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1.- INTRODUCCION:

La responsabilidad civil médica constituye un supuesto de particular
importancia dentro de la responsabilidad civil en general y especificamente, de la
responsabilidad profesional, cuya existencia como una institucion o figura juridica
independiente de la responsabilidad en general no resulta pacifica.

La responsabilidad civil médica - al igual que sucede con la
responsabilidad por dafios ambientales o la generada por productos defectuosos -, ha
cobrado un desarrollo notable en los Gltimos afios. Como lo sostiene Vasquez Ferreyra,
si revisamos en cualquier repertorio de jurisprudencia que tenga mas de treinta afios,
dificilmente encontraremos algin fallo - absolutorio o condenatorio - en el cual se
ventilen cuestiones referidas al accionar de los profesionales de la salud; sin embargo,
en la actualidad el panorama ha cambiado radicalmente, toda vez que las demandas por
responsabilidad civil contra médicos y establecimientos de salud son abundantes, tanto
asi que no se ha dudado en calificar dicha situacion como la “fiebre de la
responsabilidad médica”. Es que no se puede negar que la Medicina es en la actualidad
una de las actividades mas expuestas al riesgo de acciones de indemnizacion por
perjuicios.

Son multiples las causas de este notable aumento de demandas por
responsabilidad civil contra médicos y establecimientos prestadores de salud. En primer
lugar, no es que ahora los médicos actden con mayor negligencia que afios atras, sino
que han perdido la histérica inmunidad de la que gozaban y, en mérito a la cual sélo
estaban sometidos a las reglas de la ética profesional o a su conciencia y en caso de
quebrantarlas simplemente se limitaban a la censura social. Asi lo confirma el
juramento hipocratico al expresar: “Si observo mi juramento con fidelidad, séame
concedido gozar plenamente de mi vida y mi profesion, honrado siempre entre los
hombres, si lo quebranto y soy perjuro, caiga sobre mi la suerte contraria”; es decir, sus
actos dafiosos no se traducian a una sancion juridica sino que se limitaban al
desprestigio social. Incluso, anteriormente el médico era considerado como un superior
0 hasta divino que nunca podia equivocarse y si algo malo le ocurria al paciente, era
recibido como producto de la voluntad de Dios o como una fatalidad del destino,
inclusive a mediados de la década del cuarenta del siglo pasado aln se sostenia que “un
enfermo debe aceptar un margen de inconvenientes y de peligros derivados de la
medicina %/ del médico mismo, como un hecho fatal, como acepta la enfermedad
misma...”.

Otra de las causas del aumento de litigios contra los galenos es que en
la actualidad la relacion médico — paciente se ha modificado sustancialmente por la
Ilamada masificacion de la medicina, fendmeno producido “...fundamentalmente por la

! De Trazegnies Granda sostiene “creo que la responsabilidad profesional no es una situacion juridica con
caracteristicas suficientemente importantes como para aislarla de la responsabilidad general y darle una
entidad conceptual propia. Lo que hay es la responsabilidad a secas, que comprende a profesionales y a no
profesionales. Es por ello que puede decirse que la responsabilidad profesional no existe” (DE
TRAZEGNIES GRANDA: “La responsabilidad profesional no existe”; en: “Responsabilidad Civil. Derecho
de Dafios”; Tomo V; Editorial Grijley; Lima, 2006; Pag. 359-360).

2 VASQUEZ FERREYRA, Roberto: “La responsabilidad civil de los médicos” en:
www.sideme.org/doctrina/articulos/respcivmed_rvf.pdf

3 MARANON, Gregorio citado por Ricardo Luis Lorenzetti: “La responsabilidad médica” en
“Responsabilidad Civil. Derecho de Dafios”; Tomo V; Editorial Grijley; Lima, 2006; Pag. 133.



demanda cada dia més creciente de prestacion de servicios médicos, donde la atencién
personalizada que caracterizaba el ejercicio de la actividad médica, que se identificaba
fundamentalmente con la figura del “médico familiar”, ha sido sustituida por la llamada
medicina social que responde a la necesidad de ampliar la prestacion de servicios de
salud a todos los sectores de la poblacion™. Ademas, los enormes avances de la
medicina han hecho necesaria la especializacién, lo que conlleva a que un mismo
paciente sea atendido por multiples profesionales, desconociendo muchas veces la
identidad de los mismos, habiéndose extinguido la antigua relacion de confianza que
existia con el “médico de cabecera”.

