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RESUMEN

La presente tesis se denomina “FONDO DE REPARACIONES EN LAS
NEGLIGENCIAS MEDICAS”, y tiene como objetivo general determinar en qué
medida la creacion de un fondo de reparaciones permitira resarcir
adecuadamente a una persona que haya sido victima de una negligencia

médica.

El nivel de investigacion empleado es de tipo descriptivo y correlacional cuyo
objetivo fue medir el grado de relacidn que existe entre ambas variables e
indagar y presentar la situacion actual del rendimiento académico de los alumnos

referidos.

La presente tesis se justifica por lo siguiente: El desarrollo de un fondo de
reparacion permitira brindar el resarcimiento oportuno a las victimas de una mala
praxis de los profesionales, técnicos, auxiliares asistenciales de salud sea cual

fuera el vinculo laboral.

La principal conclusion a la que se arrib6 fue que el fondo pagara a los usuarios
de los servicios de salud, una indemnizacion como consecuencia de las
negligencias médicas que ocasionen lesiones corporales, invalidez o muerte, y
que ocurran mientras se reciba atencién médica por profesionales, técnicos y

auxiliares asistenciales de la salud.

Palabras Claves: Fondo de reparaciones, negligencias médicas,

responsabilidad civil.
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ABSTRACT

This thesis is called "FUND REPAIRS medical malpractice” and has the overall
aim to determine to what extent the creation of a compensation fund to
compensate adequately allow a person who has been the victim of medical

malpractice.

The level of employee research is descriptive and correlational whose aim was
to measure the degree of relationship between two variables and to investigate

and present the current state of academic performance of students referred.

This thesis is justified by the following: The development of a compensation fund
allows provide timely compensation to victims of malpractice of professionals,

technicians, auxiliary health care whatever the employment relationship.

The main conclusion that was reached was that the fund paid to the users of
health services, compensation as a result of medical negligence cause bodily
injury, disability or death, occurring while healthcare is received by professionals

technical and auxiliary health care.

Keywords: Fund repairs, medical malpractice, liability.
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RESUMO

Esta tese é chamado de "CONSERTO DE FUNDOS negligéncia médica" e tem
como objectivo global para determinar em que medida a criacdo de um fundo de
compensacao para compensar adequadamente permitir que uma pessoa que

tenha sido vitima de negligéncia médica.

O nivel de pesquisa empregado € descritiva e correlacional, cujo objetivo foi
medir o grau de relacdo entre duas variaveis e para investigar e apresentar o

estado atual do desempenho académico dos alunos a que se refere.

7

Esta tese € justificada pelo seguinte: O desenvolvimento de um fundo de
compensacdo permite fornecer compensacdo atempada as vitimas de
negligéncia de profissionais, técnicos, cuidados de saude auxiliar qualquer que

seja a relacao de trabalho.

A principal concluséo a que se chegou foi que o fundo paga aos usuérios dos
servigos de saude, a compensacao como resultado de negligéncia médica causa
lesGes corporais, invalidez ou morte, ocorrendo a0 mesmo tempo recebe

cuidados de saude por profissionais cuidado técnico e auxiliar de saude.

Palavras-chave: reparos Fundo, negligéncia médica, responsabilidade.
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INTRODUCCION

En la actualidad, son mas los ciudadanos que piden justicia por ser victimas de
una negligencia médica, denunciando que se les realiz6 una mala practica

meédica. El nUmero de negligencias médicas esta aumentando.

Son muchas las personas que experimentan algun tipo de accion negativa en su
contra, resultado de no conseguir el tratamiento adecuado ni apropiado de un
meédico, hospital o clinica, el resultado es llamado negligencia médica y a
menudo muchas de ellas se convierten en demandas por negligencia médica

archivadas cada afio en nuestro pais.

Es por tal motivo, que la responsabilidad que puede derivarse de las diferentes
actuaciones del médico, hospital o clinica y el desarrollo de un mecanismo
efectivo para evitar un eventual detrimento patrimonial derivado de la obligacion
de indemnizar todos los perjuicios que el profesional haya ocasionado en el
ejercicio de su oficio, son preocupaciones importantes en nuestro pais y el
mundo moderno no solo por las implicaciones sociales que plantea sino por las

diversas posibilidades de aplicacion.

En nuestro ordenamiento juridico no existe una herramienta que se oriente a
proteger el patrimonio frente a amenazas de acciones judiciales por actuaciones
profesionales, ademas que las personas que han sufrido una negligencia para
poder acceder a la reparacion de los dafios causados, muchas veces deben
enfrentarse a todo un pull de abogados que buscaran demostrar que no hay
responsabilidad del profesional asegurado por su compafiia, para asi maximizar

Sus ganancias.

Muchos pacientes hasta hoy esperan una reparacién que permita recibir un
tratamiento especializado y vivir dignamente después de un dafio irreparable.
Las soluciones, segun los especialistas, deben partir desde el Estado creando

un fondo para responder ante estos casos.
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Como vemos, resulta impostergable que se establezca algun tipo de fondo que
cubra los dafios generados por los profesionales de salud, a fin de garantizar
que los afectados o sus familiares tengan algun tipo de reparacion eficaz y

oportuna.

CAPITULO | - PLANTEAMIENTO METODOLOGICO

1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

Hoy en dia nos enteramos de los cientos de casos de negligencias médicas en
nuestras instituciones de salud como son: EsSalud, MINSA y establecimientos
privados. Desde ese punto de vista, en octubre de 2009 se aprobd la ley 29414:

De derechos de las personas usuarias de los servicios de salud.

Esta norma establece claramente el marco juridico que se debe aplicar en los
casos de eventos adversos en los establecimientos de salud publicos o privados,

sean negligencias u otras complicaciones derivadas de las atenciones médicas.

Podemos encontrar en su articulo 1, acapite 15.3 donde se establece que los
usuarios de los servicios de salud tienen derecho a:

e Inciso f: “A ser escuchada y recibir respuesta por la instancia
correspondiente cuando se encuentre desinformada con la atencion
recibida, para estos efectos la ley proveera de mecanismos alternativos y
previos al proceso judicial para la solucién de conflictos en los servicios

de salud.”

Como se observa, esta norma vigente establece que se den los
mecanismos alternativos y previos al proceso judicial, para lograr asi un

resarcimiento oportuno.

e Inciso g: “A recibir tratamiento inmediato y reparacion por los dafios
causados en el establecimiento de salud o servicios médicos de apoyo,

de acuerdo a la normativa vigente”.
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Como se puede observar la legislacion establece el derecho al tratamiento
inmediato cuando se produzca un evento adverso, que debera ser

asumido por la institucion prestadora de servicios de salud.

Como podemos apreciar, nuestro pais ya cuenta con una norma que se
encargue de proteger y garantizar los derechos de las personas afectadas por
una negligencia médica. Lo lamentable, es que hasta el dia de hoy no se ha
elaborado el reglamento de la ley, a pesar de haber pasado mas de cinco afios

desde la entrada en vigencia de la Ley.

En ese contexto, es claro que no es necesario crear nuevas leyes para garantizar
el derecho, sino hacer cumplir y reglamentar la ley vigente. La alternativa de
Seguro Civil de Responsabilidad Médica, mal llamado SOAT médico, no termina
resolviendo el problema, sino que lo profundiza, ya que las aseguradoras para

hacer efectivo el resarcimiento exigiran al afectado que pruebe la negligencia.

La negligencia es una figura delictiva contemplada en nuestro codigo penal, y
para demostrarla es necesario litigar en un proceso penal que puede tardar cinco

anos.

El llamado “SOAT médico” al no ser inmediato significaria un eslabén mas de la
cadena de dificultades que debe atravesar un usuario para acceder a la
reparacion de los dafios causados, en este caso enfrentarse a un pull de
abogados que buscaran demostrar que no hay responsabilidad del profesional

asegurado por su compafiia, para asi maximizar sus ganancias.

La alternativa es que por fin se reglamente la Ley 29414 y ademas se cree un
Fondo de Reparaciones con el objetivo de resarcir eventos adversos en los
establecimientos de salud publicos o privados, siendo su fuente principal los
recursos fiscales, un pequefio porcentaje del sueldo de los galenos y aportes del
sector privado, con el objeto de alcanzar una reparacion eficaz; dejando a salvo
el derecho de la institucion prestadora, para determinar la responsabilidad y
tomar las medidas necesarias contra el profesional de la salud responsable del

dafo causado.
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De lo que se trata es de aligerar los pasos para obtener un resarcimiento justo y
oportuno, desde una légica publica que privilegie el derecho frente a cualquier

otra consideracion politica o0 mercantil.

1.2. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION
1.2.1. DELIMITACION ESPACIAL

La investigacion se llevd a cabo en el departamento de Lima.
1.2.2. DELIMITACION TEMPORAL

El desarrollo de la presente investigacion se llevo a cabo entre los meses de
enero de 2014 y diciembre de 2014.

1.2.3. DELIMITACION TEORICA

Se abordara el tema dentro del Derecho civil y comercial.

1.3. PROBLEMAS DE INVESTIGACION
1.3.1. PROBLEMA PRINCIPAL

¢En gué medida la creacion de un fondo de reparaciones permitird resarcir
adecuadamente a una persona que haya sido victima de una negligencia

médica?
1.3.2. PROBLEMAS SECUNDARIOS

e ¢Quiénes deben ser los representantes del fondo de reparaciones para
garantizar el resarcimiento adecuado de las personas que hayan sido

victima de una negligencia médica?

e ;COmMo debe pagarse la indemnizacion ante la ocurrencia de una
negligencia médica para garantizar el resarcimiento adecuado de las

personas que hayan sido victima de una negligencia médica?
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e (/COmo se obtendran los recursos del fondo de reparaciones para
garantizar el resarcimiento adecuado de las personas que hayan sido

victima de una negligencia médica?

1.4. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.4.1. OBJETIVO GENERAL

Determinar en qué medida la creacion de un fondo de reparaciones permitira
resarcir adecuadamente a una persona que haya sido victima de una negligencia

médica.
1.4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Establecer quiénes deben ser los representantes del fondo de
reparaciones para garantizar el resarcimiento adecuado de las personas

que hayan sido victima de una negligencia médica.

e Determinar como se pagara la indemnizacion ante la ocurrencia de una

negligencia médica.

e Establecer de donde se obtendran los recursos del fondo de reparaciones
para garantizar el resarcimiento adecuado de las personas que hayan

sido victima de una negligencia médica.

1.5. HIPOTESIS Y VARIABLES DE LA INVESTIGACION
1.5.1. HIPOTESIS GENERAL

La creacion de un fondo de reparaciones influira significativamente en el
resarcimiento de las personas que hayan sido victima de una negligencia

médica.

1.5.2. VARIABLES (DEFINICION CONCEPTUAL Y OPERACIONAL)



1.5.2.1. VARIABLE INDEPENDIENTE

X = Fondo de reparacion

Tabla 1. Indicadores e indices de la Variable Independiente

17

INDICADORES INDICES

Normatividad

Entidades supervisoras

Representantes
X1 Fondo de
reparacion Aportantes
Cobertura

Nivel de indemnizacion

1.5.2.2. VARIABLE DEPENDIENTE
Y = Negligencias Médicas

Tabla 2. Indicadores e indices de la Variable Dependiente

INDICADORES INDICES

Tipo de dafo causado

Y1 Dano . -
Nivel de dafio causado

Tipos

Y Negligencia .
! glg Caracteristicas

1.6. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
1.6.1. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION
1.6.1.1. TIPO DE INVESTIGACION
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De acuerdo al propésito de la investigacion, de la problematica y del objetivo

formulado, el tipo de investigacion sera aplicado.
1.6.1.2. NIVEL DE INVESTIGACION

El nivel de investigacion a emplear es de tipo descriptivo y correlacional cuyo
objetivo es medir el grado de relacion que existe entre ambas variables; ya que

también el objetivo es indagar y presentar la situacion actual del proceso.

1.6.2. METODO Y DISENO DE LA INVESTIGACION
1.6.2.1. METODO DE INVESTIGACION

El desarrollo de la presente investigacion esta basado en el método cientifico, el
mismo que estda conformado por una serie de actividades correctamente

articuladas que conducen a un resultado coherente con la propuesta de solucion.
1.6.2.2. DISENO DE INVESTIGACION

El disefio de la investigacion es no experimental.

1.6.3. POBLACION Y MUESTRA DE INVESTIGACION
1.6.3.1. POBLACION

La poblacion est4 conformada por abogados especialistas en el derecho civil y
comercial que desarrollan sus funciones en el distrito Judicial de Lima Norte.

Dicha cantidad asciende a 56 abogados. (fuente: trabajo de campo).

La poblacion estd conformada por Médicos del Hospital Savogal, dicha cifra
asciende aproximadamente a 220 abogados (fuente: trabajo de campo).

