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RESUMEN

La teoria de la responsabilidad civil médica tiene como fin la reparacion integral
del paciente o sus familiares. El Cédigo Civil de 1984 acoge la tesis dualista que
bifurca la responsabilidad civil en responsabilidad civil por inejecucién de
obligaciones y extracontractual; sin embargo, ambos tipos de responsabilidad
requieren la concurrencia de los mismos elementos (antijuricidad, imputabilidad,
factores de atribucién, dafio y nexo causal) y buscan resarcir los dafios infligidos
a la victima; por lo que seguir comulgando con esta tesis resulta anticuado e
injusto, pues presentan solo diferencias de matiz, segun la doctrina y
jurisprudencia nacional que defienden la tesis unitaria. Esta investigacion tiene
como objetivo general establecer los fundamentos juridicos que permiten a los
jueces la aplicacion de la teoria unitaria de la responsabilidad civil en casos de
responsabilidad civil médica; es una investigacion basica, cuyo alcance es
explicativo, su enfoque es cualitativo; la técnica empleada es el analisis
documental y se utilizaron los métodos argumentativo y analitico. La hipotesis
contrastada determind que los fundamentos juridicos que permiten a los jueces
la aplicacién de la teoria unitaria de la responsabilidad civil en los casos de
responsabildad civil médica son: cumplir el rol tutelar del juez optimizando el
principio tuitivo de la reparacion integral de la victima, aplicar la responsabilidad
civil solidaria entre el médico y los establecimientos sanitarios y ampliar el plazo
de prescripcion hasta 10 afios, conforme se ha normado en casos de

responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones.
Palabras clave: responsabilidad civii médica, tesis unitaria de la

responsabilidad civil, reparacion integral de la victima



Xiv
ABSTRACT
The theory of medical legal liability has as its purpose the in the total reparation
of the patients or their relatives. The Civil Code of 1984 accepts the dualist thesis
that bifurcates tort law in: torts for non-execution of obligations and torts that
doesn’t imply contracts; however, both types of torts require the concurrence of
the same elements (illegality, imputability, attribution factors, damage and causal
link) and seek to compensate the damage inflicted on the victim; therefore,
continuing to agree with this thesis is outdated and unfair, since they only present
hue differences, according to the national doctrine and jurisprudence that defend
the unitary thesis. The general objective of this research is to establish the legal
foundations that allow judges to apply the unitary theory of tort law in cases of
medical legal liability; it is a basic research, whose scope is explanatory, its
approach is qualitative; the technique used is documentary analysis and the
argumentative and analytical methods were used. The contrasted hypothesis
determined that the legal grounds that allow judges to apply the unitary theory of
tort law in cases of medical legal liability are: to comply with the protective
principle of comprehensive reparation for the victim; apply joint and several torts
between the doctor and health establishments and extend the prescription period
up to ten years, as has been regulated in cases of torts for non-execution of
obligations.
Keywords: medical legal liability, unitary theory of tort law, total reparation

of the victim
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INTRODUCCION

La responsabilidad civil médica es un postulado que forma parte de la realidad
juridica peruana, en la que se peticiona la responsabilidad civil del médico; pero,
actualmente se enfrenta a una problemética respecto de una posible tramitacion
defectuosa de los procesos de responsabilidad civil contractual del médico, la
cual conlleva a la vulneracion de los derechos de los pacientes; pues, en
principio, el plazo de prescripcion en la responsabilidad civil derivada de
inejecucion de obligaciones es de 10 afios, mientras que la derivada de la
responsabilidad civil extracontractual solamente es de dos afos; los factores de
atribucion y el nexo causal en ambos tipos de responsabilidades también son

distintos.

Asimismo, la responsabilidad civii médica puede estar dentro de la
responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones y, excepcionalmente, la
responsabilidad civil extracontractual o aquiliana. En este orden de ideas, se
debe precisar que la tesis moderna o unitaria apunta a una unificacion de ambos
tipos de responsabilidades, atendiendo que tienen como fin Ultimo alcanzar la
reparacion integral de la victima; asimismo, cuentan con los mismos
presupuestos, habiendo entre ellas tan solo una diferencia de matiz, como los
plazos de prescripcion (mencionados ut supra), los factores de atribucién (en la
responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones es la culpa y en la
responsabilidad civil extracontractual o aquiliana es la culpa y el riesgo creado)
o el nexo causal (en la responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones se
exige una causa inmediata y directa; mientras que, en la responsabilidad civil

extracontractual, una causa proxima y adecuada).



XVi

Lo descrito evidencia un problema de dispersién normativa que podria influir, y
de hecho influye, en la actuacién de las partes procesales y su defensa en el
contexto de los procesos por responsabilidad civil contractual médica;
indeterminacién causada por la asuncion de un sistema dualista planteado por
la tesis tradicional de la responsabilidad civil, que genera una diferenciacién
innecesaria en el tratamiento de la responsabilidad civil, atendiendo que el punto
de convergencia son los presupuestos comunes y ambos tipos de
responsabilidad civil tienen como finalidad dltima la reparacion integral a la
victima o familiares. De ahi surge la incognita: ¢Cuales son los fundamentos
juridicos que permiten a los jueces la aplicacion de la teoria unitaria de la
responsabilidad civil en los casos de responsabilidad civil médica?, por lo que es
de interés de la presente investigacion, en primer término, evidenciar los
problemas factuales causados por la mencionada dispersion normativa para, a
partir de ello, elaborar una férmula dogmatica que coadyuve a la unificacion de

ambos tipos de responsabilidad civil en el ordenamiento juridico peruano.

Para lograr dilucidar el problema materia de investigacion, se analiz6 11
procesos sobre responsabilidad civil médica en el Distrito Judicial de Cajamarca,
para identificar la motivaciéon en las resoluciones de los jueces, asi como
delimitar los componentes de la teoria tradicional y unitaria de la responsabilidad
civil que son eficientes para la tutela de los procesos de responsabilidad civil
médica y, por ultimo, proponer un proyecto de ley sobre la aplicacién de la teoria

unitaria de la responsabilidad civil en los casos de responsabilidad civil médica.



XVii
Es asi que se desarrollaron tres capitulos. En el primer capitulo se desarrolla los
aspectos metodoldgicos que involucra el planteamiento y formulacién del

problema, justificacion, ambito y tipos de investigacion, hipotesis, objetivos,

métodos, técnicas e instrumentos de investigacion.

El segundo capitulo comprende el marco tedrico, analiza detalladamente desde
el punto de vista normativo, asi como doctrinario y jurisprudencial, la obligacion
civil médica, elementos de la responsabilidad civil y las teorias tradicional o

dualista y moderna o monista.

En el tercer y ultimo capitulo se discute y contrasta la hipotesis, se analiza la
jurisprudencia sobre responsabilidad civil médica, asi también, los procesos
judiciales sobre responsabilidad civil médica en el Distrito Judicial de Cajamarca
y, por ultimo, se plasma el Proyecto de Ley que modifica el articulo 48 de la Ley

General de Salud — Ley N° 26842, sobre responsabilidad civil médica.



CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1. Contextualizacion o problematica

La responsabilidad civii médica es parte integrante de un todo
llamado responsabilidad civil; es decir, no existe una responsabilidad
profesional especifica, por lo que los elementos de Ila
responsabilidad civil médica son los estipulados por la doctrina y
legislacion para la responsabilidad civil, aplicados al campo de la
ciencia médica. Estos son: (a) la imputabilidad o capacidad de
imputacion, (b) lailicitud o antijuricidad, (c) el factor de atribucion, (d)
el nexo causal o la relacion de causalidad y (e) el dafio (Espinoza,

2002, p. 55).

Esto significa que para la existencia de responsabilidad civil médica
deben cumplirse todos los presupuestos citados, bastando la no
concurrencia de uno de ellos para resquebrajar el espejo de la
responsabilidad civil. Sin embargo, el desarrollo de la
responsabilidad civil ha llegado a trasladar su tradicional forma de

centrarse en el autor o “culpable” a fijar su atencion en la victima; por



ello, entiende que basta que se produzca un dafio para que surja la

obligacién de repararlo (Woolcott, 2002, p. 39).

Presupuesto indispensable para la responsabilidad civil médica es la
demostracién del hecho dafioso y la imputabilidad del mismo, pues
es sabido que la medicina (con el devenir del tiempo) se ha ido
“‘masificando”, es decir, se ha dejado de lado la concepcion clasica
del “médico de la familia” 0 “médico de cabecera”, para adentrarnos
al fenomeno de la socializacion de la medicina, con lo que se
entiende que el médico presta un servicio social, y que no se obliga
con el paciente sino con la sociedad, de manera tal que su obligacion
es legal (Lorenzetti, 1986, p. 53). Asi, frente a un caso concreto, hoy
en dia es comun observar que ante una determinada dolencia son
varios los facultativos médicos —cada uno en su area especifica— que
atienden al paciente; con lo que se hace muchas veces complicado
precisar el nexo causal y la imputabilidad del autor (o autores) del

evento dafoso.

Dentro del vasto territorio de la responsabilidad civil encontramos
dos provincias, separadas por una frontera académica antes que
real: la responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones y la
responsabilidad civil extracontractual o aquiliana. En esta linea

argumentativa, se debe precisar que la tesis moderna o unitaria



apunta a una unificacion de ambos tipos de responsabilidades,
atendiendo que tienen como fin Ultimo alcanzar la reparacion integral
de la victima; asimismo, cuentan con los mismos presupuestos,
habiendo entre ellas tan solo una diferencia de matiz, como por
ejemplo los plazos de prescripcion (en la responsabilidad civil por
inejecucién de obligaciones es de 10 afios; mientras que, en la
responsabilidad civil extracontractual de dos afios), los factores de
atribucion (en la responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones
es la culpa y en la responsabilidad civil extracontractual o aquiliana
eslaculpay el riesgo creado) o el nexo causal (en la responsabilidad
civil por inejecucién de obligaciones se exige una causa inmediata y
directa; mientras que, en la responsabilidad civil extracontractual,

una causa proxima y adecuada) (Taboada, 2001, p. 35).

La tesis sobre la responsabilidad civil acogida por el Cédigo Civil de
1984 es la tradicional o dualista que bifurca a la teoria de la
responsabilidad civil en dos grandes territorios: responsabilidad civil
por inejecucion de obligaciones —mal llamada responsabilidad civil
contractual (pues, el contrato no es la Unica fuente de obligaciones),
regulada en el libro VI de las obligaciones, siendo el marco normativo
fuente el articulo 1321 del Cdodigo Civil- y, por otro lado, la

responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, recogida en el libro



VIl de la fuente de las obligaciones, siendo su marco juridico base el

articulo 1969 del Cdédigo Civil.

Atendiendo a la tesis tradicional, se debe explicitar que la
responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones emerge de la
violacion de un deber especifico (relacion juridica obligatoria);
mientras que, la responsabilidad civil extracontractual, emerge de la
trasgresion a un deber genérico de no causar dafio a otro (neminen

laedare).

En el ambito doctrinario y jurisprudencial se sostiene que para la
configuracion de ambos tipos de responsabilidad civil se requiere la
concurrencia de los siguientes presupuestos: antijuricidad,
imputabilidad o capacidad de imputacion, factores de atribucion,
dafo y nexo causal (Espinoza, 2002, p. 55). En la Casacion N° 99-

1999-LIMA (1999), por ejemplo, se establecio que:

Tanto en la responsabilidad contractual como en la
extracontractual, a fin de que proceda la indemnizacién por
dafos y perjuicios, se requiere la concurrencia de los
siguientes requisitos: a) el dafio; b) el dolo o culpa, salvo en
los casos de responsabilidad objetiva; y c) la relacion de
causalidad entre el hecho y el dafio producido.

Asimismo, es pacifico afirmar que entre el médico y paciente se

genera un contrato. Al respecto, la opinién jurisprudencial y



doctrinaria dominante consideran la responsabilidad emergente de
la relacibn médico—paciente como de naturaleza contractual
(Acosta, 1990, pp. 91- 92), y solo excepcionalmente extracontractual
(Pérez, 1985, p. 54), tal seria el caso de una emergencia en la que

el paciente no pudiera brindar su consentimiento informado.

Es preciso indicar que no hay puntos de convergencia para
determinar el tipo de contrato que se perfecciona; si bien es cierto
gue para la mayoria de los doctrinarios se trataria de un contrato de
locacion de servicios (Pérez, 1985, p. 57), también se sostiene que
se podrian generar otros tipos de contratos, como seria el contrato
de mandato, contrato sui generis, innominado o atipico, contrato

proteiforme o multiforme.

Sin embargo, en la tramitacién de los procesos de responsabilidad
civil contractual médica, los abogados accionan bajo la normativa de
la responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, incluso
peticionan una acumulacién subjetiva originaria, demandando tanto
al médico como al establecimiento sanitario, es decir, demandan una

responsabilidad solidaria.

La responsabilidad solidaria o vicaria se encuentra recogida en el

articulo 1981 del Cédigo Civil y es propia de la responsabilidad civil



extracontractual, es decir, se viene confundiendo el tratamiento que
corresponde a la responsabilidad civil contractual médica, pues se
fundamenta en normas que regulan la responsabilidad civil
extracontractual. En esta linea, se debe explicitar que la norma
aplicable para el caso de la responsabilidad contractual de los
galenos es el articulo 1325 del Codigo Civil que, si bien no contempla
un caso de responsabilidad solidaria, permite que las entidades
hospitalarias —en calidad de deudor— que para ejecutar la obligacion
se vale de terceros —médicos— respondan de los hechos dolosos o

culposos de éstos, salvo pacto en contrario.

Los procesos de responsabilidad civil médica tramitados ante la
Corte Superior de Justicia de Cajamarca presentan los errores de
tramitacion sefalados. Asi, se tiene que se demanda
responsabilidad solidaria entre el establecimiento de salud y los
galenos. Por otro lado, en algunos procesos judiciales se evidencia
gue se peticiona responsabilidad civil contractual del médico; sin
embargo, en la fundamentacion juridica citan normas de
responsabilidad civil extracontractual (articulo 1969 sobre
responsabilidad subjetiva, articulo 1981 sobre responsabilidad
solidaria, por citar algunos ejemplos). Pero los errores no solo son
de parte de los abogados, sino que se extienden hasta los propios

operadores juridicos, pues, en muchos de los casos, hacen una



calificacion positiva de la demanda, sin advertir que no existe
conexion légica entre los fundamentos facticos y juridicos con el
petitorio, pues, tienen su fundamento juridico en normas aplicables

para casos de responsabilidad civil extracontractual.

La tramitacion defectuosa de los procesos de responsabilidad civil
contractual médica conlleva a la vulneracion de los derechos de los
pacientes; pues, en principio, el plazo de prescripcion en la
responsabilidad civil derivada de inejecucion de obligaciones es de
10 afios, mientras que la derivada de la responsabilidad civil
extracontractual solamente es de dos afos; los factores de
atribucion y el nexo causal en ambos tipos de responsabilidades
también son distintos: En la responsabilidad civil por inejecucion de
obligaciones, el Coadigo Civil de 1984 no ha regulado la
responsabilidad objetiva (normada en el articulo 1970 y que se
origina por la utilizacién de un bien o el ejercicio de una actividad
riesgosa o peligrosa, no importando a titulo de qué responde el autor,
es decir, si actud con dolo o culpa), esto podria conllevar, en el caso
de responsabilidad civil contractual médica, a que los dafios
resultantes de la inejecuciéon o del cumplimiento total, parcial, tardio
o defectuoso por parte del actuar de los profesionales médicos

cuando no existe dolo ni culpa, no estarian obligados a resarcirlos.
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Asimismo, al no existir una relaciéon logica entre los hechos y el
petitorio, al fundamentar el petitorio con normas no aplicables a la
responsabilidad civil contractual médica, podria incluso declararse la
improcedencia de la demanda, conforme a lo prescrito por el inciso
4 del articulo 427 del Codigo Procesal Civil, vulnerando el principio
de economia procesal que persigue el ahorro de tiempo, dinero y

esfuerzo.

Descripcion del problema

Lo descrito evidencia un problema de dispersion normativa que
podria influir —y de hecho influye— en la actuacion de las partes
procesales y su defensa en el contexto de los procesos por
responsabilidad civil contractual médica; indeterminaciéon causada
por la asuncion de un sistema dualista planteado por la tesis
tradicional de la responsabilidad civil que genera una diferenciaciéon
innecesaria en el tratamiento de la responsabilidad civil, atendiendo
gue el punto de convergencia son los presupuestos comunes para
ambos tipos de responsabilidad civil y que ambos tienen como
finalidad dltima la reparacion integral a la victima o familiares; motivo
por el cual, es interés de la presente investigacion, en primer término,
evidenciar los problemas factuales causados por la mencionada

dispersion normativa antes dicha, para, a partir de ello, elaborar una



1.2.

1.3.

formula dogmatica que coadyuve a la unificacion de ambos tipos de

responsabilidad civil en el ordenamiento juridico peruano.

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢,Cuales son los fundamentos juridicos que permiten a los jueces la
aplicacion de la teoria unitaria de la responsabilidad civil en los casos de

responsabilidad civil médica?

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion es trascendente desde dos perspectivas: la
tedricay la practica. Bajo la primera perspectiva se va a evidenciar falencias
en el tramite de los procesos de responsabilidad civil médica, tanto por
abogados litigantes como por jueces, confundiendo los alcances de la
clasificacion dualista o tradicional de la responsabilidad civil por inejecucion
de obligaciones y la responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, tesis
acogida por el Cdédigo Civil de 1984. En esta linea argumentativa, se
observa que la fundamentacion juridica en los procesos de responsabilidad
civil médica extrapola articulos correspondientes a la responsabilidad civil
extracontractual o aquiliana, desconociendo que la tesis aplicada para
abordar la responsabilidad civil médica es la que se deriva de una

responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones, pues tiene su origen



10

en la violacién de un deber especifico (relacion juridica obligatoria: contrato
meédico); y, por lo tanto, bajo esta postura legislativa, en casos de mala
praxis médica, el marco normativo aplicable se encuentra prescrito en el
libro VI de las obligaciones, siendo su norma fuente el articulo 1321 del

Cddigo Civil.

Asimismo, permite analizar los alcances doctrinarios de los presupuestos
comunes de ambos tipos de responsabilidad civil (imputabilidad,
antijuricidad, factores de atribucion, nexo causal y dafio), contrato médico,
consentimiento informado, responsabilidad subjetiva por parte del médico
y la responsabilidad objetiva por parte del establecimiento médico. Esto
significa que se presentaran nociones de tipo tedrico que, ademas, van a
cubrir un vacio del conocimiento existente sobre el razonamiento de los

jueces para dirimir casos de mala praxis médica.

Bajo la perspectiva practica, se produce la mirada humanista de la
responsabilidad civil enfocada en la victima (el paciente y/o sus familiares),
resulta indispensable que los procesos de responsabilidad civil médica en
donde se peticione indemnizacién por dafios y perjuicios, sean tramitados
conforme a la regulacion recogida en nuestro Cdadigo Civil; en caso
contrario, se pueden afectar los intereses de la victima. Aqui es preciso
mencionar que el legislador ha recogido en el articulo 1985 del Codigo Civil

el principio de la reparacion integral del dafio causado (restitutio in
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integrum), abarcando los dafios patrimoniales (dafio emergente y lucro

cesante) y dafios extrapatrimoniales (dafio moral y dafio a la persona).

La recepcion de la tesis moderna o unitaria de la responsabilidad civil,
conllevaria a calificar positivamente las demandas de responsabilidad civil
meédica; asimismo, se podria aplicar la tesis de la responsabilidad solidaria,
atendiendo que, en muchos de los casos, hay una relacién de dependencia
entre los galenos y los establecimientos de salud. Se permitiria la asuncién
de la responsabilidad objetiva (propia de la responsabilidad civil
extracontractual y regulada en el articulo 1970 del Codigo Civil), atendiendo
a que la actividad médica podria considerarse riesgosa y peligrosa. En
virtud de la parte in fine del articulo 1985 del Codigo Civil se podria
peticionar el pago de intereses legales desde la fecha del evento dafioso,
situacion que no se ha contemplado para casos de responsabilidad civil por
inejecucion de obligaciones. El plazo de prescripcion podria extenderse
hasta 10 afios, como es el caso de la responsabilidad civil por inejecucion
de obligaciones y el espectro de los dafios indemnizables se extenderia a

todos los contemplados en el Cédigo Civil de 1984.

En la esfera personal y profesional, el presente trabajo de investigacion
halla asidero en la profundizacién doctrinaria del instituto juridico de la
responsabilidad civil de los profesionales médicos, conllevando a realizar

aportes a la comunidad juridica; en forma especifica, coadyuvaria a
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repensar la regulacion de la responsabilidad civil en el Codigo Civil y
cimentar bases para adoptar los lineamientos de la tesis moderna o
unitaria, con la finalidad de alcanzar la reparacion integral de los pacientes

0 de sus familiares.

AMBITO DE LA INVESTIGACION

1.4.1. Espacial

Este tipo de investigacion, es basica teorica y aplicara técnicas y
métodos de analisis tedrico — dogmatico; el ambito de aplicacion es

en el territorio peruano.

1.4.2. Temporal

Este tipo de investigacion, es basica tedrica y aplicara técnicas y

métodos de analisis tedrico — dogmatico; el ambito temporal es la

vigente regulacion.
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1.5. TIPO DE INVESTIGACION

1.5.1. De acuerdo al fin que persigue

La presente investigacion es de tipo pura, tedrica o dogmatica, pues
se caracteriza porque se origina en un marco teorico y permanece
en él. El objetivo es incrementar los conocimientos cientificos, pero
sin contrastarlos con ningun aspecto practico (Muntané, 2010);
asimismo, es basica pues le interesa conocer la forma en que los
jueces emplean la teoria de la responsabilidad civil en los casos de

responsabilidad civil contractual médica.

En ese sentido, tomando como orientadora la conceptualizacion de
gue la investigacion basica consiste en la busqueda de la verdad
independientemente de su posible uso practico, el que acaso jamas
llegue (Bunge, 2019). Interesa en esta investigacion solo la forma en
gue los jueces han venido resolviendo procesos de responsabilidad

civil contractual médica.

Por lo tanto, no le interesa llevar a cabo una investigacion aplicada,
mas porque en la ciencia juridica se hace imposible contar con
inducciones generalizables a toda la aplicacion del Derecho; asi, el

derecho se construye principalmente en base a discusiones de tipo
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tedrico, en base a posturas que han sido ya aceptadas y se han
asentado en la comunidad juridica, asi como con la construccién de

otras todavia no aceptadas, respaldadas por la argumentacion.

De acuerdo al disefio de lainvestigacion

Con lo dicho en el acapite anterior, el complemento para la
realizacion de la investigacion basica antes propuesta, es la
investigacion descriptiva, que busca especificar las propiedades,
caracteristicas, y los perfiles importantes de las personas, grupo,
comunidades o cualquier otro fenOmeno que se someta a un analisis

(Hernandez et al., 2003, p. 43).

El presente trabajo de investigacion es de tipo explicativo; pues
busca ir mas alla de la descripcion de la problematica en la
tramitacion de los procesos de responsabilidad civil contractual
médica y de la sola descripcion de institutos juridicos, como la
responsabilidad civil por inejecuciéon de obligaciones y la
responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, contrastando sus
puntos de convergencia y divergencia, para apuntalar hacia la
conveniencia de acoger la tesis moderna o monista de cara al
resarcimiento integral de la victima o de sus familiares en casos de

responsabilidad civil médica.
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Es este sentido, esta investigacion estd dirigida a identificar las
causas de la deficiente tramitacion de la responsabilidad civil
profesional de los médicos, por parte de los abogados litigantes y de
los jueces, respondiendo a la pregunta del por qué ocurre este
fendmeno social. Para alcanzar tal objetivo, se analizan procesos
judiciales concluidos sobre responsabilidad civil médica, lo que
permitira evidenciar cuales son las razones que conllevan a
fundamentar, de manera indistinta y ajena a la regulacion normativa
nacional, procesos de responsabilidad civil médica por inejecucion
de obligaciones, con fundamentos juridicos de la responsabilidad
civil extracontractual o aquiliana. Como su nombre lo indica, su
interés se centra en explicar por qué ocurre un fenémeno y en qué
condiciones se manifiesta o por qué se relacionan dos o mas

variables (Hernandez et al., 2014, p. 95).

Desde el punto de vista de las tipologias de investigacion en
derecho, esta investigacion corresponde a una investigacion de tipo
propositiva (Witker, 2016), pues se busca una modificaciéon directa
en el ordenamiento juridico peruano, realizando una propuesta
dogmatica que pretende coadyuvar a la uniformizacion de criterios
de los magistrados que conocen y tramitan casos de responsabilidad

civil contractual médica.
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1.5.3. De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan

Las investigaciones bésicas, por tanto, tampoco pueden pensarse
en términos numéricos, ordinales, sino en términos de cualidades,
caracteristicas; motivo por el que la presente investigacién es
cualitativa, este tipo de investigaciones aplicables a los asuntos de
interaccion social (Balcazar et al., 2013, pp. 15-16) como ocurre con

las actuaciones del derecho.

La investigacion se ha realizado bajo el enfoque cualitativo, ya que
no se pretende hacer uso de instrumentos cuantitativos de medicion;
es decir que se prescinde de la estadistica para presentar los
resultados (Hernandez et al., 1999, p. 501). Aun mas, se realiza el
analisis de textos como demandas, sentencias, legislacion y doctrina
vinculados con la responsabilidad civil médica, por lo cual, no sera
posible cuantificarlos y se asumira una postura argumentativa frente

a ellos.

1.6. HIPOTESIS

Los fundamentos juridicos que les permiten a los jueces la aplicacién de la
teoria unitaria de la responsabilidad civil en los casos de responsabilidad

civil médica son:
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Cumplir el rol tutelar del juez optimizando el principio tuitivo de la

reparacion integral de la victima;

Aplicar la responsabilidad civil solidaria entre el médico y los

establecimientos sanitarios; vy,

Ampliar el plazo de prescripcion hasta 10 afios, conforme se ha
normado en casos de responsabilidad civil por inejecucion de

obligaciones.

1.7. OBJETIVOS

1.7.1.

1.7.2.

General

Establecer los fundamentos juridicos que permiten a los jueces la

aplicacion de la teoria unitaria de la responsabilidad civil en los casos

de responsabilidad civil médica.