Del mismo modo, la evolucion de las relaciones sociales ha
contribuido con el eclipse del Ilamado “médico de cabecera”, ya que actualmente el
galeno ha pasado a ser un prestador de servicios y por consiguiente, el tratamiento que
se le brinda ha saltado de un estrecho contacto social a una relacion contractual de la
que se derivan una serie de derechos y obligaciones; y en el caso de incumplimiento,
surge el derecho del usuario a obtener una reparacion por los dafios ocasionados®. El
paciente en la modernidad, aparece como un acreedor de la prestacion de salud, un
consumidor anénimo de servicios médicos.

También se menciona como posibles causas del incremento de
acciones que persiguen la reparacion de dafios causados a pacientes, la menor tolerancia
frente a los riesgos de la vida entre los ciudadanos; o incluso, la codicia de algunos
abogados inescrupulosos que plantean reclamaciones cada vez méas absurdas, alentando
los animos del dolor y, en un trasfondo de especulaciones econdémicas, estimulan la
accion judicial®, no importandoles la trascendencia de sus acciones, como el deterioro
del prestigio del médico debido a que frecuentemente la demanda se hace publica, lo
que a su vez repercute en el numero de pacientes (nadie acude a visitar a un medico
desprestigiado) y, también acarrea consecuencias negativas en el ambito familiar y
laboral del galeno al cuestionarse indebidamente su capacidad profesional e integridad
personal. Todo el esfuerzo de afios de estudio y trabajo se desvanece ante sus propios
0jos, experimentando resentimiento y considerando a los pacientes como enemigos
potenciales para ser demandado.

La excesiva proliferacion de procesos en materia de responsabilidad
médica puede traer como efectos negativos la desincentivacion de algunas
especialidades consideradas riesgosas (anestesiologia, neurocirugia, obstetricia, etc.),
desminuyéndola hasta tal punto que no sea suficiente para abastecer la demanda
existente; asimismo, genera el aumento del costo de los servicios, toda vez que los
galenos se ven forzados a adoptar medidas de precaucion como programas de
diagnostico y terapéuticos excesivos, rechazo de casos dificiles, y/o contratar seguros
médicos, ejerciendo su profesion a la defensiva, lo que finalmente conlleva a
incrementar el precio de los servicios. En este sentido, Fernandez Puente sefiala que “El
gran peligro del incremento de demandas es el progresivo miedo a ejercer,

4+ SARMIENTO GARCIA, Manuel Guillermo: “La responsabilidad civil del médico frente a la socializacion
de la Medicina”; en: “Estudios de Responsabilidad Civil”; Universidad Externado de Colombia; mayo del
2003; Pag. 246.

5 ESPINOZA ESPINOZA, Juan: “La responsabilidad civil y administrativa de los profesionales”; en
Dialogo con la Jurisprudencia, Afio N® 7, N° 30, Marzo del 2001. Pag. 62.

¢ TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio: “Responsabilidad civil médica: riesgo terapéutico, perjuicio de nacer y
otros problemas actuales” en http://www .blog.pucp.edu.pe/item/25670.



especialmente en cirugia, donde ya se confunde el riesgo quirurgico con el riesgo legal.
Por ello es necesario evitar la tendencia que ira quitando al médico y al cirujano la
voluntad de asumirlo. La profilaxis del miedo suprimiendo todo trato con pacientes de
alto riesgo o de personalidad conflictiva es un seguro profesional indirecto, pero
también un riesgo invertido porque desprotege o abandona al enfermo™ .

El lado positivo es que “la aceptacion de la responsabilidad médica no
destruye la iniciativa del médico ni paraliza el progreso. De hecho la responsabilidad
solo afectara a los médicos mediocres y no son ellos los que hacen progresar la ciencia
médica. Y, por el contrario, la responsabilidad consolidara la buena reputacion del
médico, pues se castigard a los que obraron con negligencia, pero nunca se atentara
contra los demas. EI médico negligente, sabiendo las consecuencias de su falta, prestara

maés atencion y ello redundara en beneficio de todo el cuerpo médico”®.

2.- RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL O EXTRACONTRACTUAL

El Cddigo Civil de 1984 establece un sistema dual de responsabilidad,
manteniendo como ambitos separados la responsabilidad civil contractual y la
responsabilidad civil extracontractual. La terminologia hace suponer que el criterio
distintivo de estos dos tipos de responsabilidad es el contrato; sin embargo, el criterio
utilizado por el Caodigo sustantivo para distinguir las dos zonas de la responsabilidad
civil es la relacién obligacional y no el contrato, por lo cual deberia hablarse
correctamente  de  “responsabilidad  obligacional” 'y de  “responsabilidad
extraobligacional”g.