Tabla 3.
Pacientes que han denunciado mala praxis de los médicos

Afos Nro. de
Negligencias
Denunciadas

2014 223
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2013 240
2012 314
2011 190
2009 149
TOTAL 1003

Nota. Tomado de Defensoria del Pueblo

1.6.3.2. MUESTRA

La muestra esta conformada por 56 abogados especialistas en el derecho civil y

comercial que desarrollan sus funciones en el distrito Judicial de Lima Norte.

La muestra esta conformada por 56 Médicos del Hospital Savogal.

1.6.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
1.6.4.1. TECNICAS

Las técnicas que se emplearon para realizar el trabajo de investigacion fueron:

e Encuestas

e Observacion

1.6.4.2. INSTRUMENTOS

Entre los instrumentos que se utilizaron para el desarrollo del trabajo de

investigacion se encuentran los siguientes:

e Fichas de Encuesta

e Fichas de observaciéon

1.6.5. JUSTIFICACION, IMPORTANCIA Y LIMITACIONES DE LA
INVESTIGACION
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1.6.5.1. JUSTIFICACION

La presente tesis se justifica por lo siguiente: El desarrollo de un fondo de
reparacion permitira brindar el resarcimiento oportuno a las victimas de una mala
praxis de los profesionales, técnicos, auxiliares asistenciales de salud sea cual

fuera el vinculo laboral.

Este fondo pagara a los usuarios de los servicios de salud, una indemnizacion
como consecuencia de las negligencias médicas que ocasionen lesiones
corporales, invalidez o muerte, y que ocurran mientras se reciba atencién médica

por profesionales, técnicos y auxiliares asistenciales de la salud.
1.6.5.2. IMPORTANCIA

Muchos pacientes hasta hoy esperan una reparacion que permita recibir un
tratamiento especializado y vivir dignamente después de un dafo irreparable.
Las soluciones, segun los especialistas, deben partir desde el Estado creando

un fondo para responder ante estos casos.

Como vemos, resulta impostergable que se establezca algun tipo de fondo que
cubra los dafios generados por los profesionales de salud, a fin de garantizar
que los afectados o sus familiares tengan algun tipo de reparacion eficaz y

oportuna.
1.6.53. LIMITACIONES

No existen limitaciones, tanto en el plano tecnolégico como econoémico, asi
también no hay inconvenientes en cuanto al acceso a la informacion que pongan

en riesgo el desarrollo del proyecto.
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CAPITULO Il - MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Con relacion a la tematica estudiada, se ha procedido a investigar las
publicaciones existentes, consultando fuentes de informacién primaria,
secundaria. Al respecto, no se ha encontrado ninguna tesis que aborde bajo el
mismo enfoque la relacion de las dos variables involucradas, en consecuencia

se da testimonio de la autenticidad de este trabajo.

2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. FONDO

Un fondo es una cantidad de dinero que se reserva para un fin determinado.*
2.2.1.1. FONDO DE REPARACIONES

Los fondos de reparaciones se obtendran de los recursos fiscales, un pequefio
porcentaje del sueldo de los galenos, aportes del sector privado y los

rendimientos que dichos recursos generan.
2.2.1.2. CONTINGENCIAS CUBIERTAS Y PRESTACIONES

El fondo de reparaciones es un instrumento que persigue un fin determinado:

ahorrar para el garantizar el resarcimiento adecuado de las personas que hayan

! TheFreeDictionary,com. (2015). Fondo. Recuperado de http://es.thefreedictionary.com/fondo
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sido victima de una negligencia médica, de tal forma que una de sus principales
caracteristicas diferenciadoras frente a otros productos de inversion es la falta

de liquidez. No se podra disponer del ahorro salvo en los supuestos previstos.
2.2.1.3. FORMA DE PAGO DEL FONDO DE REPARACIONES

La indemnizacidn debera pagarse sin investigacion ni pronunciamiento previo
de autoridad alguna, a sola demostracion de la ocurrencia y de las
consecuencias que haya sufrido el usuario de los servicios de salud,
independientemente de la responsabilidad del profesional de la salud, técnicos y

auxiliares asistenciales de la salud.
2.2.1.4. RECURSOS DEL FONDO DE REPARACIONES

Los recursos del fondo de reparaciones para garantizar el resarcimiento
adecuado de las personas que hayan sido victima de una negligencia médica se
obtendran de los recursos fiscales, un pequefio porcentaje del sueldo de los

galenos, aportes del sector privado y los mismos ingresos que genere el fondo.

2.2.2. NEGLIGENCIAS MEDICAS

La negligencia médica, también conocido como mal practica médica, es un
término que aplica a ciertos individuos que trabajan en el campo de asistencia
meédica: en particular, el término se refiere a médicos, e instituciones médicas

como los hospitales que son responsables del dafio de un paciente.

El dafio ocurre cuando el paciente es tratado inexactamente o cuando un médico
u hospital se separan de lo que es considerado cuidado razonable del paciente.
Cuando un paciente es herido debido al mal cuido o inadecuado, ellos pueden
demandar al médico o al hospital por negligencia médica un término que significa

literalmente, la practica mala o pobre.

En esencia, la negligencia médica tiene como resultado la herida de un individuo,
ya sea que la herida haya sido intencionada o no. Cuando se trata de negligencia

meédica es muy poco probable que el médico o el hospital pensaran en herir al
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individuo, pero, sin embargo resulto una herida. Las heridas pueden ser el
resultado de una falta de cuidado adecuado, una falta de cuidado apropiado, o
un error que ocurre durante el proceso del cuidado de un paciente. Cualquiera
gue sea el caso, al final el paciente es atascado tratando con una herida, a veces
una herida de por vida y ellos merecen y a menudo buscan compensacion para

su dolor y sufrimiento.

Existen leyes diferentes que gobiernan demandas por negligencias médicas y el
proceso de demandar a un médico o un hospital por negligencia puede ser una
larga e intimidante tarea. Los individuos que estan considerando una demanda
por negligencia médica deben investigar un tiempo todo lo que involucra en tal
demanda de prepararse para la tarea en mano. También, cualquier individuo
interesado en la clasificacién de una demanda de negligencia médica encontrara

a si mismo necesitado de abogados calificados en negligencia médica.
2.2.2.1. TIPOS DE NEGLIGENCIA MEDICA

Hay muchas maneras diferentes que ocurre la negligencia médica. Aln mas,
muchos casos médicos de negligencia se centran en campos médicos
diferentes. El concepto mas mal entendido de la negligencia médica es que
muchos individuos creen que ese asunto sélo pertenece a la cirugia y errores
hechos por el cirujano. Este no es el caso: muchos asuntos de negligencia
surgen de varios errores diferentes que pueden ocurrir y poder causar

subsiguientemente un dafio o la pérdida individual.

Algunos pacientes, desafortunadamente, son mal diagnosticados por su médico
o un hospital. Si un paciente recibe el diagndéstico equivocado ellos también
reciben el plan equivocado de tratamiento. Una diagnosis equivocada puede
tener como resultado a un paciente que sufre innecesariamente o puede tener
como resultado la muerte. Los pacientes y las familias de pacientes pueden
buscar alguna forma de compensacion por sufrir o pérdida debido a diagnosis

equivocado, con la ayuda de abogados calificados por negligencia médica.

Los errores pueden y suceden durante la cirugia también. Los cirujanos son

humanos y, desafortunadamente, capaz de cometer errores. Tales errores
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pueden causar que el paciente sufra innecesariamente 0 en casos peores, la
muerte puede resultar. Los anestesidlogos también pueden hacer errores

fatales, causandole herida al paciente o a veces la muerte.

Si un paciente es prescrito un tipo equivocado de medicina o la dosis equivocada
de medicina, pueden haber consecuencias graves. Las reacciones alérgicas
pueden causar que la muerte de un paciente y las interacciones perjudiciales de
droga también puedan ocurrir. Otra vez, esta es una forma de negligencia médica
y el paciente o la familia del paciente pueden calificar para la compensacién por

sufrimiento y pérdida.

Es importante darse cuenta de la diferencia entre riesgo y negligencia. Al igual
gue con cada procedimiento o tratamiento, un paciente encara varios riesgos.
Tales riesgos son definidos generalmente por el médico o el hospital mucho
tiempo antes que el paciente es tratado. La negligencia es un error que es
completamente evitable mientras que los riesgos no son enteramente evitables

y son sélo algo que puede ser minimizado tomando ciertas precauciones.
2.2.2.2. EL ASEGURAMIENTO DEL MEDICO

Los avances de la medicina, contrastan con el notable incremento de las
demandas y denuncias de pacientes insatisfechos en la busqueda de un
resarcimiento econémico y social pues, poner todos los medios al alcance del
paciente para intentar paliar su enfermedad, empieza a no ser suficiente: ahora

se busca la garantia en el resultado.

El resultado de las demandas por responsabilidad que termina en la condena del
médico ha aumentado considerablemente seglin podemos apreciar en la

siguiente tabla.
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Tabla 4.
Pacientes que han denunciado mala praxis de los médicos

Afos Nro. de
Negligencias
Denunciadas

2014 223
2013 240
2012 314
2011 190
2009 149
TOTAL 1003

Nota. Tomado de la Defensoria del Pueblo

De aqui nace la verdadera necesidad de contratar un seguro de responsabilidad

civil como medida de atenuacién al impacto contra el patrimonio de los médicos.

En este sentido, no se debe buscar s6lo una péliza que garantice una serie de

amparos para las actuaciones profesionales, sino un completo paquete que se

adapte a las necesidades, y que tengan como objeto fundamental crear

seguridad en el ejercicio de la profesiéon médica.

Para determinar qué es el aseguramiento médico es conveniente precisar

algunos aspectos:

Medicina: Es la ciencia, arte y profesion que reune el conjunto de
conocimientos y procedimientos organizados de acuerdo con el método
cientifico que permite aplicarse para la promocion de la salud, prevencién,
diagnéstico de la enfermedad; terapeuta y rehabilitacion del ser humano
y mejorar los patrones de vida de la colectividad, y su entorno, en el
contexto del proceso salud, enfermedad y muerte.

Ejercicio de la medicina: Aplicacion de medios y conocimientos cientificos,
saberes y disciplinas cuyo fin es la promocion de la salud, y la prevencién,
diagnostico de la enfermedad; tratamientos y rehabilitacion del enfermo
desde el punto de vista biolégico, mental y social mediante actividades y
actos médicos ejecutados por personal idéneo debidamente capacitado
para tal fin conforme a su formaciébn de pregrado y/o postgrado y

adecuado a las necesidades sociales del pais. Este puede ser
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independiente, institucional, publico, y privado; y puede ser ejecutado
individualmente o por equipos de salud. ElI campo del trabajo médico-
asistencial puede ser general o especializado.

e Acto médico: Conjunto de acciones producto de los conocimientos y
meétodo cientifico que constituyen la medicina, se aplican por él médico
autorizado para ejercerla, se orienta a la promocion de la salud y la
prevencion, diagnoéstico, tratamiento y rehabilitacion de la enfermedad.

e Meédico: El médico es la persona a quien legalmente se le ha otorgado el
titulo de médico previa formacion a nivel universitario y quien se
compromete a ejercer su profesién con principios humanisticos, éticos y
cientificos. EI médico se compromete a utilizar todos los medios a su
alcance para efectuar el acto médico con apoyo en sus conocimientos, su
adiestramiento técnico y su diligencia y responsabilidad para mantener la
salud y tratar o aliviar los efectos de la enfermedad, previa informacion de

los posibles riesgos y complicaciones inherentes al acto médico.

El seguro de responsabilidad médica cubre la responsabilidad profesional del
asegurado derivada del ejercicio de su profesion médica, y la de sus empleados
que ejerzan una profesion médica, médica auxiliar, o farmacéutica, y que por su
culpa, ya sea por negligencia o impericia, causen dafios corporales o inclusive la

muerte a sus pacientes.

Asi mismo, ampara la responsabilidad civil legal por los dafios que causen a
terceros en sus bienes o en sus personas, que se deriven por el uso, posesion o
mantenimiento de inmuebles, de aparatos y tratamientos médicos con fines de
diagnéstico o terapéutica, y de equipos de medicina nuclear y materias

radioactivas empleados para el desarrollo de dichas actividades médicas.

También ampara los gastos de defensa si es presentada una demanda en contra
del asegurado, como por ejemplo las primas por fianzas judiciales en garantia
del pago de las sumas reclamadas, asi como, el pago de las cauciones o de las
primas de las fianzas que deban otorgarse como caucion para que alcance su
libertad preparatoria, provisional o condicional durante un proceso penal o civil,

gue se siga en su contra.
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El Seguro de Responsabilidad Civil para Profesiones Médicas, esta dirigido a
meédicos titulados de cualquier especialidad, asociaciones, institutos y grupos de

colegios médicos.