Especificos

Analizar el rol jurisdiccional frente a la diversidad de enfoques para

el tratamiento de procesos sobre responsabilidad civil médica.
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2. Identificar los componentes de la teoria tradicional y unitaria de la
responsabilidad civil que son eficientes para la tutela de los procesos

de responsabilidad civil médica.

3. Elaborar una formula dogmatica sobre la aplicacion de la teoria
unitaria de la responsabilidad civil en los casos de responsabilidad

civil médica.

LIMITACIONES

No existen limitaciones para el desarrollo de la presente tesis.

METODOS

1.9.1. Generales

1.9.1.1. Analitico

Este método forma parte de la filosofia analitica, también
llamada filosofia del lenguaje, por cuanto su interés es el de
esclarecer el significado de las palabras, evitando su
ambigiedad. Aplicado al derecho, se busca descomponer
analiticamente cada enunciado en orden a descubrir su unidad

minima elemental y asi establecer su semantica;
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posteriormente, en cuanto método linguistico habra de
comprobarse su correspondencia con el lenguaje juridico

ordinario (Sanchez, 2018, p. 256).

Este método permitira realizar un riguroso analisis del conjunto
de disposiciones normativas que seran analizadas cuando se
interprete la responsabilidad civil en nuestro ordenamiento

juridico peruano.

Deductivo

El método deductivo, a ser el método general de la ciencia, es
de utilidad en esta tesis pues ha permitido la estructuraciéon y
la busqueda del problema de investigacion, que es por donde
inicia la investigacion cientifica (Bunge, 2019). Por eso, este
método ya fue utilizado para la redaccién del presente trabajo
de investigacion, en especial para la ubicacién del problema y

de la hipétesis respectiva.
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1.9.2. Especificos

1.9.2.1.

Método de dogmatica juridica

Es importante que se entienda este método como uno propio
de la ciencia del derecho, que lo concibe como un sistema
normativo complejo que requiere de interpretacion. Asi, para
los que trabajan guiados por el método de la dogmatica
juridica el objeto de estudio del derecho esta constituido por
las fuentes formales que lo integran. Todo el derecho debe
necesariamente emanar de la ley, la costumbre, los principios
generales del derecho, el negocio juridico y la jurisprudencia.
Excluye por tanto el contexto social donde el Derecho opera

(Witker, 2016).

Esa es la principal caracteristica de esta investigacion, pues
no se investigara a la sociedad y a la responsabilidad civil en
el quehacer social y cotidiano, sino que se hara bajo el punto
de vista de la normatividad existente y de las decisiones de los

magistrados.



1.9.2.2.

21

Método argumentativo

Dicho método permite llegar a conclusiones por medio de
afirmaciones ldgicas que estan fundamentadas en razones
aceptadas desde el punto de vista jurisprudencial o del campo
de aplicacion de los textos normativos (Zamora Zumarraga,

2017, p. 150).

A traveés de la aplicacion del método argumentativo, el tesista
ha desarrollado un contexto de justificacion de la aplicacion de
la tesis unitaria de la responsabilidad civil médica, respaldado
en el desarrollo jurisprudencial peruano que postula la
aplicacion de la teoria unitaria de la responsabilidad civil;
asimismo, en la labor tuitiva y creadora que realizan los
operadores jurisdiccionales, procurando la reparacion integral
de los pacientes o de sus familiares. La argumentacion juridica
ha permitido dar razones sdlidas para dejar de lado un falso
antagonismo entre los dos regimenes de la responsabilidad
civil y permitir que los jueces, incluso ante demandas mal
formuladas de los abogados litigantes, filen montos
indemnizatorios que coberturen el haz de dafios patrimoniales

y extrapatrimoniales a favor de los pacientes.
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1.9.2.3. Método de hermenéutica juridica

La hermenéutica es la interpretacion de textos y la
hermenéutica juridica es la aplicacion de los criterios de
hermenéutica a los documentos legales, dentro de los cuales
se encuentran la legislacion en general y también la
jurisprudencia (Sanchez, 2011, p. 330). Los principios de la
hermenéutica hacen ver que la interpretacion normativa es
contextual dentro de la misma legislacion y el
espacio—temporal de sus origenes y de su aplicacion final,

criterios que son tomados en cuenta en la tesis.

1.10. TECNICAS DE INVESTIGACION

1.10.1. Anélisis documental

Dada la configuracion de la investigacion como basica, esta técnica
de recojo de informacién resulta sumamente eficiente, puesto que,
coadyuva a la sistematizacion de las fuentes, pero también, a la
revision de dicha sistematizaciéon, su comprension y la
deconstruccién y reconstruccion en base al andlisis y la posterior
sintesis; asi, el uso de esta técnica guarda consistencia con los

métodos antes contemplados. El analisis documental, entonces, se
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lleva a cabo tanto cuando se recoge la informacién, como cuando

esta es volcada en el informe de tesis.

Como se infiere, se trata de realizar una revision de la legislacion
sobre responsabilidad civil, demandas y las sentencias que los

jueces han emitido sobre el mismo tema en nuestra localidad.

1.10.2. Fichaje

Es la técnica indicada para las investigaciones de caracter
documental, como lo es la presente. Esta técnica permite guardar
un registro detallado de los documentos consultados, que en este
caso sera la doctrina de responsabilidad civil, de modo tal que se
encuentre diferencias y similitudes en ella y se localice a la mas

idonea para la defensa de esta tesis.

1.11.INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

1.11.1. Ficha de anéalisis documental

Que corresponde a la técnica de analisis documental, que sera

ejecutada de manera virtual, habida cuenta que la era de la

informéatica asi lo permite; autorizando una sistematizacion
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ordenada de la informacion, asi como la consignacién de los
comentarios que le merece el estudio de la documentacion al

investigador.

1.12.UNIDAD DE ANALISIS, UNIVERSO Y MUESTRA

El tipo de investigacion dogmatica no trabaja con unidad de analisis,

universo y muestra.

1.13.ESTADO DE LA CUESTION

Se ha revisado el Registro Nacional de Trabajos de Investigacion, asi
como los diferentes repositorios de las principales universidades
internacionales, utilizando para la busqueda los componentes de la
formulacion del problema de investigacion; sin embargo, no se ha tenido
éxito en la ubicaciéon de antecedentes directos del problema que le ocupa

a la presente investigacion.

Asimismo, en las bibliotecas de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas y de Postgrado de la Universidad Nacional de Cajamarca, existe
un trabajo previo gue se vincula con el tema de investigacion. Ademas, se

empled el buscador de la SUNEDU, el RENATI para localizar otros
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trabajos de investigacion a nivel nacional. Se emplearon las palabras
claves: “responsabilidad civil” y “responsabilidad médica”. Lo que permitio

identificar a cuatro tesis que se relacionan con esta investigacion.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. MARCO IUSFILOSOFICO

El postpositivismo, mal denominado por algunos “neoconstitucionalismo” y
gue otros entienden como constitucionalismo postpositivista (Atienza,
2017), intenta reducir la costumbre formalista que, en apariencia, fue
propiciada por el positivismo, otorgandole al juez la potestad de construir la
norma desde la aplicacion del derecho positivo en cada caso particular
(Peces, 2000); no obstante, concibe a la norma positiva como una simple
disposicion que no reviste importancia, sino hasta el momento de su
aplicacion en el caso concreto, dejandole toda la potestad al juzgador para

decidir la norma a ser aplicada en el caso.

El postpositivista es un enfoque moderno, es antipositivista, es un modelo
descriptivo de la Constitucion como norma, reglas juridicas de contenido
axioldgico superiores a otras reglas (Comanducci, 2002, p. 5). No busca la
imposicion positiva de una norma, sino busca un sistema normativo basado

en axiomas, valores y justicia para un respaldo a nivel constitucional.
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Esta corriente iusfilosdéfica, considera a la Constitucibn como un conjunto
de principios, derechos, valores y normas superiores que rigen la actuacion

del Estado (Velasco Cano & Vladimir Llano, 2015, p. 61).

Esta Ultima postura, ha influido para cambiar las concepciones de diversas
instituciones juridicas, asi como del derecho mismo, que para la postura
naturalista estaba conformada Unicamente por los valores supremos y
preexistentes al Estado y, por lo tanto, al ordenamiento juridico que se
limitaba a reconocerlos (Bix, 2000); concepcion que mutdé con el
positivismo, que separo la idea de derecho de la concepcion de los valores
previos, dejando esto a cargo de la moral, y propiciando una serie de
constructos que se entendian con autonomia de los valores morales y que
suponen coercion en la actuacion de los ciudadanos (Hart, 1961); posturas
gue se estan viendo modificadas contemporaneamente gracias al
escepticismo que niega la calidad de derecho a las regulaciones
positivadas, migrando el concepto del mismo hacia el campo factual,

concretamente, casuistico.

Asi, la norma juridica ha pasado de ser un valor abstracto e inmutable, para
luego ser vista como una disposicion debidamente regulada con pretension
de autonomia y, finalmente, como interpretacion practicada principalmente
por el juez al momento de resolver un caso concreto, en el que tiene la

posibilidad de definir la norma que resulte adecuada a las necesidades
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identificadas en cada uno. Visibn tomada con bastante recato por el tesista,
dada la inestabilidad que parece secundar esta posicién que abandona a

merced del juez, la seguridad juridica.

El cambio de concepcién sobre el derecho y sobre la norma ha influido
también en la perspectiva de la legitimidad de la misma que, cuando el
discurso positivista imperaba, se entendia como el recorrido de atravesar
debidamente los procedimientos legislativos; en cambio, debido al
constitucionalismo, la validez ha migrado hacia un campo material,
sustantivo, que depende “de que el contenido del acto o la norma sea
compatible con lo dispuesto en normas superiores” (Rédenas, 2007, p. 544)
como la Constitucién y, al mismo tiempo, de la validez que cuenten las

normas constitucionales.

La norma, entonces, no se hace eficaz cuando la disposicion logra ser
aplicada en la realidad, sino cuando el caso especifico consigue una
solucion que se ajuste a sus necesidades, lo que resulta muy extremo en
el sentido de las licencias que le son otorgadas al juzgador respecto de
cuan eficaz es la norma decidida para el caso concreto y que, segun asume
el investigador, requiere todavia de la regulacion normativa para privilegiar
la seguridad juridica que otorga el ordenamiento juridico, el mismo que
debe ser tenido en cuenta de manera equilibrada con los hechos en cada

resolucién judicial.
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2.2. ALCANCES DOCTRINARIOS Y JURIDICOS DE LA OBLIGACION

MEDICA

2.2.1. Naturaleza juridica de la obligacion médica

Algunos esbozos de la teoria de las obligaciones de medios y de
resultado se encuentran en el Derecho romano y en el antiguo
derecho franceés; sin embargo, gracias a los aportes doctrinarios de
Gabba y fundamentalmente de Demogue (jurista francés) debemos
la elaboracion acabada de la tesis, sin perjuicio de sus posteriores

desarrollos.

En las “obligaciones de medios, de actividad o de diligencia” el
deudor se obliga a usar la diligencia necesaria para satisfacer al
acreedor, sin garantizar la obtencion de un determinado resultado.
Como contrapartida, en las “obligaciones de resultado” el deudor se

compromete a alcanzar un resultado determinado, un opus.

Esta tesis ha sido acogida, en forma mayoritaria, por los tribunales

para dilucidar casos de responsabilidad civil médical. Asi, se ha

1 Asi por citar algunas jurisprudencias argentinas:
“El médico contrae una obligacién de medios consistente en la aplicacién de su saber y
de su proceder a favor de la salud del enfermo” (CNEsp. Civ. y Com., Sala VI, 28/7/87,
“Lizzano de Villalba, Angela c/Instituto Antartida”, “Rep. L.L., 1989-586-161"). “En materia
de responsabilidad médica, el deber de prestar asistencia galénica —o0 medical- es de
medios, circunstancia que impone al pretensor la prueba de la culpa del facultativo”
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entendido que la obligacion del galeno es de “medios”; es decir, el
médico se compromete a poner toda su ciencia, conocimiento y
destrezas para tratar de restablecer la salud o “curar’. No se

compromete, pues, a cumplir con un determinado resultado.

Como bien lo expresa el médico argentino Achaval (1983) al abordar
el tema, el médico trata de cumplir con restablecer la salud, el que
cura en todo caso sera el curandero. Quedando reservado, para
algunos tratadistas, la obligacion de resultado para ciertos
profesionales médicos, verbigracia cirujanos estéticos, analistas,

prostodoncistas, ortodoncistas (p. 25).

En esta linea argumentativa, respecto a la obligacién de diligencia
asumida por los médicos, se precisa que, se comprometen a colocar
todos los medios necesarios y a su alcance, conforme con el estado
de la ciencia médica actual, para procurar obtener la recuperacion
del paciente, esto es, restablecer su estado de salud, pero bajo
ninguna circunstancia se comprometen o garantizan un resultado,
ello debido a que la medicina es una ciencia axioldgica relativa y, por

tanto, inexacta (Galan, 1999, p. 5).

(CNCiv.y Com. Fed., Sala lll, 22/5/85, “Alva de Rodriguez, Felipa c/Clinica Marini”, “J.A.”,
1985-1V-126).
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Sin embargo, se debe precisar que algunos tratadistas critican esta
clasificacion de obligaciones, sosteniendo que ha devenido en
anticuada y no acorde a los tiempos modernos de la medicina, pues,

toda obligacién —incluida la de medios— exige un resultado minimo.

Asi, para Mosset Iturraspe (1985) esta clasificacion es “artificial y
arbitraria”, pues, en realidad, no se puede negar que toda obligacion
implica “un resultado” a obtener y “medios apropiados” para

procurarlos (p. 135).

Siguiendo esta postura, Lorenzetti (1986) sostiene que el concepto
de obligacion de medios es funcional e histéricamente relativo (p.

117).

Por su parte, Luciano Barchi (2001) indica que toda prestacion,
objeto de la relacién obligatoria, esta dirigida a un concreto resultado
gue satisface el interés del acreedor, por tanto, la conclusion logica

es que toda obligacion es de resultados (p. 47).

En suma, acogiendo la teoria de la obligacién de medios o de
diligencia que asume el médico, podemos colegir que el facultativo

se compromete con el paciente a poner todo su cuidado, sapiencia
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y conocimientos para procurar el logro de la curacion esperada,

resultado que no es su compromiso final.

La atencién al paciente es la manera de pago por parte del galeno.
Como tal debe ésta cumplir con los caracteres de integridad,
identidad, puntualidad. En referencia a este extremo, se ha

explicitado:

En la medida en que el facultativo haya cumplido con una
correcta elaboracion del diagnéstico y haya desarrollado lo
mejor posible la terapia normalmente aplicable al tratamiento
de la enfermedad definida, cumple con su deuda (Galan,
1999, p. 179).

2.2.2. Deberes y derechos de los médicos frente a la atencion

facultativa hacia los pacientes

2.2.2.1. Deberes y derechos anteriores al tratamiento

Cuando se inicia la relacion, el médico debe abocarse al
estudio detenido del caso o enfermedad del paciente,
investigar cudl es su dolencia, elaborar su diagnéstico y definir
una terapia curativa en base a lo que se presente necesario

de ese analisis preliminar.
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Para ello debe valerse, en principio, de los datos informativos
brindados por el propio paciente. Esto sefiala un deber
concomitante del enfermo de suministrar todos los datos
posibles al profesional y, el galeno, de procurar informarse de
aspectos no solo relacionados a la enfermedad del paciente;
sino, también, de circunstancias afines como seria su
situacion econémica, su actividad habitual, sus hobbies, sus
metas, sus miedos y preocupaciones; en fin, sus perspectivas
de la vida. Es decir, se procura tener un cabal conocimiento
de la persona del paciente. Se trata, en suma, de conocer ala
persona que sufre la enfermedad antes que a la enfermedad
misma. Esta actitud diligente va a permitir al médico tener una
aproximacion humanitaria frente al paciente, la que le llevara
a ganar su confianza que es el elemento necesario para
elaborar un diagnostico cierto. En esta linea argumentativa, se

ha afirmado:

El médico debe en primer lugar examinar y estudiar al
paciente como persona que es, en relacién con su
entorno, para ello debe interrogarlo sobre los
pormenores de su afeccion, condiciones de vida,
antecedentes familiares, etc.; y ademas utilizar los
examenes necesarios con el fin de diagnosticar la
enfermedad, identificar sus caracteristicas
individuales y ambientales, para asi adoptar la
terapéutica correspondiente. (Serrano y Tejada,
1994, p. 128)
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Otro de los deberes preliminares al tratamiento es la
realizacion de pruebas necesarias previas y la advertencia de
los riesgos que éste genera. Lo que se relaciona con el
consentimiento que el paciente, debidamente informado,
preste al facultativo. Siendo la regla genérica, que el galeno
no puede arriesgar impunemente un tratamiento sin contar con

autorizacion del enfermo.

Deberes y derechos durante el tratamiento

Se trata aqui del fiel cumplimiento del programa que el mismo

facultativo ha fijado en la elaboracién del diagndéstico.

Para el tratadista argentino Mosset Iturraspe (1985) una
atencion “demorada” o “suspendida” o brindada con
alternancias, cuando otra es la exigencia que se desprende de
la enfermedad, configura la negligencia médica, uno de los
rostros de la culpa, caracterizado por hacer menos de lo

debido (p. 142).
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Deberes y derechos posteriores al tratamiento

El comportamiento del galeno termina cuando da de alta a su
paciente; hasta ese momento, persiste su obligacion de

cuidado y su responsabilidad.

2.2.3. Consentimiento del paciente

2.2.3.1.

Consentimiento informado

El consentimiento constituye la parte medular del acto
médico expresado mediante la exteriorizacion positiva de la
voluntad del paciente —casi siempre— o de sus familiares
cuando no pueda hacerlo por si mismo, en referencia a la
informacion veraz y pormenorizada dada por el facultativo
con respecto a su enfermedad; como serian los alcances
sobre los tratamientos, terapias, riesgos, beneficios y demas
datos que considere necesarios. Debe precisarse, sin
embargo, que con respecto a ciertas enfermedades graves
—como seria el caso del cancer o cualquier otra enfermedad
incurable— la obligacion del médico de brindar una

informacion veraz puede trasladarse, licitamente, a los
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familiares. En este sentido, el maestro Fernandez Sessarego

(1992), afirma:

En ciertas situaciones transmitir toda la verdad al
paciente podria causarle un estrago emocional
contraproducente con la finalidad de obtener su total
curacion. Ciertas fatales verdades o determinadas
graves noticias pueden influir gravemente en el &nimo
del paciente, amenguando su deseo de vivir, de
sanar. De otro lado, comunicarle toda la verdad
podria, en ciertos casos, constituir un cruel proceder,
sobre todo en aquellas situaciones en las que el
paciente, dada su personalidad o su falta de
preparacion psicolégica para recibir ciertas noticias,
no se encuentra en condiciones de asumirlas con
serenidad y hasta con cierta dosis de estoicismo. (p.
764)

La Ley N° 26842, Ley General de Salud, establece

explicitamente que:

Ninguna persona puede ser sometida a tratamiento
médico o quirdrgico, sin su consentimiento previo o el
de la persona llamada legalmente a darlo, si
correspondiere o estuviere impedida de hacerlo. Se
exceptuan de este requisito las intervenciones de
emergencia. (articulo 4°)

La negativa a recibir tratamiento médico o quirdrgico exime
de responsabilidad al médico tratante y al establecimiento de

salud, en su caso.
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El consentimiento informado implica la plena
correspondencia de los medios adecuados propuestos por
el profesional médico que se consideran adecuados en
procura de obtener la salud del paciente. Esto es que el
enfermo permite y se adhiere a la realizacion de un acto
voluntario propuesto por el médico, siendo indispensable
gue la informacién brindada al paciente sea veraz, amplia y
adecuada a la capacidad y comprension de éste, deberan
considerarse las ventajas y desventajas y no hacer una

conferencia magistral (Achaval, 1983, pp. 41-43).

En esta linea argumentativa, Acosta (1990) ha sostenido:

Presupuesta la capacidad de las partes, el
consentimiento en el contrato médico debera
expresar perfectamente la coincidencia de voluntad
del facultativo y del paciente; se requiere, por tanto,
de una doble voluntad y su reciproco reencuentro. (p.
129)

Atendiendo a los presupuestos de configuracion del

consentimiento informado, se ha sostenido que:

La voluntad del paciente debe considerarse
validamente prestada cuando éste ha sido
correctamente ilustrado, en forma clara y accesible a
su nivel cultural, sin ocultaciones sobre el tipo de
dolencia que padece, haciéndole conocer los
beneficios esperados de la técnica propuesta,
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adelantandose un pronostico, informandole de la
existencia de los diferentes tratamientos alternativos
si los hubiere, y sin dejar de poner de manifiesto las
posibles consecuencias que el tratamiento puede
llegar a provocarle, atento al estado actual de la
ciencia y segun lo indiquen las estadisticas. (Pérez,
1985, p. 184)

Bajo esta misma perspectiva de delimitar el contenido del

consentimiento informado, se afirma:

El contenido de la informacion que el médico debe
proporcionar al paciente se puede sintetizar en cuatro
aspectos, los mismos que son esenciales para el
cumplimiento cabal del deber de informar a cargo del
facultativo y, consiguientemente, para que el
paciente, en conocimiento de dicha informacion, se
halle en inmejorables condiciones para prestar su
consentimiento. Se trata (a) del diagnostico de la
enfermedad, (b) del tratamiento a seguir, (c) del
prondstico y (d) de los riesgos 0 consecuencias que
pueden presentarse en un caso especifico.
(Fernandez, 2004, p. 743)

2.2.3.2. Presupuestos del consentimiento informado

A. Titular

Atendiendo al contenido personalisimo del derecho a la vida,

a la salud, integridad fisica, por citar algunos derechos, cuya

titularidad le pertenece al propio paciente o usuario de los

servicios médicos, es él quien ostenta el derecho y debe
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autorizar la intervencion médica, siendo presupuesto que

actue con discernimiento, intencion y libertad.

Si el paciente no cuenta con capacidad de discernimiento o de
autodeterminacién para autorizar una intervencién médica,
situaciones que se podrian presentar por su delicado estado
de salud, deberan ser sus familiares directos o representantes

legales quienes brinden el respectivo consentimiento.

En casos que el paciente se encuentre en estado inconsciente
o de inminente peligro para conservar su vida, de manera que
resulta urgente la actuacion médica ante el riesgo latente de
gue se produjere su muerte o lesiones irreversibles, y no fuere
posible ubicar a sus representantes legales o a sus familiares
para contar con su consentimiento, el médico puede actuar

licitamente amparado por el estado de necesidad.

. Tiempo

El consentimiento —por parte del paciente o de sus familiares—
debe otorgarse antes del acto médico o intervencién quirdrgica
requerido para el tratamiento del paciente, persistiendo a lo

largo de todo el proceso terapéutico. En caso de
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enfermedades cronicas o0 incurables que requieren
tratamientos prolongados, se requiere que el consentimiento
se vaya brindado en diferentes etapas, con lo que se

resguarda el derecho a la libertad del paciente.

Se ha establecido como regla que, el paciente o sus familiares
deben brindar su consentimiento expreso antes de la
realizacion del procedimiento médico y en el momento
oportuno para que el paciente pueda obrar en las mejores
condiciones posibles para la exteriorizacion de su voluntad. Si
el profesional pretende obtener el asentimiento con
posterioridad (a manera de ratificacion del acto), sin que exista
ninguna causa que justifique tal circunstancia, habra limitado
la orbita de autonomia del paciente y podria endilgarsele algun
tipo de responsabilidad segun las circunstancias (Castafo,

1997, p. 250).

El consentimiento exteriorizado por el paciente o sus familiares
es de naturaleza temporal y puede ser revocable en cualquier
momento, sin sujecion a formalidad alguna establecida por la

ley, ello debido a que no tiene una forma ad solemnitatem.
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C. Forma

Para el perfeccionamiento del consentimiento no se requiere
cumplir con una forma prescrita por ley; en consecuencia, no
es necesario algun requisito especial para su eficacia. Sin
embargo, dada su importancia, es recomendable exigir una
forma escrita del consentimiento para la realizacion de
cualquier acto médico, con excepcion en supuestos de
urgencia, inconsciencia del enfermo o de riesgo para la salud

publica.

El consentimiento informado es un procedimiento gradual y
basicamente verbal, materializado normalmente en un
documento que debe ser suscrito por el paciente o sus
familiares directos, habiendo tomado conocimiento con
anterioridad de las implicancias del acto terapéutico, con el fin
de que pueda meditar sosegadamente al respecto; no
obstante, se requiere siempre de la informacion verbal
pormenorizada por parte del galeno, situacién que resulta de
capital importancia para el paciente, quien ha depositado su
confianza en el médico. Cabe sefialar, que la principal
dificultad que se origina en el consentimiento exteriorizado en

forma verbal, por parte del facultativo, es la falta de prueba
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fehaciente respecto al contenido y alcances de la informacion
brindada al paciente. Asi para el jurista peruano Fernandez

Sessarego (2004):

El principal problema que plantea un consentimiento
verbal es la carencia de una constancia fehaciente de
haberse producido la informacién debida de parte del
medico. Es por ello que, en ciertos casos, a criterio
del médico y en salvaguarda de su responsabilidad,
el asentimiento del paciente para llevar adelante un
acto médico debe ser proporcionado por escrito. (p.
752)
Se puede restringir la forma verbal del consentimiento
informado en determinados casos, como ocurre en la donacion
y trasplante de oOrganos, ensayos clinicos sin interés
terapéutico particular para el sujeto de la experimentacion,
actualmente se presenta en personas voluntarias para
pruebas de vacuna contra la Covid—19, situaciones especiales
en las que se requiere la forma escrita del consentimiento para
su validez, atendiendo que se trata de actos médicos altruistas
en los que quien se somete a ellos arriesga su salud sin
esperar contraprestacion o beneficio, por lo que el
discernimiento y la libertad del consentimiento de quienes se

someten a tales actos meédicos debe ser plenamente

garantizada.
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2.2.4. El contrato médico

Actualmente la doctrina dominante afirma que entre el médico y el
paciente se genera un contrato. En el &mbito jurisprudencial también
se ha acogido esta tesis, considerando que el tipo de
responsabilidad civil que se origina del vinculo obligacional
meédico—paciente deviene por una inejecucion de obligaciones
(contractual), siendo excepcional los casos de responsabilidad civil

extracontractual o aquiliana.

La responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones de los
meédicos requiere una serie de condiciones necesarias para su
nacimiento, siendo presupuesto indispensable la configuracion de un

contrato médico valido.

A. Definicion de contrato médico

El contrato médico es aquel acuerdo de voluntades o convencién
suscrito entre un médico y el paciente; en mérito del cual, el
primero se compromete a poner toda su ciencia y expertiz —de
manera diligente, como un médico “prudente”™— en aras de
procurar alcanzar un objetivo mediato como lo es la restauracién

de la salud vy, el segundo, el paciente, se obliga usualmente a
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cancelar honorarios profesionales por dichos servicios
profesionales. En este mismo orden de ideas, se ha sostenido

que, el contrato médico es:

Aguella convencion celebrada entre un médico y un
paciente a virtud del cual el primero se obliga para con el
segundo a prestarle sus servicios profesionales en forma
diligente y el segundo se obliga generalmente a pagar un
precio por dichos servicios. (Acosta, 1990, pp. 91-92)

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia de

Colombia, siendo el Magistrado ponente Dr. Héctor GOmez Uribe,

el 26 de noviembre de 1986, acertadamente ha sostenido:

Mediante contrato el médico se compromete con su paciente
a tratarlo o intervenirlo quirdrgicamente, a cambio de una
remuneracion econémica, en la mayoria de los casos, pues
puede darse la gratuidad, con el fin de liberarlo, en lo posible,
de sus dolencias; para este efecto, aquel debe emplear sus
conocimientos profesionales en forma ética, con el cuidado
y diligencia que se requieran, sin que, como es ldgico, pueda
garantizar al enfermo su curacion ya que esta no siempre
depende de la accion que desarrolla el galeno pues pueden
sobrevenir circunstancias negativas imposibles de prever.

2.2.5. Calificacion del contrato médico

Conforme se ha sefialado lineas arriba, la opinion jurisprudencial y
doctrinaria dominante optan por sostener que, en general, las
profesiones liberales —como la de los médicos y abogados— estan

unidas a sus clientes por un vinculo contractual, es decir, emerge de



45

una relacion juridica obligatoria de caracter especifico. Sin embargo,
las diferencias son acentuadas en cuanto concierne a la
individualizacion del tipo de contrato que se perfecciona entre el
paciente y/o sus familiares y el médico o establecimiento sanitario,
debemos indicar que el contrato de locacion de servicios es el mas

usual.

A continuacion, se efectda un analisis breve de las diversas teorias

sobre la materia existentes:

2.25.1. Teoriadel mandato

El contrato de mandato se encuentra regulado en el articulo
1790 del Cadigo Civil de 1984, que prescribe que por el
mandato el mandatario se obliga a realizar uno o mas actos

juridicos, por cuenta y en interés del mandante.

Esta teoria ha sido defendida, entre otros, por los juristas

Pothier, Marcadé, Duranton, Troplong, Dernburg y Marty.

En el Derecho Romano y en las legislaciones del medioevo,
se realizaba una diferenciacion entre las actividades

intelectuales y las serviles. Por entonces el profesional
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gozaba de ciertos privilegios, de un status especial que le

hacia considerar indigno todo tipo de remuneracion.

En aquella época tuvo especial acogimiento esta teoria para

tipificar la relacion juridica entre profesional y cliente.

Consecuentemente con ello, se entendia que por ser el
vinculo entre médico y paciente esencialmente de confianza,
el paciente “encargaba” su salud al galeno, y en ese
“‘encomendar” la integridad psicofisica se veia reflejado el

mandato.

Esta teoria del mandato se aplicO generalmente a las
relaciones entre médicos de industrias y la direccion de las
empresas. El médico recibia 6rdenes de la administracion
para asistir a los enfermos de esa empresa, sin estimar que
fuera subordinado de ella. En compensacion por sus
servicios, el facultativo recibia un sueldo mensual o
remuneracion extra, basada en el nimero de atenciones. Por
esta concepcion juridica del médico como mandatario y no
como trabajador, podia ser despedido sin previo aviso y sin

derecho a indemnizacion alguna.
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Esta teoria ha sido ampliamente superada y resulta
actualmente inaplicable, pues, en principio, el médico tiene
derecho a recibir una contraprestacion econémica por los
servicios brindados al paciente; asimismo, si bien es cierto
se sigue manteniendo como base de toda relacion juridica
obligacional la confianza que deposita el paciente o sus
familiares en el médico tratante, resulta impensable afirmar
gue el paciente tenga un ambito de potestad para exigir al
medico un resultado determinado, como seria el caso del
restablecimiento de su salud, pues, el médico se obliga a
cumplir con la lex artis de su profesion en procura de alcanzar

dicho fin.

Teoriade locacién de servicios

Esta teoria es sostenida fundamentalmente por Cujus,

Duvergier, Laurent, Planiol y Ripert y Bruno.

La doctrina francesa se apartd de la concepcion clasica del
contrato de mandato, aun cuando la legislacion admita que
ese contrato sea remunerado. En efecto, el mandato importa
representacion y el médico no puede ser considerado como

representante de su cliente (quien actuaria como



48

representado o dominus), actuando en nombre e interés del
paciente, pues, desnaturalizaria la esencia de las
profesiones liberales; por otro lado, el mandato tiene por
objeto la ejecucion de actos juridicos por parte del
mandatario, y el médico al prestar sus servicios profesionales

sélo ejecuta actos materiales.

Para los seguidores de esta postura, el vinculo obligacional
gue emerge de la relacion médico—paciente es un contrato
de locacion, debido a que se encuentra en él todos los
caracteres de un contrato de locacion de obra: servicios
prometidos por parte del profesional médico, un precio
convenido como contraprestacion a los servicios recibidos,

etc.

En esta teoria del contrato de locacién se han planteado a su

vez dos posibilidades: a) locacion de servicios, y b) locacion

de obras.

. Locacién de servicios o arrendamiento de servicios

Este es un contrato por el cual una parte promete cumplir un

servicio a favor de la otra, en contraposicion del pago de un
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precio en dinero. Esta teoria es la que ha sido recogida por

la postura mayoritaria de tratadistas.

El contrato de locacién de servicios supone la subordinacién
juridica, técnica y econémica, en caso del contrato médico,
la Unica subordinacién factible entre médico y paciente es la
juridica. ElI médico, locador, pone a disposicion del paciente,
locatario, sus servicios profesionales, faceta ésta en la que
se representa la subordinacion juridica, pero resulta
irrazonable aseverar que el honorario profesional pueda
implicar subordinacion técnica por la que el paciente
(locatario) le imparta 6rdenes al galeno (locador), y que este

ultimo deba acatarlas (Pérez, 1985, p. 57).

. Locacién de obra

Se entiende por tal el contrato por el cual una parte se obliga
a ejecutar una obra a favor de la otra, y ésta se compromete,

a su vez, como contraprestacion, a pagar un precio en dinero.

En ocasiones se ha sostenido que la actividad del médico
generalmente conforma un opus, bajo la teoria de las

obligaciones de resultado; sin embargo, conforme se ha
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indicado, las obligaciones del médico son de medios,
excepcionalmente, serian de resultado, como el caso del
cirujano plastico que se compromete con su paciente

alcanzar un resultado especifico.

En otras oportunidades se ha pensado que la obra solo
aparece configurada si las partes computan el resultado y no
el trabajo, hecho que tendra lugar, por ejemplo, cuando el
facultativo se obliga a efectuar una intervencion quirdrgica,

una curacion precisa, etc.

Consideramos que en la relacibn médico—paciente no se
configura una locacion de obra, pues, si bien es cierto el
medico en el iter de la atencion facultativa realiza actos
médicos en procura de restablecer la salud de su paciente,

no se obliga a obtener un resultado determinado.

El contrato de locacion de servicios es el vinculo obligacional
gue se genera entre el facultativo y el paciente y/o sus
familiares, precedido del consentimiento informado del
paciente. El médico se obliga a prestar sus servicios

profesionales con diligencia, prudencia y en respeto a la lex
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artis, a cambio, tiene derecho a recibir como contraprestacion

los honorarios profesionales previamente pactados.

Teoria del contrato sui géneris, innominado o atipico

Una importante corriente moderna, representada por los
tratadistas Marcadé, Matter, Puig Brutau, Garsonnet y Jean
Savatier, arguye que el contrato que vincula al facultativo con

el paciente es atipico o innominado.

Al momento que una persona requiere los servicios de un
médico se produce una relacion contractual, pero éste seria
un contrato sui géneris, innominado y su cumplimiento

acarrearia responsabilidad contractual.

Esta doctrina reconoce que la relacion obligacional entre el
médico y el paciente origina un contrato, pero no llega a
establecer de qué contrato se trata, ya que soélo lo clasifica
de innominado, atipico o sui generis. La adhesion a ella se
justificara solo en la medida que el vinculo existente entre
facultativo y paciente no encuadrase en forma perfecta en un
contrato debidamente reglamentado en la legislacion del

Estado respectivo, situacion que resulta dificil, pues, la
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relacion obligacional se encontraria regulada en el contrato

de locacion de servicios (Acosta, 1990, p. 101).

Teoria del contrato proteiforme o multiforme

Un gran numero de tratadistas, dentro de los cuales
encontramos a Bustamante Alsina, Mosset Iturraspe, Acuia
Anzorena, Rezzonico y otros, se inclinan por referirse a la
existencia de un contrato proteiforme o multiforme o, en fin,
variable, sosteniendo que dada la multiplicidad de hipotesis
gue pueden surgir en las vinculaciones entre facultativo y
paciente, cada situacion examinada en relacion con si misma
podra ser un mandato, una locacién de servicios 0 una

locacion de obra, o bien un negocio atipico o innominado.

Se ha sefalado que esta tesis, en cuanto entender al
contrato que vincula al médico y al paciente como
proteiforme o multiforme, seria la mas acertada, en razén de
gue en los diferentes supuestos que en la practica médica se
pueden presentar, la relacion médico—paciente en ocasiones
podra tomar los rasgos propios de la locacion de obras o de

la locacién de servicios; también participar de los caracteres
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de ambos a la vez, y en otras oportunidades configurar un

verdadero contrato de trabajo (Pérez, 1985, p. 59).

2.2.6. Clasificacion del contrato médico

Partiendo de la premisa que la relacién entre el facultativo y el
paciente es de naturaleza contractual, corresponde desarrollar la

clasificacion del contrato médico.

La clasificacion propuesta se basa en la clasificacion general de los
contratos elaborada por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, por
considerar que se trata de la mas completa, con aplicacion al

contrato médico.

2.2.6.1. En cuanto al nombre

El contrato médico es un contrato nominado, el cual podria

encontrar perfecta cabida en el contrato de locacion de

servicios regulado por nuestro Codigo Civil.
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En cuanto a su regulacion

De acuerdo a lo sefialado en el punto anterior, por su

regulacion el contrato médico es un contrato tipico.

En cuanto a su estructura

Segun este criterio, los contratos se clasifican en simples y
complejos. Es contrato simple aquél que da lugar a una sola
relacion juridica patrimonial. En cambio, el contrato es complejo
cuando agrupa varios contratos distintos, dando lugar a mas de
dos relaciones juridicas patrimoniales (De La Puente, 2001, p.

171).

En lo que respecta a la estructura del contrato médico, se trata
de un contrato simple, pues generalmente da lugar a una sola
relacion juridica, la misma que consiste en la obligacién del
médico de atender al paciente, y la del paciente de pagar una

suma de dinero por el servicio, comunmente llamado honorario.

No obstante, también puede tratarse de un contrato complejo
vinculado, al agrupar varios contratos distintos vinculados por

la voluntad de las partes.
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En cuanto a su contenido o area

De acuerdo a este criterio, los contratos se clasifican en civiles,

comerciales y especiales.

Por su contenido es un contrato civil, ya que al igual que toda

profesion liberal es extraia al Derecho Mercantil.

En cuanto a su autonomia

De acuerdo con este criterio, los contratos se clasifican en
principales, accesorios y derivados. Son contratos principales
aquellos que no dependen juridicamente de otros contratos,
gue por si tienen o cumplen plenamente una finalidad concreta,
sin necesidad de ningun acto juridico adicional. En
contraposicién a los contratos principales se encuentran los
accesorios o auxiliares, que son los que no pueden celebrarse
independientemente, pues su objeto es, precisamente,

complementar otro contrato (De La Puente, 2001, p. 176).

Por su autonomia el contrato médico es un contrato principal,
ya que no depende de ningun otro contrato. Sin embargo, esto

no se constituye en regla pues, puede concurrir con la
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existencia de contratos accesorios o auxiliares, tales como los
contratos de andlisis de laboratorio clinico o de examenes
radiologicos, cuya funcion es la de ser un medio de ayuda de
diagnéstico. Este mismo criterio puede afirmarse con respecto
a la relacion del paciente con el centro hospitalario, en cuanto
a los servicios extramédicos o paramédicos (habitacion,

alimentacion, enfermeria, etc.). (Castillo, 2003, pp. 13-14).

En cuanto ala formacion

De acuerdo al criterio de la formacion, los contratos se
clasifican en consensuales, formales y reales, segun se formen
por el mero consentimiento de las partes contratantes, se
requiera ademas una formalidad especial 0 se necesite

también la entrega de un bien.

Atendiendo a tales conceptos, el contrato médico es un
contrato consensual, ya que se celebra con el solo
consentimiento de las partes —manifestado ya sea en forma
expresa, verbal o tacita—y toda formalidad que se desee seguir
sera porgue las partes decidan imponérsela, pero no porque la

ley lo exija.
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2.2.6.7. En cuanto al tiempo

Siguiendo este criterio, los contratos se clasifican en de

ejecucion inmediata, diferida e instantanea y de duracion.

En principio, la ejecucion del contrato médico es inmediata. En
otras palabras, el médico esta obligado a brindar la atencion de
salud inmediatamente después de celebrado el contrato y el
paciente tiene la obligacion de pagar los honorarios al contado

al momento de la prestacion del servicio.

En cuanto a su duracion, este contrato es, con frecuencia, uno
de ejecucion sucesiva, ya que requerira del transcurso
necesario de un tiempo para su perfeccionamiento. Sus efectos
no se agotaran en un solo acto, comenzando las prestaciones
con la consultainicial. La prestacion médica puede ser continua
o periodica, segun los intervalos sefialados en el contrato o que
nazcan de su naturaleza, durante un periodo determinado o,
generalmente, indeterminado. Sera sucesivo, por ejemplo, el
contrato que tenga por objeto la elaboracion del diagnéstico o

tratamiento del enfermo.
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2.2.6.8. En cuanto a su negociacion

Este criterio ha dado lugar a una clasificacibn que esta
adquiriendo gran importancia en la vida moderna, que es la de
contratos de negociacion previa, contratos por adhesion y
contratos celebrados con arreglo a clausulas generales de
contratacion (Castillo, 2003, p. 16). Concluyendo, que el
contrato medico es una forma de contrato por adhesion: un

contrato “necesario” por adhesion.

Siguiendo la misma linea de razonamiento, se ha indicado que
la imposibilidad de discutir las condiciones del contrato médico
—nacido ello de las caracteristicas propias de la ciencia médica,
que dificultan la facultad de discutir libremente por ambas
partes las clausulas de ese acuerdo— permite colegir que no se
trata de un contrato de libre discusion; a contrario sensu, debe
tratarse de una forma sui generis de contrato de adhesién, cuyo
factor determinante no es el desequilibrio econémico, sino el
desequilibrio de conocimientos técnico—cientificos y la
imperiosa necesidad de contratar los servicios de salud en

procura de su mejoria (Acosta, 1990, p. 124).
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En cuanto al rol econémico

Por el rol econémico, el contrato médico es un contrato de
cambio, pues su principal funcién es la circulacién de la
rigueza. Asimismo, es un contrato de disposicion, ya que el
médico tiene la obligacion de satisfacer la prestacion de salud,
obteniendo a cambio la correspondiente contraprestacion

(retribucidn) por parte del paciente.

En cuanto a su funcioén

Los contratos se clasifican, segun este criterio, en constitutivos,

reguladores, modificatorios y extintivos.

El contrato médico es un contrato fundamentalmente
constitutivo, aunque puede formar parte, por excepcion, de uno
modificatorio; pero nunca sera un contrato resolutorio, puesto
gue siempre generara la obligacion de satisfacer una
prestacion de salud, por una parte, y la de pagar los honorarios,

por otra.
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2.2.6.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

De conformidad con este criterio, los contratos se clasifican en

individuales y colectivos.

El contrato médico, de acuerdo a esta categoria, es un contrato
individual, ya que produce efectos y crea obligaciones y
derechos, Unicamente para las partes que lo celebran sin
obligar a terceros que no han concurrido con su consentimiento

al perfeccionamiento del convenio.

Esta calificacion es sin perjuicio de la responsabilidad por el
hecho de terceros y otras situaciones juridicas que pueden
nacer en virtud del acto médico que tiende hacia una actividad
conjunta, dado que el avance de la ciencia y de la técnica
requiere un despliegue profesional que solo puede concretarse
por medio del equipo. Por otra parte, la yuxtaposicién de los
servicios hospitalarios con el acto médico de equipo da pie a
constantes inferencias que son fuente de responsabilidad

(Acosta, 1990, pp. 117-118).
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En cuanto a la prestacion

El contrato médico es generalmente un contrato bilateral,
sinalagméatico o con  prestaciones reciprocas Yy
excepcionalmente unilateral. Por regla general, ambas partes
guedan reciprocamente obligadas: el médico queda obligado a
brindar sus servicios profesionales y el paciente o sus

familiares a pagar los honorarios convenidos.

Sin embargo, ello no es Obice para que, en casos
determinados, se admita la posibilidad de que el contrato
meédico sea unilateral, esto es, solo el médico asume la
obligacion de prestar servicios profesionales a un paciente, que
no contrae obligacidon alguna de pagar por dichos servicios, por

decision expresa del facultativo de no cobrar honorarios.

En cuanto a la valoracién

Segun este criterio, los contratos se clasifican en onerosos y
gratuitos, llamados también a titulo oneroso y a titulo gratuito.
Es contrato oneroso aquél en que cada una de las partes sufre

un sacrificio cuya contrapartida es una ventaja o beneficio que
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recibe, a diferencia del contrato gratuito, en el cual solo una de
las partes recibe una ventaja y solo la otra sufre un sacrificio,
no existiendo contrapartidas a la ventaja y al sacrificio (De La

Puente, 2001, p. 162).

El contrato médico puede ser tanto un contrato oneroso, por el
cual ambas partes se obligan a ejecutar prestaciones
reciprocas: el médico a prestar diligentemente sus servicios
profesionales en procura de restablecer la salud o salvar la vida
del paciente y éste se obliga a cancelar sus honorarios
profesionales, como uno a titulo gratuito, en el cual solamente
una de ellas, el médico, asume este deber, sin exigir como

contrapartida el pago de sus honorarios.

En cuanto al riesgo

De acuerdo con este criterio, los contratos se clasifican en

conmutativos y aleatorios.

Por el riesgo, el contrato médico es fundamentalmente un
contrato conmutativo, ya que la existencia y cuantia de las
prestaciones que deben cumplir las partes son ciertas, en el

sentido de conocerse de antemano.
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Sin embargo, podria decirse que reviste caracter aleatorio
debido al riesgo que puede existir en todo tratamiento o en la
posibilidad de curacién, propio de cada paciente en particular.
La ciencia médica con el devenir del tiempo y gracias a los
avances cientificos y tecnoldgicos ha evolucionado a pasos
agigantados, hoy es posible hablar de robotica médica,

nanotecnologia, situacion que permite reducir el alea médica.

2.3. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL

MEDICO

Se ha precisado, lineas arriba, que la responsabilidad civil del médico no
comprende un rubro especial o capitulo aparte del todo llamado
“‘Responsabilidad Civil’; que vendria a constituir una responsabilidad
profesional especifica, por lo que los elementos de la responsabilidad civil
médica son los estipulados por la doctrina y legislacion para la
responsabilidad civil, aplicados al campo de la ciencia médica. Se debe
explicitar, que la jurisprudencia y doctrina nacional aseveran que los
elementos constitutivos de la responsabilidad civil, tanto la derivada del
incumplimiento de las obligaciones (caso tipico de la responsabilidad civil
del médico) como la denominada extracontractual o aquiliana son

coincidentes en ambas: imputabilidad o capacidad de imputacion,
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antijuricidad, factores de atribucién, nexo causal o relacion de causalidad y

dano.

A continuacidén, abordamos el desarrollo de los elementos de la
responsabilidad civil —desde un enfoque doctrinario y jurisprudencial— con

referencia particular a la ciencia médica.

2.3.1. La imputabilidad o capacidad de imputacién

El articulo 1974 del Codigo Civil Peruano, prescribe:

Si una persona se halla, sin culpa, en estado de pérdida de
conciencia, no es responsable por el dafio que causa. Si la pérdida
de conciencia es por obra de otra persona, esta Ultima es

responsable por el dafio que cause aquélla.

La imputabilidad o capacidad de imputacion es la aptitud del sujeto
de derecho de ser responsable por los dafios que ocasiona, situacion
gue se presenta cuando el sujeto tiene discernimiento o es

consciente de los alcances de sus actos.

En un sentido mas lato, el término imputabilidad se entiende como

sinénimo de referibilidad, de vinculacion. Se afirma, que, al negar la
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responsabilidad del incapaz (de querer y entender para el sistema
italiano, privado de discernimiento para el nuestro) se esta
comprendiendo a la capacidad como una condicibn de la
responsabilidad, pero no de la culpa. En opinién del maestro Juan
Espinoza habra responsabilidad sin culpa; pero no responsabilidad
sin capacidad de imputacion. En el caso de la responsabilidad sin
culpa (objetiva, propia de la responsabilidad civil extracontractual o
aquiliana, regulada en el articulo 1970 del Cédigo Civil) estaran los
representantes legales de aquel que, careciendo de capacidad de

imputacion, cause el dafio (Espinoza, 2002, pp. 55-56).

La imputabilidad puede ser entendida como juicio de valor acerca de
un acto voluntario producto de un evento dafioso, centrandose el
problema en analizar factores subjetivos de atribucion, esto es,
evaluacion de la culpa y sus diferentes grados: culpa grave o
inexcusable, culpa leve o dolo. Asimismo, puede implicar una mera
atribucion legal, que subvaluando las connotaciones que exhiba la
conducta, ligue una causa a un determinado resultado, en la
intencion de proteger a la victima, en otras palabras, considerar
factores objetivos, el Codigo Civil de 1984, en cuanto a la
responsabilidad objetiva, regula que el evento dafioso debe
producirse a través de una actividad o bien riesgoso o peligroso

(Lorenzetti, 1986, pp. 231-214).
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Para el tratadista argentino Mosset Iturraspe (1985):

Para que se genere el deber de reparar el dafio causado no es
suficiente la existencia de una conducta humana; no es bastante que
dicho comportamiento sea antijuridico, se requiere algo mas: que
esa accion antijuridica sea imputable, atribuible al sujeto. La
imputacion es un plus respecto de la autoria o, si se quiere, una

autoria de segundo grado (p. 179).

En el campo de la medicina, para que un hecho médico sea
calificado como culpable o doloso es necesario que sea imputable a
Su autor, esto es, que al ejecutarlo este ultimo teniendo la calidad de
médico y encontrandose en un acto de su ejercicio profesional, haya

obrado con la voluntad, discernimiento y razonamiento necesarios.

Se parte del supuesto de que el causante del dafio es legalmente
médico. Prescribe al respecto el articulo 22 de la Ley General de

Salud que:

Para desempefar actividades profesionales propias de la medicina,
odontologia, farmacia o cualquier otra relacionada con la atencion

de la salud, se requiere tener titulo profesional en los casos que la
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ley asi lo establece y cumplir con los requisitos de colegiacion,

especializacion, licenciamiento y demas que dispone la ley.

2.3.2. La antijuricidad

Atendiendo a una tesis hodierna de la responsabilidad civil, se ha
explicitado que una conducta es antijuridica (con propiedad, se
podria hablar de una conducta ilicita) no solo cuando contraviene
una norma prohibitiva, sino también cuando la conducta viola el
sistema juridico en su totalidad, en el sentido de afectar los valores
0 principios sobre los cuales ha sido construido. En este extremo, es
preciso sefialar que, en el caso de responsabilidad civil por
inejecucion de obligaciones, rige el principio de tipicidad, en tanto,
emerge de una relacion obligacional especifica; en contrapartida, en
los casos de responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, rige
el principio de atipicidad, siendo mas extenso el ambito de cobertura
de dafios, pues, por principio basta que exista un dafio para que

genere la obligacion de repararlo.

En esta linea argumentativa el recordado maestro Lizardo Taboada

(2001), precisa:

Esto ha llevado a la doctrina a sefialar que en el ambito de
la responsabilidad civil no rige el criterio de la tipicidad en
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materia de conductas que puedan causar dafos y dar lugar
a la obligacién legal de indemnizar, sino que dichas
conductas pueden ser tipicas, en cuanto previstas en
abstracto en supuestos de hecho normativos, y atipicas, en
cuanto a pesar de no estar reguladas en esquemas legales,
la produccion de las mismas viole o contravenga el
ordenamiento juridico. (pp. 27-28)

Conforme se ha indicado lineas ut supra conviene hacer una
diferencia terminologica entre antijuricidad e ilicitud. Una conducta
es antijuridica cuando contraviene al ordenamiento juridico
positivizado o no, pues, abarca también la base axiologica que

fundamenta todo ordenamiento juridico. En esta misma linea

argumentativa, el jurista Juan Espinoza (2002), ha precisado:

Aunque la doctrina mayoritaria conviene en utilizar el término
antijuricidad, en lo personal, prefiero el de ilicitud. En efecto,
si bien es cierto que lo antijuridico es “lo contrario al
derecho”, para la responsabilidad civil y penal; en materia de
acto (o negocio) juridico, se utilizan parametros distintos.
Asi, es juridico, (aunque peque de redundante) “lo que
produce efectos juridicos”. Bajo esta perspectiva, tanto el
delito, como el supuesto de responsabilidad civil serian
“juridicos”, en tanto productores de efectos juridicos. (pp. 65-
66)

En aplicacién a la actividad médica y en linea de principio, debemos
enfatizar que la conducta desplegada por el médico no constituye
per se un comportamiento antijuridico o contrario al Derecho. El
ordenamiento no solo legitima la prestacion del derecho humano a

la salud, sino que ademdas la promociona, consagrando una

obligacion juridica de obrar para el médico; los mas altos bienes
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juridicos —precedidos por el derecho fundamental a la vida— que
protege el derecho estan alli interesados por lo que adviene
congruente con éste toda conducta tendiente a salvaguardarlos

(Lorenzetti, 1986, p. 208).