Responsabilidad obligacional es la que genera la obligacién de reparar
el dafio, por el incumplimiento de un deber juridico especifico y previamente
establecido, denominado “relacion juridica obligatoria”; en tanto que la responsabilidad
extraobligacional sera consecuencia del incumplimiento de un deber juridico genérico
(no causar dafio a los demas), sin que exista entre los sujetos ningun vinculo
obligacional previo™.

El Tribunal Constitucional en el Expediente Nro. 0001-2005-PI/TC
también ha emitido pronunciamiento al respecto, alegando que “la responsabilidad civil
esta referida al aspecto fundamental de indemnizar los dafios ocasionados en la vida de
relacion a los particulares, bien se trate de dafios producidos como consecuencia del
incumplimiento de una obligacion voluntaria, principalmente contractual, o bien se trate
de dafios que sean el resultado de una conducta, sin que exista entre los sujetos ningun
vinculo de orden obligacional. Cuando el dafio es consecuencia del incumplimiento de
una obligacion voluntaria, se habla en términos doctrinarios de responsabilidad
contractual, y dentro de la terminologia del Cédigo Civil peruano de responsabilidad
derivada de la inejecucion de obligaciones. Por el contrario, cuando el dafio se produce
sin que exista ninguna relacion juridica previa entre las partes, o incluso existiendo ella,
el dafo es consecuencia, no del incumplimiento de una obligacion voluntaria, sino

7 FERNANDEZ PUENTE, Manuel: “Aspectos historicos de la responsabilidad médica”; en Revista Chilena
de Cirugia; Vol. 54 — N? 6; Diciembre del 2002; Pag. 564.

8 SARMIENTO GARCIA, Manuel Guillermo; ob. cit.; Pag. 247.

9 SEDANO VASQUEZ, Duncan: “La responsabilidad civil médica en el Per”; en Revista Juridica del Pert.
Ano LII, N? 36, Julio del 2000.

10 TABOADA CORDOVA, Lizardo: “Elementos de la responsabilidad civil”, Grijley, Junio del 2001. Pag.
27.



simplemente del deber juridico genérico de no causar dafio a otro, nos encontramos en
el ambito de la denominada responsabilidad civil extracontractual”.

Durante muchos afios se discutid acerca de la naturaleza de la
responsabilidad civil médica, pero en la actualidad no existe controversia en cuanto a
que, como regla general la responsabilidad del prestador de salud frente al paciente es
de tipo contractual. Uno de los pocos defensores contemporaneos de la tesis de la
responsabilidad extracontractual de los médicos es el jurista argentino Guillermo Borda,
quién sefiala que la responsabilidad profesional no surge de una convencién, sino de las
obligaciones que impone el ejercicio de la medicina, haya o no contrato; es decir; que el
deber de responder se desenvuelve en el terreno cuasi delictual; agrega que si bien en
ocasiones existe consentimiento reciproco en la prestacion de salud, el paciente tiene
derecho a no continuar con el tratamiento por diversas causas (sea porque le resulta
molesto, porque no quiere 0 no puede gastar en remedios o, inclusive por puro
capricho), por tanto, no es posible admitir la existencia de un contrato en el cual cada
una de las partes puede resolverlo libremente™.

A nuestro parecer, no hay duda que por regla general, se celebra entre
médico y su paciente un contrato y, consecuentemente, la responsabilidad emergente
sera de esa indole. No obstante, también reconocemos que existen diversas situaciones
en que la responsabilidad del galeno tendrd naturaleza extracontractual, como las
siguientes: a) en el caso que el paciente fallezca como consecuencia de la atencion
médica y quienes reclaman son los familiares; b) servicios requeridos por un tercero,
distinto del paciente, siempre que no haya representacion legal o voluntaria; c)
prestacion realizada contra la presunta voluntad del beneficiado (caso del suicida que es
atendido por un facultativo); d) servicios prestados espontdneamente en casos de
urgencia; e) la atencion de un incapaz de hecho sin poder comunicarse con su
representante legal; f) si el contrato celebrado entre el facultativo y el pacientes es nulo
por carecer de alguno de sus elementos esenciales.