En los dltimos afios se ha presentado un incremento en las demandas, pero
estas no estan directamente relacionadas con la existencia de un Seguro sino
con el progreso social, médico y juridico que desde hace algun tiempo se viene
poniendo de manifiesto. Social porque el paciente no se resigna ya a los
problemas de salud y ve con mas certeza la posibilidad de reclamar por los
perjuicios sufridos, y de obtener por ello una compensacion econémica en el
caso de que se pruebe la ocurrencia del dafio; progreso médico porque la
proteccion a la salud cuenta cada vez con técnicas mas complejas y sofisticadas,
pero también peligrosas que, por una parte, propician una exigencia quizas
excesiva de los pacientes en este progreso y, por otra, generan mayores riesgos,
a lo que habria que afadir que el progreso técnico ha desdibujado la relacion
humana entre profesional y paciente, desapareciendo la figura del profesional,
cada vez mas considerado como un técnico; y progreso juridico, ya que la
responsabilidad del profesional médico no se basa solo en la negligencia o mala
practica sino en la contravencién de los derechos de los pacientes positivizados

juridicamente.

2.2.3. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

2.2.3.1. ANTECEDENTES

Los antecedentes sobre la responsabilidad civil extracontractual en nuestro
derecho data del Cddigo Civil de 1852, que adopta el principio de culpa como
base para la determinacion de culpa, la culpa debe ser demostrada por el
demandante; en el Cadigo Civil de 1936 mantuvo igual la teoria de la culpa y en
nuestro actual Cédigo Civil de 1984 la responsabilidad civil extracontractual se
encuentra regulada en el Libro VII, Fuente de Obligaciones Seccién Sexta, tanto

como responsabilidad objetiva como subjetiva.
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AGUILA GRADOS y CAPCHA VERA sefala que “la responsabilidad esta
referida al aspecto fundamental de indemnizar los dafios ocasionados a la vida
de relacion de los particulares, bien se trate de dafios producidos como
consecuencia del incumplimiento de una obligacion voluntaria, principalmente
contractual, o bien se trate de dafos que sean el resultado de una conducta sin

gue exista entre los sujetos ningun vinculo de orden obligacional.

Cuando el dafio se produce sin que exista ninguna relaciona juridica previa entre
las partes, o incluso existiendo ella, el dafio es consecuencia, no del
incumplimiento de una obligacion voluntaria, sino simplemente del deber juridico
genérico de no causar dafio a otro, nos encontramos en el ambito de la

denominada responsabilidad extracontractual”.

En consecuencia podemos afirmar que la responsabilidad civil extracontractual

es un deber juridico general de no hacer dafio a nadie.

Los criterios de informacién en materia de responsabilidad civil extracontractual

se proyectan bajo tres criterios de informacion:

a) La Responsabilidad Subjetiva; contemplada en el art. 1969 del CC, siendo
sus elementos:
e La determinacion de la culpa por accion u omision.

e La determinacion del dolo por accién u omision.

b) La Responsabilidad Objetiva, La responsabilidad por el empleo de cosas
riesgosas o actividades peligrosas; contemplado en el Art. 1970 CC, no
se requiere que medie una conducta dolosa o culposa, basta que exista
un nexo causal entre el desarrollo de la actividad peligrosa con el dafio

causado al agraviado a consecuencia de dicha actividad.

2.2.3.2. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL

“‘De acuerdo a los articulos 1969, 1970 y 1985 del Cdédigo Civil, para la

procedencia de la responsabilidad civil extracontractual, deben concurrir los
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siguientes requisitos: a) la antijuridicidad de la conducta, b) el dafio causado, c)
la relacion de causalidad entre el hecho generador y el dafio producido y, d) los

factores de atribucion.
2.2.3.3. LA ANTIJURIDICIDAD

Es 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.

Las conductas que pueden causar dafios y dar lugar a una responsabilidad civil

pueden ser:

a. Conductas Tipicas.- Cuando estan previstas en abstracto en supuestos
de hecho normativo. Es decir la conducta contraviene una norma.

b. Conductas Atipicas.- Aquellas que no estan reguladas en normas legales,
pero vulneran el ordenamiento juridico. La conducta contraviene valores

y principios.

La antijuridicidad genérica es aceptada en el ambito de la responsabilidad

extracontractual, porque incluye las conductas tipicas y atipicas.
Nace la obligacion de indemnizar cuando se causa dafio a otro u otros mediante:

un comportamiento no amparado en el derecho,
por contravenir una norma de caracter imperativo,

por contravenir los principios que conforman el orden publico o

o o o

las reglas de convivencia social que constituyen las buenas costumbres.

Resulta evidente que siempre es necesaria una conducta antijuridica o ilegitima

para poder dar nacimiento a la obligacién de indemnizar.

Se entiende, entonces, que la antijuridicidad es toda manifestacion, actitud o
hecho que contraria los principios basicos del derecho, por lo cual el autor del
dafio no seré responsable si la conducta realizada se efectu6 dentro de los

l[imites de lo licito.
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Ejemplo:

No existe responsabilidad civil en los casos de dafios causados en el ejercicio
regular de un derecho, pues se trataria de dafios producidos dentro del ambito
de lo permitido por el sistema juridico: pueden ser supuestos autorizados o

justificados por el ordenamiento juridico.

En el @mbito de la responsabilidad no rige el criterio de la tipicidad en materia de
conductas que pueden causar dafios y dar lugar a la obligacién legal de
indemnizar, sino que dichas conductas pueden ser tipicas en cuanto se
encuentre prevista en abstracto en supuestos legales, la produccion de las
mismas viole o contravenga el ordenamiento juridico. Este amplio concepto de
antijuridicidad es reconocido por la responsabilidad extracontractual, pues en ella
no se encuentran predeterminadas las conductas, por lo cual se entiende que
cualquier conducta sera susceptible de dar lugar a una responsabilidad civil en
la medida que se trate de una conducta ilicita que cause dafio.
En cambio en la responsabilidad contractual la antijuridicidad debe ser siempre
tipica, ya que es consecuencia de un incumplimiento, cumplimiento tardio o
defectuoso de una obligacion, por tanto la conducta que puede dar lugar a una

indemnizacién son siempre conductas tipificadas legalmente.
e Clases de hechos antijuridicos

a. Hecho ilicito. Son todas aquellas acciones u omisiones que son
contrarias al ordenamiento juridico. TORRES VASQUEZ sefiala que la
ilicitud se deduce del Art. V del Titulo Preliminar del Codigo Civil que
dispone que “es nulo el acto juridico contrario a las leyes imperativas que
interesan al orden publico y a las buenas costumbres” sefialando que la
distincién entre lo licito o ilicito se debe mas que a la naturaleza voluntaria
del acto, a la naturaleza de las consecuencias. La acepcion subjetiva de
ilicitud es acogida en el Codigo Civil al regular la responsabilidad civil
contractual y extracontractual. Con relacion a la responsabilidad civil
extracontractual la obligacion de indemnizar surge, no del incumplimiento

de una obligacién juridica preexistente, sino del mero hecho de haberse
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causado el dafo, la relacion juridica nace recién con el dafio causado. Y

establece los elementos de la ilicitud:

e |a voluntariedad del acto

e lareprobacion del ordenamiento juridico

e doloy culpa

Nuestro ordenamiento juridico establece como responsabilidad subjetiva”
aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro estd obligado a
indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su
autor” (Art. 1969 C.C).

Podemos afirmar que es doloso cuando contraviene un deber y el culposo
cuando ha sido realizado sin voluntad de causar dafio por negligencia

(descuido, imprudencia, impericia).

La responsabilidad subjetiva es el principio rector de la responsabilidad
extracontractual, pero admite también una responsabilidad objetiva en su
Art. 1970 “Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el
ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafio a otro esta

obligado a repararlo”.

A efectos de no caer en confusion es necesario marcar diferencias en

relacion a la responsabilidad penal:

El proceso penal nacional, regulado por el Cédigo de Procedimientos
Penales, acumula obligatoriamente la pretension penal y la pretension

civil. El objeto del proceso penal, entonces es doble, el penal y el civil.

Asi lo dispone categéricamente el Art. 92 del Cédigo Penal “La reparacion
civil se determina conjuntamente con la pena”, y su satisfaccion, mas alla
del interés de la victima — que no ostenta la titularidad del derecho de
penar, pero tiene el derecho a ser reparada por los dafos y perjuicios que
produzca la comision de un delito — debe ser instado por el Ministerio

Publico, tal como lo prevé el articulo 1 de su Ley Orgénica.
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El objeto civil se rige por los articulos 54° al 58°, 225.4, 227 y 285 del
Caodigo de Procedimientos Penales y los articulos 92 al 101 del Codigo
Penal — este Gltimo precepto remite, en lo pertinente, a las disposiciones
del Cédigo Civil “la reparacion civil se rige, ademas, por las disposiciones

pertinentes del Cadigo Civil”.

A partir de esas normas, nuestro proceso penal cumple con una de sus
funciones primordiales, la proteccion de la victima y el aseguramiento de
la reparacion de los derechos afectados por la comision de un delito en
cuya virtud garantiza “(...) la satisfaccion de intereses que el Estado no

puede dejar sin proteccion”.

La reparacién civil, que legalmente define el ambito del objeto civil del
proceso penal esta regulada por él articula 93° del Codigo Penal, desde
luego, presenta elementos diferenciadores de la sancién penal, existen
notas propias, finalidades y criterios de imputacion distintos entre la
responsabilidad penal y responsabilidad civil, aun cuando comparten un
mismo presupuesto: El acto ilicito causado por un hecho antijuridico, a
partir de la cual surgen las diferencias respecto de su regulacion juridica
y contenido entre el ilicito penal y el ilicito civil. Asi las cosas, se tiene que
el fundamento de la responsabilidad civil que origina la obligacion de
reparar, es la existencia de un dafio civil causado por un ilicito penal, el
que obviamente no puede identificarse con “ofensa penal” — lesién o
puesta en peligro de un bien juridico protegido, cuya base se encuentra
en la culpabilidad del agente (la causa inmediata de la responsabilidad
penal y la civil ex delito infraccion/dafio, es distinta); el resultado dafioso
y el objeto sobre el que recae la lesion son distintos.
Desde la perspectiva del dafio civil debe entenderse como aquellos
efectos negativos que derivan de la lesion de un interés protegido, lesiéon

gue puede originar consecuencias patrimoniales o extrapatrimoniales.

Una concreta conducta puede ocasionar tanto dafios patrimoniales que
consisten en la lesion de derechos de naturaleza econdmica, que debe
ser reparada, radicada en la disminucion de la esfera patrimonial del
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dafiado y en el no incremento del patrimonio dafiado o ganancia
patrimonial neta dejada de percibir -menoscabo patrimonial; como dafios
extrapatrimoniales circunscrita a la lesibn de derechos o legitimos
intereses existenciales — no patrimoniales — tanto en las personas
naturales como juridicas — se afectan como acota ALASTUEY DOBON,
bienes inmateriales del perjudicado, que no tienen reflejo patrimonial

alguno.

En consecuencia no es procedente, el que se constituya en parte civil en
el proceso penal, no puede solicitar la reparacion en la via civil, puesto
gue en el proceso penal se tramita acumulativamente la reparacion civil.
La reparacion civil fijada en la via penal surte efectos sobre el agraviado

que se constituy6 en parte civil.

La reparacion civil no es diferente de la indemnizacion, pero es mas
amplia pues incluye a la indemnizacion por dafios y perjuicios y ademas
la restitucion del bien o el pago del valor cuando la restitucion no es
posible.

El plazo de prescripcidn dispuesto en él articula 100° del Cédigo Penal no
afecta el plazo de prescripcion extintiva de la accion en materia civil, pues
este plazo no corre mientras no se extinga la accion penal, lo cual no
quiere decir que prescrita la accion penal se compute a partir de ahi el
plazo de dos afios de la prescripcién de la accién civil.

El hecho abusivo. En torno al hecho abusivo se han desarrollado una
serie de discusiones teoricas, las han intentado de precisar los criterios
que los analistas de la responsabilidad civil deben de tener en cuenta para
establecer cuando estamos ante un hecho de tal naturaleza.
En el desarrollo de estos derechos observamos que el titular puede tener
dos actitudes anormales, que se excedan de los limites de la funcionalidad
del derecho, lo que implica “ir un mas alla” que dara lugar a perjuicios a

otro particular.
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Ejemplo: El propietario de un bien inmueble tiene derecho a usar, disfrutar,
disponer y reivindicar dicho bien, en ejercicio de ese derecho este
propietario decide derrumbar su inmueble para construir otro, utilizando
una tractor conducido por el mismo sin ser experto en ello, por lo que
ocasiona dafos a los inmuebles colindantes, se demuestra que se ha

excedido de su derecho que posee sobre su propiedad.

c. El hecho excesivo. Para muchos tratadistas el hecho excesivo no debe
ser regulado en forma independiente del hecho abusivo, dado que ambos

responden a una logica idéntica.