2.3.3. Factores de atribucion

El Codigo Civil de 1984, en cuanto a la regulacion de los factores de
atribucion, ha recogido la tesis subjetiva (articulo 1969,
responsabilizando al autor que actia a titulo de dolo o culpa) y
objetiva (articulo 1970, endilgando responsabilidad a quien mediante

una actividad o bien riesgoso o peligroso causa dafio a otro).

Conforme lo ha sefialado el maestro Lizardo Taboada (2001), los

factores de atribucion:

Son aquellos que determinan finalmente la existencia de la
responsabilidad civil, una vez que se han presentado, en un
supuesto concreto de un conflicto social, los requisitos antes
mencionados de la antijuricidad, el dafio producido y la
relacion de causalidad. En materia de responsabilidad
contractual el factor de atribucién es la culpa, mientras que,
en el campo extracontractual, de acuerdo al cédigo actual
son dos los factores de atribucion: la culpa y el riesgo
creado. En el campo contractual la culpa se clasifica en tres
grados: la culpa leve, la culpa grave o inexcusable y el dolo,
mientras que en lado extracontractual se habla unicamente
de culpa y también de riesgo creado. (pp. 31-32)
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Este presupuesto de la responsabilidad civil contesta la interrogante

¢a titulo de qué el autor va a responder ante un evento dafioso?,

vale decir, constituye “el fundamento del deber de indemnizar”.

Existen factores de atribucidon subjetivos (culpa y dolo), objetivos

(realizar actividades riesgosas 0 peligrosas o ser titular de

determinadas situaciones juridicas que el ordenamiento juridico

considera prescindiendo el criterio de la culpa). También forman

parte de los factores de atribucion el abuso del derecho y la equidad

(Espinoza, 2002, p. 80).

2.3.3.1.

La culpa médica

En casos de responsabilidad civil por inejecucion de
obligaciones de los profesionales médicos el criterio de la culpa
ha sido determinante para responsabilizar a los galenos. Si bien
es cierto el criterio subjetivo e imperante de la culpa médica se
ha ido dejando de lado, para incorporar criterios incluso hasta
objetivos para tratar la responsabilidad civii de los
establecimientos sanitarios, pues, se entiende que la actividad
médica es una actividad riesgosa o peligrosa. En este extremo,
debemos precisar que el criterio del médico prudente con
estandares del principio bonus pater familias del derecho

romano ha quedado obsoleto, maxime si se considera que por
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mandato del articulo 1762 del Codigo Civil los profesionales,
entre ellos los médicos, solo responden por dolo o culpa
inexcusable, es decir, bajo una interpretacion a contrario sensu
si media culpa leve, el médico no responde por su conducta

antijuridica desplegada.

En esta linea argumentativa, en referencia a la culpa
profesional, con acierto, se ha sostenido que presupone la
individualizacion del concepto de diligencia, implicando su
examen la evaluacion de la conducta del profesional con
respecto a cada caso concreto. Cuando el comportamiento del
deudor, o sea, el profesional, se caracteriza por regirse por
determinadas reglas técnicas o cientificas, es decir, que él debe
efectuar una especifica actividad profesional, entonces, es
correcto hablar de “culpa profesional” como una nocién
contrapuesta a aquélla referida a la “diligencia profesional”. De
este modo se concreta la nocidén genérica de culpa en un
espacio determinado de la actividad humana. Y sera
precisamente el “profesionalismo” lo que distingue esta
actividad y que exige una evaluacion de la conducta en términos
concretos, segun el tipo de actividad desarrollada (Woolcot,

2001, p. 286).
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El tratadista argentino Ricardo Lorenzetti (1986), refiere que el
criterio subjetivo de la culpa es el limite minimo de la
culpabilidad; por debajo de este nivel de imputacién no existira
responsabilidad. En el dolo aquiliano y en la culpa inexcusable
existira intencion de incumplir (el sujeto actia con intencién y
voluntad de causar un dafio); en la culpa, que es el peldafio mas
bajo de todas estas formas, no aparecen ninguno de estos
elementos. En el supuesto del ejercicio de la medicina, ya se
fundamente ésta en un vinculo obligacional voluntario o legal,
la norma secundaria se materializa en el deber juridico de
propender hacia la obtencion de la salud humana, dedicando
para ello toda la diligencia, expertiz y sapiencia de quien la
ejerce. La actuacion voluntaria negligente, imprudente o
imperita del médico, violatoria de aquel deber juridico, es
juzgada por el ordenamiento como afrentosa hacia el mismo,

configurandose una ilicitud culposa (pp. 216-217).

El articulo 36 de la Ley General de la Salud, reconoce una
responsabilidad subjetiva a los profesionales, técnicos y
auxiliares en el campo médico al prescribir que son
responsables por los dafios y perjuicios que ocasionen al
paciente por el ejercicio negligente, imprudente e imperito de

sus actividades. Consideramos que el modelo juridico
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adoptado, cimentado en criterios residuales de la culpa médica,
es cuestionable y no responde a la asuncion de la tesis dualista
acogida por el Cadigo Civil. Atendiendo que en el articulo 1970
del Cddigo Civil se ha regulado la responsabilidad objetiva, es
decir, basta que el sujeto realice una actividad o utilice un bien
riesgoso o peligroso, en otras palabras, que se encuentre en los
supuestos preestablecidos por ley, para que responda. En esta
linea de pensamiento, a modo de ejemplo, pareceria un
contrasentido responsabilizar a un cirujano estético a titulo de
dolo o culpa, fundamentar su responsabilidad por un
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso seria desconocer los
alcances de la responsabilidad objetiva, pues, en el caso
especifico, las obligaciones del médico cirujano estético son de

resultado.

Alcances de la culpa médica en la jurisprudencia

En el tema especifico de la culpa médica, los fallos judiciales

han mostrado una evolucién histérica.

En una primera etapa, que se ha llamado el de Ia
“irresponsabilidad”, se pretendia que el profesional solo

respondia por culpa grave o dolo inexcusable. El resto del haz
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de actitudes culposas en que podia incurrir el médico entraba
dentro del concepto de “culpa profesional”. Se actualizaba asi,
por creacion pretoriana, el sistema romano de la prestacion de
culpas, en base a la idea fundante de la especial dificultad

técnica que encierra la actuacion profesional.

Aun cuando fue superada en la jurisprudencia esa tendencia,
se sigue manteniendo la idea de una apreciacion restrictiva de
la culpa profesional. Si bien se ha trastocado el enfoque
cuasidelictual de la responsabilidad, se recurrié a la idea de la
distincion entre obligaciones de medio y de resultado para
mantener la prueba de la culpa a cargo del paciente. El articulo
1762 del Codigo Civil peruano prescribe lo referente a la culpa
profesional, indicando que, si la prestacidon de servicios implica
la solucion de asuntos profesionales o de problemas técnicos
de especial dificultad, el prestador de servicios no responde por

los dafios y perjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusabile.

Este articulo ha sido duramente criticado al sostener que
injustamente coloca en un prius a los profesionales, pues, solo
responderian por dolo o culpa inexcusable, situacion que
conllevaria a no responder por los dafios que podrian ocasionar

en el ejercicio de su profesion; asimismo, se ha cuestionado la
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ambiguedad del término de prestacion de servicios de “especial
dificultad”, pues, no existe profesion alguna que carezca de
especial dificultad para el desarrollo de su ejercicio. En suma,
los médicos y los profesionales liberales no deberian tener una
regulacion particular o un marco normativo diferenciado para
responder civilmente por los dafios y perjuicios que podrian

ocasionar en su ejercicio profesional.

La jurisprudencia argentina, bajo este enfoque, ha precisado:

La responsabilidad del médico en el ejercicio de su arte
surgiria si la falta cometida deriva de la inobservancia de
las reglas de prudencia y atencion, o es producto de un
grueso error cientifico. Es decir, que la sancion solo podra
aplicarse cuando media una notoria negligencia o
imperdonable imprudencia o exista un abandono de los
mas elementales deberes profesionales” (C.C.C. La
Plata, Sala I, 21—11—69, E.D. 31—44).; “toda apreciacién
restrictiva que se haga del desarrollo de sus actividades
profesionales ha de ser discreta, preocupandose de
aplicar las sanciones que corresponderia, sea en el orden
penal como en el civil, solo en el caso de severa
gravedad, cuando se llegara a observar que el
profesional hubiese procedido con manifiesta
imprudencia, al indicar determinado tratamiento, no
preceptuado ni aconsejado por academias o institutos del
ramo, y observando negligencia notoria en la forma de su
asistencia al paciente” (Fallo Dr. Juan Molina en autos
“‘Malavolta José c/Moizé James”, 31—12—47, L.L. 59, p.
275); “El criterio judicial no puede ser sino severo, muy
estricto, para sancionar como correspondiere el
incumplimiento a un correcto ejercicio profesional, bajo el
supuesto que la imputacién sea evidente y de gravedad,
motivada por un insolito proceder, falta notoria de
destreza o un torpe error de tipicidad técnica o cientifica,
como causas productoras de un dafo cierto, digno de ser
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indemnizado” (C.N. Civ. Sala D, 22—8—79, E.D. 86—509);
‘La culpa grave del profesional, se resuelve en una
hipétesis particularmente grave de impericia v,
precisamente, en la completa disconformidad del método
con respecto a la técnica, sobre el cual habia recaido la
eleccién, es decir, a aquellas reglas que, segun el
consenso comun de las autoridades cientificas y por una
consolidada experimentacién, se puede considerar
adquiridas en la ciencia y en la practica, en modo que se
configura el bagaje cultural y experimental necesario para
el profesional que se dedica a un particular sector de la
medicina. El conjunto de aquellas reglas y de aquellas
ensefianzas llega a configurar el limite mas alla del cual,
la libertad de eleccion del profesional no puede
extenderse”. (Jurisprudencia ltaliana. V. Cass. 13 de
octubre de 1972. n. 3044)

Aun cuando se ha dejado de lado, el concepto de culpa
profesional se sigue manteniendo ciertas reminiscencias de los
supuestos que sustentaron su creacion pretoriana. Nociones
tales como “grueso error cientifico”, “notoria negligencia”,
“imperdonable imprudencia”, “torpe error de tipicidad técnica o

cientifica”, denotan la idea tradicional que solo responsabiliza al

médico en situaciones extremas.

Es importante destacar, ciertos visos jurisprudenciales que
intentan establecer nuevos parametros conceptuales que dejen
de lado dichas nociones. Asi, en un caso singular, se ha

establecido:

El médico anestesista debe responder por las
consecuencias del acto profesional en el cual la impericia
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esta por encima del riesgo quirargico que no ha sido
demostrado y, por el contrario, aparece un insolito
proceder que se trasluce en la culpa médica. (Exp. N°
694-86)

2.3.4. El nexo causal o larelaciéon de causalidad

Este elemento significa que el acto del obligado a indemnizar debe
ser la causa, o una de las causas, de la produccion del resultado
dafioso. Dicho, en otros términos, entre el comportamiento del
agente y el dafo acaecido ha de existir relacion de causa a efecto o
de antecedente y consecuente, pues de lo contrario no existira
responsabilidad civil y no nacera la obligacion legal de indemnizar.
El dafio causado debe ser consecuencia de la conducta antijuridica
o ilicita del autor para que se configure un supuesto de
responsabilidad civil extracontractual. Sucediendo lo mismo en el
campo de la responsabilidad civil derivada de la inejecucion de
obligaciones, ya que el dafio causado al acreedor debe ser
consecuencia inmediata y directa del incumplimiento absoluto o
relativo (parcial, tardio o defectuoso) de la prestacién debida por

parte del deudor.

Es necesaria la existencia de ese nexo de causalidad, pues de otro
modo se estaria atribuyendo a una persona el dafio causado por

otro. Por ello la relacién causal es un elemento del acto ilicito y del
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incumplimiento contractual, que vincula el dafio directamente con el
hecho, e indirectamente con el elemento de imputacién subjetiva o

de atribucién objetiva (Bustamante, 1997, p. 267).

Bajo el prisma de la tesis dualista acogida por el Codigo Civil
peruano, para casos de responsabilidad civil por inejecuciéon de
obligaciones, segun el articulo 1321 se requiere una causa
inmediata y directa; en contrapartida, para los casos de
responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, segun el articulo

1985 se requiere de una causalidad adecuada.

Para los maestros argentinos Trigo Represas y Rubén Stiglitz:

Dentro del ambito de la responsabilidad civil, la relacion de
causalidad asume una doble funcion, de singular
importancia: a) permite determinar, con rigor cientifico,
cuando un resultado dafioso es material u objetivamente
atribuible a la accion de un sujeto determinado; b) brinda, al
mismo tiempo, los parametros objetivos indispensables para
calibrar la extension del resarcimiento, mediante un régimen
predeterminado de imputacion de consecuencias. (Trigo y
Stiglitz, 1991, pp. 255-256)

El jurista peruano Fernando De Trazegnies (2001), comenta:

Toda relacion de responsabilidad extracontractual implica
gue una determinada persona (la victima) puede exigir a otra
(el responsable) el pago de una indemnizacién por dafios
causados por ésta Ultima a la primera. Pero este poder exigir
no se dirige arbitrariamente contra cualquier persona. Tiene
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gue haber una razén para que una determinada persona y
no otra sea obligada a pagar; una razon que individualice un
presunto responsable dentro del universo de personas. El
primer hecho que utiliza el Derecho para estos efectos es la
relacion de causa a efecto. (p. 305)
En referencia al nexo de causalidad en la esfera médica, la
jurisprudencia nacional se ha pronunciado: La actividad profesional
de un médico o los servicios que presta una institucion de salud sea
privada o publica pueden generar riesgos permitidos por la propia
naturaleza de su actividad, los que se adecuan a sus fines tanto
cientificos y profesionales en el caso de los médicos, y de prestacion
de servicios en el caso de la institucion. 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 tiene que acreditar la existencia de la relacion de
causalidad entre la conducta del demandado y la produccion del
dafo. No se puede atribuir responsabilidad civil a los demandados
por el simple hecho de considerarsele una actividad riesgosa. El
riesgo a que se somete una paciente no puede ser reputado como

una actividad riesgosa o de peligro como son los accidentes de

transito u otros (Cas. N° 1312—96—Lambayeque, 1997).

Desde un andlisis particular del nexo causal o la relacion de
causalidad en los casos de responsabilidad civil médica, podemos

sostener que entre la conducta del médico y el dafio causado debe
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existir una relacion de causalidad, es decir, que el dafio debe ser
efecto o resultado de aquella conducta, la cual obra como causa

suficiente en la produccion del evento dafioso.

La conducta del médico en su quehacer profesional tiene que ser la
causa del dafio, que presupone dos condiciones: en primer lugar la
conducta médica debe ser la causa inmediata y directa, que no
quiere decir que sea la causa ultima en el orden cronologico, sino
gue se deben tener en cuenta en la produccion del dafo, los actos,
hechos o causas que han obrado en forma remota, como lo seria el
caso del medicamento prescrito por el médico cuyo tratamiento no
es cumplido por el paciente, aqui el médico no es responsable del
dafo producido por esta causa, porque no fue por su conducta que
se produjo el resultado, sino por la del paciente. Ademas, la conducta
médica debe ser determinante en la produccién del dafio, que es
cuando debido a la actuacion médica se ha contribuido en un mayor
grado a la produccion del resultado, de tal manera que, si no hubiera
sido por este actuar, el dafio no se hubiese ocasionado (Serrano y

Tejada, 1994, pp. 174-175).

Sobre este presupuesto de la responsabilidad civil, la Corte Suprema

de Justicia Colombiana se ha pronunciado:
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Enfocado el asunto desde el punto de vista de los elementos
integrantes de la responsabilidad puede sentarse como
regla general que, en los litigios sobre responsabilidad
profesional médica, como en todo problema de
responsabilidad, debe establecerse la relacion de
causalidad entre el acto imputado al médico y el dafio sufrido
por el cliente. Por lo tanto, el médico no sera responsable de
la culpa o falta que se le imputa, sino cuando estas hayan
sido las determinantes del perjuicio causado. (Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Magistrado
ponente: Dr. Liborio Escallén. Bogota, 5 de marzo de 1940)

Distintas doctrinas del nexo causal

Dentro del nexo causal o relacion de causalidad se han
desarrollado diversas teorias causales para explicar la relacion
de antecedente—consecuente entre la conducta antijuridica del
autor y el evento dafioso, de manera muy somera, conviene

desarrollar cada una de ellas.

Teoria de la equivalencia de las condiciones o de la conditio

sine quanon

Esta teoria fue expuesta en 1860 por Von Bury con el nombre
de Aequivalenz Theorie. Segun este autor, es causa de un
evento todo lo que ha contribuido de alguna manera a su
realizacion y todas las condiciones que deben ser consideradas

equivalentes en lo causal y juridico. Para esta teoria, es causa
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toda condicidn, positiva o negativa, a falta de la cual el evento

no se habria realizado, de ahi la locucion conditio sine qua non.

Esta teoria, a nuestro entender, es a todas luces excesiva y no
halla fundamento razonable, pues, si no se focaliza la atencion
en determinar una causa préxima o inmediata, nos adentramos
a una tarea interminable de sopesar todas las causas, siendo
gue causalmente hablando todas ellas son al mismo tiempo
antecedentes y son necesarias para la produccion del evento
dafoso. Su estricta aplicacion conduce a conclusiones que la
razon rechaza, pues con ella se hace responsable a la persona
de todas las consecuencias —aun remotas vy

desproporcionadas— que resulten de sus actos.

Esta teoria conducia a soluciones inaceptables e ilégicas ya que,
en rigor, implicaba que cada sujeto que contribuyd con una sola
de las condiciones debia responder de todo el resultado, puesto
gue cada condicién era en si misma causa de éste (Woolcott,

2002, pp. 125-126).
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B. Teoriade la causa proxima

En la doctrina y jurisprudencia anglosajonas ha encontrado eco
esta teoria, cuya formulacién se remonta a Francis Bacon en un

pasaje en sus Maximes of Law:

Seria para el derecho una tarea infinita juzgar las causas
de las causas y las influencias de las unas sobre las
otras. Y por ello se contenta con la causa inmediata y
juzga las acciones por esta Ultima sin remontar a un
grado mas lejano. (Bustamante, 1997, p. 269)
Constituye una reaccion contra el intento de llevar a cabo un
exhaustivo andlisis de todas las concausas que intervienen en
cualquier suceso de la realidad y reconoce relevancia (a efectos
de atribuir o rechazar la responsabilidad) solo a la causa mas
préoxima en el tiempo, esto es, a la inmediatamente anterior a la

produccion del dafio. Todas las demas, por remotas (too

remote), se consideran intrascendentes a efectos juridicos.

Segun esta teoria, se le llama causa solamente a aquella de las
diversas condiciones necesarias de un resultado que se hallan
temporalmente mas préxima a éste; las otras causas son

llanamente “condiciones”.
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El Cddigo Civil peruano, en su articulo 1321, ha recogido esta
teoria para determinar la relacion de causalidad en casos de
responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones, regulando
gue el resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el
dafio emergente como el lucro cesante, en tanto sean

consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion.

Teoriade la causa adecuada

Esta teoria es defendida por Von Kries. Segun esta teoria no
todas las condiciones necesarias de un resultado son
equivalentes. Aquella que segun el curso natural y ordinario de
las cosas es idonea para producir el resultado, ésa es la causa.
Las demas condiciones que no producen normal y regularmente
ese efecto, son solamente condiciones antecedentes o factores

concurrentes.

Para establecer cual es la causa de un dafio conforme a esta
teoria, es necesario formular un juicio de probabilidad, o sea
considerar si tal accion u omision del presunto responsable era
idénea para producir regular o normalmente un resultado; y ese

juicio de probabilidad no puede hacerse sino en funcién de lo
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gue un hombre de mentalidad normal, juzgada ella en abstracto,
hubiese podido prever como resultado de su acto (Bustamante,

1997, p. 270).

Hay causalidad adecuada entre un evento y un dafio, cuando
concluimos, sobre la base de la evidencia disponible, que la
recurrencia de ese acto 0 actividad incrementara las
posibilidades de que el dafio también ocurrira. Para esta teoria
no es causa cada condicion del evento, sino solo la condicion
que sea “adecuada”’, “idéonea” para determinarlo. No se
consideran, por tanto, causados por la conducta, aquellos
efectos que se han verificado de manera contraria al curso
normal de las cosas. El procedimiento para individualizar la
adecuacion se vale de un juicio ex ante: se remonta al momento

de la accion y se juzga como si el evento debiese aun producirse.

El Codigo Civil peruano de 1984 ha recogido la tesis de la
causalidad adecuada para casos de responsabilidad civil
extracontractual o aquiliana. Asi en el articulo 1985 ha prescrito
gue la indemnizacién comprende las consecuencias que deriven
de la accién u omisién generadora del dafio, incluyendo el lucro

cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo existir
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una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio

producido.

Causalidad probabilistica

Un sector de la doctrina norteamericana entiende a la causa
como un concepto funcional. El fundamento de la causalidad
probabilistica reside en desplazar la carga probatoria del nexo
causal al demandado como agente dafante, frente a casos
excepcionales en los cuales la victima se encuentra en

imposibilidad de probar el nexo causal.

Supuestos de ruptura del nexo causal

En referencia al presupuesto del nexo causal de la
responsabilidad civil, nuestro Codigo Civil de 1984 ha regulado
supuestos de ruptura del nexo causal que conllevan a no
responder por los dafios y/o perjuicios ocasionados por el autor;
en tal sentido, para casos de responsabilidad civil por
inejecucion de obligaciones ha regulado el caso fortuito o fuerza
mayor (estableciendo una sinonimia conceptual para referirse a
casos extraordinarios, imprevisibles e irresistibles que impiden

el cumplimiento de la prestacion obligacional del deudor, con la
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Unica diferencia respecto al origen del evento); asimismo, para
los casos de responsabilidad civil extracontractual o aquiliana
ha contemplado cuatro supuestos de ruptura del nexo causal:
caso fortuito, fuerza mayor, hecho determinante de la victima y
hecho de un tercero. En el ambito de la responsabilidad civil
extracontractual se ha contemplado también la posibilidad de la
concausa, situacion que se presenta cuando en el evento
dafoso también ha participado la conducta negligente de la
victima, en dicho caso, procede una disminucion razonable en
el quantum indemnizatorio, a diferencia de la ruptura del nexo
causal que conlleva a la liberacién de responsabilidad civil por

parte del autor del evento dafoso.

A. Caso fortuito o fuerza mayor

Nuestro Cédigo Civil vigente, en su articulo 1315, en el &mbito
de la responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones,

prescribe lo referente al caso fortuito o fuerza mayor:

Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable,
consistente en un evento extraordinario, imprevisible e
irresistible que impide la ejecucion de la obligacion o
determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.
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El jurista peruano Juan Espinoza (2002), acogiendo la tesis
moderna que supera la distincién entre caso fortuito y fuerza
mayor, planteando la distincion entre caso fortuito de la causa
no imputable, considera que el primero debe considerarse como
un limite de responsabilidad “agravado” respecto a la “causa no
imputable”. Esta ultima expresa un concepto de caracter
prevalecientemente subjetivo, mientras el caso fortuito,
comporta una valoracion de tipo objetivo, 0 sea extrafia al
deudor, “refiriéndose a un evento que proviene generalmente del
exterior de la persona del deudor y de su organizacion

economica (pp. 142-143).

En el campo de la responsabilidad civil del médico, es
interesante las interrogantes que sobre este punto se plantea el

jurista argentino Ricardo Lorenzetti (2005), al precisar:

Este tépico es de indudable interés en materia de
responsabilidad civil del médico y es generalmente uno
de los caminos que conducen a la irresponsabilidad. ¢ Es
la enfermedad un suceso fortuito?; ¢lo es el riesgo
quirdrgico?; ¢en qué grado la mora y la culpa excluyen
el casus? De la respuesta que demos a estas
interrogantes dependera en gran medida la suerte de
todo sistema de responsabilidad, puesto que la excusa
fundada en lo imprevisible es moneda corriente en las
causas por responsabilidad galénica. (p. 363)
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B. El hecho de un tercero

Segun el saber doctrinario del maestro Juan Espinoza (2002):

Por el hecho de un tercero no solo tiene que pensarse
en las hipétesis de dolo o culpa del mismo. También
podria encontrarse en un supuesto de responsabilidad
objetiva. Si bien es cierto que en materia de
responsabilidad civil extracontractual el hecho propio de
un tercero solo genera un supuesto de ruptura del nexo
causal, en la responsabilidad civil por inejecucion de
obligaciones, si bien extingue la obligacion del deudor,
se puede presentar la posibilidad que el acreedor se
dirija directamente, por via extracontractual, al tercero,
por haber lesionado su derecho de crédito. (p. 149)
Henri Mazeaud y André Tunc (1977), justifican la absolucion del
autor del evento dafioso cuando el hecho de un tercero sea la
Unica causa del dafio, sin considerar si el hecho ha sido culposo
0 no. La responsabilidad del demandado no podria tomarse en
cuenta en este caso; puesto que el hecho del demandado no es,

en absoluto la causa del perjuicio (p. 240).

En relacion al ambito galénico, por hecho de un tercero debe
entenderse una persona distinta al paciente y al médico deudor,
la cual no debe tener una relacion de dependencia juridica con
este ultimo porque si el perjuicio se debe a un comportamiento
doloso o culposo de un subordinado suyo, como podria ser un

auxiliar de cirugia o una enfermera instrumentista, este dafio no
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se considera causado por un hecho externo a la esfera juridica
del médico, por lo tanto, no se puede hablar de exoneracién o
ruptura del nexo causal. Si el hecho del tercero es la causa
exclusiva del dafio el médico se exonera totalmente, siempre y
cuando este hecho sea extraordinario, imprevisible e irresistible,
porque si el médico actud negligentemente, de ninguna manera
este hecho sera externo a su actividad y no lo exonera de

responsabilidad (Serrano y Tejada, 1994, p. 182).