El encuadre de la responsabilidad médica dentro del campo contractual
0 extracontractual reviste no solo importancia doctrinaria, sino esencialmente factica,
pues teniendo en cuenta el doble sistema de responsabilidad que establece nuestro
Caodigo Civil, la eleccion de cualquiera de ellos traera consecuencias distintas conforme
lo detallamos a continuacion:

RESPONSABILIDAD RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL EXTRACONTRACTUAL
Plazo de 10 afos (Articulo 2001 inciso 1 del | 02 afios (Articulo 2001 inciso 4 del C.C.)
prescripcion C.C)
Magnitud del El deudor que incurre en culpa leve | El agente dafioso responde por los dafios
Resarcimiento solo responde por los dafios y |y perjuicios previsibles e imprevisibles,

perjuicios que podian preverse al | siendo indiferente si actué con culpa o
momento de constituir la obligacién | dolo (Articulo 1969 del C.C.).
(Articulo 1321 del C.C.).

El deudor que incumple la obligacién
por culpa inexcusable o dolo,
responde tanto de los dafios y
perjuicios previsibles como
imprevisibles.

11 Citado por LORENZETTI, Ricardo Luis: “Responsabilidad civil de los médicos”; Editorial Juridica
Grijley; Lima, 2005; Pag. 14.



Carga de la Se presume que la inejecucion de la | Las culpa y el dolo (sic) se presumen
Prueba obligacion o su cumplimiento | (Articulo 1969 del Cédigo Civil).

parcial, tardio o defectuoso se debe a
culpa leve del deudor (Articulo 1329
del C.C.)

Si el acreedor quisiera agravar la
responsabilidad del deudor - para que
responda por los dafios previsibles e
imprevisibles - tendria que probar
que éste obedeci6 a culpa
inexcusable o dolo del deudor.

Concordamos con Espinoza Espinoza cuando sostiene que el problema
real no se encuentra en aplicar tal o cual régimen de responsabilidad, sino en garantizar
a la victima un medio juridico eficaz para reparar adecuadamente el dafio ocasionado,
toda vez que importante no es el origen del dafio sino como solucionar las
consecuencias™®. En tal sentido, seria necesaria la unificacion de los regimenes de
responsabilidad civil, pues la coexistencia de dos Ordenes normativos distintos para
referirse a un solo hecho (el dafio causado) solamente provoca inequidad®®.

La jurisprudencia - reconociendo precisamente que lo mas importante
es reparar el dafio que las disquisiciones tedricas sobre los ambitos de la responsabilidad
civil -, actualmente tiende a reconocer el derecho de opcion al perjudicado, cuando a
consecuencia del incumplimiento de una relacion obligatoria también se infringe el
deber genérico de no dafiar a otro, en este caso, la victima tiene la facultad de hacer
efectiva su pretension en la via contractual o extracontractual conforme a la situacion
maés favorable que ofrezca la norma juridica.

En cuanto a la forma contractual que asume la relacion médico -
paciente, queda establecido que generalmente encuadra dentro de una locacion de
servicios, pero en ocasiones “puede dejar de serlo para convertirse en un contrato de
obra, llegando en otros casos a transformarse en un contrato atipico, como sucede
cuando el médico presta sus servicios gratuitamente, pues al no haber remuneracion no
puede calificarsele como locacion de servicios, ya que falta la onerosidad que es propia
de esta figura. También es atipico el contrato cuando el paciente es hospitalizado, asi lo
revela la complejidad y el nimero de prestaciones que se presentan en este caso:
servicio de habitacién, alimentacion, limpieza, asistencia médica, etc.”*.

3.- RESPONSABILIDAD OBJETIVA O SUBJETIVA

Entre las obligaciones que tienen como objeto una prestacién de hacer,
se distingue a las obligaciones de medios y obligaciones de resultados; cabe sefialar que
esta clasificacion fue formulada por primera vez por el jurista francés Demogue a

12 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. “Derecho de la responsabilidad civil”. 2° Edicién; Gaceta Juridica S.A.
septiembre del 2003; Pag. 44 — 45.

13 En contra de la unificacién de los sistemas de responsabilidad civil se ha pronunciado entre otros,
LEYSSER LEON quién sostiene que: “...toda invocaciéon o intento legislativo encaminado hacia la
uniformizacién de dos entidades que han sido, son y seguiran siendo distintas, aunque la ley vuelva
comunes algunas de sus reglas, carece de sustento y utilidad” (vid. LEON HILARIO, Leysser: "La
responsabilidad civil. Lineas Fundamentales y Nuevas Perspectivas”; Norma Legales; junio del 2004; Pag.
23).