2.2.3.4. EL DANO

Es 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.
Causas de justificacion del hecho dafiino

Nuestra legislacién prevé como causa de exoneracion de responsabilidad en el
ejercicio regular de un derecho, la legitima defensa y el estado de necesidad.

El ejercicio regular de un derecho.- Para Juan ESPINOZA tiene su origen en la
antigua formula romana “qui suo iure utitur neminem laedit”. Asi el que viola un
hecho ajeno en el ejercicio de su propio derecho no actda antijuridicamente vy,
por ende, ninguna responsabilidad le incumbe por los dafios que pudiere

ocasionar.

La legitima defensa.- Esta figura se inspira en el principio enraizado de la
conciencia social y juridica, por lo cual toda persona puede defenderse del
peligro que exista de agresion, cuando no haya manera de contar con la
tempestiva y adecuada intervencion de 6rganos competentes del ordenamiento.

Tiene como caracteristicas:

e El peligro debe ser actual.
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e El peligro debe amenazar un interés directo y plenamente tutelado por
el derecho.

e La amenaza debe ser injusta

e Elrecurso de defensa debe ser necesario e inevitable

e Lareaccién debe ser proporcional a la agresion.

Estado de Necesidad.- Suele ser definido como el sacrificio del bien
juridicamente inferior a favor de un juridicamente superior, frente a un estado de

peligro inminente.

Segun el articulo 1971° inc. 3) del Cédigo Civil se establece que no hay
responsabilidad “(...) en la perdida, destruccién o deterioro de un bien por causa
de la remocion de un peligro inminente, producidos por estado de necesidad,
gue no exceda lo indispensable para conjurar el peligro y siempre que haya
notoria diferencia entre el bien sacrificado y el bien salvado. La prueba de la

perdida, deterioro o destruccion del bien es de cargo del liberado del peligro”
Requisitos del dafio

Todo dafio a efectos de ser indemnizado debe ser cierto, esto implica que quien
alegué haber sufrido un dafio debe demostrar su ocurrencia, tal como lo exige
ademas nuestra legislacion, ya en el plano procesal, asi el Art. 424° del Codigo
Procesal civil hace referencia a los fundamentos de hecho, de derecho y a los

medios probatorios.

Doctrinariamente se exige que el dafio sea cierto o real, esto es, efectivo. El dafio
futuro también es indemnizable, en la medida que sea real, esto es, que
necesariamente se tenga que producir. En cambio el dafio eventual no es
indemnizable porque no es cierto, se entiende por dafio eventual al hipotético,

fundado en suposiciones.

El dafio indemnizable debe ser directo, debe provenir directamente del hecho del
autor o del incumplimiento de una obligacion contractual. El dafio indirecto no se
indemniza jamas porgue no existe nexo causal entre el incumplimiento o el hecho

dafoso por un lado, y el dafio por el otro.
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Finalmente el dafio moral es indemnizable en ambas responsabilidades
entendiéndose por tal a toda molestia, angustia, dolor o sufrimiento de la victima,
aunque no tenga una apreciacion pecuniaria.
Cabe senalar que en la responsabilidad civil extracontractual los dafios
imprevistos no se indemnizan jamas: “la previsibilidad de los dafios no tiene
cabida en la responsabilidad delincuencial o culposa, puesto que al ejecutarse el
hecho dafioso no existe un vinculo juridico previo que ligue al dafiador con la

victima.
Los requisitos son:
a. Afectacion personal del dafio

En todo supuesto indemnizatorio se verifica la existencia de una relacién
entre el sujeto responsable y la victima, siendo esta ultima la llamada a
solicitar la reparacion por haberse perjudicado su interés.
La presente necesidad se complementa con la exigencia establecida en
el Art. 424 del Cédigo Procesal Civil de identificar al sujeto demandante y
al demandado, es decir en correspondencia que en materia procesal esta

considerada como una condicidén de accion.

El dafio se va concebir como el menoscabo de un interés, diferenciandolo
con el bien juridico que es concretamente afectado, por ende, la victima
no necesariamente va ser el afectado en forma concreta, sino también

cuyo interés se ve perjudicado.
b. Que el dafio sea injusto

Hacemos referencia con este requisito a que el dafio debe haberse
producido por efectos de un hecho generador de un supuesto de
responsabilidad civil, en otras palabras un dafio cuya realizacion no sea

“justificada” por el ordenamiento juridico.
C. Subsistencia del Dafo:

Que no haya sido indemnizado con anterioridad.
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Para solicitar y obtener una indemnizacion, el interés dafiado es reparar,

no debe haber sido objeto de un resarcimiento previo que haya dado lugar

a su satisfaccion, puesto que permitir su indemnizaciébn se estaria

incurriendo en un supuesto de enriquecimiento indebido al considerarse

gue se pago doblemente por un mismo concepto.

d.

Certeza

Analizdndose dos aspectos de la certeza:

Una certeza ldgica y una certeza factica, este requisito esta relacionado,

e implica una seguridad en cuanto a su existencia y que haya irrumpido a

la realidad actual, dafio que recién se hace patente en virtud al accionar

del sujeto pasivo u obligado.

Clasificaciéon del dafio

El dafo se clasifica en:

a.

Dafio patrimonial

Viene a ser la lesion de derechos de naturaleza econémica o material que

debe ser reparado, por ejemplo: la destruccion de una computadora.

Se clasifica a su vez en:

Dafio emergente. Viene a ser la pérdida patrimonial como
consecuencia de un hecho Iilicito, implica siempre un
empobrecimiento, comprende tanto los dafios inmediatos como los
dafos futuros, pues no siempre las consecuencias van a ser
inmediatas. Es en consecuencia la disminucion de la esfera
patrimonial. Ejemplo: la factura de los medicamentos a
consecuencia de una intervencion quirargica, el costo de las

terapias de rehabilitaciébn que son gastos inmediatos y futuros.

Lucro Cesante. Se entiende como ganancia dejada de percibir o el
no incremento en el patrimonio dafiado, mientras que en el dafo

emergente hay empobrecimiento en el lucro cesante hay un
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impedimento de enriquecimiento legitimo. Por ejemplo, a
consecuencia de una defectuosa intervencion quirdrgica el
agraviado no podra seguir trabajando, por lo que esta dejando de
percibir ganancias que normalmente hubiera obtenido.

Dafio extrapatrimonial

Viene a ser el dafio ocasionado a la persona en si misma, dentro de la

cual se encuentra el dafio moral y a la persona.

Dafio moral. Es el dafio no patrimonial que se entiende como una
lesion a los sentimientos de la victima y que produce un gran dolor,
afeccion o sufrimiento, ejemplo la pérdida de un ser querido como
consecuencia de un accidente de transito con consecuencia fatal.
Es la lesibn o cualquier sentimiento considerado socialmente

legitimo.

Existen dos grandes problemas con referencia al dafio moral como

acreditarlo y como cuantificarlo.

La jurisprudencia asume que en los casos de fallecimiento de una
persona, el conyuge y los hijos sufren necesariamente un dafio

moral.

Respecto a cuantificarlo si bien no existe una suma de dinero que
pueda reparar la pérdida de un ser querido, él articulo 1984 expresa
gue el monto indemnizatorio debe ir acorde con el grado de
sufrimiento de la victima y la manera como ese sufrimiento se ha

manifestado en la situacion de la victima y su familia en general.

Dafio a la persona. Viene a ser el dafio que lesiona a la persona en
si misma estimada como un valor espiritual, psicologico, inmaterial.
Afecta y compromete a la persona en cuanto en ella carece de

connotacion econémica-patrimonial.
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Ambas categorias de dafio patrimonial y extrapatrimonial estan referidas
tanto a la responsabilidad contractual y extracontractual. En cuanto a las
diferencias de matiz de regulacion legal, el sistema juridico nacional en lo
gue respecta al dafio extracontractual, ha consagrado legalmente en el
articulo 1985 del Codigo Civil el criterio de reparacion integral de los
dafios, a diferencia del ambito contractual, en el cual solo se reparan o

indemnizan Unicamente dafos directos segun dispone el articulo 1321.

2.2.3.5. NEXO CAUSAL O RELACION CAUSAL

Podemos definirla como el nexo o relacion existente entre el hecho determinante
del dafio y el dafo propiamente dicho, es una relacion de causa efecto, esta
relacion causal nos permitirA establecer hechos susceptibles de ser
considerados hechos determinantes del dafio, cual es aquel que ocasiono el
dafio que produce finalmente el detrimento, asi como entre una serie de dafios
susceptibles de ser indemnizados los cuales mereceran ser reparados. Nuestra
legislacién hace uso del criterio adoptado en la teoria sobre la relacién causal,
plasmada en nuestro Cédigo Civil vigente, y esta presente también en nuestra

jurisprudencia.

Es necesario que entre el incumplimiento (responsabilidad contractual) o el
hecho dafioso (responsabilidad extracontractual), por una parte, y el dafio o
perjuicio por otra, medie una relacibn de causalidad: que el dafio sea
consecuencia inmediata y directa del incumplimiento o del hecho dafioso. Es
precisamente por falta de nexo que el dafio indirecto no se indemniza.
Este requisito general se presenta tanto en la responsabilidad contractual y
extracontractual, la diferencia reside que mientras en el campo extracontractual
la relacion de causalidad debe entenderse segun el criterio de la causa
adecuada, en el &mbito contractual la misma debera entenderse bajo la Optica
de la causa inmediata y directa, aunque finalmente ambas teorias nos llevan al

mismo resultado, es necesario precias en qué consiste cada una de ellas.
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a. Causalidad adecuada. Recogida por la Responsabilidad Civil
extracontractual. Para que una conducta sea adecuada de un dafio es

necesario que concurran dos aspectos:

a. Un factor in concreto, debe entenderse en el sentido de una
relacion de causalidad fisica o material, lo que significa que en los hechos
la conducta debe haber causado dafio, es decir, el dafio causado debe
ser consecuencia factica o material de la conducta antijuridica del autor.
Sin embargo, no basta la existencia de este factor, pues es necesaria la

concurrencia del,

b. Factor in abstracto para que exista una relacion de causalidad
adecuada, este factor se entiende como la conducta antijuridica
abstractamente considerada, de acuerdo a la experiencia normal y
cotidiana, es decir segun el acontecimiento ordinario de los
acontecimientos debe ser capaz de producir dafio, si la respuesta es
negativa, no existird una relacion causal, aun cuando se hubiere cumplido

con el factor in concreto.

En consecuencia es necesaria la concurrencia de los factores para que

se configure una relacion de causalidad adecuada.

b. Causa directa. Por la cual se llama causa solamente a aquella de las
diversas condiciones necesarias de un resultado que se halla
temporalmente mas proxima a esta, las otras seran solamente

condiciones.

Se afirma que en materia de responsabilidad civil extracontractual o
aquiliana se acoge la teoria de la causa adecuada (art. 1985 CC) y en
inejecucion de obligaciones se asume la teoria de causa préoxima (art.
1321 CC).

La relacion de causalidad, ademas, presenta otras figuras y supuestos

gue se presentan en torno a este aspecto fundamental de la
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responsabilidad civil, tales como la fractura causal o causa ajena, la de la

concausa y la de pluralidad de causas.

Fractura causal. Elimina la responsabilidad subjetiva si ha mediado caso
fortuito o hecho determinante de tercero o hecho determinante de la
victima, nos encontramos ante una ausencia de culpa por parte del
aparente causante. Por lo cual si el presunto autor prueba que han
mediado las circunstancias antes mencionadas, no serd obligado a la

reparacion del dafio.

La fractura causal se configura cada vez que un determinado supuesto
presenta un conflicto entre dos causas o conductas sobre la realizaciéon
de un dafo, el cual sera resultado de una de las conductas.
En todo supuesto de fractura causal una de las conductas o causas habra
producido el dafio, y la otra habra llegado a causarlo justamente por haber

sido consecuencia de la otra conducta.

Las conductas que no han llegado a causar dafio se denominan causa
inicial mientras que la conducta que si llegd a causar el dafio se denomina
causa ajena. Todo supuesto de fractura implica, un conflicto entre la causa
ajenay la causa inicial, siendo el dafio consecuencia de la causa ajenay

no existiendo ninguna relacion de causalidad respecto de la causa inicial.

Significa entonces que la causa ajena es un mecanismo juridico para
establecer que no existe responsabilidad civil a cargo del autor de la causa
inicial justamente por haber sido el dafio consecuencia del autor de la
causa ajena. Por lo cual cada vez que se intente atribuir a un sujeto una
responsabilidad civil extracontractual por la supuesta produccion de un
dafo, este tendréa la posibilidad de liberarse de la responsabilidad si logra
acreditar que el dafio causado fue consecuencia no de su conducta, sino
de una causa ajena (es decir de otra causa), la cual puede ser el hecho
determinante de un tercero o del propio hecho de la victima, o bien un

caso fortuito o de fuerza mayor.
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El articulo 1972 del CC describe los tres unicos tipicos de fracturas

causales que nuestra legislacién admite:

a. El caso fortuito y la fuerza mayor. “Caso fortuito o fuerza mayor es la
causa no imputable, consiste en un evento extraordinario, imprevisible
e irresistible, que impide la ejecucion de la obligacion o determina su

cumplimiento parcial, tardio o defectuoso” (Art. 1313 CC).

