismo institucional de la Corte de justicia, y del proceso civil...”.
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hacia el médico, acudiendo a estos dos macro conceptos.
En el siguiente subpunto trataremos el criterio subjetivo
de la culpa.

a) Culpa

La culpa significa que la persona no haya actuado de
acuerdo a un parametro de comportamiento, esto se
materializa en la diligencia. En este sentido, el médico
que no ha obrado con diligencia tiene que haber sido
negligente. En Italia, en la Cassazione del 5 de julio de
2004 numero 12273/2004, plantea en una situacion que
la culpa se plantee en términos simples y “concretos”.
En rigor sefiala:

“..No pueden faltar, incluso, en los casos de parti-
cular dificultad, en el médico el deber de diligen-
cia del profesional, que es un deudor calificado
a lo dispuesto en el articulo 1176, segundo pd-
rrafo, y de prudencia, que por tanto, puede ser
en los casos que incluso de especial dificultad,
responda también por culpa leve. En cuanto a
la particular dificultad de la intervencion y a la
diligencia del profesional, si es en verdad que se
van a evaluar, en concreto, relaciondndolas con
el nivel de su especializacion y de la estructura
técnica puesta a su disposicion...”** (El subrayado
es nuestro).

En el Perd, podemos decir que la culpa también puede
ser medida, en términos de la Casacion numero 458-05
Lima:

“(...) Cuarto.- Que, tramitada la causa conforme a
su naturaleza, y atendiendo a las conclusiones de
los peritajes médicos practicados en autos, el juez
de la causa expidié sentencia declarando infun-
dada la demanda, pues refiere que en aplicacion
del articulo mil trescientos treinta del Cédigo Ci-
vil le corresponde a la actora la carga de probar
la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable
de la demandada; sin embargo -sefiala-, la ac-
tora no ha probado que los dafios que reclama
se hayan producido como consecuencia del dolo
o culpa inexcusable de la demandada (...)"(El
subrayado es nuestro).

De lo extraido de forma preliminar, la culpa esta presen-
te en Italia, como modo de exigirle al médico que actué
de forma diligente, y en caso de omisién, responda en
funcién a la culpa leve y que la responsabilidad del pro-
fesional no es un mecanismo que exonera de responsabi-
lidad a los profesionales. En esta sentencia se ha evitado,
como veremos a continuacion la denominada culpa pro-
fesional. De otro lado, en el Perd, en cambio, se utiliza
mucho la culpa de forma indiferente. No se sabe si se
refiere a la culpa lata o leve o el concepto de la culpa pro-
fesional. Nuevamente, reiteramos que la finalidad de este
trabajo es demostrar las falencias de nuestro sistema, con

el objetivo de mejorar estos aspectos, con la finalidad de,
prevenir este tipo de actuaciones, asi como buscar una
mejor forma de proteccién del paciente a partir de la ex-
periencia comparada. En el siguiente subpunto analiza-
remos el concepto de culpa profesional.

b)  Culpa profesional

Antes de poder definir el concepto de culpa profesio-
nal debemos detenernos a explicar lo que en la jurispru-
dencia italiana se conoce como intervenciones de facil
ejecuciéon que se encuentra consagrada en la Sentencia
Cassazione del 21 diciembre 1978 numero 6141, donde
se sefala:

“(...) La intervencién es de facil ejecucion
cuando no requiere una particular habili-
dad, siendo suficiente una preparacion pro-
fesional ordinaria y el riesgo de un resultado
negativo, incluyendo el peyorativo, es minimo
ya que pueden derivarse, afuera de la culpa del
médico, del evento sobreviniente imprevisto e
imprevisible segtn la diligencia ordinaria pro-
fesional de la existencia de particulares condi-
ciones fisicas del cliente no comprobables con la
diligencia media ordinaria profesional (...)"* (El
subrayado es nuestro).

Aqui se hace una distincién importante y es entonces
que las operaciones que impliquen una cierta dificultad
seran medidos en atencién a las condiciones personales
del deudor - médico y si la prestacion que se encuentra
en obligacion es de facil ejecucién no sera evaluado bajo
el parametro de la culpa profesional, sino bastara la culpa
leve del médico y si el médico es hallado responsable por
ello, tendra que responder.