14 GUTIERREZ CAMACHO, Walter: “Paciente o Consumidor: El Contrato de Servicio Médico y la
responsabilidad del médico”; en: Dialogo con la jurisprudencia, Afio 6 - N*° 22, Julio del 2000. Pag. 59.



finales de los afos veinte del siglo pasado, luego fue adoptada por los hermanos
Mazeud, aunque con una denominacion distinta (“obligaciones generales de prudencia y
diligencia” y “obligaciones determinadas”).

En sintesis, se sefiala que en las obligaciones de medios el deudor no
asegura un resultado sino tan solo se compromete a seguir diligentemente la conducta
que ordinariamente conduce al mismo, pero gue bien puede no producirlo; en tanto que
en las obligaciones de resultado, por el contrario, no basta con que el deudor actue
diligentemente, ya que es necesario alcanzar el resultado prometido y esperado por el
acreedor.

El profesor Sedano Vésquez'® sostiene que la invocacion a las
obligaciones de medios y de resultado en la responsabilidad civil profesional sirve
para aquellos ordenamientos donde la prueba de la culpa no estd sujeta a reglas
claras, no obstante, en nuestro ordenamiento juridico dicha clasificacion resulta
inatil, ya que para todo los casos la culpa se presume, tanto en el ambito
obligacional como extraobligacional, tal como lo establecen los articulos 1321 y
1969 del Cédigo Civil. En consecuencia, al paciente perjudicado le basta alegar dolo
0 culpa del prestador de salud para que dicho dolo o culpa se presuman,
correspondiendo a éste la prueba en contrario.

En el mismo sentido, Osterling y Castillo indican que la diferencia
entre obligaciones de medios y resultados es artificial, ya que en las primeras se
busca también un resultado y, en las Gltimas, existe necesariamente un medio para
cumplirlas; ademas, el Codigo Civil no efectia ninguna distincion. El articulo 1329
del citado Cddigo sustantivo establece que se presume que la inejecucion de la
obligacién o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obedece a culpa leve del
deudor; agregando el articulo 1330 del citado texto, que la prueba de dolo o culpa
inexcusable corresponde al perjudicado por la inejecucion de la obligacién, en
consecuencia, si el deudor desea liberarse de responsabilidad debera probar su
diligencia, tratese de una obligacién de medios o de resultado; a su turno, si el
acreedor desea agravar la responsabilidad del deudor, debera probar el dolo o la
culpa inexcusable, tratese también de una obligacién de medios o resultados™.

La Comision de Proteccion al Consumidor del INDECOPI al
respecto ha establecido que la expectativa que tenga el consumidor del servicio
brindado, dependera fundamentalmente del tipo de obligacidon al que se encuentra
sujeto el profesional médico, aplicandose ésta de la siguiente forma: “(i) servicio
meédico sujeto a una obligacion de medios: en este caso un consumidor razonable
tendra la expectativa que durante su prestacion no se le asegurarad un resultado,
pues éste no resulta previsible; sin embargo, si esperard que el servicio sea
brindado con la diligencia debida y con la mayor dedicacion, utilizando todos los
medios requeridos para garantizar el fin deseado y (ii) servicio médico sujeto a una
obligacién de resultados: en este caso, un consumidor razonable esperara que al
solicitar dichos servicios se le asegure un resultado, el cual no solamente no es
previsible, sino que constituye el fin practico por el cual se ha contratado dichos
servicios. Es asi, que un consumidor razonable considerara cumplida la obligacién,
cuando se haya logrado el resultado prometido por el médico o la persona

15 SEDANO VASQUEZ, Duncan; ob.cit. Pag. 110.

16 OSTERLING PAROD], Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario: “Compendio de Derecho de Obligaciones”;
Palestra Editores; Lima, 2008; Pag. 130.



encargada. En este supuesto, el pardmetro de la debida diligencia es irrelevante a
efectos de la atribucion de la responsabilidad objetiva del proveedor, pero sera
tenido en cuenta para graduar la sancion e

Sin embargo, creemos que la importancia de la distincion entre
obligaciones de medios y de resultados no se agota en determinar las reglas sobre la
carga de la prueba, sino que también es Gtil para establecer el contenido del deber y
de los presupuestos del cumplimiento y por lo tanto, de los extremos del
incumplimiento. En las obligaciones de medios la diligencia es el contenido de la
actividad debida; en las obligaciones de resultado, por el contrario, es la obtencion
de dicho resultado el contenido de la actividad debida.