Conforme se evidencia la citada norma no hace diferencia entre caso

fortuito o fuerza mayor.

Doctrinariamente se entiende como caso fortuito un hecho natural que
impide el cumplimiento de una obligacion o que en materia
extracontractual genera un dafio; fuerza mayor se vincula a la
intervencion irresistible de la autoridad (acto del principe)
Fernando de Trazegnies la nocién de caso fortuito o fuerza mayor solo
es relevante en el campo de la responsabilidad objetiva, porque,
tratindose de responsabilidad subjetiva, todas las situaciones
comprendidas en el caso fortuito se hallan excluidas de tal
responsabilidad por el simple hecho que carecen de culpa. En
consecuencia la responsabilidad subjetiva solo responsabiliza a quien
tiene culpa, estos casos quedan exentos; y ya no sera necesario
hablar de caso fortuito o de fuerza mayor, porque basta demostrar la
simple ausencia de culpa para quedar libre de responsabilidad.

Dentro de nuestro ordenamiento, en ambos casos lo esencial es lo
mismo, se trata de una fuerza ajena extraordinaria, imprevisible e
irresistible. Y para todo efecto practico, nuestro ordenamiento civil
considera el caso fortuito y la fuerza mayor como conceptos analogos,
gue tienen consecuencias similares: la exoneraciébn de la

responsabilidad.

b. El hecho determinante de un tercero. Viene a ser otro caso de fractura
del nexo causal. Que no debe ser tratado como un caso de ausencia

de culpa, en este caso se debe a la liberacion de una eventual
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responsabilidad acreditando que el dafio obedeci6 a un hecho

determinante de un tercero.

La regla contenida en él articulo 1972 ha querido exonerar de
responsabilidad a quien no fue autor de un dafio, es decir liberar al
presunto agente cuando el verdadero productor del dafio fue un
tercero, lo cual no significa que cualquier hecho de un tercero exime
de responsabilidad; porque si asi fuera no habria responsabilidad
objetiva.

En realidad tanto en el caso fortuito como en el hecho determinante de
tercero son casos de fuerza mayor. La diferencia se da en que el caso
fortuito es una fuerza anénima, mientras que el hecho de un tercero y
el hecho de la victima tienen un caracter de fuerza mayor con el autor.
Este caracter de “hecho de autor” da lugar a que no se cancele la
responsabilidad extracontractual, simplemente se desplaza del
presunto causante al verdadero causante. Es un hecho determinante
gue exonera de responsabilidad a una persona en particular a quien
se le creia causante, pero no establece que no hay responsabilidad
sino que otra persona es identificada como el "autor del dafio"; y es
contra ella que se vuelve la institucion de la responsabilidad

extracontractual.

El hecho determinante de un tercero debe imponerse sobre el presunto
causante con una fuerza que aniquile su propia capacidad de accion y
para que tenga un efecto exoneratorio, tiene que revertir también las

caracteristicas de imprevisibilidad e irresistibilidad.

El hecho determinante de la victima. Previstos en el 1972 y 1973° del
Cadigo Civil

El Articulo 1972° precisa que se libera al presunto autor no cuando ha
mediado un hecho determinante de la victima sino una imprudencia de
ella, por lo que es necesario precisar que esta viene a ser el defecto

de la advertencia o prevision que debia haber puesto en alguna cosa.
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Se trata de un dafio del cual el demandado no es el autor. Pero a
diferencia del caso fortuito en el que el dafio es atribuido a un suceso
anonimo y del hecho determinante en el dafio es imputable a una
tercera persona, aqui la causa se encuentra en el hecho de la propia

victima.

En todos los casos de fractura causal debe dejarse de lado el analisis
del aspecto subjetivo del autor de la conducta de la causa inicial, pues
lo Unico relevante es que el dafio ha sido consecuencia de una
conducta o evento ajeno o distinto, ya sea un caso fortuito o fuerza

mayor, de hecho de tercero o de hecho de la propia victima.

Es decir las fracturas causales deben ser invocadas cuando se le
impute a un sujeto una responsabilidad civil por un dafio que no ha
causado, habiendo sido el mismo consecuencia de un evento o culpa
ajena, siendo que esta no guarda vinculacién alguna con la nocién de
culpabilidad, tratdndose de un asunto objetivo, referido a que conducta

0 evento es la causa del dano.

RESARCIMIENTO DEL DANO MORAL O INMATERIAL

. Breve resefia del tratamiento del dafio inmaterial o moral en el sistema

peruano.

Como advertencia inicial, es preciso recordar que para entender un sistema no

se debe pensar solo en la legislacion positiva, sino en la sociedad en su conjunto,

gue comprende su momento y circunstancias historicas, sociales, econémicas,

culturales e intelectuales.

Cdodigo Civil de 1852
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En principio, el codificador de 1852, de acuerdo a la tradicion de la época, basé
la determinacioén de la responsabilidad en el principio de la culpa?, la que no se
presume y debe ser probada, tanto en los contratos como en las obligaciones
gue nacen de delitos y cuasidelitos, aunque en algunos supuestos se aprecia

una leve introduccion a la objetivizacion de la responsabilidad.

En cuanto al dafio extrapatrimonial, en forma muy incipiente y solo para el
supuesto de injuria se establecio la posibilidad de solicitar indemnizacién: “En
caso de injurias, tiene derecho el que las recibe a pedir una indemnizacién

proporcionada a la injuria” (articulo 2022).

Con este numeral, se dio uno de los primeros pasos en la codificacion civil
peruana para introducir el dafio inmaterial, siendo interesante lo relativo a la
graduacion de la indemnizacion en forma proporcional a la ofensa o dafio sufrido,
lo que le proporciona independencia respecto del dafio patrimonial, pudiéndose
calificar y cuantificar de manera aislada y autbnoma a los dafios materiales, en

caso coexistir éstos en el caso concreto.
Cdédigo Civil de 1936

Este Cddigo, que se mantuvo dentro de la tradicion de la culpa -con algunas
excepciones-, no regulé el dafio moral contractual -la jurisprudencia lo introdujo-
, pero timidamente reconoci6 el dafio moral extracontractual en el articulo 1148:
“al fijar el juez la indemnizacion, puede tomar en consideracion el daino moral

irrogado a la victima”.

Por su novedad y forma de inclusién en la norma, inicialmente se interpreté como
posible la satisfaccion pecuniaria del dafio moral solo cuando hubiera un dafio
material que reparar, concediéndosele asi un caracter subsidiario®, a pesar de
que la Exposicion de Motivos de este Codigo, aunque laconica, las distinguia y
no establecié en modo alguno tal subsidiariedad: “No es preciso, por otra parte,

gue el dafio sea material o patrimonial. Puede tratarse de verdaderos

2 Articulo 1265.- El que celebra un contrato, no solo esta obligado a cumplirlo, sino también a resarcir los
dafios que resulten directamente de la inejecucion o contravencién, por culpa o dolo de la parte obligada.

3 REY DE CASTRO, Alberto. La Responsabilidad Civil Extracontractual. Estudio Teérico y Préctico
del Derecho Nacional y Comparado. Lima, Per(. Pag. 352.
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detrimentos morales que se traducen en dolores 0 menoscabos de ciertos bienes
inmateriales... Habra casos sin duda, en que la solucién mas indicada sea la de
dar satisfaccion a los sentimientos de la persona humana, o al perjuicio de ciertos

aspectos de bienes no materiales.”

La evolucién del tratamiento de este tipo de dafio fue iniciada a nivel de doctrina
nacional por Ledn Barandiaran, Cornejo, Solf, Rey de Castro, entre otros,
quienes coincidian en que el criterio a predominar atendia a la reparacion
independiente del dafio moral, sin necesidad de que vaya unido a una reparacién

patrimonial. La jurisprudencia asumié ese parecer, aunque no de inmediato?.

En el supuesto especifico de ruptura de esponsales también se contempld, en el
articulo 79, la indemnizacion por dafios inmateriales, al referirse a los derechos
inherentes a la personalidad del desposado perjudicado. Es de sefalar que los
esponsales crean en los desposados una obligacion moral y no juridica de
celebrar matrimonio, por lo que no puede compelerse a ninguna de las partes al
cumplimiento de dicho acuerdo. Sin embargo, el rompimiento de dicha promesa,
en forma unilateral y sin justa causa, obliga a la parte culpable a reembolsar al
otro o a terceros los gastos que hubiesen realizado de buena fe con motivo del
matrimonio, soluciéon que busca trasladar el dafio patrimonial a quien lo ha

producido, a pesar de que no resulta exigible cumplir la promesa matrimonial.

Ahora bien, como sefialamos, el articulo 79 aborda el perjuicio que sufre el
desposado en los derechos inherentes a su personalidad, por lo que se le ubica
en la esfera del dafio moral, cuyo contenido fue llenado por la jurisprudencia, que
debe estudiarse dentro del contexto historico y social en que fue emitida, lo que

en su conjunto suman las circunstancias del caso:

“(...) los esponsales tienen efectos muy graves porque obligan a renunciar a toda
otra expectativa de matrimonio con un tercero; esta situacion es mas exigente

para la mujer, quien esta obligada a guardar un absoluto alejamiento del mundo

4 Jurisprudencia nacional.- En la causa 381/1943, R.S. 6.7.43, la Corte Suprema declaré que la
indemnizacién por el dafio moral no era admisible por via de accidn, sino como consecuencia de otras
demandas. Este punto de vista no llegd a prosperar; era evidentemente restringido, admitiéndose mas
adelante acciones aisladas por dafios extrapatrimoniales.
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y preservar su honor dejando pasar los mejores dias de su juventud en la
expectativa de un compromiso. La violacion de los esponsales pactados
determina un dafio moral en la vida de la novia, cuya personalidad resulta
lesionada, dado el estrépito social que se produce a raiz de un apartamiento

inmotivado®.
Cadigo Civil de 1984

El vigente Cadigo civil, que introdujo la responsabilidad objetiva para el caso del
riesgo creado (bienes y actividades riesgosas o peligrosas) en la responsabilidad
extracontractual, reconoce y regula el dafio moral tanto en la esfera obligacional

como en la denominada extracontractual:
Responsabilidad por inejecucion de obligaciones:

e Articulo 1322.- El dafio moral, cuando €l se hubiera irrogado,
también es susceptible de resarcimiento.

¢ Responsabilidad extracontractual:

e Articulo 1984.- El dafio moral es indemnizado considerando su
magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su familia.

e Articulo 1985.- La indemnizacion comprende las consecuencias
que deriven de la accibn u omision generadora del dafio,
incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral,
debiendo existir una relaciéon de causalidad adecuada entre el
hecho y el dafio producido. EI monto de la indemnizacién devenga

intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafo.

Si bien no se sefiala en forma expresa, el dafio extrapatrimonial por violacién de
los derechos de la persona puede ser resarcido, tanto si se ha producido dentro
de una relacién obligacional o fuera de ésta.® Los derechos contenidos en el

Titulo 11, a que se refiere el articulo 17 del Cédigo civil, son el de igualdad entre

5 Corte Superior de Chachapoyas, Res. De fecha 30 de junio de 1944. En este caso, el Fiscal opind que se
habia producido dafio moral y la Corte Suprema otorg6 a la demandante la indemnizacion solicitada. (DE
TRAZEGNIES GRANDA, Fernando (2001). La Responsabilidad Extracontractual. En: Biblioteca para
Leer el Codigo Civil, Vol. IV, T. II, fondo editorial PUCP, 2001, p. 102).

® Articulo 17 del Cadigo civil.- La violacion de cualquiera de los derechos de la persona a que se refiere
este titulo, confiere al agraviado o a sus herederos accion para exigir la cesacion de los actos lesivos.
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varén y mujer (no discriminacion), a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, al
honor, a la intimidad, a la imagen y la voz, al secreto y reserva de las
comunicaciones, a los derechos de autor y de inventor. Resulta evidente, por lo
demas, que la violacion de estos derechos, como de los derechos fundamentales
en general, ademas de las acciones — civiles o constitucionales- que puedan
ejercerse a fin de evitarla o cesarla, supone la posibilidad de entablar una accién
indemnizatoria, puesto que los supuestos para su ejercicio se dan:
antijuridicidad, dafio, relacién causal y factor de atribucion (la regla general es
gue el factor de atribucion es subjetivo, y solo a modo de excepcidn sera objetivo,
por lo que dicha regla se mantiene, debiendo analizarse las circunstancias y los

hechos de cada caso a fin de aplicarsele el factor que corresponda).