En el Pert, no tenemos ninguna jurisprudencia que am-
pare el concepto de operaciones de facil ejecucién. En
Italia, al hacer esta interpretacion a contrario, acerca del
articulo 2236 del Codice permiti6 hacer responsables a los
médicos por descuidos en operaciones donde ya se habia
alcanzado el estado de la técnica; ejemplo de ello son las
operaciones por extracciéon de una muela o la extraccién
del apéndice. Esta presuncién no es otra cosa que asumir
que la culpa la tiene el médico, y él debera levantar la
presuncién que se ha construido. Representa, en otras
palabras, una inversiéon de la carga de la prueba, de la
victima hacia el médico.

En segundo lugar, tenemos el propio espacio del concep-
to de culpa profesional, que en virtud del articulo 2236
permite a los médicos, en el desempefio de su actividad,
protegerse. En el Perd, encontramos una norma simi-
lar en el articulo 1762% del Cédigo Civil, sin embatgo,
nuestra norma protege doblemente a los profesionales al
sefialar la disyuncién situacién que no incluye el articulo
2236, que sefala una conjuncion de los términos especial

44 Extraido de: http://www.sindacatosedi.it/cassazione/CortediCassazioneSentenzan12273-2004.pdf Visitado el 17 de Junio de 2012, a las 11:39

p.m.

45 DE MATTEIS, Raffaella. La responsabilita medica. Un sottosistema della responsabilita civile. Op. Cit., p.220.
46 Articulo 1762(Cédigo Civil Peruano de 1984).- Si la prestacion de servicios implica la solucién de asuntos profesionales o de problemas técni-
cos de especial dificultad, el prestador de servicios no responde por los dafios y petjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable.



dificultad y técnicos. En el Perd, se sefiala que deben o
ser técnicos o de especial dificultad, ampliando el espec-
tro de proteccién de la actividad profesional en desme-
dro de la propia proteccioén del paciente. Una aplicacién
concreta del concepto de culpa profesional la tenemos
en la resolucion del Vigésimo Octavo Juzgado Civil, con
numero 149, del 25/07/03:

“..Ha quedado demostrada la relacion causal de
la conducta asumida por los demandados y los
danios irrogados al demandante. Los demanda-
dos asumieron la obligacién de prestar sus servi-
cios profesionales, a fin de que mediante la cien-
cia médica den solucidn y curen al paciente de su
prostdtica; por lo tanto su deber era actuar con
diligencia, conducirse bajo las reglas de la razén
y la prudencia, porque estaba comprometido su
servicio aunque no alcanzara el resultado del
mismo; en el presente caso, los demandados no
han cumplido con estos deberes elementales, por
lo que deben responder conforme al articu-
lo 1762 C.C. ya que ha quedado demostrada
la culpa inexcusable...”” (El subrayado es nues-
tro).

Esto acredita que los médicos bajo analisis han come-
tido una culpa inexcusable o profesional, no atendible
a los parametros con los que normalmente se miden a
los médicos que se consideran peritos en la materia. De
otro lado, en Italia, la culpa profesional se puede apreciar
mejor en la sentencia de apelacién de Cagliari de fecha 10
de abril 1989 sefiala:

“(...) La responsabilidad del profesional es, por
tanto, solo atemperada cuando se realizan las
actividades necesarias de profesional, con res-
pecto al caso especifico, la solucién de problemas
técnicos de especial dificultad, debe entenderse
en el sentido de que el esfuerzo intelectual re-
querido es mucho mayor que ocupacional medio,
lo que resulta en el supuesto de la preparacién
y las actividades que consumen, también por en-
cima del promedio. La sobre la base de esto,
el profesional responde respecto del cliente
por los dafios causados en el ejercicio de sus
actividades se encuentran sujetos al dolo o

culpa grave (...)"* (El subrayado es nuestro).

En el Expediente nimero 97-62552-130 de la quinta Sala
Civil de Lima podemos encontrar el concepto de culpa

profesional, se sefiala:

“(...) Tercero.- Que, en el periodo comprendido
entre el diez de febrero de mil novecientos noven-
ticinco al cinco de agosto de mil novecientos no-
ventiséis, la actora, fue atendida en el consultorio
particular de la demandada denominado Ins-
tituto Médico Quirtrgico Arequipa, donde se le
practicé dos operaciones; la primera operacion
fue de “catarata: extraccion extracapsular de
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cristalino” para evaluar el desprendimiento de
retina que se habia encontrado en la ecografia y
se llevé a cabo el doce de julio de mil novecientos
noventicinco y en la segunda operacién llevada
a cabo el veintitrés de enero de mil novecientos
noventiséis, se le practicé “la eviceracién del ojo
izquierdo con una implantacidn piedra de coral
piedra pomes’, hechos admitidos por ambas par-
tes y también se desprende de las instrumentales
de fojas ciento curenta y seis, ciento cuarentisiete
y de fojas doscientos veintisiete a fojas doscientos
cincuenta y de las instrumentales de fojas dos-
cientos noventinueve a cuatrocientos ocho; Cuar-
to.- Que, tal como lo ha determinado el a quo en
el quinto considerando de la sentencia apelada,
haciendo uso de la facultad conferida en el Ar-
ticulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
en el caso de autos, nos encontramos ante
un supuesto de responsabilidad por negli-
gencia médica, previsto en el articulo 1762
del Codigo Civil, el que seiiala que “si la pres-
tacion de servicios implica la soluciéon de
asuntos profesionales o de problemas téc-
nicos de especial dificultad, el prestador de
servicios no es responsable por los daifios y
perijuicios, sino en caso de dolo o culpa inex-
cusable (...)"” (El subrayado es nuestro).

En este sentido, podemos afirmar que la culpa profesio-
nal es un parametro respecto de un grupo de personas
que son peritos en una materia concreta. En este sentido,
el médico, en Italia, solo respondera por dolo o culpa
grave, cuando este sea un problema técnico de especial
dificultad. En sentido contrario, cuando no sea de es-
pecial dificultad o se trate de una operacion de facil eje-
cucién, ese médico respondera por “culpa” leve. En el
Perd, se aplica el articulo 1762 (su equivalente) en primer
lugar, no respondera cuando sea un problema técnico
o el asunto sea de especial dificultad, solo cuando sea
dolo o culpa grave. Sin embargo, se ha visto en la via de
comparacion, es posible que los profesionales respondan
por culpa leve, empleando la regla del articulo 1321 para
gradualidad de la culpa y la extension del resarcimiento.
Este panorama nos permite plantear como conclusio-
nes preliminares como el indicar que existe una norma
similar en temas de técnicos y de especial dificultad, a
pesar de ello, se puede interpretar la norma a contrario,
como se ha hecho en la jurisprudencia italiana y traer el
concepto de operaciones de ficil ejecucion al Perd, via
jurisprudencial. De otro lado, en el Pertd se sobreprotege
al medico con la disyuncién del término “problemas téc-
nicos” o de “especial dificultad”, creemos que esta nor-
ma debe ser interpretada como lo hacen los tribunales
italianos, para que incluso en estos escenarios, se pueda
responder por culpa leve. A continuacién, trataremos el
ultimo punto de nuestra exposicion sobre los criterios de
imputacién médica: El riesgo.

47 Extraido de: http://infeccionesnosocomialesperu.blogspot.com/2009/06/1a-responsabilidad-objetiva-de-la.html .Visitado el 21 de Junio de
2012, a las 1:05 p.m. Cabe resaltar que el blog pertenece al ESPINOZA ESPINOZA, Juan. “La responsabilidad Objetiva de la Estructura Sanitaria”.

48 DE MATTEIS, Raffaella. La responsabilita medica. Un sottosistema della responsabilita civile. Op. Cit., p.224.

49 Expediente nimero 97-62552-130. Considerandos tercero y cuarto.
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c) Riesgo

A pesar que no nos encontramos en una sociedad alta-
mente industrializada y se haya alcanzado el estado de
la técnica para el dominio de muchas actividades, en el
Pert se responde para las actividades médicas en funcién
al concepto de “Riesgo” y los médicos son juzgados por
un criterio de responsabilidad objetiva. Podemos afir-
mar que esto es un equivoco puesto que se parte de la
premisa que en el Perd se hubiera dominado el estado
de la técnica o se encontrara en un nivel de desarrollo
superior al resto de paises. La responsabilidad por riesgo
se encuentra en el articulo 1970 del Cédigo Civil. La
sentencia Casatoria. N° 1312-96 - Lambayeque sefiala:

“(...) Quinto.- Que, la actividad profesional de
un método o el servicio que presta una insti-
tucion de salud sea privada o piiblica pueden
generar riesgos permitidos por la propia na-
turaleza de su actividad, los que adecuan a sus
fines tanto cientificos y profesionales en el caso
del médico, y de prestacion de servicios en el caso
de la institucién.