El hecho de la propia victima

El evento dafioso no solo puede ser provocado por la conducta
antijuridica desplegada por el médico, pues, en determinados
casos se produce con la intervencion de la propia victima, quien
participa con su accionar (esto se presentaria, por ejemplo,
cuando el paciente se automedica o0 no sigue el procedimiento
posoperatorio determinado por el facultativo) en la produccion
del dafio, la consecuencia practica de la presencia de una
concausa es la disminucion proporcional del quantum

indemnizatorio.

Lizardo Taboada (2001), comenta:
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En efecto, existe un supuesto de concausa cuando la
victima contribuye con su propio comportamiento con la
conducta del autor a la realizacién del dafo. El dafio no
es consecuencia Unica y exclusiva de la conducta del
autor, sino que la propia victima ha contribuido y
colaborado objetivamente a la realizacién del mismo, el
cual no se hubiera producido de no mediar el
comportamiento de la propia victima. (p. 82)
Con referencia al punto de vista médico, se sostiene que la
conducta culposa del paciente puede dar lugar a exonerar de
responsabilidad parcial o totalmente al médico que ha causado
un dafo, en la medida en que los hechos del paciente hayan sido

la causa exclusiva o parcial de ese dafio (Serrano y Tejada,

1994, p. 180).

2.3.5. El dafio

El dafio viene a constituir en la actualidad el principal elemento de la
responsabilidad civil, indistintamente si se trata de una derivada por
inejecucion de obligaciones o de una responsabilidad civil
extracontractual o aquiliana, llegando incluso a denominarla en
algunos paises, como Espafia, como “Derecho de Danos”. Esto tiene
explicaciones histéricas, pues en un inicio —con las legislaciones
decimonoénicas— el elemento principal lo constituyé la culpa,
entendida incluso como pecado. Con el devenir del tiempo y con los

aportes del humanismo juridico —que se vislumbro6 con el vuelco del
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endiosamiento de la propiedad (estando en el prius de los derechos
fundamentales, bajo el influjo del Cédigo Civil Francés de 1804)
hacia el ensalzamiento de la persona humana— se fij6 la atencion en
la persona de la victima, entendiendo que basta que se produzca un

dafio para generar la obligacion de repararlo.

Bajo esta nueva perspectiva, la responsabilidad civil como tutela
juridica civil busca el resarcimiento integral de la victima,
procurando, en un primer momento, restablecer un status quo ex
ante del evento dafioso; asimismo, exige al Estado desincentivar
conductas antijuridicas a través de montos indemnizatorios
ejemplificadores. En esta linea argumentativa, la responsabilidad
civil atiende a la victima o a sus familiares para resarcirla de los
dafos sufridos (dafios patrimoniales y extrapatrimoniales),
diferenciandose notoriamente de la responsabilidad penal que se

focaliza en el autor de la conducta antijuridica para sancionarlo.

2.3.5.1. Concepto

Dafio civil indemnizable es el menoscabo, detrimento a
los intereses o facultades juridicas legitimamente
protegidos, sean de indole patrimonial o

extrapatrimonial (bienes vitales naturales, propiedad o
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patrimonio). Ese dafio es indemnizable cuando en forma

ilicita es causado por alguien diferente de la victima.

El profesor argentino Miguel Ciuro (2006) precisa que,

en términos generales:

La nocion de dafo implica un deterioro de un
estado que se considera mas perfecto. Se trata
de una mengua, un menoscabo de alguna
condicion estimada mejor; de un cambio en
sentido “disvalioso”. Esto lleva a la necesidad
de aclarar en qué consiste esa “perfeccion”. No
carecen de significado las afinidades entre las
palabras “dafo”, “herida” o “lesién”,
“in—justicia”’ y “con—dena”. (p. 93)
Para Bustamante Alsina ninguna persona esta
autorizada a desbordar su orbita de facultades e invadir
la ajena. Si ello ocurre se configura el dafio en sentido
lato, pero cuando la lesion recae en los bienes que
constituyen el patrimonio de una persona, la
significacion del dafio se contrae y se concreta en el

sentido estricto de dafio patrimonial.

Si se causa un dafio injusto a un tercero menoscabando
su patrimonio, es conforme al principio de justicia que el
autor responda mediante el debido resarcimiento

procurando restablecer el patrimonio a su estado
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anterior. Este deber de resarcir es lo que actualmente
se llama responsabilidad civil (Bustamante, 1997, p.

159).

2.3.5.2. Clasificacion del dafio

La doctrina es pacifica al clasificar el dafio en dos

categorias, a saber:

A. Dafo patrimonial

Consiste en la lesion de derechos de naturaleza econémica, que
debe ser reparada. Esto es, constituye la lesion de intereses de
orden material que importan un dafio patrimonial que puede
presentarse de distintas formas: como dafio actual o futuro;
como lucro cesante o dafio emergente; como dafio directo o
indirecto, o bien, reconociendo su fuente en una relacion

obligacional o aquiliana. Este, a su vez, se clasifica en:

a. Dafio emergente

Es la pérdida que sobreviene en el patrimonio del sujeto

afectado por el incumplimiento de un contrato o por haber
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sido perjudicado por un acto ilicito. Es decir, el
empobrecimiento, la disminucion patrimonial concreta

sufrida por el reclamante.

b. Lucro cesante

La idea de lucro es muy amplia, y abarca cualquier
ingreso derivado de actividades remuneradas. Es cesante
porque, a causa del hecho dafoso, ya no existira, total o
parcialmente. Se manifiesta por el no incremento en el
patrimonio del dafiado. Es la ganancia patrimonial neta

dejada de percibir por el dafiado.

B. Darfo extrapatrimonial

Es el que lesiona a la persona en si misma, estimada como un
valor espiritual, psicologico, inmaterial. Dentro de éste se
encuentra el dafio moral, definido como el “ansia, la angustia, los
sufrimientos fisicos o psiquicos, etc.”, padecidos por la victima,

que tienen el caracter de “efimeros y no duraderos”.
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a. Dafno alapersonay dafio moral

Los desarrollos tedéricos de la categoria del dafio a la persona lo
debemos al recordado e insigne maestro Carlos Fernandez
Sessarego, premunido de un fuerte y serio arraigo humanista,
desarrollé magistralmente los conceptos de dafio a la persona y
dafo al proyecto de vida. EI maestro sanmarquino criticd la
clasificacion de dafos extrapatrimoniales propuesta por el
legislador del Cédigo Civil, entendiendo que el dafio a la persona
es el continente que engloba una infinidad de dafios (todos que
inciden en la psique o en el soma de la persona, incluido el dafio
moral), por lo que es vana la regulacion del dafio moral propuesta
por el legislador. El dafio a la persona, para Fernandez
Sessarego (1998) es: un dafio psicosomatico o un dafio al
ejercicio de la libertad en cuanto proyecto de vida. Por lo tanto,
todos y cualquier dafio al ser humano, cualquiera sea su especie

o tipo, es, genéricamente, un dafio a la persona (p. 194).

Asimismo, desarrollé la categoria juridica del dafio al proyecto de
vida, partiendo de una férrea realidad filoséfica humanista,
entendiendo que somos seres en libertad, nacidos para
trascender a través de acciones concretas desplegadas en

nuestra realidad fenomenoldgica. ElI Cdédigo Civil Peruano de
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1984 acogio la tesis del dafio a la persona, pero lamentablemente

no regulé lo concerniente al dafio al proyecto de vida.

El jurista Ferndndez Sessarego (2002), al abordar el tema del

dafio a la persona, precisa:

El “dano a la persona”, como su nombre lo indica,
comprende todo tipo de dafos que pueda sufrir el
sujeto. Comprende, por lo tanto, una inmensa gama de
lesiones al soma o a la psique, asi como al dafio al
ejercicio mismo de la libertad que se traduce
objetivamente en el “proyecto de vida”. Todos estos
dafios son “a la persona” y no a otro ente. Todos son
dafos exquisitamente juridicos, que nada tienen que
ver con lo “moral” y en algunas ocasiones no generan
ni dolor ni sufrimiento. En el nivel de la historia que nos
ha tocado vivir, no obstante, la estrecha relacion entre
lo moral y lo juridico, no es posible confundir sus
esferas. Lo moral se centra en el plano de la
subjetividad y lo juridico en el de la intersubjetividad.

(p. 53)

Para el profesor peruano Leysser Ledn (2004):

El dafio a la persona es el detrimento de un derecho
fundamental del individuo, debido a un hecho
antijuridico generador de responsabilidad civil. De
modo mas restringido, el dafio a la persona seria la
consecuencia de toda modificacion negativa
(extrinseca o intrinseca, general o particular, temporal
o0 permanente) que afecte la integridad anatébmica o
funcional del individuo, considerado como entidad
somatica y psiquica. (pp. 190-191)



98

Entendemos por dafio moral al sufrimiento psiquico o espiritual
gque en la persona pueden producir ciertas conductas o
actividades, tanto si implican una agresion directa o inmediata a
bienes materiales, cual si el ataque afecta al acervo
extrapatrimonial o de la personalidad (ofensas a la fama, al honor,
honestidad, muerte de familiares o allegados, destruccion de
objetos muy estimados por su propietario, inquietud espiritual o

agravio a las afecciones legitimas, etc.).

En contraposicion de los dafios patrimoniales (dafio emergente y
lucro cesante), el dafio moral, no se traduce en ninguna pérdida
pecuniaria o0 cuantificable monetariamente, el patrimonio de la
victima esta intacto; consiste exclusivamente en el dolor, pesar, 0
molestia que sufre una persona en su sensibilidad fisica o0 en sus

sentimientos, creencias o afectos (Serrano y Tejada, 1994, p. 51).

Dalmartello, citado por Ricardo Rabinovich, entiende al dafio moral
como una “privacion o disminucidon de aquellos bienes que tienen
un valor principal en la vida del hombre y que son la paz, la
tranquilidad fisica, el honor y los demas sagrados afectos”

(Rabinovich, 1999, p. 212).
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Ricardo Yaguez (1993), precisa que los llamados “dafios morales”
son los infligidos a las creencias, los sentimientos, la dignidad, la
estima social o la salud fisica o psiquica; en suma, a los que suelen
denominar derechos de la personalidad o extrapatrimoniales (p.

675).

El jurista brasilefio José De Aguiar (2003), haciendo una distinciéon

entre dafo patrimonial y dafio moral, refiere:

Importa observar, aun, que la inestimabilidad del bien
lesionado, aunque, por regla general, constituya la
esencia del dafio moral, no es un criterio definitivo
para la distincion, conviniendo, pues, para
caracterizarlo, comprender el dafio moral en relaciéon
a su contenido, que no es el dinero, ni una cosa
comercialmente reducida a dinero, sino el dolor, el
espanto, la emocion, la verglenza, la injuria fisica o
moral, en general una dolorosa sensacion
experimentada por la persona, atribuyendo a la
palabra dolor el mas amplio significado. (p. 485)

Rosana Pérez (1985), precisa que el dafio moral no abarca
necesaria y Unicamente los afectos animicos, sino que comprende
una nocion mas amplia de lesiones y que la doctrina italiana
denomina dafios no patrimoniales objetivos —por oposicién a los
subjetivos que se refieren a los dolores fisicos y padecimientos

animicos—, representados por las ofensas al buen nombre y a la

reputacion, entre otros ejemplos (p. 103).
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La jurisprudencia argentina ha precisado que:

El dafio moral es aquel que no tiene efectos sobre el
patrimonio, pero hace sufrir a la persona en sus
intereses morales tutelados por la ley. De ahi que su
reparacion deba  determinarse ponderando
esencialmente la verdadera dimension de los
sufrimientos de quien lo padece y no mediante una
proporcién que lo vincule con los otros dafios cuya
indemnizacién se reclama, toda vez que ninguna
relacion forzosa existe entre el perjuicio material y el
moral, razon por la que dicha proporcion puede variar
en funcion de las particularidades de cada caso.
(CNCiv. y Com. Fed., Sala 32, 14/11/89, Pajan, Luis
O. ¢/Gob. Nac.)

En la sentencia del 20 de mayo de 2002 el Tribunal de Roma, a fin
de justificar la consideracion del dafio por luto al fijar el
resarcimiento, el juez recuerda una famosa sentencia de Miguel de
Unamuno, segun la cual, lo que distingue al ser humano de los

demas animales es que vela a sus muertos:

el sentimiento de desconsolada postracion que surge
de la pérdida de un ser querido es en tal medida
fisiolégico y connatural a la esencia humana, que el
mito y el arte han forjado ejemplos inolvidables de
ello: los mitos de Antigona, de Castor y Polux, de
Orfeo y Euridice, de Admeto y Alcestes; el Lamento
de Jacopone da Todi, la Pieta de Miguel Angel, la
Mamma Roma de Pier Paolo Pasolini.

Mosset Iturraspe (1985), desde un enfoque médico, expresa:

Restan como dafios morales los denominados
“‘puros”, los relacionados con la “parte afectiva del
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patrimonio moral”: dolor, tristeza, soledad, ansiedad,
disgusto, temor por las consecuencias definitivas, por
los tratamientos, padecimientos nacidos de éstos y de
las intervenciones quirdrgicas, del proceso de
curacion, etc. (p. 231)

b. Dafio al proyecto de vida

El tratadista que mayores alcances doctrinarios ha aportado a
este tema es el maestro sanmarquino Carlos Fernandez
Sessarego. Ontologicamente, se ha afirmado que el hombre es
libertad. Pero que esta libertad exige ser exteriorizada en las
diferentes relaciones intersubjetivas, hacerse “vida de la libertad”,
con la finalidad que la libertad ontologica pueda cumplirse en la

realidad como “proyecto de vida”.

Fernandez Sessarego (2002), al desarrollar el tema, expresa:

Es decir, que la libertad que somos, se proyecte al mundo
exterior como acto, conducta o comportamiento, dada su
vocacion de realizarse, de concretarse. Esta
fenomenalizacion de la libertad es el “proyecto de vida”. Mas
adelante, precisa: El “proyecto de vida” supone el ejercicio
de una decisién libre del ser humano. El “proyecto de vida”
significa la presencia de la libertad que somos en la realidad
0 experiencia de la vida comunitaria. Es su expresion
fenoménica. A través del “proyecto de vida” se vive una
decision libre, se cumple un destino, se justifica una razén

de ser: “soy el que decidi ser”, “vivo como decidi vivir’, “hago
lo que decidi hacer”. (pp. 63-65)
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El maestro Fernandez Sessarego (2002), al referirse al “proyecto

de vida”, sostiene:

En él se juega su destino, se centran sus mas caras
aspiraciones, su mas intima vocacion. El “proyecto” le otorga
un sentido a su vida. En el “proyecto de vida” se hace
realidad la libertad: es el ejercicio mismo de la decisién libre.
De ahi que un dafio que atente contra el proyecto de vida,
que lo frustre, lo retarde o lo menoscabe, incide en el
hontanar mismo de mi ser. Es, por ello, un dafio radical. A
menudo, es irreparable. A raiz de su frustracion, se origina
un vacio existencial, dificil de suplir o sustituir por otro
proyecto. Esta frustracion genera procesos de honda
depresion, de pérdida del sentido de la vida. Esta situacion,
gue cala en lo mas profundo de la existencia, puede conducir
a la evasion mediante la adiccion a las drogas y, en casos
limite, hasta el suicidio. (p. 51)

En esa linea argumentativa, el jurista peruano (2002), mas

adelante precisa:

El “dafio al proyecto de vida”, en cambio, es un dafo que
lesiona nada menos que la libertad del sujeto en cuanto se
traduce objetivamente en la realizacion personal. El dafio
incide, precisamente, en el proyecto existencial por el cual
opto la persona en tanto ser libre. El dafio al proyecto de vida
no es, por consiguiente, un dafio psicosomatico, que afecta
primariamente el soma o la psique de la persona. Es de
advertir, sin embargo, que para lesionarlo se debe afectar
previamente alguna de tales esferas o determinados
aspectos de las mismas. (p. 55)

Fernandez Sessarego (1998), afirma:

Se designa como “proyecto de vida” el rumbo o destino que
la persona quiere darle a su vida, es decir, el radical sentido
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existencial derivado de una previa valoracion. El ser
humano, en cuanto ser ontolégicamente libre, decide vivir de
una u otra manera, vivenciar preferentemente ciertos
valores, escoger una determinada actividad laboral,
perseguir ciertos e importantes objetivos. (p. 183)

2.4. ALCANCES DOCTRINARIOS DE LA TEORIA TRADICIONAL O

DUALISTA Y DE LA TEORIA MODERNA O MONISTA

Conforme se ha venido desarrollando in extenso a lo largo del presente
trabajo de investigacion, el Codigo Civil vigente ha acogido la tesis
tradicional o dualista de la responsabilidad civil, regulando Ila
responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones en el libro VI de las
obligaciones, siendo su norma fuente el articulo 1321. En referencia a la
responsabilidad civil extracontractual o aquiliana lo ha normado en el libro
VII de la fuente de las obligaciones, siendo su norma base el articulo 1969
del Caodigo Civil. La piedra angular del enfoque de la teoria tradicional o
dualista parte en sostener que en la responsabilidad civil por inejecucion de
obligaciones el dafio emerge de una violacidbn a un deber especifico
(relacion juridica obligatoria, que normalmente es un contrato, es por ello,
el nomen iuris de responsabilidad civil contractual); en contrapartida, en el
caso de la responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, el dafio

emerge de la trasgresién a un deber genérico de no causar dafio a otro.

En esta linea argumentativa, se puede sostener que el principio de tipicidad

rige para los casos de responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones;
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en cambio, para casos de responsabilidad civil extracontractual rige el
principio de atipicidad, conforme lo prescrito por el articulo 1969 del Codigo
Civil, aguel que mediante dolo o culpa causa dafio a otro esta obligado a
indemnizarlo. En la responsabilidad civil extracontractual la repercusion de
los alcances en la reparacién de los dafios se ha visto extendida a esferas
impensables, basta pensar en dafios genéticos o los que pudieran
ocasionarse por efectos de pandemias, como la Covid—19 que tantos
estragos han causado en el orbe, como seria el caso especifico de revelar
datos sensibles (personas contagiadas) por parte de terceras personas no

autorizadas (Mufioz, 2020).

Los puntos de convergencia de ambos regimenes de responsabilidad civil,
en primer término, radica en que ambas pretenden el resarcimiento integral
del dano, es decir, fijada su atencién en la victima —sin que ello constituya
una mirada miope de la responsabilidad civil— procuran el resarcimiento
integral de la victima, indemnizando toda la esfera de dafios posibles
(patrimoniales: dafio emergente y lucro cesante; y, extrapatrimoniales:
dafo a la persona y dafio moral). Una de las grandes conquistas de la
responsabilidad civil que tiene su auge en la revolucion industrial de fines
del siglo XIX, a través de los primeros accidentes ferroviarios, es ser un
mecanismo de tutela civil que busca, en principio, propender al status quo

ex ante del evento dafoso y, cuando ello no fuera posible, una
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indemnizaciéon equitativa que abarque todos los dafos sufridos por la

victima.

Otro punto de convergencia entre ambos tipos de responsabilidad civil es
gue requieren de los mismos presupuestos para su configuracion:
imputabilidad o capacidad de imputacion, antijuricidad o ilicitud, factores de
atribucion, relacion de causalidad o nexo causal y el dafio. Cada uno de
estos presupuestos los hemos desarrollado lineas ut supra. El dafio es el
elemento principal de ambos tipos de responsabilidad, pues, no hay
responsabilidad civil si no hay dafio; o, dicho de otra manera, basta la
presencia de un dafio para que exista la obligacion de indemnizarlo; sin
embargo, en ambos tipos de responsabilidad civil se exige una causalidad
(para el caso de responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones una
causa inmediata o proxima; y, para casos de responsabilidad civil
extracontractual se exige una causa adecuada); asimismo, en ambos tipos
de responsabilidad civil puede presentarse el casus, es decir, la ruptura del

nexo causal.

2.4.1. Alcances de la teoria tradicional o dualista

La tesis dualista fue acogida por el Cédigo Civil Francés de 1804,

bajo la interpretacion de los articulos 1137, referente a la obligacion

de velar por la conservaciéon de la cosa, sea que el contrato tenga
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por objeto la utilidad de una de las partes, sea que tenga por objeto
su utilidad comun, somete a quien tiene la guarda, a prestarle todos
los cuidados de un buen padre de familia y 1383 del Code, que
prescribe que cada uno es responsable del dafio que él ha causado
no solo por su hecho sino también por su negligencia e imprudencia.
La doctrina francesa clasica establecié una dualidad del concepto de
culpa: culpa contractual y culpa extracontractual, siendo esta
distincion el fundamento para regir la responsabilidad civil
contractual y la responsabilidad civil extracontractual. La culpa
contractual parte del supuesto de la preexistencia de un vinculo
juridico (relacion juridica obligatoria, contrato), situacion que no
sucede en la culpa extracontractual, en la cual la propia culpa hace
nacer la obligacion, teniendo la carga de la prueba el propio dafiado

de la culpa.

Esta tesis establece que las relaciones juridicas entre sujetos de
derecho pueden ser reguladas por ley (normas de orden publico) o
por el contrato (normas de orden privado). Bajo esta corriente de
pensamiento, a la responsabilidad civil contractual se la ubica dentro
de las obligaciones, maxime si el contrato es la principal fuente de
obligaciones; en cambio, a la responsabilidad civil extracontractual
se la ubica en el libro de fuentes de las obligaciones. Esta tesis es la

acogida por el Cédigo Civil de 1984.
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Desde un punto de vista formal, es facil diferenciar lo que es una
responsabilidad contractual y lo que es una responsabilidad
extracontractual, dado que la primera nace del incumplimiento de
una obligacion, mientras que la segunda nace de la comisién de un

acto ilicito (Alpa, 2006, p. 125).

Quienes acogen esta tesis sostienen que las diferencias
sustanciales entre ambos tipos de responsabilidad civil, parten de la
naturaleza de las normas violadas por cada una; asimismo,
sostienen que ambos tipos de responsabilidad cumplen funciones
diferentes, la responsabilidad civil contractual se fundamenta en el
principio de cooperacidn respecto a una expectativa que ha quedado
frustrada y en la responsabilidad civil extracontractual se presenta
una situacion de solidaridad social que procura la reparacion del

dano.

Juan Espinoza (2002), haciendo una critica a esta tesis, precisa:

No deberia afirmarse, de manera excluyente, que en una
hipétesis se ha conculcado un deber genéricoy en la otra un
deber especifico, porque en ambas estan presentes deberes
genéricos y especificos. En mi opinion, el problema no se
encuentra en el hecho de aplicar tal o cual régimen de
responsabilidad que, en buena cuenta, se centra en juzgar
maniqueistamente la conducta del agente dafioso, sino en
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proporcionar a la victima un medio juridico eficaz para
reparar adecuadamente el dafio ocasionado. (p. 42)

A. Diferencias entre la responsabilidad civil por inejecuciéon de

obligaciones y la responsabilidad civil extracontractual

De acuerdo a la regulacion del Codigo Civil de 1984, acogiendo la
tesis tradicional o dualista de la responsabilidad civil, entre ambos
tipos de responsabilidades hay diferencias, a continuacion,

desarrollamos escuetamente las principales diferencias:

a. Graduacion de laculpa

En la responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones se
regula la culpa inexcusable (“negligencia grave”), conforme a lo
prescrito en el articulo 1319 del Codigo Civil, incurre en culpa
inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la
obligacioén; asimismo, se regula la culpa leve (‘omision de
diligencia ordinaria”), conforme a lo prescrito en el articulo 1320,
actia con culpa leve quien omite aquella diligencia ordinaria
exigida por la naturaleza de la obligacion y que corresponda a
las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. En

los casos derivados de responsabilidad civil extracontractual o
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aquiliana, no hay graduacion de culpa, limitandose el articulo
1969 del Cadigo Civil a prescribir que responde quien causa un

dafio a otro actuando a titulo de dolo o culpa.

Relacion de causalidad

En cuanto a la relacion de causalidad o nexo causal, en los
casos de responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones
se exige una causa proxima, asi lo ha prescrito el articulo 1321
del Codigo Civil, al normar que 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.

Por su parte, en casos de responsabilidad civil extracontractual
se exige la presencia de la causa adecuada, conforme a lo
prescrito por el articulo 1985 del Cadigo Civil, la indemnizacion
comprende las consecuencias que deriven de la accién u
omisién generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el
dafo a la personay el dafio moral, debiendo existir una relacién

de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido.
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c. Dafos resarcibles

Conforme se ha sefialado, en casos de responsabilidad civil por
inejecucién de obligaciones, conforme a lo prescrito en los
articulos 1321 y 1322 del Cdadigo Civil, son resarcibles dafios
patrimoniales (dafilo  emergente, lucro cesante) vy

extrapatrimoniales (dafio moral).

Para el caso de la responsabilidad civil extracontractual o
aquiliana, conforme lo ha normado el articulo 1985 del Cdédigo
Civil, son resarcibles dafios patrimoniales (dafio emergente,
lucro cesante) y extrapatrimoniales (dafio moral, dafio a la

persona).

d. Intervencién de terceros

En casos de responsabilidad civil por inejecucion de
obligaciones, conforme a lo prescrito por el articulo 1325 del
Cadigo Civil, el deudor que para ejecutar la obligacion se vale
de terceros, responde de los hechos dolosos o culposos de
éstos, salvo pacto en contrario. En la esfera de la
responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, conforme a lo

regulado en el articulo 1981 del Cdodigo Civil, se establece la
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responsabilidad solidaria entre el principal y el que actda bajo
sus ordenes, normando que aquel que tenga a otro bajo sus
ordenes responde por el dafio causado por este ultimo, si ese
dafio se realizé en el ejercicio del cargo o en cumplimiento del
servicio respectivo. El autor directo y el autor indirecto estan

sujetos a responsabilidad solidaria.

e. Prescripcion

El plazo prescriptorio para casos de responsabilidad civil por
inejecucion de obligaciones es de 10 afos, conforme a lo
prescrito por el articulo 2001, inciso 1 del Codigo Civil. En
contrapartida, para casos derivados de responsabilidad civil
extracontractual el plazo prescriptorio es de dos afios, conforme

a lo regulado en el articulo 2001, inciso 4 del Cadigo Civil.