No cabe duda que por regla general los médicos asumen
obligaciones de medios, toda vez que no se comprometen a curar sino sélo a
procurar los medios necesarios para que ello pueda ocurrir; como sostenia Voltaire
“un médico promete cuidados y no la recuperacion; hace esfuerzos y por ello se le
paga”. Sin embargo, considero que en determinados casos (como ocurre con la
cirugia estética embellecedora, intervenciones odontologicas y otras de facil
realizacion donde la ciencia médica ha alcanzado practicamente la seguridad del
éxito y para las cuales la estadistica suministra indices muy altos de probabilidad de
eficacia), el galeno asume una obligacion de resultado, consecuentemente, en este
supuesto para exonerarse de responsabilidad no basta con ser diligente, sino que es
necesario alcanzar el resultado prometido y esperado por el paciente, pues de otro
modo éste no se hubiera sometido al tratamiento u operacion.

Doctrinariamente se dice que la responsabilidad sera subjetiva cuando
la obligacion sea medios; y objetiva cuando la obligacion sea de resultados, en éste
altimo caso al acreedor - paciente le bastard probar la no obtencion del fin dltimo
exigible (resultado), para reclamar la pretension de resarcimiento; el deudor - médico
solo intentard acreditar la ruptura del nexo causal, siendo suficiente el analisis de su no
culpabilidad, toda vez que “cuando la obligacion sea de resultado, la prueba del
incumplimiento objetivo descarta el analisis de la culpa, y no porque no la haya, sino
porque no interesa su evaluacion™®. En nuestro sistema juridico, el articulo 36 de la Ley
General de Salud establece que los profesionales, técnicos y auxiliares de salud son
responsables por los dafios y perjuicios que ocasionen al paciente por el ejercicio
negligente, imprudente e imperito de sus actividades, con lo cual se ha consagrado
exclusivamente la responsabilidad por culpa para ellos.

Sin embargo, los establecimientos de salud (clinicas, hospitales, postas
médicas, etc.) responden objetivamente, pues el articulo 48 de la citada Ley General de
Salud®®, establece para ellos una responsabilidad solidaria por los dafios y perjuicios que
causa el personal bajo su dependencia, tanto en supuestos contractuales como

17 Ver Resolucion Nro. 947-2005/CPC, emitida en el Expediente Nro. 435-2003/CPC seguido por Hilda
Maribel Silva Monriy contra Juvencio Centri de Cirugia Estética S.A.C.

18 YZQUIERDO TOLSA, Mariano: “La Responsabilidad Civil Médico — Sanitaria al comienzo de un nuevo
siglo. Los Dogmas creibles e increibles de la jurisprudencia. En
http://www .ajs.es/downloads/vol09015.pdf.

19 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
relacién de dependencia (...)".



extracontractuales, en éste Ultimo caso en concordancia con lo dispuesto por el articulo
1981 del Cédigo Civil®®; es decir, los establecimientos de salud son responsables por el
solo hecho de mantener un vinculo de dependencia con el autor directo del dafio. De
alli que para eximirse de responsabilidad, deberan demostrar la ruptura del nexo causal,
resultando insuficiente la prueba de su no culpabilidad, empero, cabe precisar que el
establecimiento podra liberarse de responsabilidad si prueba que el interviniente directo
actud diligentemente, por tanto no se ha cumplido alguno de los requisitos generales de
la responsabilidad civil por hecho propio entre el autor directo y la victima. Es que
conforme lo sostiene Taboada Coérdova®, el anélisis de todo supuesto de
responsabilidad civil indirecta por hecho ajeno supone en primer lugar, examinar
respecto del autor directo y la victima el cumplimiento de todos los requisitos generales
de la responsabilidad civil (dafio causado, conducta antijuridica, relacion de causalidad,
imputabilidad y los factores de atribucion), de modo tal que se configure un perfecto
supuesto legal de responsabilidad civil por hecho propio del autor directo respecto a la
victima. Luego, una vez que se ha determinado la existencia de un supuesto legal de
responsabilidad civil por hecho del autor directo respecto de la victima o victimas, debe
examinarse a continuacion la concurrencia de los requisitos legales especiales por
responsabilidad civil por hecho ajeno establecidos en la norma juridica. En el mismo
sentido, De Trazegnies® considera que el acto del dependiente debe ser de tal naturaleza
que se encuentre incurso dentro del régimen general de responsabilidad
extracontractual, no habiendo obligacion del principal de indemnizar si previamente no
existe un dafio indemnizable conforme al régimen general de responsabilidad del
Cadigo Civil.