El Cdédigo civil establece reparacion especificamente para el dafio moral en el

supuesto del cdnyuge inocente en el divorcio por causal:

e Articulo 351.- Silos hechos que han determinado el divorcio comprometen
gravemente el legitimo interés personal del cényuge inocente, el juez
podra concederle una suma de dinero por concepto de reparacion del

dafo moral.

Cabe mencionar que el Proyecto de la Comisién Reformadora, en el ambito
extracontractual, que fue el mas innovador, establecia que el dafio moral solo
debia indemnizarse en forma excepcional, concretamente en el caso de actos
ilicitos, como los supuestos de difamacién o transgresién de la intimidad,
excluyéndolo de los supuestos de responsabilidad por riesgo, por la perturbacion
que ello supondria en el principio de difusion social del riesgo, pues el proyecto
contemplaba el sometimiento de estos casos a seguros’, pero finalmente se
reconocio en el Cédigo Civil el dafio moral sin limitaciones en la responsabilidad
extracontractual, e incluyéndose, como novedad, en la responsabilidad por

inejecucion de obligaciones.

7 Como sefiala el profesor De Trazegnies, “la controvertida reparacion patrimonial del dafio
extrapatrimonial podia mas facilmente ser admitida ahi donde hay una decidida responsabilidad del
causante, como es el caso del acto propiamente ilicito.” (DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La
Responsabilidad Extracontractual. Ob. Cit., p. 108.).
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2.2.3.7. DANO INMATERIAL. CONCEPTO Y ALCANCES

Frente a los dafios materiales, que afectan el patrimonio de la victima (lucro
cesante, dafio emergente, pérdida de chance), se encuentra otra categoria de
dafios cuyo significado y alcances ha sido y sigue siendo materia de debate
doctrinario, problema que incluye su denominacion. Asi, existen en la creacion
de diversos juristas, el dafio no patrimonial, dafio extrapatrimonial, dafio moral,
dafio a la persona, dafio a la vida de relacion, dafio inmaterial, dafio al proyecto
de vida, dafio a la integridad psicosomatica, dafio psiquico, dafio

extraeconomico, dafio subjetivo, entre otros.

En cuanto a la inacabable discusion acerca de la distincién entre dafio moral y
dafio a la persona, suele decirse que el dafio moral es la lesion en los
sentimientos que determina dolor o sufrimientos fisicos o morales, un
turbamiento, una inquietud espiritual o agravio a las afecciones legitimas y, en
general, toda clase de padecimientos no susceptibles de apreciacion dineraria.
Por su parte, se sefala que el dafio a la persona, que forma parte del
denominado dafo extrapatrimonial o] dafio

subjetivohttp://www.derechoycambiosocial.com/revista007/dano moral.htm - ftn10, es el

dafio ocasionado al sujeto de derecho, es un dafio que lesiona a la persona en

si misma, estimada como un valor espiritual, psicolégico, inmaterial®.

Para algunos, el dafio a la persona es sinbnimo de dafio moral, para otros lo
comprende, para otros mas bien es una subespecie de éste y para otros son dos

categorias distintas.

Al respecto, Taboada indica que, “por dano moral se entiende la lesion a los
sentimientos de la victima y que produce un gran dolor o afliccion o sufrimiento
en la victima” (...) “la formula mas sencilla y adecuada para entender el
significado de dafio a la persona es estableciendo que se produce dicho dafio
cuando se lesione la integridad fisica del sujeto, su aspecto psicolégico y/o su

proyecto de vida, todo lo cual deberéa ser obviamente acreditado. No obstante lo

8 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Exposicién y Comentarios al Libro Primero del Cddigo Civil
peruano. Derecho de las Personas. En Cédigo Civil, Vol. 1V, compiladora Delia Revoredo. Lima, 1985,
p. 88.
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cual, en lo relativo a la frustracion del proyecto de vida, pensamos que no se
trata de cualquier posibilidad de desarrollo de una persona, que puede ser
incierta, sino que debera tratarse de la frustracion de un proyecto evidenciado y
en proceso de ejecucion y desarrollo que se frustra de un momento a otro. No
se debe confundir proyecto de vida con cualquier posibilidad respecto de la cual
no exista ningun tipo de evidencia comprobada. Como tampoco se debe
confundir proyecto de vida con las simples motivaciones de los sujetos. (...)
hechas estas precisiones por separado tanto sobre el dafio moral como el dafio
a la persona, resulta evidente, por lo menos desde nuestro punto de vista, que
se trata de categorias independientes, pues una cosa es la personay su proyecto
de vida, y otra muy distinta son sus sentimientos. Nos parece muy interesante la
férmula que plantea la eliminacion de la categoria del dafio moral, para hacer

referencia Unicamente al dafio a la persona, pero no nos parece convincente.”®

Aqui es conveniente mencionar que, en sus origenes, el dafio moral era
el pretium doloris (dafio-dolor), la lesién a la esfera sentimental del sujeto, la gran
pena, el sufrimiento, pero su contenido se ha ido ensanchando por diversos
sectores doctrinarios y jurisprudenciales, abarcando la lesién al honor individual
y social, y posteriormente como lesidn a la vida de relacion, al proyecto de vida,

a la identidad personal.

El tema sigue siendo materia de cuestionamiento, siendo interesante el
razonamiento de Ledn al respecto: “Si asi estan las cosas, el dafio moral, en el
ordenamiento juridico peruano, abarca todas las consecuencias del evento
dafioso que, por sus peculiares caracteristicas, por su ligazon con la
individualidad de la victima, no sean traducibles directamente en dinero, incluida
la lesion de los derechos fundamentales. ‘Moral’ no es lo contrario de ‘juridico’;

‘moral’ es lo contrario de ‘material’.”1°

Considera ejemplar, el mismo autor, que “la doctrina espafola no haya tenido

problemas para entender, desde hace décadas que ‘el concepto de dafios

® TABOADA CORDOVA, Lizardo (2003). Elementos de la_responsabilidad civil. Lima, segunda
edicién, Editora Juridica Grijley, pp. 64-70.

10| EON, Leysser L (2004). La Responsabilidad Civil. Lineas Fundamentales y nuevas Perspectivas.
Lima, editora Normas Legales, p. 288.
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morales no debe reducirse solamente a los dolores o sufrimientos injustamente
ocasionados, sino que en él ha de incluirse todo perjuicio no pecuniario
producido por la lesion de un bien de la persona (salud, libertad, honestidad,
honor, etc.) o de sus sentimientos y afectos mas importantes y elevados’ (cita a
Rafael Alvarez Vigaray “La responsabilidad por dafio moral’, en Anuario de
derecho civil, t. xix, fasc. 1, 1966, p. 85), o que el ‘dafio moral es aquel dafio que
afecta a un bien de la personalidad o de la vida (libertad, salud, honor,
honestidad, paz, tranquilidad de espiritu, integridad fisica, bienestar corporal,
privacidad, etc.), es decir, el que implica quebranto, privacion o vulneracion de
esa categoria de bienes incorporales cuya tutela cobijamos bajo la categoria de
los llamados derechos de la personalidad. (...) La diversidad de manifestaciones
gue puede asumir, por tanto, el dafio moral, es indescriptible, tantas como sean
las facetas de la personalidad, valores y estimativas del ser humano. (citando a
Angel Cristobal Montes, “El dafio moral contractual”’, en Revista de derecho
privado, t. LXXIV, 1990, p. 3)”.

En lo personal, suscribo la tendencia a considerar el dafio moral como categoria
opuesta al dafio material (y en modo alguno relacionado con la moralidad), esto
es, entendiéndolo en su mas amplia dimensién conceptual, lo que incluye el
tradicional pretium doloris y todas las posibilidades no patrimoniales que tiene el
sujeto para realizar en plenitud su vida de relacion y su proyecto de vida, y que
cualquier aspecto que pretenda dotarsele de la definicion de “clase” o
“categoria”, o “sub especie”, no son mas que posibilidades dentro del espectro
comprendido en el rubro, de la misma manera que, por ejemplo, el dafo
emergente (especie del dafio material) puede consistir en pérdidas patrimoniales
de diferentes origenes (gastos médicos, reparacion de vehiculo, etc.), cada uno
de los cuales debe ser analizado y evaluado detenidamente en su contexto, y
luego cuantificado, mas no significa que cada fuente de este dafio va a consistir

en una sub clasificacion o categoria del mismo.

Asi, dentro del concepto de “dafio moral’, a modo de explicacién, pueden
emplearse los términos que mejor lo describan para su evaluacién, tomandose
las mismas como manifestaciones diversas del mismo, siendo, ademas, el

término “dano moral” una denominacion tradicional que por su larga data e



52

historia resulta comprensible a todos, lo que la jurisprudencia nacional y
extranjera ha recogido en su practica habitual, por lo que el “traslado” que le
corrié al juez, en términos generales, en este punto, ha sido respondido. Con
esto podria dejarse de lado el “pleito de etiquetas” (feliz expresion del profesor
De Trazegnies) que, en su afan clasificatorio (lo que en algunas ocasiones lleva
a sospechar de propdsitos mas centrados en la autoria de tales divisiones y
clasificaciones que en la finalidad practica o en la vision organica del tipo de
dafo), desvia la atencion del problema de fondo de esta problematica, la que
mas debe centrarse en la reparabilidad del dafio, en las funciones de la
responsabilidad civil y, finalmente, en su cuantificacion (de aceptarse este tipo
de dafo dentro del esquema indemnizatorio), que constituye el aspecto mas

conflictivo, una vez sorteado el laberinto conceptual.

Como senala Visintini, “las categorias conceptuales creadas por la jurisprudencia
-como el dafio a la vida de relacién, el dafio estético y el dafio biolégico-
representan una tentativa desarrollada para ampliar la resarcibilidad de dafios
que, solo muy indirectamente, comportan la disminucion del patrimonio y que, en
realidad, reflejan ~ consecuencias también  morales del hecho
ilicito”. 1! Igualmente, se ha dicho que la extensién o ensanchamiento de la
nocion de dafio moral a toda lesion a bienes extrapatrimoniales elabora un
concepto fecundo, que permite configurarlo en su integridad y a partir de una
nota distintiva “comun a todos los dafos morales que no vulneran de modo

directo bienes susceptibles de apreciacion pecuniaria.”'?

En suma, el dafio moral es de indole inmaterial, y su reparacion tiene por
finalidad un particular resarcimiento (puesto que hay un espectro importante de
este tipo de dafio, que nada puede borrar, ni restituir al estado anterior lo que,
por ejemplo, se ha padecido emocional y fisicamente), distinto al del dafio
patrimonial o material, que es de tipo compensatorio, ya que aquél, como se
vera, mas bien apunta a una satisfaccion, o compensacion indirecta, cumpliendo

asi, para algunos, una suerte de funcién de pena privada[19], de sancion civil, o

1 VISINTINI, Giovanna (1999). Tratado de la responsabilidad civil. Trad. Aida Kemelmajer de
Carlucci. T.2. Buenos Aiires, Astrea, p. 231.

2 IRIBARNE, Héctor Pedro. La cuantificacion del daifio moral. En: Revista de Derecho de Dafios.
Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores, noviembre 1999, p.186.
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un remedio con finalidad, a veces, de tipo preventivo y punitivo. La distincion de
este tipo de dafio con el dafio patrimonial o material resulta, de esta manera, una
distincion de base, esto es, una diferenciacion tedrico-conceptual, puesto que las
funciones del juicio de responsabilidad “son diferentes cuando interviene como

reaccion frente a uno u otro tipo de acontecimiento”?3,

En este orden de ideas, la conexién entre el dafio y su resarcimiento debe
ubicarse a la luz de las funciones de la responsabilidad.

2.2.4. FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Entre las variadas funciones que se ha atribuido a la responsabilidad, destacan
las siguientes, por comprender distintos niveles importantes de ser sopesados al
momento de evaluarlos casos concretos, a fin de no perder la perspectiva

integral.

o A un nivel macroeconémico, la responsabilidad civil cumple una funcién
de incentivacién o desincentivacion de actividades#, asi como una
funcion de prevencidon, que puede materializarse a través de
aguéllas cuando se trata de actividades del potencial causante del dafio
(por ejemplo, un productor, quien podra invertir en incrementar la
tecnologia), o cuando se trata de la potencial victima, no se tratara
necesariamente de una incentivacion o desincentivacion a realizar
actividades, sino simplemente a observar una conducta preventiva

(peatdbn muy cuidadoso al cruzar la calle, al manipular un artefacto, etc.).