2.4.2. Alcances de la teoria moderna o monista

Frente a la tesis tradicional o dualista se presenta una corriente de
pensamiento moderna que comulga con la tesis monista o unitaria
de la responsabilidad civil. Desde 1896 Lefebvre criticé la distincion
de la clasificacion de culpa contractual y culpa extracontractual, bajo

el influjo del Cédigo Napolednico, afirmando que solo existe un tipo
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de culpa: la de naturaleza delictual y, por consiguiente, la
responsabilidad civil debe girar en torno a ella (Lefebvre, 1886, p.
60). Otra de las criticas a la tesis clésica o tradicional es afirmar que
no existe diferencia entre la ley y el contrato, teniendo como
fundamento que la ley es el contrato social, bajo el influjo de

Jean—Jacques Rousseau y el contrato es ley entre las partes.

Juan Espinoza (2002), al criticar esta postura, sostiene:

Como se puede observar, el juicio critico que merece la
posicion monista es severo, por cuanto, si bien se puede
compartir la unidad del tratamiento de ambas
responsabilidades, los fundamentos que se utilizan para tal
efecto, son insostenibles. Sin embargo, ubicandola dentro
de su contexto histérico, esta corriente “influyé sobre los
defensores de la dualidad, quienes fueron cambiando de
parecer y adoptando criterios mucho menos radicales”. (p.
44)
Dentro del vasto territorio de la responsabilidad civil encontramos
dos provincias, separadas por una frontera académica antes que
real, la responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones y la
responsabilidad civil extracontractual o aquiliana. En esta linea
argumentativa, se debe precisar que la tesis moderna o unitaria
apunta a una unificacion de ambos tipos de responsabilidades,
atendiendo que tienen como fin dltimo alcanzar la reparacion integral

de la victima; asimismo, cuentan con los mismos presupuestos,

habiendo entre ellas tan solo una diferencia de matiz, como por
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ejemplo los plazos de prescripcion (en la responsabilidad civil por
inejecucién de obligaciones es de 10 afos; mientras que, en la
responsabilidad civil extracontractual de dos afos), los factores de
atribucion (en la responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones
es la culpa y en la responsabilidad civil extracontractual o aquiliana
eslaculpay el riesgo creado) o el nexo causal (en la responsabilidad
civil por inejecucion de obligaciones se exige una causa inmediata y
directa; mientras que, en la responsabilidad civil extracontractual,

una causa proxima y adecuada) (Taboada, 2001, p. 35).

En consecuencia, no existe argumento valido que justifique el por
gué ante un mismo hecho dafoso, generador de un mismo tipo de
dafo, puedan aplicarse regimenes de responsabilidad civil

diferentes, con cobertura de dafos distintos.

En consecuencia, diferenciar la responsabilidad civil por inejecucion
de obligaciones de la responsabilidad civil extracontractual conlleva
a desconocer el elemento primordial y convergente en ambos tipos
de responsabilidad: el dafio. La funcién del Derecho ante un evento
dafoso —sea que su origen se encuentre en la violacion de un deber
especifico, como un contrato, o emerja de la violacion de un deber

general de no causar dafio a otro— es propender a su reparacion
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integral. En definitiva, mas que atender al dafio, se busca centrar la

atencion en el dafado.

Juan Espinoza (2002), en pro de la tesis monista 0 moderna de la
responsabilidad civil, sostiene:

La discusion sobre la distincién entre la responsabilidad

contractual y extracontractual es bizantina, por cuanto, en

ambas se produce un dafio y el derecho debe intervenir para

repararlo. No importa el origen del dafio, sino como

solucionar sus consecuencias. No importa el agente dafioso
sino el dafiado. (p. 51)

2.5. RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA EN ENTIDADES DE SALUD

PUBLICA

La responsabilidad civil médica implica “la obligacion que tiene el médico
de reparar y satisfacer las consecuencias de los actos, omisiones y errores
voluntarios e involuntarios dentro de ciertos limites y cometidos en el
ejercicio de su profesion”. Tiene fundamento en los principios generales de
la responsabilidad, segun los cuales “todo hecho o acto realizado con
discernimiento, intencion y libertad genera obligaciones para su autor en la
medida en que provoque un dano a otra persona” (Yungano, Bolado, Poggi,

& Bruno, 1986, p. 26).

La responsabilidad civil médica recae en todo tipo de profesional de salud.

El Reglamento de la Ley de Trabajo Médico, aprobado por el Decreto
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Supremo N 024—2001—SA, que regula el trabajo profesional del
médico—cirujano, en su articulo 5, reconoce “como acto médico toda accion
o disposicién que realiza el médico en el ejercicio de la profesion médica.
Ello comprende los actos de diagndstico, terapéutica y prondéstico que
realiza el médico en la atencion integral de pacientes, asi como los que se

deriven directamente de estos”.

La responsabilidad civil médica puede presentarse en entidades de salud
publica o privada; respecto a la entidad publica, se puede contrastar con la
casacion N 1312—2018 de la Sala Penal Transitoria de Huancavelica,
donde en su fundamento decimoquinto sefial6 “el articulo 6 del Reglamento
de la Ley de Trabajo Médico manifiesta que el médico—cirujano asume
responsabilidad legal por los efectos del acto médico y el Estado garantiza
las condiciones necesarias para su cumplimiento. No podra ser obligado a
ejercer el acto médico, si las condiciones de infraestructura, equipo o
insumos no garantizan una practica médica ética e idénea, con arreglo al
Cadigo de Etica del Colegio Médico del Pert, tomando como referencia las
disposiciones sobre acreditacién hospitalaria, salvo aquellos actos médicos
exigidos por la atencién de un paciente en situacion de emergencia”. Esta
responsabilidad legal no es otra que la responsabilidad civil médica

(contractual o extracontractual) segun la naturaleza que la genere.
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La naturaleza de la responsabilidad civil de los médicos, entiéndase por
estos también a los prestadores de salud, podra ser contractual o
extracontractual, mientras se proteja el interés legitimo de la victima a la
cual se ha causado dafio. Siendo su responsabilidad siempre subjetiva, al
responder por el ejercicio doloso o culposo de su actividad (Valdivia
Rodriguez, 2018, p. 1). Es decir, existe una unificacion sobre el tipo de
naturaleza de responsabilidad civil médica, optando por la tesis unitaria; la
cual brinda una mejor proteccion a la victima; en cuanto a la
responsabilidad subjetiva del evento dafioso es menester sefialar que ésta
se da dentro de la esfera contractual como extracontractual, por la cual la

teoria unitaria es la mas idonea para este tipo de responsabilidad médica.

La Ley General de Salud, prescribe que “los profesionales, técnicos vy
auxiliares de la salud son responsables por los dafios y perjuicios que
ocasionen al paciente por el ejercicio negligente, imprudente o imperito de
sus actividades (responsabilidad subjetiva)’; mientras que “para los
establecimientos de salud, llamese hospitales, clinicas y postas médicas,
esta responsabilidad es objetiva”; bastando que el paciente perjudicado
alegue dolo o culpa del prestador de salud, para que dicho dolo o culpa se
presuman, correspondiendo a este la prueba en contrario, 0 sea, demostrar

la inexistencia de dolo o culpa en su conducta (Valdivia Rodriguez, 2018,

p. 1).


http://www.minsa.gob.pe/renhice/documentos/normativa/Ley%2026842-1997%20-%20Ley%20General%20de%20Salud%20Concordada.pdf
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Nuevamente se puede evidenciar los rasgos similares de ambos tipos de
responsabilidades que la Ley General de Salud sefiala en funcion de la
responsabilidad civil médica; sin embargo, a nivel de la basta jurisprudencia
nacional, no llegan a tener un criterio uniforme; mas adn si a nivel
doctrinario se consideran iguales debido a sus presupuestos juridicos
(dafo, antijuridicidad, factor de atribucién y nexo causal); por lo que la tesis
unitaria es la mas idonea para determinar la responsabilidad civil médica a

favor de la victima.

En el caso de emergencias hospitalarias, el articulo 3 de la Ley General de
Salud sefala que “toda persona tiene derecho a recibir, en cualquier
establecimiento de salud, atencibn médico—quirirgica de emergencia
cuando la necesite y mientras subsista el estado grave de riesgo para su
vida o su salud”. Es decir, sea un centro médico publico o privado, la ley no
hace distincion al igual que la responsabilidad civil médica no la hace; por
lo que la responsabilidad civil abarca centros médicos publicos o privados.
No hay que olvidar el aforismo juridico ubi lex non distinguit, nec nos
distinguere debemus, el cual significa “donde la ley no distingue, nosotros

no debemos distinguir”.

El doctrinario Cieza Mora (2013) refiere que el paciente se encuentra en

una situacion de asimetria informativa con respecto al médico y a la


http://www.minsa.gob.pe/renhice/documentos/normativa/Ley%2026842-1997%20-%20Ley%20General%20de%20Salud%20Concordada.pdf
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estructura sanitaria por lo que la carga de la prueba debe estar en la clinica
o en el médico para acreditar la ausencia de culpa (p. 56). Es decir, la tesis
unitaria abarcaria y ayudaria a las victimas a obtener una justa y adecuada
responsabilidad civil médica, mejorando la asimetria informativa, en

igualdad de informacioén.

Garcia Huayama (2015) nos menciona sobre la deprimente situacion en la
gue se encuentra la salud publica en el Peru, sefialando que los dafios de
las victimas no solo dependen del médico que las trata sino también de la
infraestructura en la que desarrolla su actividad. A su vez, agrega que los
principales problemas de nuestro sistema de salud son los siguientes:
hospitales con limitaciones de infraestructura y equipos, sin capacidad para
renovar; instituciones con insuficientes recursos humanos para una
correcta atencion y servicio, existiendo sobreoferta de pacientes; déficit
personal médico que hace que el trabajo en los hospitales sea recargado,

entre otras (p. 14).

Si bien es cierto, los hospitales publicos a diferencia de las clinicas
particulares o privadas, no cuentan con una infraestructura moderna y
adecuada para la atencién de los pacientes, generando que algunos
pacientes opten por un establecimiento médico privado, no implica que

dichos hospitales sean inmunes de responsabilidad civil médica. Pues
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como se establecio lineas arriba, los hospitales al igual que los médicos

son responsables.

Respecto a ello, Cieza Mora (2013) precisa que los dafios médicos no
solamente corresponden al dolo o a la culpa de los dependientes de la
estructura sanitaria, sino también a la falta de capacidad organizativa de la
propia estructura, lo que amplia el radio de accién para exigir el
resarcimiento. Existiendo responsabilidad médica de los hospitales como

personas juridicas.

Segun el articulo 48 de la Ley General de Salud el establecimiento de salud
0 servicio médico de apoyo es solidariamente responsable por los dafios 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 desempefian en éste con relacion de dependencia. Es
exclusivamente responsable por los dafios 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.
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Para Garcia Huayama (2015) la primera parte del articulo 48 de la Ley
General de Salud establece un supuesto de responsabilidad indirecta, en
mérito a la cual el centro de salud asume responsabilidad objetiva y
solidaria por los dafos y perjuicios que causa el personal bajo su
dependencia; agrega el autor que resulta aplicable tanto en supuestos
contractuales como extracontractuales (p. 42). De lo sefialado se puede
también concluir que la responsabilidad de un centro médico, sea este
publico o privado, asi como la responsabilidad del médico o personal
asistencial de apoyo puede darse dentro de la esfera contractual y
extracontractual (teoria unitaria) siendo la finalidad resarcir los dafios

infligidos a la victima.
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CAPITULO IlI

DISCUSION Y CONTRASTACION DE HIPOTESIS

3.1. PRESENTACION DE RESULTADOS

3.1.1. Analisis jurisprudencial de procesos de responsabilidad civil

médica

Habiendo desarrollado los aspectos doctrinarios de la teoria
tradicional o dualista y de la teoria monista o moderna de la
responsabilidad civil médica, corresponde realizar un analisis critico
de la jurisprudencia nacional desarrollada por la Corte Suprema de
Justicia de la Republica que coadyuve a ver el tratamiento dado a
esta institucién juridica. De manera preliminar, se debe sefalar que
nuestra jurisprudencia todavia tiene arraigo en los lineamientos de
la tesis tradicional o dualista en procesos de responsabilidad civil;
sin embargo, se constata una tendencia hodierna para comulgar con

la tesis moderna o monista.

Algunos atisbos de la tesis moderna o monista de la responsabilidad
civil la encontramos en nuestra jurisprudencia nacional que,

acogiendo la tesis de la opcion, que permite a la victima elegir entre
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la responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones o la

responsabilidad civil extracontractual, conlleva a que los operadores

jurisdiccionales, bajo la exigencia del principio del iura novit curia,

recogido en el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal

Civil, procuren la reparacion integral del paciente o de sus familiares,

maxime si se atiende que en ambos tipos de responsabilidad se

requiere de los mismos presupuestos, existiendo entre ellas

solamente diferencias de matiz.

A continuacion, se muestran los expedientes y sentencias casatorias

expedidas por la Corte Suprema del Peru que han acogido la tesis

monista o0 moderna de la responsabilidad civil:

Tabla 1

Jurisprudencia sobre responsabilidad civil médica

N° JURISPRUDENCIA

HALLAZGO

01 Expediente N° 34-

1998-Arequipa

La demanda importaria una de responsabilidad
extracontractual, pero apreciando su contenido
estariamos también frente a una demanda sobre
incumplimiento de contrato por  servicios
profesionales, como ha sostenido al final la parte
demandada; sin embargo, examinando
minuciosamente los hechos se puede advertir que

en el contrato verbal sobre prestacién de servicios
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existe una zona intermedia en que ambos tipos de
responsabilidad se confunden, es decir, que a
consecuencia del incumplimiento de un contrato,
surge ademas la violacion del deber genérico de no
causar dafno a otro, lo que, tal como lo admite la
doctrina, ingresa obviamente en la esfera de la
relacion extracontractual como es el caso de la

conducta negligente del médico tratante.

02 Casacion N° 1312-
1996-Lambayeque

Para responsabilizar la actividad de un médico y en
general toda actividad de prestacion 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 del dafio.

03 Expediente N°
12103391

Colectomia izquierda al intestino que fue realizada
por el Doctor J.D.R. (...) ampara su pretension en
los articulos del Cobdigo Civil referidos a
obligaciones de hacer, obligaciones solidarias,
inejecucion de obligaciones y prestacion de
servicios (...) la presencia de gasa delata
responsabilidad de la referida clinica, (...) existe la
figura de responsabilidad vicaria del principal por el
cual se consagra la responsabilidad objetiva de
guien tiene bajo sus 6rdenes a otro, esta figura es
recogida en nuestro ordenamiento por el Cédigo

Civil (resolucion de fecha 21 de junio de 1994).

04 Expediente N° 173-
95-Lima

En aplicacion de lo previsto por el numeral 1981 del
Cadigo Civil, la Clinica debe responder por dichos
dafos, que también estas han sido ocasionadas

con exencioén de dolo y culpa, siendo atendida en
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forma adecuada por los médicos de la clinica, en
forma pronta y oportuna. Que siendo asi la
demanda deviene en amparable, de conformidad
con los articulos 1320, 1981 y 1985 del Codigo Civil.
(...) FALLO: (...) deber&a pagar por todo concepto
indemnizatorio la suma de cinco mil quinientos
doélares americanos con intereses a partir de la
interposicion de la demanda y cubrir el monto de
3755.88 dolares americanos (...) para el tratamiento
meédico especializado para la recuperacion de las
zonas afectadas de la demandante (...) (resolucion
de fecha 21 de diciembre de 1995).

05 Casacion N° 4751-
2009-Lima

Todo supuesto de responsabilidad civil ya sea
contractual o extracontractual, requiere la
existencia de cuatro elementos concurrentes, tales
como: i) la antijuricidad, la cual puede definirse
como todo comportamiento humano que causa
dafio a otro mediante acciones u omisiones no
amparadas por el derecho, por contravenir una
norma, el orden publico, la moral y las buenas
costumbres; ii) el dafio, que constituye la lesion a
un interés juridicamente protegido, sin dafio o
perjuicio no hay responsabilidad civil, puesto que el
objetivo primordial de la misma es precisamente la
indemnizacion o resarcimiento del dafio causado;
iii) nexo causal o relacion causal, es la relacion
determinante del dafio y el dafio propiamente dicho;
y, iIv) los factores de atribucion, que son aquellos
que determinan la existencia de la responsabilidad

civil. (fundamento tercero)
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2010-Ucayali
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No existe vicio alguno al haberse substanciado el
presente proceso en la via civil; tampoco en cuanto
el A quo ha aplicado normas correspondientes a la
responsabilidad civil extracontractual, siendo
pertinentes al caso sub litis las normas contenidas
en la Seccidén Sexta del Libro séptimo, Fuentes de
las Obligaciones, del Codigo Civil. Ademas, debe
considerarse que la responsabilidad civil es una
sola, siendo la reparacion del dafio el aspecto que
debe orientar la actuacion del érgano jurisdiccional
en un caso como el de los autos. (fundamento

quinto)

07 Casacion N° 4922-
2010-Lima

De conformidad con un sector de la moderna
doctrina y para el caso materia de juicio, debe
concebirse la responsabilidad civii como una
institucion  dnica, existiendo solo algunas
diferencias de matiz entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual. En tal sentido, aun
cuando nuestra legislaciéon civil se adhiere al
sistema tradicional (en que se regula por separado
ambos aspectos de la responsabilidad civil), ello no
es impedimento para que se entienda que la
responsabilidad civil en el sistema juridico es una
sola, y que se estudie ambas clases de
responsabilidad sobre la base de elementos
comunes. La actual regulacién de nuestro Cédigo
Civil no puede ser impedimento para estudiar el
sistema de la responsabilidad civil desde una éptica

unitaria, mas aun cuando la prolongacion indefinida
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del conflicto afectaria los derechos de las partes.
(fundamento octavo)

08 Casacion N° 1417-
2010-Lima

La responsabilidad civil es una sola, existiendo dos
aspectos distintos, la responsabilidad civil
contractual y extracontractual, teniendo ambas
como comun denominador la nociéon de antijuricidad
y el imperativo legal de indemnizar los dafios

causados. (fundamento cuarto)

09 Casacion N° 220-
2013-Lima

La entidad impugnante sostiene que se ha aplicado
indebidamente el articulo 1981 del Caodigo Civil
pues dicha norma es de aplicacion para la
institucion de la responsabilidad civil
extracontractual y no para la civil contractual, como
resulta del presente caso. Sin embargo, la
responsabilidad solidaria que le corresponde
asumir a la entidad hospitalaria no se produce en
estricto por el incumpliendo de un contrato, sino por
el acto dafoso causado por el médico al no actuar
con diligencia media quien mantiene una relacién
contractual con la mencionada entidad, en ese
sentido la infraccion normativa material en este
extremo corresponde ser declara infundada.

(fundamento sexto)

10 Casacion N° 1544-
2013-Pasco

La finalidad de la responsabilidad civil es resolver
conflictos entre particulares como consecuencia de
la produccion de dafios, por ello durante mucho
tiempo se ha debatido en la doctrina el problema
referido a la unidad de la responsabilidad civil como
sistema normativo, que segun el criterio tradicional

debe mantenerse como ambitos separados la
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responsabilidad  civil contractual de la
responsabilidad extracontractual, en la medida que
el origen del dafio causado difiere en un caso y en
el otro, siendo ésta posicion actual del Cadigo Civil
peruano que ha regulado por separado ambos
aspectos de la responsabilidad civil. (fundamento

octavo)

La doctrina moderna, aunque no en forma unanime
considera que la responsabilidad civil es Unica y
gue si bien existen solamente algunas diferencias
de matiz entre la responsabilidad contractual y la
extracontractual, por lo que no obstante que aun
cuando el Codigo Civil se adhiere al sistema
tradicional, ello no es impedimento para que se
entienda que la responsabilidad civil en el sistema
juridico es una sola y que es la reparacién del dafio
el aspecto que debe orientar la actuacion del
organo jurisdiccional, en consecuencia, la
diferenciacion entre responsabilidad contractual y
extracontractual no es determinante para otorgar
indemnizacién por dafios y perjuicios, ya que
conforme se sefald la responsabilidad civil es una

sola. (fundamento noveno)

11 Casacion N° 3449-
2014-Ica

Este Supremo Colegiado ha sostenido en
reiteradas jurisprudencias que de conformidad con
la moderna doctrina, la responsabilidad civil debe
concebirse como una institucion Unica y si bien
existen algunas diferencias de matiz entre la
responsabilidad contractual y la extracontractual,

ello no es impedimento para que se entienda que la
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responsabilidad civil en el sistema juridico es una
sola, pues no obstante que nuestro Cadigo Civil se
adhiere al sistema tradicional, es la reparacion del
dafio el aspecto que debe orientar la actuacion del
organo jurisdiccional. (fundamento octavo)

La actual regulacién de nuestro Cdédigo Civil no
puede ser impedimento para estudiar el sistema de
la responsabilidad civil desde una optica unitaria.
Por consiguiente, estando a tal concepcion, carece
de relevancia el hecho que en la sentencia de vista
ahora impugnada se haya establecido la existencia
de responsabilidad contractual (...), porque la parte
demandante ha sefalado en forma clara y precisa
el petitorio de su demanda y los fundamentos que
la sustentan, al solicitar una indemnizacion por
dafnos y perjuicios por el fallecimiento del padre de
sus hijos en ejecucion de labores para las cuales no
habia sido contratado; y si bien la accionante ha
invocado normas sobre responsabilidad
extracontractual, es el juez quien debe aplicar el
derecho que corresponda al proceso, aungue no
haya sido invocado por las partes o lo haya sido
errbneamente, en aplicacion del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil; por lo
gue en el caso de autos corresponde a la Sala
Superior resolver el fondo de la controversia.

(fundamento noveno)

12 Casacion N° 1318-

2016-Huancavelica

En el campo de la inejecuciéon de obligaciones, el
dafio moral resulta equivalente a la nocion

conceptual del dafo a la persona, es decir, hay que
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entenderlo de manera amplia como afliccion o
sufrimiento, dafio a la integridad psicosomatica y
dafo al proyecto de vida, de lo que sigue que
cualquier pedido que se realice por dafio moral
debera tener en cuenta tal situacion. (fundamento

sétimo)

Nota: Fuente, expedientes y sentencias casatorias expedidas por la Corte

Suprema del Perua.

3.1.2. Procesos judiciales de responsabilidad civil médica

En la presente tesis se han analizado 11 procesos judiciales de
responsabilidad civil médica tramitados en el Distrito Judicial de la
Corte Superior de Justicia de Cajamarca para visualizar las
confusiones que genera la asuncion de la tesis tradicional o dualista,
por parte de abogados y magistrados; y, la pertinencia de la
aplicacion de la tesis monista para dirimir casos de mala praxis

médica, conforme se detalla en Tabla 2.
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Tabla 2

Andlisis de procesos judiciales sobre responsabilidad civil médica

N Expediente Responsabilidad Civil Fundamentacion Juridica Auto admisorio

Contractual Extracontractual Contractual Extracontractual Contractual Extracontractual

Expediente N° 532-2019
01  Primer Juzgado Civil de X Art. 1457 Art. 1969, 1970, X

Cajamarca 1985

S.P. DTE: Wynny Fiorella Martos Colona.

DDO: Servicios de Salud Los Fresnos S.A.C., Nancy Bonilla Vda. De Olivares.

HALLAZGO: Indemnizacion de dafios y perjuicios por responsabilidad civil contractual. La actora acudio al Centro de Salud
demandado para que sea atendida su menor hija, el médico tratante establecié un diagnostico errado y la tratd por supuesta crisis
nerviosa, aplicandole un inyectable para después ser derivada a su casa. Al dia siguiente, nuevamente es internada por dolores de
cabeza, pérdida de conocimiento, no control de su cuerpo, convulsiones, la menor entré en coma profundo, posteriormente, el doctor
ordend que se la traslade de emergencia al Hospital Regional de Cajamarca. El mismo dia, el emergencidlogo y neurélogo le

diagnosticaron hemorragia cerebral, por tanto, tuvieron que trasladarla a la ciudad de Lima.

Expediente N° 1486-
02 2017 X Art 1882 Art.1969,1981, X
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Tercer Juzgado Civil de 1985

Cajamarca

S.P. DTE: Maria Salomé Montoya Navarrete

DDO: Seguro Social de Salud Cajamarca — ESSALUD

HALLAZGO: Indemnizacion de dafos y perjuicios ocasionados por negligencia médica al haber sido intervenida quirdrgicamente en
tres oportunidades, la primera, fue por histerectomia, la cual le provoco incontinencia urinaria debido a que no le colocaron el insumo
correspondiente a la operacion (malla top) ya que el establecimiento de ESSALUD no contaba con ello, posteriormente, se le realizé
una segunda intervencion en donde se le instalo el insumo, operacion medica que no fue realizada correctamente continuando con

incontinencia urinaria, es asi, que se le programa una tercera intervencion quirdrgica en donde se corrigio la implantacion del insumo

colocado, a consecuencia de dichas intervenciones se le detectd una fistula vesicula vaginal, provocando dafos a su salud.

Expediente N° 444-2017

03  Segundo Juzgado Civil X Art. 1969, 1970, = ceemmemmeeeeeeeeee-
de Cajamarca 1983,1984 y
1985

S.P. DTE: Sharon Ayleen Sanchez Alvarado

DDO: Hospital I ESSALUD de Cajamarca, Luis Namuche Farrofial

HALLAZGO: Indemnizacion de dafios y perjuicios por responsabilidad civil extracontractual por dafios ocasionados post parto. La

demandante sufre de incontinencias fecales por el motivo que, en el parto, al momento de coser la parte vaginal con via a la mucosa
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anal, se hizo una mala intervencion quirargica, la actora abandoné su trabajo de odontologia por el motivo de que, ante cualquier

movimiento, le ocasiona incontinencia fecal.

04 Expediente N° 161-2005
Tercer Juzgado Civil de X Art. 1183, Art. 1981, 1984 e
Cajamarca 1186

S.P. DTE: Leonardo Sangay Santillan

DDO: Clinica Limatambo S.A.C.

HALLAZGO: Indemnizacion de dafios y perjuicios por responsabilidad civil contractual ocasionada por la atencion de parto en la
clinica demandada, alegando negligencia médica por la obstetra de dicha clinica, debido a un diagndstico errado confirmando que su
embarazo ya estaba a término, ante lo cual la intervinieron de inmediato, suministrandole misoprostol, debido a ello, el parto tuvo que
ser inducido, la obstetra rompio la fuente con una aguja provocando el parto, consecuentemente, nacio el bebé antes de tiempo, lo

cual le produjo serias complicaciones y la muerte del neonato.