Asi lo ha entendido la Sala de Defensa de la Competencia del Tribuna
del INDECORPI en la Resolucion Nro. 331-2001/TDC donde sefiala: “(...) teniendo en
cuenta que dichos médicos se encontraban en una situacion de dependencia frente al
Hospital al momento de brindar los servicios de salud, ésta entidad es la que resulta
responsable finalmente por los hechos denunciados, de conformidad con lo establecido
por la Ley. En efecto, la Ley considera que el proveedor, en este caso, el Hospital, se
vale de sus dependientes para prestar un servicio, siendo la actuacion de aquellos
Gnicamente el medio para cumplir con su obligacion frente al consumidor o usuario >

En el supuesto que el paciente haya contratado directamente con el
establecimiento de salud y los profesionales intervinientes no estuvieran en relacion de
dependencia, el establecimiento responderia de manera objetiva y exclusiva - no
solidariamente con el responsable directo del dafio - conforme a lo establecido por el
articulo 1325 del Cédigo Civil**; no excluyéndose que el paciente pueda demandar
directamente a los galenos causantes del dafio por responsabilidad extracontractual

20 “ Articulo 1981: Aquel que tenga a otro bajo sus 6rdenes responde por el dafio causado por éste tiltimo, si
ese dafio se realiz6 en el ejercicio del cargo o en cumplimiento del servicio respectivo. El autor directo y el
autor indirecto estan sujetos a responsabilidad solidaria”.

2 TABOADA CORDOVA, Lizardo; ob. cit; Pag. 96.

22 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: “La responsabilidad extracontractual”; Tomo I; 7¢ Edicién;
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert; Lima, 2001; Pag. 518.

2 Ver Resolucion N° 331-2001/TDC -INDECOPI emitida en el Expediente N°® 126-2000/CPC seguido por
Victor Roberto Montes Diaz contra el Hospital Nacional Arzobispo Loayza y los doctores José Antonio
Mauricci, Sergio Yong Motta, fernando Herrera Huaranga y Jesus Iriarte Blas.

24 “Articulo 1325: El deudor que para ejecutar la obligacién se vale de terceros, responde de los hechos
dolosos o culposos de éstos, salvo pacto en contrario”.



subjetiva segtn lo indicado por el articulo 1969 del referido texto legal®®. En caso de ser

varios los autores directos del dafio, también responderan solidariamente segun lo
estipulado por el articulo 1983 del Cédigo Civil®.

No debe dejar de resaltarse el hecho que es comdn encontrar casos en
los cuales la intervencion quirdrgica supone la participacion de varios médicos
especialistas, auxiliares y técnicos que trabajan en coordinacion con el jefe del equipo,
quién orienta, supervisa y coordina la actividad. Cuando existe subordinacion hacia el
jefe del equipo, que dicta las directivas a los demas intervinientes, aquél responde
objetivamente por los dafios que cometan las personas bajo su cargo, en la medida que
haya tenido la posibilidad real y cierta de evitarlos. En el supuesto que el cirujano
interviniente posea autonomia cientifica y técnica (como ocurre con el anastecista), el
jefe de equipo no responde frente al dafio cometido por aquél.

4.- EL ARTICULO 1762 DEL CODIGO CIVIL: LIMITACION DE LA
RESPONSABILIDAD PROFESIONAL.

El articulo 1762 del Cddigo Civil, inspirado en el articulo 2236 del
Cadigo Civil italiano, establece que “si la prestacion 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
inexcusable”.

La inclusién de éste articulo ha sido fuertemente criticada por la
doctrina, recomendandose su derogacion al establecer que su redaccion es ambigua,
dando lugar a interpretaciones a favor de la parte profesional, al desprenderse de la
literalidad de su texto una responsabilidad atenuada y colocar a la victima del dafio en
una situacion muy injusta, contradiciendo abiertamente el Principio de Solidaridad que
inspira la responsabilidad civil®’; o que abre la puerta al establecimiento de soluciones
claramente injustas para la victima, protegiendo, de una manera absurda, los intereses
de los profesionales, por lo cual la mejor alternativa es su derogacion y someter la
responsabilidad del profesional al régimen general que sobre la responsabilidad civil
contractual se ha establecido®®.

Es que en apariencia, el articulo bajo comentario contiene una
disyuncion que divide entre los casos relativos a “asuntos profesionales” 'y 10s
“problemas técnicos de especial dificultad” por lo que, interpretado literalmente, se
estaria aludiendo a dos supuestos distintos a los que se aplicaria el mismo régimen, no
obstante, la especial dificultad sélo se requeriria en el ultimo de ellos. En tal sentido,

% “Articulo 1969: Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro estad obligado a indemnizarlo. El
descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor”.