Aqui se deben tomar en cuenta las posibilidades de prevencion, es decir,
si resulta factible que la potencial victima pueda actuar preventivamente
(nada puede hacer el pasajero para evitar que el avion se caiga), por lo
gue se estaria ante la prevencién unilateral, que va de la mano con la

responsabilidad objetiva, en tanto que la prevencion bilateral es acorde a

'3 SALVI, Cesare. Ob. Cit,, p. 297.
4 FERNANDEZ CRUZ, Gastdn (2001). Las transformaciones funcionales en la responsabilidad civil. En:
Estudios sobre la Responsabilidad Civil. Lima, ARA Editores, 2001, p. 278.
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la responsabilidad subjetiva (en caso la victima puede hacer algo para
reducir la frecuencia o gravedad de los accidentes). Evidentemente, como
seflala Monateri, no todo es blanco y negro, pues ciertamente existen
casos dudosos, cuyas particularidades deben ser analizadas
detenidamente, ya que en algunos sera mejor que prevalezca el criterio
de la culpa sobre la responsabilidad objetiva (promueve en la victima la
asuncion de prevenciones, reduciéndose de esa manera la frecuencia y
gravedad de accidentes); por otro lado, cuanto mas dificil en términos
procesales sea probar la culpa, es mejor optar por la responsabilidad

objetiva.t®

o A un nivel microsistematico®, es de destacar la perspectiva diadica de
Ferndndez Cruz, se sitla en el andlisis de un hecho concreto y particular
gue relacione a dos unidades individuales, a saber, el responsable y la

victima, la que sostiene que la responsabilidad civil cumple tres funciones:

- Satisfactoria: que garantiza la consecucion de los intereses
tutelados por el orden juridico, lo que incluye “la reparacion del
dafio, cuando éste se ha hecho presente, en su caracter de
fendmeno exdgeno al interés.” Asi, esta funcidén, para el mismo
profesor, tiene diversas manifestaciones, como la aflictivo-
consolatoria para el caso de los dafos irreparables
(extrapatrimoniales), cumpliendo una funcién de mitigacién del

mismo.

- De equivalencia: “que explica el por qué la responsabilidad civil
representa siempre una afectacién patrimonial, en donde “alguien”
deberad siempre soportar las consecuencias economicas de la
garantia asumida para la satisfaccion de intereses dignos de tutela.

Presente el fendmeno exdgeno del dafio, se debera decidir si esta

15 MONATERI, Pier Giuseppe (2001). Hipdtesis sobre la responsabilidad civil de nuestro tiempo. En:
Estudios sobre la Responsabilidad Civil. Lima, ARA Editores, p. 128.

16 VVer FRANZONI, Méaximo (2001). La evolucion de la responsabilidad civil a través de sus funciones.
En: Estudios sobre la Responsabilidad Civil. Lima, ARA Editores, p. 196.
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afectacion patrimonial se deja alli donde se ha producido o, si por

el contrario, conviene trasladarla a otro sujeto.”

- Distributiva: se distribuye los costos del dafio entre determinados
sujetos, de acuerdo a los lineamientos macro-econémicos
perseguidos. Esta funcion, de acuerdo a Espinoza, es comun

respecto a las anteriores.

Salvi, por su parte, apunta que, en cuanto a los dafios patrimoniales, el
resarcimiento a la victima debe dirigirse a la compensacién de una pérdida
econdémica, por lo que deben establecerse criterios de redistribucion de los
costos econdmicos entre los miembros de la sociedad, dependiendo del
acontecimiento dafioso de que se trate. En tanto, en relacién a los dafos
inmateriales, la tutela resarcitoria se configura como un “remedio con finalidad
de tipo esencialmente satisfactorio de la victima, y a veces, ademas, de tipo

preventivo y punitivo.”t’

Es importante definir si, en el caso de los dafios inmateriales, la funcion
satisfactiva tiene, a su vez, una funcion aflictivo-consolatoria, o si reviste un
caracter decididamente punitivo (que, a su vez, puede cumplir un rol de disuasién
respecto de actividades o conductas, aunque ello no significa que se trata de
funciones vinculadas, ya que la funcién preventiva puede ser independiente de
la funcion punitiva o sancionadora). La cuestion reviste la mayor trascendencia,
ya que los pardmetros que se utilizaran para cuantificar este dafio derivaran de

la funcion.

Un aspecto a considerar es que cuando una victima sufre un dafio moral,
objetivamente la consecuencia es un menoscabo en su ambito psiquico o
espiritual. Ahora bien, si este dafio que sufridé, ademas, ha sido consecuencia de
un acto culposo o doloso del agente causante del mismo, se da una particular
situacion de ruptura de un equilibrio que existia antes del evento dafioso, lo que
incrementa su padecimiento, es decir, actia como agravante del dafio. Este

equilibrio debe restablecerse, necesariamente, a través de formas adecuadas de

" SALVI, Cesare. Ob. Cit., pp. 297-298.
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resarcimiento y, en casos de irreparabilidad, de alguna otra forma que compense
o atenue lo sufrido, por medio del dinero (que es una representacion de valor),
pues de lo contrario la victima consideraria que su sistema juridico ampara, sin
solucidn, la ocurrencia de un dafio injusto intencional o negligente, lo que puede
dar cabida a la busqueda de tal restablecimiento en manos de la victima (a través

de actos de venganza privada).

La linea divisoria entre este planteamiento y la funcién sancionadora que algunos
consideran corresponde a la responsabilidad es tenue, pero no por ello debe ser

superpuesta ni confundirse.

En lo personal, no creo que la responsabilidad civil deba incluir una funcion
sancionadora, ni tampoco que dicha funcion se pueda identificar con la funcion
preventiva -la que se obtiene con un sistema eficiente y no castigador-, sino que

debe centrarse en un planteamiento basado en el resarcimiento a la victima.

Por ello, considero que el dafio extrapatrimonial debe ser resarcido, en tanto
dafo efectivamente sufrido, y la distincién entre haber sido causado con culpa —
o dolo- y sin culpa —por atribucién objetiva de responsabilidad- graduarian el
monto en funcion exclusivamente del dafio moral que dicha intencionalidad o
negligencia en si misma cause a la victima, agravandolo. Bajo ningun punto de
vista debe consistir en una suerte de indemnizacién punitiva, por cuanto ésta
solo puede enriquecer indebidamente a la victima, pues va mas alla de la
reparacién; asimismo, no es aceptable considerar resarcitorio el alivio al animo
de venganza, pues en modo alguno puede emplearse para ello al derecho, ni
servir éste de canal para una finalidad semejante. Lo relativo a la punicion, si
bien puede en algunos casos ser valida, es ajeno a la responsabilidad civil y

corresponde a otras areas, como la administrativa o la penal.

Es por todo esto que el panorama se plantea en forma compleja al juez, quien
debe evaluar el caso concreto que se le presenta, con nociones claras de lo que
se va a reparar —en cuanto al dafio inmaterial-, por qué debe repararse y como
debe hacerse. Asi, como he sefialado en lineas anteriores, si el resarcimiento
del dafio extrapatrimonial debe basarse en criterios claros y acreditados, sin
pretender “castigar” al culpable, entonces la graduacion de la culpa —hasta el
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dolo- no va a ser un factor a considerar para la reparacion, sino Unicamente en
caso de que la existencia de este factor haya contribuido a acrecentar el dafio
mismo, por lo que no hay razén para que se deje de reparar el dafio
extrapatrimonial o inmaterial en los casos de responsabilidad por atribucién

objetiva.

En este punto resulta interesante la reflexiéon del profesor De Trazegnies al
respecto, quien en general no considera que el dafio moral deba —ni pueda-
repararse, por cuanto relaciona la reparacion de este tipo de dafio con castigo,
punicion, al causante, por lo que, de existir, su funcion seria preventiva —por

intimidatoria- y solo aplicable en casos de culpa grave:

“En el derecho moderno, es el Estado quien, en nombre de la sociedad, aplica
los castigos y percibe las multas a que esta obligado el infractor en razén de
haber violado una norma de caracter social. Pensar en indemnizaciones
punitivas a favor de la parte ofendida es regresar a una vision tribal del Derecho,
a una suerte de venganza apenas canalizada por el Estado. Este planteamiento
me llevé a descartar totalmente la indemnizaciéon punitiva en los casos de
accidentes normales de la vida cotidiana y a ser muy prudente -y hasta
escéptico- en los casos donde se habia presentado una culpa grave y donde la
indemnizacién pudiera tener una connotacion intimidatoria y ejemplarizadora,

prefiriendo la sancion penal y la administrativa a la indemnizacion civil.”18

El razonamiento descrito parte de la concepcion de que este tipo de dafio no es
reparable con dinero, por lo que generalmente no es resarcible; de esa manera,
solo determinadas afectaciones de tipo inmaterial podrian repararse, como el
dafio al honor que podria desagraviarse mediante una retractacion publica, con
lo que el espectro de dafo efectivamente causado quedaria suelto, esto es, el
equilibrio que existia antes del evento no se restableceria jamas, ni siquiera a
través de la representacion de valor que es el dinero, con lo que en forma
aparentemente ficta se le otorga al dafiado la posibilidad de figurar y decidir la

forma de invertirlo que mas le apaciglie lo sufrido, pues solo él sabra qué le

18 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual en la Historia del
Derecho Peruano. En: Thémis, revista de Derecho editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Per(. N° 50, 2005 (edici6n aniversario por 40 afios), p. 213.
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conviene mas (puede mitigar su padecimiento a través de comodidad para si
mismo o de ayuda a otros). Entonces, no es que no sea reparable este tipo de
dafio, sino que no se sabe como repararlo, el cuestionamiento apunta a la
idoneidad del dinero para ello, por considerarse algo demasiado “material” para

aplacar algo tan “inmaterial”.

Por lo demas, con la enorme distancia que franquea un tipo de dafio con el otro,
al resarcir los dafos patrimoniales con dinero, tampoco es tan cierto que con ello
se lleva a la persona a idéntica situacién que tenia antes de la ocurrencia del

dafio, por lo que es también una ficcion, solo que mucho mas leve.

En suma, se cuestiona la funcion satisfactiva de la responsabilidad civil, por
considerarla “una satisfaccion del deseo de que al agresor le pase también algo,
que sufra cuando menos en su patrimonio”, una reminiscencia de la vieja idea
de venganza, y por ello debe transitarse con mucho cuidado por esta via, a fin

de no ser (el sistema, el juez) instrumento de venganza personal.

Esto no es asi: insisto en que es un error atribuir funcion resarcitoria a los dafios
patrimoniales y sancionadores o0 punitivos a los dafios morales o
extrapatrimoniales, identificando, de esa manera, la culpa con este tipo de dafio.
Para castigar, efectivamente, existe el Derecho Penal —que impone penas- o los
reglamentos administrativos -que imponen multas u otras sanciones como
suspension de licencias, cierre de establecimientos, etc.- y nada de ello
corresponde a la responsabilidad civil. Cualquier indemnizacion civil que tenga
como finalidad irrumpir en la esfera sancionatoria va a resultar un nuevo
desequilibrio, pues se creard una nueva victima —el causante del dafio- al otorgar

un lucro indebido al demandante.

Es por esto que la funcién aflictivo-consolatoria no debe degradarse hasta
convertirse en un eufemismo, sino que debe dotarse de contenido, y esto a
través de un criterio firme que apunte a un auténtico resarcimiento, por medio de
una valorizacion seria del dafio extrapatrimonial, empleando parametros y no
meras suposiciones 0 presunciones, acreditando el dafio (la victima) y
fundamentando la decision final (el juez). Si este resarcimiento se acercase, de

esa manera, a la “perfeccion” -extendiendo a la totalidad de los dafios
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inmateriales la conclusion de Monateri respecto de los accidentes- a través de la
jurisprudencia, se evitarian o reducirian comportamientos ineficientes futuros
tanto de dafiadores (si la prevencion es tanto bilateral como unilateral) como de
victimas potenciales (en caso pueda darse la prevencion bilateral).

No debe relacionarse, pues, el resarcimiento del dafio moral con la existencia de
culpa o dolo, activando la tradicional nocion de punicion o castigo del “pecado”
de dafar a otro. La evolucién del concepto y rol de la culpa van de la mano con
la evolucion de la funcién de la responsabilidad civil, lo que debe necesariamente
incluir el espinoso tema del dafio inmaterial, que no por complejo debe ser dejado
de lado, puesto que si bien contiene elementos subjetivos, el hecho de su

ocurrencia y padecimiento es objetivo.
2.2.4.1. CUANTIFICACION DEL DANO INMATERIAL (O MORAL)

Para Diez-Picazo, en posicién que comparto plenamente, el dafio moral no debe
ser “simplemente presumido por los tribunales como consecuencia de lesiones
determinadas y que se suponga, asimismo, que es igual para todos. Por el
contrario, entendemos que deberia ser objeto de algun tipo de prueba. Para
cerrar este epigrafe convendria igualmente sefialar que tratandose, en rigor, de
un dafio que impide la restauraciéon de la situacién personal del dafiado anterior
al dafio, la Unica posibilidad existente de indemnizarlo consiste en proporcionar
al dafado las atenciones ordinarias en la vida de relacién para sobrellevar este
tipo de situacion, sin producir, como reiteradamente hemos dicho, larvadas

formas punitivas.”®

Es también indispensable reproducir la postura apasionada y decidida de los
hermanos Henri y Leon Mazeaud y André Tunc a favor de la satisfaccion del
dafno moral, quienes en célebre frase han dicho que “es inexacto pretender que
la reparacion del perjuicio moral se opone a los principios fundamentales que
rigen la responsabilidad civil. En derecho, esa reparacion se impone por lo tanto.
Se impone también ante la equidad, y es una consideracion que resultaria vano

querer despreciar. Pareceria chocante, en una civilizacion avanzada como la

19 DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis. Derecho de Dafios. Madrid, Civitas, 1999, p. 329.
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nuestra, que fuera posible, sin incurrir en ninguna responsabilidad civil, lesionar
los sentimientos mas elevados y mas nobles de nuestros semejantes, mientras

que el menor atentado contra su patrimonio origina reparacion”°.