Sexto.- Que, para responsabilizar la actividad
de un médico y en general toda actividad de
prestaciones de salud, aun sea en casos de
responsabilidad objetiva, el demandante tie-
ne que acreditar la existencia de la relacion de
causalidad entre la conducta del demandado y la
produccion de dafo, circunstancia que en autos
no se ha acreditado plenamente conforme lo ha
establecido la sentencia recurrida...”? (El subra-
yado es nuestro)..

En cambio, en Italia no se utiliza el articulo 2050% para
describir a la actividad médica como una actividad ries-
gosa™, en lugar de ello y con la finalidad de promover la
incentivar conductas y desarrollar el estado de la técnica
se justifica el empleo de la culpa. En el Pert, se confun-
de el riesgo quirurgico (este concepto proveniente de la
propia rama de la medicina y supone la probabilidad que
durante la operacion el paciente reaccione de manera ad-
versa o inesperada respecto de la operacién o cuidados
recibidos), con el tema de la actividad riesgosa. En ese
sentido, no podemos pretender aplicar, en el Perd, como
lo hace la sentencia Casatoria N° 1312-96 el concepto de

riesgo. La responsabilidad objetiva supone un dominio
del estado de la técnica. O en otras palabras, que esta
actividad esta altamente desarrollada a diferencia de lo
que ocurren en el Perd. Es por esta razén que se necesita
una responsabilidad que subjetiva, como la derivada de

una relacién médico-paciente.

4. CONSIDERACIONES FINALES DE LA RE-
LACION MEDICO - PACIENTE EN EL DE-
RECHO COMPARADO

Durante todo el discurso que realizamos, nosotros he-
mos intentado no recurrir a una “comparacién artificio-
sa’”*; por esta razén es que encontramos fructifera la ex-
periencia comparada. Hemos hecho un breve recuento
de cémo en Italia se ha logrado uniformizar conceptos
respecto de la relaciéon médico - paciente llevandola al
ambito de la responsabilidad contractual para encontrar

una mayor proteccién respecto del paciente.

Del mismo modo, hemos encontrado paralelismo como
la responsabilidad contractual de la estructura sanitaria
para casos derivados de dafios hemotransfusionales, aco-
giendo de alguna forma, y repetimos, intuitiva, el modelo
del contrato de hospitalizacién italiano. En cambio, en
el Pert falta uniformizar criterios, puesto que tenemos
tantas sentencias y casaciones que confunden concep-
tos como el riesgo quirdrgico, respecto de una actividad
riesgosa, o la mala aplicacién del articulo 1762 respecto a
la responsabilidad de los profesionales, dejando de lado
situaciones que son susceptibles de responder por culpa
leve inclusive. Otro objetivo de esta investigacion es ser-
vir de guia para los operadores juridicos en general, para
que, a través de la comparacién, puedan obsetvar como
se resuelven casos que son similares, por no decir iguales
y no terminen aplicando a cada caso concreto su keal saber
y entender creando caos y desorden juridico, en un ambito
del derecho en situaciones sanitarias que consideramos

todavia en desarrollo.

50 Articulo 1970 (Cédigo Civil Peruano de 1984).-Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una actividad riesgosa o
peligrosa, causa un dafio a otro, esta obligado a reparatlo.

51 Casatoria. N° 1312-96 - Lambayeque. Considerandos Quinto y Sexto.

52 Articulo 2050(Codice).- Aquel que ocasiona dafio a otro en el desarrollo de una actividad peligrosa, por su naturaleza o por la naturaleza de los

medios empleados, esta obligado al resarcimiento si no prueba haber adoptado todas las medidas idoneas para evitar el dafio.

53 En via critica se pueden apreciar los breves comentarios de COMPORTT a la utilizacion del articulo 2050 del Codice en la actividad médica En:
COMPORTTI, Marco. “Appunti critici sul ricorso a criteri di responsabilita oggettiva in campo sanitario”. En: La Responsabilita medica. Milano: Giuffre Edito-
re, 1982, p.97. En sentido contrario puede consultarse: CATTANEO, Giovanni. “La responsabilita medica nel diritto italiano”. En: La Responsabilita

medica. Milano: Giuffre Editore, 1982, p.9.

El autor considera que la estructura responderia “objetivamente” por el articulo 2050 por el hecho de ser una estructura.
54 DUVEGER, Maurice. Meétodos de las Ciencias Sociales. Barcelona: Editorial Ariel, 1971, p. 412.