%6 “Articulo 1983: Si varios son responsables del dafio, responderan solidariamente. Empero, aquel que
pagé la totalidad de la indemnizacién puede repetir contra los otros, correspondiendo al juez fijar la
proporcién segiin la gravedad de la falta de cada uno de los participantes. Cuando no sea posible
discriminar el grado de responsabilidad de cada uno, la reparticién se hara por partes iguales”.

7 WOOLCOTT OYAGUE, Olenka: “La Responsabilidad Civil de los Profesionales”: ARA Editores; Lima,
2002; Pag. 568.

% PAZOS HAYASHIDA, Javier: “Responsabilidad de los Profesionales. Responsabilidad relativa a
problemas técnicos de especial dificultad”. En “Cddigo Civil Comentado”; Tomo IX; Gaceta Juridica;
marzo, 2007; Pag. 159.
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estableceria un régimen injustificado de privilegio para el profesional al disponer que
cualquier asunto profesional, atin el més sencillo, se encontraria dentro de su ambito®.

En tal razén, es necesario realizar una interpretacion restrictiva, en el
sentido que el prestador de servicios serd exonerado de responsabilidad por culpa
Unicamente cuando la inejecucion de la obligacion es por razon de la especial dificultad
de los problemas técnicos, esto es, tratdndose de problemas técnicos que no son
especialmente dificiles, el prestador de servicios es plenamente responsable aun por
culpa leve.

En el campo de la responsabilidad civil de los médicos — en base a esta
interpretacion restrictiva — seria de aplicacion el articulo bajo examen sélo a los casos
donde el estado actual de la medicina no permita afirmar nada cierto en torno a una
enfermedad o acto médico. Es decir, se requerird la existencia de dolo o culpa grave
cuando en la experiencia médica no exista conocimiento cierto.

5.- LA INVALIDEZ DE LOS PACTOS ANTICIPADOS DE EXCLUSION O
EXONERACION DE RESPONSABILIDAD.

Mucho se ha discutido en relacion a la posibilidad de exonerar o limitar
la responsabilidad del médico, por dafios personales que pueda causar a un paciente, a
través de una clausula exoneratoria o limitativa, es decir, que se pacte o se convenga
anticipadamente la irresponsabilidad del galeno.

En nuestro ordenamiento juridico no existe dicha posibilidad, ya que
todo pacto que excluya o limite anteladamente la responsabilidad por dolo o culpa
inexcusable deviene en nulo, tanto en el campo contractual como extracontractual,
conforme a lo dispuesto por los articulos 1328% y 1986 del Cédigo Civil,
respectivamente. Inclusive creemos que en materia de responsabilidad civil médica
tampoco cabe la posibilidad de excluir los dafios ocasionados con culpa leve, ya que la
lesion de la integridad fisico — psiquica atenta contra normas de orden publico.

Sin embargo, esta situacion parece ser ignorada, ya que es frecuente
observar que los médicos pretenden protegerse haciendo firmar anticipadamente
documentos de limitacion o exoneracion de responsabilidad, sin percatarse que dichos
actos son nulos®.

No debe confundirse las autorizaciones que se otorgan para someterse
a una intervencion quirargica riesgosa o procedimiento médico especial con acuerdos de
exoneracion o limitacion anticipados de responsabilidad, ya que las primeras son una
manifestacion de voluntad que partiendo de la obligacion que tiene el galeno de
informar, estan dirigidas a permitir que se realice la intervencion quirargica; pero de

2 CARDENAS QUIROZ, Carlos: “La Responsabilidad Civil de los Profesionales”, en Revista de Derecho y
Ciencias Politicas; Lima, Vol. 49; Afios 1991-1992; Pag. 325.

% “Articulo 1328: Es nula toda estipulaciéon que excluya o limite la responsabilidad por dolo o culpa
inexcusable del deudor o de los terceros de quien éste se valga.

También es nulo cualquier pacto de exoneracion o de limitaciéon de responsabilidad para los casos en que
el deudor o dichos terceros violen obligaciones derivadas de normas de orden ptiblico”.

31 “Articulo 1986: Son nulos los convenios que excluyan o limiten anticipadamente la responsabilidad por
dolo o culpa inexcusable”.

32 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique: “Derecho Médico Peruano”; 2da. Edicién; Editora Juridica Grijley; Lima,
2001; Pag. 130.
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ninguna manera pueden exonerar o limitar la responsabilidad de una mala praxis
J 33
médica™.

3 ESPINOZA ESPINOZA, Juan; Ob. Cit. Pag. 89.
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