05 Expediente N° 1754-
2013 X Art. 1457 X
Primer Juzgado Civil de

Cajamarca

S.P. DTE: Alia Maria Vasquez Mejia

DDO: Clinica San Francisco de Asis S.A.
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HALLAZGO: Indemnizacion de dafios y perjuicios por responsabilidad civil contractual, a consecuencia de una operacién por
laparotomia explorativa a la menor hija de la demandante, conforme a su evolucion médica se presentaron diversas molestias como
dolores frecuentes con intensidad de leve a severa, posteriormente, presentd un cuadro de fiebre y malestar general, diagnosticandole
un proceso inflamatorio en la zona de la operacion, todo ello, debido a una mala praxis en la intervencion quirargica por parte del

médico tratante por el olvido de una gasa estéril en la operacion dentro de la paciente.

06 Expediente N° 790-2006
Primer Juzgado Civil de X Art. 1970, 1981, X
Cajamarca 1983y 1985

S.P. DTE: Cecilia De Rocio Vigo Gil

DDO: Clinica Limatambo S.A.C.

HALLAZGO: Indemnizacion de dafios y perjuicios por responsabilidad civil extracontractual, el doctor al realizar el control prenatal no
se percato que el ritmo cardiaco no era el adecuado por lo que no tomé medidas para el parto, el dia del parto, el bebé se encontraba
con DIPS-1I (mal del corazén), ademas de haber sufrido atrapamiento de hombros por lo cual presento asfixia, se lo derivo a la ciudad
de Lima, en el transcurso del viaje, personal médico no tomo las medidas necesarias para el abastecimiento de oxigeno necesario por
el tiempo de vuelo, por tal motivo, el doctor opt6 por entubar y dar respiracion AMBU, por el mal procedimiento, caus6 sangrado de
boca, nariz y lesiones en el pulmén. Al llegar a la ciudad de Lima, el bebé se encontraba con asfixia severa por atrapamiento de

hombros, trauma obstétrico, cardiopatia congénita, hemorragia intraparrenquial cerebral, acidosis metabdlica descompensada,
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trastorno de coagulacion, paro cardiorrespiratorio y riesgo de sepsis por maniobras de reanimacion y procedimientos invasivos,

optando por realizarle una intervencién quirdargica la cual no resistio, falleciendo.

Expediente N° 561-2016
07  Tercer Juzgado Civil de X Art. 1969, 1981 y X X
Cajamarca 1985

S.P. DTE: Teodoro Aguilar Acufia

DDO: Hospital Il ESSALUD de Cajamarca, Coansa del Peru Ings. S.A.C.

HALLAZGO: Indemnizacion de dafios y perjuicios derivada de responsabilidad civil extracontractual, demanda mala praxis médica en

la eleccion de operacion de apendicitis aguda y no una operacion por oclusion intestinal por bridas y adherencias que padecia.

Expediente N° 601-2013 Art. 1148,
08  Primer Juzgado Civil de X 1152, 1172,  Art. 1969, 1985 X
Cajamarca 1220y 1882

S.P. DTE: Jorge Alberto Vigo Pastor

DDO: Rubén Jorge Chilén Mendoza, Clinica Limatambo S.A.C.

HALLAZGO: Indemnizacion de dafios y perjuicios derivada de responsabilidad civil contractual, el demandante sufrié un accidente de
transito que le causo dolor, deformacion y limitacion funcional de su pierna derecha y tobillo izquierdo, siendo trasladado a la clinica
demandada donde recibio6 tratamiento quirargico, luego de cuatro meses, presenté un aumento de volumen en las zonas afectadas y

los dolores persistian, optando por ir a la ciudad de Lima en donde se internd y se le brindé el tratamiento adecuado.
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Expediente N° 243-2015
09  Segundo Juzgado Civil X Art.1969,1970  cmmemmeememeeeeeee

de Cajamarca

S.P. DTE: Carlos Antonio Paz Rodriguez

DDO: Hospital Regional de Cajamarca, Procuraduria del Gobierno Regional Cajamarca.

HALLAZGO: Indemnizacion de dafios y perjuicios derivada de responsabilidad civil extracontractual, la demandante acudio al Hospital
Regional ya que se encontraba con amenaza de parto prematuro, en la sala de dilatacion dio a luz —sin ayuda de ningun doctor y
enfermera— quedando su bebé entre su ropa interior, ademas nacié con el cordon umbilical envuelto en el cuello quedandose asi por

mas de quince minutos, posteriormente, la salud del bebé se agravo al limite de amputarle los dedos.

Expediente N° 1238-
10 2015 X Art.1969,1983 X

Tercer Juzgado Civil de

Cajamarca

S.P. DTE: Sandra Judith Rojas Montoya

DDO: Enzo Renato Bazualdo Fiorini, Clinica Limatambo S.A.C.

HALLAZGO: Demanda de indemnizacion por responsabilidad civil extracontractual, la demandante se realizé una operacion estética,

al transcurrir los dias, los dolores de la operacién fueron aumentando, es por eso, que se dirige nuevamente a la clinica demandada
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para que la revisen, el doctor le mencioné que los dolores eran debido a la recuperacion dptima de la paciente; sin embargo, fue

intervenida por segunda vez en la ciudad de Lima para corregir los errores del médico tratante.

11  Expediente N° 642-2011 X e
Segundo Juzgado Civil Art. 1969, 1985
de Cajamarca

S.P. DTE: Lorenzo Meléndez Enco

DDO: Hospital Regional de Cajamarca

HALLAZGO: Indemnizacion de dafios y perjuicios por responsabilidad civil extracontractual, la demandante ingresa al hospital
demandado para ser intervenida de una operacion (cesarea), horas después, el galeno tratante prescribe que se le realice transfusion
de una unidad de sangre; sin embargo, por responsabilidad del personal de salud, hicieron la transfusion de sangre grupo A + que no

le correspondia, por esta razén, causan la muerte de la accionante.

Nota: Procesos judiciales de responsabilidad civil médica tramitados en el Distrito Judicial de la Corte Superior de Justicia de

Cajamarca.
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3.1.3. Analisis de procesos judiciales de responsabilidad civil médica

Figura 1

Procesos judiciales de responsabilidad civil médica en Cajamarca

= 5 demandas de responsabilidad civil
por inejecucién de obligaciones

= 6 demandas de responsabilidad civil
extracontractual o aquiliana

Conforme se ha evidenciado del analisis de los 11 expedientes tramitados
en la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, tanto los abogados litigantes
como los jueces indistintamente tramitan los procesos de responsabilidad
civil médica bajo el régimen legal de la responsabilidad civil por inejecucién
de obligaciones y de la responsabilidad civil extracontractual o aquiliana;
asimismo, se acredita que la fundamentacién juridica de las demandas
presentadas tienen su fundamento tanto en dispositivos normativos de la
responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones y responsabilidad civil

extracontractual.
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En tal sentido, de los 11 procesos analizados, cinco demandas que
corresponden al 45.45% fueron tramitadas bajo el régimen legal de la
responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones (cabe precisar que los
abogados peticionan responsabilidad civil contractual) y seis demandas que
corresponden al 54.55% fueron interpuestas peticionando responsabilidad
civil extracontractual o aquiliana. Es decir, se puede demostrar que
indistintamente se tramitan procesos de responsabilidad civil médica en

ambos regimenes legales de responsabilidad civil.

Figura 2

Fundamentacion juridica de las demandas

= 4 demandas de responsabilidad civil
por inejecucion de obligaciones y
responsabilidad civil
extracontractual

= 1 demanda de responsabilidad civil
por inejecucion de obligaciones

= 6 demandas de responsabilidad civil
extracontractual

9.10%

Asimismo, se puede advertir que, respecto a la fundamentacion juridica, en

cuatro procesos judiciales que corresponden al 36.35% los abogados
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fundamentan sus demandas de responsabilidad civil médica bajo el régimen
legal de la responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones y
responsabilidad civil extracontractual; un proceso que corresponde al 9.10%
ha sido sustanciado bajo el régimen legal de la responsabilidad civil por
inejecucién de obligaciones y seis procesos que corresponden al 54.55%
han sido tramitados bajo el régimen legal de la responsabilidad civil
extracontractual. Es decir, se evidencia que en la mayoria de procesos
judiciales los abogados han tramitado sus demandas bajo normas que no
son propias de la responsabilidad civil médica y, en varios procesos, han
fundamentado indistintamente con normas de ambos tipos de

responsabilidad civil.

3.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Los fundamentos juridicos que les permiten a los jueces la aplicacion de la
teoria unitaria de la responsabilidad civil en los casos de responsabilidad civil

médica son:

3.2.1. Cumplir el rol tutelar del juez optimizando el principio tuitivo de la

reparacion integral de la victima

A nivel de jurisprudencia nacional, en el expediente N° 12103391 se

puede contrastar que se demanda por responsabilidad civil por
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inejecucion de obligaciones; sin embargo, la pretensién no solamente
se basa en la inejecucién de obligaciones sino en una responsabilidad
vicaria, la misma que esté regulada en el articulo 1981 del Cdédigo

Civil, que corresponde a la responsabilidad civil extracontractual.

En el expediente N° 173—95—Lima se contrasta que —a nivel judicial—
se mezclan los articulos de responsabilidad civil por inejecucion de
obligaciones (1320 Cadigo Civil) con los articulos de responsabilidad
civil extracontractual (1981 y 1985). Demostrando con ello, que ambas
tienen matices muy similares y que su diferenciacion en materia
médica no es tan determinante, pues lo Unico que le interesa al

juzgador es reparar el dafio de la victima de manera integral.

En la casacion N° 4751—2009—Lima se hace explicita referencia a los
puntos de convergencia entre la tesis monista 0 moderna y la tesis
tradicional o dualista, en primer lugar, precisa que para la
concurrencia de ambos tipos de responsabilidad civil se requiere de
los mismos presupuestos (antijuricidad, dafio, nexo causal o relacion
de causalidad y los factores de atribucién); asimismo, sostiene que
basta que no se cumpla con uno de estos presupuestos para que se
presente la imposibilidad de peticionar indemnizacion por dafos y

perjuicios.
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Conforme se ha sostenido en el presente trabajo de investigacion, el
criterio que permite defender la tesis moderna o unitaria radica en que,
en ambos tipos de responsabilidad civil, sea la que deviene de una
inejecucién de obligacion (la Corte Suprema, siguiendo una
costumbre juridica, la mal denomina responsabilidad “contractual”, no
considerando que el contrato no es la Unica fuente de obligaciones) o
la que procede de una responsabilidad civil extracontractual o
aquiliana exigen la concurrencia copulativa de los mismos

presupuestos.

De la casacion N° 1468—2010—Ucayali se puede contrastar que la
Corte Suprema de Justicia del Peru, en un caso que bajo el prisma de
la teoria tradicional o dualista deberia sustanciarse al amparo de las
normas de la responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones,
atendiendo que el origen del evento dafioso proviene del contrato
individual de trabajo, celebrado por el recurrente y la empresa
demandada, para erradicar el cultivo ilegal de coca, postula que no
existe incompatibilidad entre la tesis monista y la dualista, pues,
precisa que los operadores jurisdiccionales de instancias inferiores no
han cometido ni errores in procedendo ni errores in iudicando al haber
sustanciado el presente proceso con normas de responsabilidad civil
extracontractual, fundamentando su decisibn en dos argumentos

sélidos.
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En primer lugar, explicitamente sostiene que la responsabilidad civil
es una sola, es decir, sea que se acoja la responsabilidad civil por
inejecucién de obligaciones o la que deviene de la responsabilidad
civil extracontractual, la técnica civil de la responsabilidad civil fija su
atencion en la victima. En segundo lugar, justifica dicho fundamento
en la finalidad que persigue ambos tipos de responsabilidad civil: la
reparacion integral de la victima, esto es, el monto indemnizatorio
debera comprender los dafios patrimoniales (dafio emergente y lucro
cesante) y los extrapatrimoniales (dafio a la persona y dafio moral),

indistintamente del tipo de responsabilidad civil del que se trate.

En la casacion N° 4922—2010—Lima, la Corte Suprema del Peru
postula la tesis moderna o unitaria, justificando tal decision en la
unidad de la teoria de la responsabilidad civil; en tal sentido, si bien
es cierto, parte reconociendo que nuestro Codigo Civil ha recogido la
tesis tradicional o dualista, pues, regula tanto la responsabilidad civil
por inejecucion de obligaciones como la responsabilidad civil
extracontractual o aquiliana; sin embargo, postula que ello no es
impedimento para acoger la tesis unitaria 0 moderna, pues, en ambos
tipos de responsabilidad civil se requiere de los mismos presupuestos
para su configuracion, existiendo entre ellas solamente diferencias de

matiz.
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En la casacion N° 1417—2010—Lima, la Corte expresamente
menciona que la responsabilidad civil es una sola, no solo porque, en
ambos tipos de responsabilidad, se exige la concurrencia de los
mismos presupuestos, haciendo énfasis en la antijuricidad, entendida
como la vulneracion al ordenamiento normativo, comprendiendo no
solo la trasgresion a dispositivos normativos sino a principios y
valores; en esta linea argumentativa, la Corte Suprema se aparta del
criterio adoptado en otras sentencias que comulgan con la tesis

monista que establecen como punto de convergencia el dafio.

Asimismo, la Corte Suprema para justificar la tesis moderna o unitaria
de la responsabilidad civil remarca el imperativo legal de indemnizar
los dafios causados, funcion principal de la técnica de Ila
responsabilidad civil que procura, bajo el principio de integridad,
indemnizar todos los dafios causados, sean éstos de naturaleza

patrimonial o extrapatrimonial.

En la casacion N° 1544—2013—Pasco se puede contrastar que la
Corte Suprema del Pera hace un analisis exhaustivo del fin Gltimo de
la responsabilidad civil, partiendo de la tesis clasica o dualista que
justifica la bifurcacion de la responsabilidad civil por el origen del
evento dafioso. Asi, se ha sostenido que, en casos de inejecucion de

obligaciones, el dafio proviene de la trasgresion de un deber
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especifico: el vinculo contractual; mientras que, en caso de
responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, el origen del evento
dafioso proviene de la trasgresién de un deber genérico, esto es,
basta la concurrencia del dafio para que exista la obligacion legal de

indemnizar a la victima.

Dando un salto cuantico, la Corte Suprema explicita que la tesis
moderna o0 monista sostiene que la responsabilidad civil es una sola y
gue, en ambos tipos de responsabilidad civil, solo se presenta una
diferencia de matiz; en esta linea argumentativa, precisa que; no
obstante, nuestro Codigo Civil ha acogido la tesis tradicional o
dualista, ello no es impedimento para comulgar con la tesis moderna,
pues, la responsabilidad civil persigue como fin dltimo la reparacion

integral de la victima.

Asimismo, explicita que la diferenciacion entre ambos tipos de
responsabilidad civil (por inejecucion de obligaciones o por
responsabilidad civil extracontractual) no es Obice para otorgar
indemnizacién por dafios y perjuicios; en esta linea de razonamiento,
la Corte Suprema ha acogido la tesis unitaria, pues, indistintamente
del tipo de responsabilidad civii que se peticione, bajo los
fundamentos de la tesis monista de la responsabilidad, los operadores

jurisdiccionales deberian atender a la reparacion integral de la victima.
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Del andlisis de la casacién N° 3449—2014—Ica se puede contrastar
gue la Corte Suprema del Peru postula explicitamente la tesis
moderna o unitaria, criticando la tesis tradicional o dualista que ha sido
acogida por el Cédigo Civil de 1984, pues, no hay una razoén suficiente
para mantener esta separacion. La Corte Casatoria motiva su decision
en el fundamento de la unicidad de la responsabilidad civil, sin
perjuicio de afirmar que entre ambos tipos de responsabilidad civil se
presentan diferencias de matiz; sin embargo, el fundamento primordial
es la finalidad que se persigue, indistintamente del tipo de
responsabilidad civil del que se trate, esto es, la reparacion integral de
la victima que permita el resarcimiento de todos los dafios infligidos a

la victima, sean estos de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial.

La Corte Suprema precisa que la actual regulacion de la
responsabilidad civil no es impedimento para acoger la tesis moderna,
en otras palabras, para entender a la responsabilidad civil como Unica,
pues, tener otro punto de vista conllevaria a olvidar el fin Ultimo de la
técnica civil de la responsabilidad civil: reparacion integral de la
victima. Asimismo, consideramos que la Corte Suprema fundamenta
su decisién en el principio procesal del iura novit curia, recogido en el
articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, principio
que obliga al operador jurisdiccional a aplicar el derecho que

corresponde a la parte, sin perjuicio que haya sido invocado de
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manera erronea. En esta linea de razonamiento, para los casos
concretos de responsabilidad civil, el juez deberia sustanciar el
proceso indistintamente de si corresponda a una responsabilidad civil
por inejecucion de obligaciones o una responsabilidad civil
extracontractual, pues, el fin dltimo es resarcir todos los dafios

causados a la victima.

En la casacion N° 1318—20l16—Huancavelica se puede contrastar
qgue, el hecho de impedir el resarcimiento por un defecto en técnica
legislativa genera un perjuicio a quien ha sido victima de dafio, lo que
propiciaria situaciones evidentemente injustas que, frente a un mismo
perjuicio y en igualdad de hechos, un demandante que siguio la ruta
de la responsabilidad extracontractual obtenga mayor indemnizacion

gue uno que siguié el camino de la inejecucion de obligaciones.

Como se ha podido contrastar, la duda surge en el campo de la
responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones (responsabilidad
contractual). Alli, como se ha indicado, la indemnizaciéon solo
comprende el dafio emergente, lucro cesante y dafio moral. ¢ Significa
eso que en los supuestos que se perjudigue la integridad
psicosomatica del individuo y su proyecto de vida no corresponde
indemnizar, porque eso es, en realidad, dafio a la persona? La Unica

solucion valida para quien ha sufrido perjuicios en su organismo por
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una mala praxis médica, que repercute dafio en su aspecto psiquico
— corporal, solo puede consistir en una indemnizacion que comprenda
al dafio moral (afliccion, pena) y el dafio al proyecto de vida (dafio a
la persona), pues la victima recibe una reparacién acorde con el dafio
sufrido. Lo contrario implicaria que, por cuestiones de formas, exista
un conflicto de etiquetas conceptuales, y se le niegue a la victima una
indemnizacion justa, a quien le es irrelevante saber como se llama el

dano.

Los dispositivos existentes en plano interpretativo como lo es la
responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones como
extracontractual deben darse acorde con la necesidad de resolver un
conflicto juridico concreto (mala praxis médica) y la funcién que
cumple la indemnizacion, la cual es la reparacion integral de la

victima.

De los expedientes sobre responsabilidad civil médica tramitados ante
los juzgados de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca se puede
contrastar la existencia del problema juridico, en donde abogados y
jueces no determinan aun el tipo de responsabilidad civil (contractual
0 extracontractual) ante casos de negligencia médica. Y a pesar de
ello, los jueces generan fallos contradictorios que de una u otra

manera propician la interposicion de medios impugnatorios, en donde
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a nivel del Tribunal Constitucional ya se tiene una linea marcada sobre
el tipo de responsabilidad civil médica, la cual esta en funcién de la
teoria unitaria o monista; vale decir, solo existe un tipo de

responsabilidad en casos de negligencia médica.

La responsabilidad civil médica tiene como finalidad el resarcimiento
integral del paciente o de sus familiares, en caso, de fallecimiento.
Ante un evento dafioso producido por el incumplimiento total, parcial,
tardio o defectuoso de la relacion obligacional médico—paciente, la
teoria de la responsabilidad civil propende a la reparacion integral de
la victima, implicando el resarcimiento de los dafios patrimoniales
(dafio emergente y lucro cesante) y dafios extrapatrimoniales (dafio a

la persona y dafio moral).

Conforme se ha desarrollado en la presente tesis, nuestro Cadigo Civil
de 1984 recoge la tesis tradicional o dualista de la responsabilidad
civil que subdivide en dos ambitos, por un lado, la responsabilidad civil
por inejecucion de obligaciones, regulado en el libro VI de las
obligaciones para abarcar casos de responsabilidad civil que tienen
su origen en el incumplimiento de un deber especifico; por otro lado,
la responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, regulado en el
libro VII del Codigo Civil de la fuente de las obligaciones para casos

en los que el origen del evento dafioso sean consecuencia del
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incumplimiento de un deber genérico, bastando que se cause un dafio

para que exista la obligacién de indemnizar a la victima.

El resarcimiento de los dafios ocasionados al paciente, atendiendo a
la tesis dualista, deberia abarcar, conforme lo regula el articulo 1321
del Cdédigo Civil, dafios patrimoniales, especificamente al dafio
emergente y lucro cesante y, en la categoria de dafio extrapatrimonial,
unicamente al dafio moral, conforme lo prescribe el articulo 1322. En
casos de responsabilidad civil extracontractual, considerando lo
prescrito en el articulo 1985 del Codigo Civil, la reparacion
comprende, en el dafio patrimonial, al lucro cesante y, en el dafio
extrapatrimonial, al dafio a la persona y dafio moral. La teoria
tradicional no coadyuva a la reparacién integral de la victima, pues,
no abarca la reparacion de todos los dafios en la esfera patrimonial y
extrapatrimonial, pues, en cuanto a la responsabilidad civil por
inejecucion de obligaciones —propia de la responsabilidad civil
médica— no abarca el dafio a la persona y, en referencia a la
responsabilidad civil extracontractual, no abarca la reparacion del

dafo emergente, como categoria del dafio patrimonial.

El acogimiento de la tesis moderna o monista que es el postulado del
presente trabajo de investigacion, como faro orientador de los

operadores jurisdiccionales para resolver casos de responsabilidad
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civil médica, esta acorde con las lineas directrices del principio de la
reparacion integral del paciente o de sus familiares, pues,
independientemente del petitorio reclamado, sea que se haya
demandado responsabilidad por inejecucion de obligaciones (en la
parte litigiosa, los abogados equivocadamente peticionan
responsabilidad civil contractual médica) o responsabilidad civil
extracontractual o aquiliana, atendiendo al principio del iura novit
curia, el juez debe conducir el proceso judicial para alcanzar el

resarcimiento integral del paciente o de sus familiares.

Al analizar los procesos judiciales de responsabilidad civil médica
tramitados en el Distrito Judicial de la Corte Superior de Justicia de
Cajamarca, se evidencia que los abogados litigantes desconocen las
categorias de la responsabilidad civii médica; en esta linea
argumentativa, se debe explicitar que, en la mayoria de procesos,
demandan por responsabilidad civil extracontractual o aquiliana. Entre
el médico y el facultativo se genera un vinculo obligacional con
prestaciones reciprocas, por parte del galeno, de brindar un servicio
médico idoneo de acuerdo a los avances cientificos; y, por parte del
paciente, cumplir con cancelar los honorarios pactados en la forma
acordada previamente; consecuentemente, ante cualquier evento
danoso, debemos demandar —atendiendo a los lineamientos de la

tesis tradicional o dualista de la responsabilidad civil acogida por el
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Cddigo Civil de 1984— responsabilidad civil por inejecucion de

obligaciones.

Asimismo, constituye requisito de admisibilidad, conforme a lo
prescrito en el articulo 424 inciso 5 del Cddigo Procesal Civil, la
claridad y consistencia del petitorio; sin embargo, los litigantes
presentan pedidos incoherentes que no guardan relacion ni con los
fundamentos facticos ni juridicos. A glosa de ejemplo, en la mayoria
de procesos, peticionan responsabilidad solidaria entre el galeno y el
establecimiento sanatorio, es decir, equivocadamente aplican lo
prescrito en el articulo 1981 del Codigo Civil, en el entendido que los
meédicos son dependientes de los establecimientos sanatorios.
Conforme lo desarrollado in extenso en la presente tesis ha quedado
demostrado que las normas a aplicar, segun la teoria tradicional o
dualista de la responsabilidad civil, para dirimir casos de
responsabilidad civil médica, son las de la responsabilidad civil por
inejecucion de obligaciones, por lo tanto, a priori no podria
peticionarse responsabilidad solidaria entre el médico y la clinica o
establecimiento médico; bajo el imperio de la tesis tradicional, la
norma a aplicar es el articulo 1325 del Cédigo Civil, el establecimiento
médico que para prestar sus servicios se vale de terceras personas
(médicos o personal sanatorio), responde por los dafios causados por

éstos, sea a titulo de dolo o culpa, salvo pacto en contrario.
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Otro de los crasos errores, por parte de los abogados litigantes,
consiste en peticionar, como pretension accesoria el pago de
intereses legales, computados a partir del evento dafioso. El articulo
1985 del Cdbdigo Civil, en cuanto a la responsabilidad civil
extracontractual o aquiliana, regula la posibilidad de peticionar el pago
de intereses legales, si seguimos bajo el amparo de los alcances de
la tesis dualista o tradicional, existe una indebida acumulacion
objetiva, pues, estando ante procesos que devienen por inejecucion
de obligaciones, en todos los casos de responsabilidad civil médica

no se puede reclamar el pago de intereses legales.

Por otro lado, el analisis critico de las casaciones expedidas por la
Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert permite concluir
gue existe una tendencia para la asuncion de la tesis moderna o
unitaria de la responsabilidad civil, postura que el tesista ha
desarrollado y defendido en la presente investigacion cientifica,
atendiendo que la responsabilidad civil fija su atencién en la
reparacion integral del paciente o de sus familiares, procurando, en
principio, volver al status quo ex ante del evento dafioso y, frente a
casos en los cuales no se pueda lograr este objetivo, por ejemplo, por
muerte o dafios psicosomaticos irreversibles sufridos por el paciente,
se busca que los operadores jurisdiccionales fijen indemnizaciones

que coberturen toda la gama de dafos, tanto patrimoniales como
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extrapatrimoniales, alcanzando de este modo otro de los fines de la
responsabilidad civil, desincentivar conductas por parte de médicos o
establecimientos sanitarios que, ante montos indemnizatorios
ejemplares, se verian constrefiidos a ser diligentes en el servicio

médico prestado.

En esta linea argumentativa, de las casaciones analizadas se colige
qgue el principal fundamento para comulgar con la tesis moderna o
unitaria de la responsabilidad civil es el fin que persigue, tanto la
responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones como la
responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, la reparacion
integral de la victima. Asimismo, la Corte Suprema hace énfasis en
indicar que para accionar ambos tipos de responsabilidad civil se
requiere de la concurrencia de los mismos presupuestos, existiendo

solamente entre ellas diferencias de matiz.

La Corte Suprema de la Republica también justifica la teoria monista
o moderna de la responsabilidad civil en el principio del iura novit
curia, recogido en el articulo VII del Titulo Preliminar del Cdédigo
Procesal Civil, los operadores jurisdiccionales que deban resolver
procesos de responsabilidad civili médica, ante petitorios mal
formulados, ya sea por desconocimiento de la normativa de la

responsabilidad civil o por la confusién entre ambos tipos de
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responsabilidad civil, como sucede en la mayoria de procesos en
donde los abogados litigantes peticionan responsabilidad civil
extracontractual e incluso responsabilidad solidaria entre el médico y
el establecimiento sanatorio, deberian reconducir el proceso para
alcanzar el fin dltimo de resarcir todos los dafios ocasionados al

paciente, tanto en la esfera patrimonial como en la extrapatrimonial.

La funcién jurisdiccional es preponderante en procesos de
responsabilidad civil médica y exige una debida motivacién de sus
resoluciones, desde la etapa postulatoria al calificar la demanda,
pues, a priori, no podria rechazar in limine la demanda sin que
justifique su decision a través de una motivacion cualificada; en este
punto, si se enfoca el tema desde un punto de vista puramente
procesal, el juez si podria rechazar la demanda y declararla
improcedente por la falta de conexion logica entre el petitorio y los
hechos y ello a causa de las confusiones que se genera por la tesis
tradicional o dualista de la responsabilidad civil; sin embargo,
atendiendo a los principios de reparacién integral de la victima y a que
el juez conoce el derecho, consideramos que el juez deberia
reconducir el proceso de responsabilidad civil médica y propender a
gue se indemnice todos los dafios ocasionados a la victima,

indistintamente.
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En suma, podemos contrastar que existe una confusion para tramitar
procesos de responsabilidad civil médica, los abogados justifican sus
pedidos de indemnizacion de responsabilidad civil médica en normas
de responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones y de
responsabilidad civil extracontractual, confusibn que se extiende
hasta los magistrados, pues, califican las demandas sin mayor
analisis de la teoria de la responsabilidad civil. Conforme ha quedado
demostrado, tanto con el analisis de las sentencias casatorias como
de los procesos judiciales de responsabilidad civil médica tramitados
en el Distrito Judicial de Cajamarca, los petitorios de los procesos de
responsabilidad civil médica no se enmarcan dentro de los alcances
de la responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones, pues, no

se fundamentan en las normas propias del libro VI de las obligaciones.

La tesis unitaria o moderna de la responsabilidad civil meédica
conllevaria a superar estas disquisiciones procesales, pues, el juez
podria reconducir los procesos de responsabilidad civil y establecer
montos indemnizatorios que, en atencion al principio de la reparacién
integral de la victima, abarquen todo el haz de dafios ocasionados al

paciente.
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Aplicar la responsabilidad civil solidaria entre el médico y los

establecimientos sanitarios

En la esfera de la responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, el
articulo 1981 del Cdédigo Civil regula lo concerniente a la
responsabilidad solidaria o subordinada, en una terminologia ambigua
pretende responsabilizar al autor directo e indirecto, desconociendo
gue siempre va a responder un autor, en tanto se cumpla con todos
los presupuestos de la responsabilidad civil. A priori, en el campo de
la responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones, el Cédigo Civil
peruano no ha regulado este instituto juridico; sin embargo, la
responsabilidad civil también alcanza a los centros médicos cuando
se trata de un contrato a favor de los pacientes y para cumplir con la
prestacion hayan intervenido médicos, conforme a lo prescrito por el

articulo 1325.

En la Casacion N 220—2013 de la Sala Civil Permanente de Lima se
contrasta que existe nuevamente un conflicto normativo respecto al
tipo de responsabilidad civil médica, pues para el juez de primera
instancia en el conflicto de intereses existe una relacion contractual;
mientras para el juez de segunda instancia es una responsabilidad
extracontractual, hecho que originaria la nulidad de la sentencia por

Incongruencia extrapetita. Asimismo, la entidad impugnante sostiene
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gue se ha aplicado indebidamente el articulo 1981 del Cédigo Civil
pues dicha norma es de aplicaciébn para la institucion de la
responsabilidad civil extracontractual y no para la civil contractual. Sin
embargo, la responsabilidad solidaria que le corresponde asumir a la
entidad hospitalaria no se produce en estricto por el incumpliendo de
un contrato, sino por el acto dafioso causado por el médico al no
actuar con diligencia media quien mantiene una relacion contractual

con la mencionada entidad.

Para Cieza Mora (2013) el problema central cuando se presenta a la
responsabilidad médica como un caso de responsabilidad civil
contractual, es el referente a la carga de probar, pues de acuerdo con
el articulo 1330 del Cadigo Civil recaera sobre el paciente dafiado, lo
cual es injusto (p. 62). Por lo que lo mas pertinente es la aplicacion de
la teoria unitaria, es decir, aquella teoria que alberga ambos tipos de
responsabilidad civil, tanto contractual como extracontractual en
beneficio no del médico, clinica u hospital, sino en beneficio de la

victima, donde existe un perjuicio.

Del analisis de los procesos de responsabilidad civii médica
tramitados ante los juzgados del Distrito Judicial de Cajamarca se
colige que los abogados demandan responsabilidad civil solidaria

entre el médico y el establecimiento sanatorio, desde un enfoque
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pragmatico, se justifica, pues se va a procurar indilgar responsabilidad
a la parte que pueda responder con mayor solvencia econémica, en
el caso de la responsabilidad civil médica, antes que dirigir la
pretension contra el médico tratante se procura dirigirla a la clinica o
establecimiento médico para lograr que los montos indemnizatorios
puedan ser coberturados. Sin embargo, la responsabilidad civil
solidaria no es aplicable para casos de responsabilidad civil por
inejecucion de obligaciones, por parte de los médicos o
establecimientos hospitalarios, pues se encuentra normado dentro del
libro VII del Cddigo Civil correspondiente a las fuentes de las

obligaciones.

En la mayoria de procesos, los abogados litigantes desconocen que
también se puede responsabilizar a los establecimientos
hospitalarios, no desde la normativa de la responsabilidad solidaria o
vicaria, propia de la responsabilidad civil extracontractual; en esta
linea argumentativa, se debe explicitar que el articulo 1325 del Cédigo
Civil regula lo concerniente al contrato en favor de un tercero. En
consecuencia, desde la esfera de la responsabilidad civil por
inejecucion de obligaciones, la clinica o establecimiento sanatorio es
responsable por los hechos de los terceros que se valen para cumplir
con su obligacién, en casos de responsabilidad civil médica, los

terceros vendrian a ser los médicos y personal de salud que han
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cumplido directamente con la prestacion médica a favor de los
pacientes, respondiendo por los dafios dolosos o culposos que hayan

ocasionado.

Conforme lo indicado, existe la posibilidad que los establecimientos
hospitalarios no respondan por los dafios ocasionados por los
terceros que hayan sido previamente contratados para prestar el
servicio meédico, siempre que hayan establecido un pacto en contrario.
Esta practica de liberacion de responsabilidad es recurrente por parte
de los establecimientos sanatorios, pues, a través de negocios
juridicos suscritos con los médicos se liberan de responsabilidad civil,
aduciendo que solamente han arrendado el establecimiento o
prestado el instrumental quirdrgico a los galenos, con ello quienes
deberan responder exclusivamente por los dafios causados son los

profesionales de la salud.

Sin embargo, bajo la tesis de la apariencia, el paciente o sus
familiares, podrian demandar también al establecimiento médico por
cuanto, se entenderia que el centro hospitalario avala con su staff de
médicos especialistas, equipos y materiales quirdrgicos, pues, seria
injusto pretender que el paciente tenga conocimiento de los contratos
de exclusién de responsabilidad suscritos entre el establecimiento y

los galenos; asimismo, los médicos, en la mayoria de las veces, no
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tendrian la misma capacidad econdmica para responder por los dafios

ocasionados.

Siguiendo los postulados de la tesis moderna o monista de la
responsabilidad civil médica, siendo los pilares que la sustentan los
presupuestos comunes exigidos para ambos tipos de responsabilidad
civil y el fin dltimo que se persigue, la reparacion integral del paciente
o de sus familiares de los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales,
no habria impedimento para solicitar la responsabilidad solidaria entre

el médico tratante y el establecimiento sanatorio.

La primera justificacion que se plantea es el grado de subordinacion
gue existe entre el médico y el establecimiento hospitalario,
subordinacion que no es de caracter profesional, sino que emerge del
vinculo contractual previo entre ambos para la prestacion del servicio
de salud hacia los pacientes, es decir, existe un grado de
subordinacion entre la clinica o establecimientos y los galenos, caso
contrario, los facultativos no podrian brindar sus servicios dentro de
las instalaciones sanatorias del centro médico. En esta linea
argumentativa, el establecimiento de salud se convierte en garante de
la prestacion médica, en consecuencia, esta obligado a un deber de
eleccion para tener el cuidado y diligencia necesarios para contar con

médicos especialistas y los equipos 0 insumos quirlrgicos necesarios,
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incluso contar con material quirdrgico y equipos médicos en casos de
emergencias; asimismo, cuenta con un deber de vigilancia que abarca
todo el acto médico, desde los exdmenes preliminares hasta el alta de

los pacientes.

La tesis de la responsabilidad unitaria 0 monista, permite al paciente
0 a sus familiares exteriorizar su derecho de opcion, es decir, podran
elegir indistintamente entre demandar por la via de la responsabilidad
por inejecucion de obligaciones o de la responsabilidad civil
extracontractual o aquiliana, consecuentemente, no habria
impedimento para demandar responsabilidad solidaria entre el médico

y la clinica o establecimiento de salud.

Asimismo, bajo el enfoque de la tesis monista o unitaria, la peticion de
responsabilidad solidaria se justifica por permitir al paciente o sus
familiares cumplir con la carga de la prueba, conforme a lo prescrito
por el articulo 196 del Cédigo Procesal Civil, las partes procesales
deben acreditar la existencia de sus alegaciones. Los pacientes o0 sus
familiares se hallan, en la mayoria de los casos, imposibilitados de
acreditar mala praxis médica, pues, cuando el error médico no es
manifiesto, como seria el caso de olvido de instrumental quirdrgico,
resulta una labor titAnica acreditar la negligencia médica, maxime si

se considera que la responsabilidad civil de los médicos o personal
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sanitario es subjetiva, es decir, responden a titulo de dolo o culpa. Sin
embargo, la clinica o establecimiento médico responden
objetivamente, es decir, al considerarse la actividad médica como de
riesgo o peligro, la clinica o establecimiento médico responderia por

los dafios ocasionados por los facultativos.

Los pacientes o sus familiares para asegurar el pago del monto
indemnizatorio peticionado responsabilizan a la clinica o
establecimiento sanatorio, pues, tiene la mayor posibilidad para
responder por los dafios ocasionados por sus facultativos médicos en
la prestacion médica. La asuncién de la responsabilidad solidaria
conllevaria a garantizar la cobertura de los montos indemnizatorios,
situacion que no resulta tan perjudicial al establecimiento médico,
pues, tiene el derecho de repeticion contra el médico o personal de

salud que ha ocasionado los dafios, sea a titulo de dolo o culpa.

La tesis dualista o clasica resulta anacronica para responsabilizar
solidariamente al establecimiento médico y al paciente, pues, en
casos de responsabilidad civil por inejecuciéon de obligaciones,
permite la exclusion de responsabilidad si se acredita que entre la
clinica y los médicos tratantes hay un contrato previo que excluye de
responsabilidad al establecimiento sanatorio, limitandose solamente

a arrendar el local o prestar los equipos médicos. En contrapartida, en



3.2.3.

163

la responsabilidad civil solidaria, el Cédigo Civil no excluye de
responsabilidad a los autores directos e indirectos, basta acreditar

subordinacion o dependencia.

En el ambito médico y atendiendo al resarcimiento integral de la
victima, la responsabilidad solidaria entre los facultativos médicos y
establecimientos sanatorios resulta mas apropiada para cumplir con
dicho fin, pues, permitiria que los establecimientos médicos cubran
los montos indemnizatorios, sin perjuicio, de su derecho de repetir
contra el médico o personal de salud que ocasionaron los dafios, sea

a titulo de culpa o dolo.

Ampliar el plazo de prescripcion hasta 10 afios, conforme se ha
normado en casos de responsabilidad civil por inejecucién de

obligaciones

Una de las diferencias existente entre la responsabilidad civil por
inejecucion de obligaciones y la responsabilidad civil extracontractual
es el plazo prescriptorio, conforme lo normado en el articulo 2001
inciso 1 del Cédigo Civil, la accion indemnizatoria por responsabilidad
civil derivada de inejecuciéon de obligaciones, tratandose de una
accion personal, prescribe a los 10 afios; sin embargo, en casos de

responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, conforme a lo
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regulado en el articulo 2001 inciso 4 del Cédigo Civil, prescribe a los

dos afos.

Conforme se ha desarrollado en el presente trabajo cientifico,
existiendo un vinculo obligacional entre el paciente o sus familiares y
el médico tratante o el establecimiento sanatorio, las normas que
regulan la responsabilidad civil médica pertenecen a la esfera de la
responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones. En
consecuencia, el plazo prescriptorio es de 10 afios y deberia ser

computado a partir de la materializacion del evento dafioso.

Sin embargo, atendiendo al analisis critico de las sentencias
casatorias y los procesos judiciales tramitados en la Corte Superior de
Justicia de Cajamarca, se concluye que los abogados al demandar
procesos de responsabilidad civii médica en su fundamentacion
juridica citan dispositivos normativos propios de la responsabilidad
civil extracontractual, es decir, los jueces podrian tramitar los
procesos de responsabilidad civil médica bajo la regulacion de la
responsabilidad civil extracontractual, por lo tanto, el plazo
prescriptorio que se tendria que aplicar se reduciria a dos afos. Esta
situacion vulnera los intereses de los pacientes o de sus familiares,
pues, contarian con un plazo corto para poder accionar procesos de

responsabilidad civil médica.
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El plazo prescriptorio para la tramitacion de procesos judiciales en
procesos de responsabilidad civil es de capital importancia, pues, sin
mayor fundamento, el Cédigo Civil regula plazos totalmente diferentes
para cada tipo de responsabilidad, no existe justificacién para que la
responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones tenga un plazo
prescriptorio extenso frente al plazo de prescripcion de apenas dos
afios de la responsabilidad civil extracontractual. En esta linea
argumentativa, si se atiende que ambos tipos de responsabilidad civil
tienen los mismos presupuestos y apuntan al resarcimiento integral
de la victima, no existe justificacion para continuar con la
diferenciacion de plazos prescriptorios, por lo tanto, se podria hacer
computo del plazo prescriptorio mas extenso de 10 afios conforme lo
tiene prescrito para casos de responsabilidad civil por inejecucion de

obligaciones.

En los procesos de responsabilidad civil médica, atendiendo a la
dificultad que se tiene para acreditar la responsabilidad civil del
médico tratante o del personal de salud y de la clinica o centro
hospitalario, se requiere contar con un plazo prescriptorio amplio; en
tal sentido, incluso frente al equivoco en el trdmite de procesos de
responsabilidad civil médica sustanciados bajo las normas de la

responsabilidad civil extracontractual, se deberia optar por contar con
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el plazo de 10 afios, maxime si se considera que se trata de una

responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones.

Se debe tener presente el punto de partida para el computo del plazo
de prescripcion es a partir de la realizacién u ocurrencia del acto
médico dafioso; sin embargo, advertimos que se presentan serias
dificultades para determinar cuando se produce la consolidacion del
dafo, pues, se ha demostrado que las consecuencias patologicas de
un perjuicio médico pueden evolucionar durante afos, por ejemplo, el

sida, la hepatitis C transfusional.

La teoria monista o unitaria de la responsabilidad civil permitiria
uniformizar el plazo prescriptorio que nuestra legislacion nacional, sin
justificacion, ha diferenciado de acuerdo al tipo de responsabilidad
gue se trate, consideramos que el plazo de 10 afios establecido para
procesos de responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones
permitiria a la victima o sus familiares contar con un plazo razonable
para accionar. En esta linea argumentativa, en casos de
responsabilidad civil extracontractual, contar con dos afios conllevaria
a perjudicar el fin dltimo de la reparacion integral de la victima, pues,
no tendria la posibilidad de obtener todo el acervo probatorio para

acreditar los casos de mala praxis médica.
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3.2.4. Proyecto de ley sobre la aplicacién de la teoria unitaria de la

responsabilidad civil en los casos de responsabilidad civil médica

#EADY Proyecto de Ley N°

@ PROYECTO DE LEY

?""“ﬂ""\r""' .m:'.{l.'ﬂﬂniﬁff.:

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 48 DE LA LEY GENERAL DE SALUD -

LEY N 26842, SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA

FORMULA LEGAL DEL PROYECTO DE LEY

Articulo 1. Modificacion:

Modifiquese el articulo 48 de la Ley General de Salud — Ley N 26842, el que

guedara redactado en los términos siguientes:

ARTICULO 48.- El establecimiento de salud o servicio médico de apoyo es
solidariamente responsable por los dafios 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 desempefian en éste con relacion de

dependencia.

Es exclusivamente responsable por los dafios 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.
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Se debe tener en cuenta que, para solicitar indemnizacion por dafos y
perjuicios, la naturaleza juridica de la responsabilidad civil médica pertenece
alateoria unitaria; es decir, la responsabilidad civil es una sola. En caso que,
la parte afectada, o en su defecto, familiares o responsables lo soliciten de
manera distinta (ya sea contractual o extracontractual), el juez del proceso
deber& adecuar la pretensién en funcién del principio iura novit curia y del

derecho de defensa.

EXPOSICION DE MOTIVOS

La teoria de la responsabilidad civil médica tiene como fin ultimo la reparacion
integral del paciente o de sus familiares, esta premisa debe orientar la labor
jurisdiccional para dirimir casos de mala praxis médica y de los abogados litigantes
gue peticionan indemnizaciones. El Cédigo Civil de 1984 acoge la tesis dualista o
tradicional que bifurca la responsabilidad civil en dos territorios: responsabilidad civil
por inejecucidén de obligaciones, regulado en el libro VI Las Obligaciones y la
responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, regulado en el libro VIl Fuentes
de las Obligaciones; sin embargo, atendiendo que en ambos tipos de
responsabilidad se requiere la concurrencia de los mismos elementos (antijuricidad,
imputabilidad, factores de atribucién, dafio y nexo causal) y tienen como fin la
reparacion integral de la victima, seguir comulgando con esta tesis no solo resulta

anticuado, sino injusto, pues, entre ellas, solamente hay diferencias de matiz,
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conforme lo sostiene la doctrina y jurisprudencia nacional que postulan y defienden
la tesis moderna o unitaria que plantea la unicidad de la responsabilidad civil y su

enfoque humanista hacia la victima.

Como doctrina nacional que acoge la tesis unitaria 0 moderna, tenemos a Espinoza
Espinoza (2002) quien manifiesta que para la configuracion de ambos tipos de
responsabilidad civil se requiere la concurrencia de los siguientes presupuestos:
antijuricidad, imputabilidad o capacidad de imputacion, factores de atribucion, dafo
y nexo causal (p. 55). Pero hay posturas contradictorias, como la de Alpa (2006)
guien manifiesta que es facil diferenciar lo que es una responsabilidad contractual
y lo que es una responsabilidad extracontractual, dado que la primera nace del
incumplimiento de una obligacidén, mientras que la segunda nace de la comision de
un acto ilicito (p. 125). Lo cierto es que la doctrina no es uniforme respecto al tipo

de responsabilidad civil médica.

En cuanto a la jurisprudencia nacional, en la Casacion N° 4922—2010—Lima en su
fundamento octavo sefial6 que debe concebirse la responsabilidad civil como una
institucién Unica, existiendo solo algunas diferencias de matiz entre la
responsabilidad contractual y la extracontractual. Aun cuando nuestra legislacion
civil se adhiere al sistema tradicional (en que se regula por separado ambos
aspectos de la responsabilidad civil), ello no es impedimento para que se entienda

gue la responsabilidad civil en el sistema juridico es una sola.
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Las Casaciones 1468—2010—Ucayali y 1417—2010—Lima consideran que la
responsabilidad civil es una sola. Entendiéndose que la responsabilidad civil
contractual y extracontractual tienen un comuin denominador como la antijuricidad

y la finalidad de indemnizar los dafos causados.

Igualmente, en la Casacion N° 1544—2013—Pasco, en su fundamento noveno,
sefiala que la doctrina moderna, aunque no en forma unanime considera que la
responsabilidad civil es Unica y que si bien existen solamente algunas diferencias
de matiz entre la responsabilidad contractual y la extracontractual, por lo que no
obstante que aun cuando el Codigo Civil se adhiere al sistema tradicional, ello no
es impedimento para que se entienda que la responsabilidad civil en el sistema

juridico es una sola.

Esta confusion sobre el tipo de responsabilidad civil (contractual o extracontractual)
en materia de responsabilidad médica no es un tema actual, pues su conflictividad
a nivel de jurisprudencia se ha dado desde siempre, tal como lo sefala el
expediente N° 34—1998—Arequipa la demanda importaria una responsabilidad
extracontractual, pero apreciando su contenido estariamos también frente a una
demanda sobre incumplimiento de contrato por servicios profesionales, este

problema se da ante la conducta negligente del médico tratante.
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Los procesos sobre responsabilidad civil médica actualmente no solo es un
problema de criterios de jueces, pues existe una gran divergencia sobre el tipo de
responsabilidad civil por parte de los abogados que tramitan su demanda como
responsabilidad contractual (expediente 532—2019, expediente 1486—2017,
expediente 161—2005, expediente 1754—2013, expediente 601—2013) y como
responsabilidad extracontractual (expediente 48—2015, expediente 444—2017,
expediente 790—2006, expediente 561—2016, expediente 243—2015, expediente
1238—2015, expediente 642—2011) no teniendo un criterio uniforme respecto de

como se debe tramitar una demanda sobre responsabilidad civil médica.

Por lo que, ante dicho problema juridico y normativo, el juez se ve en la imperiosa
necesidad de adecuarla segun su criterio (criterio que a nivel de jurisprudencia
nacional tampoco es uniforme), que en pocos casos (ya sea mediante apelacion o
casacion) establecen que la responsabilidad civil es una sola, y esto es lo mas
pertinente, pues lo que buscan con este criterio es resarcir a la victima, lo cual es

la finalidad primordial de la responsabilidad civil.

Siendo fundamental, el cambio normativo respecto al tipo de responsabilidad civil
en materia de negligencia médica, evitando caer en vulneracion de derechos como
la tutela jurisdiccional efectiva y derecho a la defensa. Con ello, se lograra tener un

criterio uniforme a nivel jurisprudencial a favor de la victima.
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ANALISIS COSTO BENEFICIO

Se garantiza que la presente iniciativa legislativa no ocasionara gastos
extraordinarios al Erario Nacional, por cuanto reducira costos y cargas procesales,
evitando procesos tediosos y largos los cuales generan una demora en el accionar
judicial, pues mediante la implementacién de la teoria unitaria de la responsabilidad
civil meédica, estos procesos se realizaran de manera adecuada, evitando
confusiones juridicas en cuanto a su naturaleza, buscando como finalidad la

reparacion integral de la victima.
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CONCLUSIONES

1. Los fundamentos juridicos que les permiten a los jueces la aplicacién de la
teoria unitaria de la responsabilidad civil en los casos de responsabilidad civil
médica son: cumplir el rol tutelar del juez optimizando el principio tuitivo de
la reparacion integral de la victima; aplicar la responsabilidad civil solidaria
entre el médico y los establecimientos sanitarios; y ampliar el plazo de
prescripcion hasta 10 afos, conforme se ha normado en casos de

responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones.

2. La motivacion en resoluciones de los jueces en procesos sobre
responsabilidad civil médica en el Distrito Judicial de Cajamarca radica en
atencion del principio de reparacion integral de la victima, pues el juez
conoce el derecho y reconduce el petitorio de la victima para que la
indemnizacion abarque todos los dafios ocasionados indistintamente si se

trate de una responsabilidad basada en la tesis dualista.

3. Los componentes de la teoria tradicional y unitaria de la responsabilidad civil
gue son eficientes para la tutela de los procesos de responsabilidad civil
médica son la existencia de presupuestos comunes para su configuracion,
como la imputabilidad o capacidad de imputacion, antijuricidad o ilicitud,
factores de atribucion, relacion de causalidad o nexo causal y el dafio; otro

componente es que ambas teorias buscan la reparacion integral del dafio, y



174

en ambos tipos de responsabilidades puede existir la ruptura del nexo

causal.

. Se propone como proyecto de ley la modificacién del articulo 48 de la Ley
General de Salud — Ley N 26842, sobre responsabilidad civil médica la cual
sefiala que, para solicitar indemnizacion por dafios y perjuicios, la naturaleza
juridica de la responsabilidad civil médica pertenece a la teoria unitaria;
debiendo el juez adecuar la pretension en funcion del principio iura novit

curia.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda a otros investigadores analizar la teoria unitaria de la
responsabilidad civil en funcién del Tercer Pleno Casatorio Civil sobre la
flexibilizacién de los principios de congruencia, eventualidad y preclusion
procesal, para que se puedan extender sus alcances no solo a los procesos

de familia sino también en materia de responsabilidad civil médica.

2. Se recomienda a otros investigadores el estudio de la responsabilidad civil
médica desde un enfoque de la ciencia de la salud buscando con ello facilitar
la solucion de las controversias derivadas por una mala praxis médica,
entendiendo que la responsabilidad civil es una sola y busca como fin la

reparacion integral de la victima.

3. Se recomienda a los jueces unificar criterios jurisdiccionales sobre el tipo de
responsabilidad civil derivada de una mala praxis médica, coadyuvando a
tramitar procesos civiles con un respaldo normativo claro, evitando generar

incertidumbre juridica en las partes procesales.

4. Se recomienda a los abogados litigantes utilizar los mecanismos legales
idéneos sobre el tipo de responsabilidad civil (por inejecucién de
obligaciones y extracontractual) en sus escritos procesales. Asimismo, tener
claridad y coherencia entre la fundamentacion factica y juridica de la

demanda, evitando la confusion a nivel judicial.
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