2.2.5. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ESTABLECIMIENTOS DE SALUD

Es evidente que con el transcurso del tiempo - y particularmente en la ultima
década - se ha ido produciendo una verdadera “explosion” de la responsabilidad
civil y, en especial de aquella que puede surgir a raiz de los dafios causados a
la vida, a la salud, a la integridad fisica o siquica de un paciente con ocasion de

las prestaciones médico- sanitarias.

Son cada dia mas numerosas las demandas civiles entabladas contra los
profesionales de la medicina y también contra los centros asistenciales donde
éstos prestan sus servicios. Ademas, cada dia son mas altas las
indemnizaciones que los jueces estan dispuestos a otorgar en favor de las

victimas demandantes.

2.25.1. CAUSAS DE LA PAULATINA TRANSFORMACION DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS ESTABLECIMIENTOS DE
SALUD

a. En primer lugar, porque ha existido un cambio en la composicién social y
cultural de la sociedad moderna. Actualmente, muchos pacientes son sujetos
mas o0 menos pudientes que no se resignan frente al dolor y al sufrimiento,
sobre todo si éstos provienen de un dafio a la salud o a la integridad fisica o
siquica. Todos quieren una reparacion integral del dafio sufrido. El paciente
moderno busca una reparacion y no se resigna frente al dolor y a la

enfermedad.

20 MAZEAUD, Henriy Leén, y TUNC, André. Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil
Delictual y Contractual. T.I, Vol. I, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, traduccion de la
quinta edicion, p. 441.
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b. Porque se ha producido una transformacion en la finalidad perseguida por la
responsabilidad civil pues mientras antes se entendia que la responsabilidad
civil - y el pago de la indemnizacion - era una forma de castigar personalmente
culpable un delito o cuasidelito civil (dafio causado con dolo o culpa), en
cambio, hoy se entiende que la responsabilidad civil es el mecanismo para
reparar el perjuicio causado a la victima inocente, de manera que se hace
civiimente responsable al demandado incluso si el dafio no fue claramente
causado por un acto u omision culpable sino por un accidente mas o menos

fortuito.

c. En tercer lugar, se percibe un profundo y paulatino cambio en la forma como
se ejerce hoy la medicina y como el paciente es atendido en su enfermedad o
dolencia. Del ejercicio individual de la medicina se ha ido pasando al ejercicio
colectivo de la misma al interior de las clinicas o establecimiento de salud.
Cada dia es mas comun que el médico preste sus servicios al interior de una
organizacion publica o privada, que le facilita medios humanos y materiales
para cumplir con sus deberes. Por ello estd desapareciendo el llamado
“‘médico de cabecera” o “médico de familia” para dar paso al hospital que
atiende a sus pacientes como un servicio integral y completo. Se ha producido

una verdadera “proletarizacion del ejercicio de la medicina”.

d. Con la aparicion de las clinicas, en el cual trabajan un sinndmero de
profesionales, se ha producido una paulatina despersonalizacion de la
atencion médico-sanitaria. Frente a ello el paciente victima de una mal
practica no siente el respeto y la veneracion casi ciega frente a su médico de
cabecera, sino la indignacion frente al servicio anénimo defectuoso, no

dudando demandar la efectiva reparacion del dafio causado.

e. Por ultimo, la posible presencia de seguros que cubran la responsabilidad civil
de las clinicas, o de sus médicos o agentes sanitarios, incentiva la
interposicion de demandas de indemnizacion contra el profesional sanitario

y/o contra la institucion donde y para la cual éste presta sus servicios.



62

Sin duda que la combinacion de todos estos factores, y otros mas, ha conducido
a que - frente a los casos de mala practica médica - las victimas busquen un

responsable civil que pague los perjuicios.

Asimismo, cabe hacer notar que, tradicionalmente, frente al dafio causado al
paciente con ocasion de una negligencia médica, la estrategia procesal se
centraba en la persona del facultativo que material y directamente causo el dafio
respectivo. La victima buscaba la responsabilidad penal y civil del facultativo que
con dolo o culpa causo el dafio, sin demostrar un mayor interés por demandar al

hospital dentro del cual dicho facultativo causo el dafio respectivo.

La responsabilidad médica se veia como una forma de castigar al personalmente
responsable de una culpa o negligencia que caus6 dafios al paciente o a su
familia y no tanto como un medio para obtener la justa e integra reparacion del

dafo causado.

Sin embargo, hoy ha cambiado este criterio. Existe una clara tendencia a buscar
- junto con la responsabilidad penal y civil del facultativo (responsabilidad
personal) - la responsabilidad civil de la clinica dentro del cual se causo el dafio
(responsabilidad institucional, empresarial o corporativa), pues se busca, mas
que castigar a un culpable, obligar a un patrimonio solvente que pueda hacer

frente al integro pago de los dafios causados al paciente.

Por ello he preferido centrar esta exposicion en la responsabilidad civil de los
hospitales y centros asistenciales privados.

¢, Qué responsabilidad pueden tener las clinicas dentro de las cuales se produce
un dafio a la vida o integridad fisica de un paciente? ¢ Es necesario que la victima
pruebe la culpa o negligencia personal del médico o del funcionario parameédico
presente al interior del hospital demandado? ¢ Es suficiente un error u omision
accidental o una simple inadvertencia para que surja la responsabilidad civil de
hospital? ¢ Deben los hospitales responder de los actos culpables causados por

meédicos externos, independientes y simplemente acreditados ante el hospital?
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Antes de entrar en la casuistica, es muy importante tener claro las distintas
doctrinas que intentan explicar la naturaleza y el fundamento de la

responsabilidad civil de las clinicas.

2.25.2. DOCTRINAS QUE EXPLICAN LA NATURALEZA Y EL
FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS
ESTABLECIMIENTOS DE SALUD

En estricta teoria existen tres doctrinas? que intentan explicar por qué y cuando
deberia responder civilmente una clinica frente al dafio causado a un paciente

dentro de sus instalaciones.
a. La Responsabilidad por la culpa en la eleccion y en la vigilancia

Esta fue la primera y la mas antigua explicacion respecto del

fundamento o naturaleza de la responsabilidad civil de las clinicas.

Para esta doctrina, los hospitales y clinicas sélo deberian responder
civilmente cuando se logra acreditar que dichos centros incurrieron en
culpa al elegir o vigilar a los médicos o al personal sanitario que trabaja

en ellos.

Esta teoria tiene su fundamento en la doctrina liberal decimondnica de
la responsabilidad subjetiva o por culpa probada, la que se traducia en
el viejo axioma: no hay responsabilidad civil sin culpa personal

probada.

Bajo este régimen, el hospital o la clinica demandado podria siempre
intentar eximirse de la responsabilidad civil que se le imputa probando
gue fue diligente en la seleccién o en la vigilancia de sus médicos o

del personal sanitario que trabaja con él%.

2lpara una explicacion mas detallada de estas tres doctrinas puede consultarse Zelaya Etchegaray, P., La
responsabilidad civil del empresario por los dafios causados por su dependiente, Editorial Aranzadi.
Pamplona (Espafia) 1995, 34-136.



64

Con el devenir del tiempo esta doctrina se fue haciendo insuficiente
para las victimas e inadecuada frente a la moderna realidad

hospitalaria, y ello por las siguientes razones:

En primer término, porque las clinicas comenzaron a organizarse
como personas juridicas (principalmente como sociedades andnimas)
respecto de las cuales-al constituir entes ficticios - era muy dificil

imputar una culpa personal e individual.

Ademas, la seleccion de personal médico-sanitario comenzé a ser
realizada por empresas externas, autbnomas y altamente calificadas,
de forma que el profesional elegido siempre reunia buenos

antecedentes.

Por otro lado, cada dia se fue haciendo mas dificil imputar una culpa
en la direccion y/o en la vigilancia de personal sanitario pues ni la
empresa ni sus directores o0 gerentes tenian los conocimientos
técnicos necesarios como para hacer efectiva dicha direccion o control

(y ser responsables por su omision o negligencia).

A su vez, multiples dafios al paciente eran la triste consecuencia de
simples errores humanos (no constitutivos siquiera de culpa levisima)
o deficiencias técnicas de los aparatos altamente sofisticados que se

comenzaron a utilizar en dichos centros asistenciales.

Por ello, bajo esta perspectiva, lo Tribunales comenzaron a eximir de
toda responsabilidad civil al hospital o clinica demandado cuando, por
ejemplo éstas lograban probar que habian elegido a un profesional
altamente calificado y luego de una rigurosa seleccion de candidatos
(cosa siempre facil de hacer) o bien cuando lograban probar que el

22Asi, por ejemplo, la clinica demandada podria probar que no incurrié en culpa in eligiendo pues eligio
bien a sus empleados (incluso, a través de una Agencia de Empleo externa) o seleccion6 a un profesional
universitario altamente calificado. También podria probar que no incurrid in culpa in vigilando pues puso
todos los medios a su alcance para vigilar y controlar la actividad médica dafiina o bien no tenia los
conocimientos ni los medios para dirigir, controlar o supervisar la actividad altamente calificada y
especifica del profesional de la medicina.
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dafo lo habia causado el profesional en el ejercicio de su lex artis
meédica, sin que haya sido posible para la clinica dirigir o controlar la

forma como se desempefio el respectivo profesional.

Sin embargo, esta falta de responsabilidad del centro asistencial
demandando iba en claro desmedro del médico o paramédico

demandado, en quien quedaba radicada toda la responsabilidad civil.

En esta primera época, el hospital demandado sélo era civiimente
responsable de los actos materiales, puramente administrativos o
simplemente paramédicos que causaban dafio al paciente, pues solo
respecto de éstos la institucion demandada podia tener cierto grado
de control y direccién (por ejemplo, no cumplir con las indicaciones del
médico tratante; no controlar adecuadamente una transfusion
sanguinea; no anotar bien la temperatura u otros signos vitales del
enfermo hospitalizado; no mantener en buen estado los recipientes

con drogas, etc.).
La responsabilidad vicaria, indirecta o sustituta.

Desde esta perspectiva el hospital es objetivamente responsable de

las culpas cometidas por sus empleados o dependientes.

Al constituir una forma de responsabilidad objetiva del hospital
demandado, éste no puede eximirse de la responsabilidad civil que se
le imputa intentando probar que fue diligente en la seleccion o
vigilancia de sus médicos o de su personal sanitario. El centro sanitario

no responde por culpa propia sino en garantia de las culpas ajenas.

De esta forma, y por regla general, una vez probada la culpa y personal
responsabilidad civil del dependiente, ésta se “propaga” hacia el
hospital inocente, el cual debe responder frente a la victima al modo

de un fiador solidario.
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Esta doctrina esta recogida por primera vez en el Cédigo Civil francés
de 1804 y esta vigente hoy, por ejemplo USA y en todos los paises

regidos por el common law.

Sin embargo, este sistema tiene cierta importancia practica en Chile,
toda vez que ha tenido gran influencia en la interpretacion y aplicacion
gue nuestros Tribunales han hecho de la normativa contenida en el

Cddigo Civil respecto de la responsabilidad civil del empresario.

Muchas son las razones que se han esgrimido para fundamentar la
responsabilidad vicaria de la clinica u hospital: (i) unos dicen que
probada la culpa del empleado, se presume de derecho la culpa del
hospital; (ii) otros, que el hospital es patrimonialmente garante frente a
la victima de las obligaciones indemnizatorias contraidas por sus
empleados, lo que suelen ser mucho menos solventes que la propia
institucion donde trabajan; (iii) otros, que la clinica y sus dependientes
se identifican frente a la victima de forma tal que la culpa del
dependiente es la culpa del hospital; etc.

Sin embargo, y con independencia del fundamento tedrico que se
desee entregar a esta clase de responsabilidad objetiva, para que
surja responsabilidad civil en el hospital demandado bajo este sistema

deben reunirse, al menos, los siguientes tres requisitos o condiciones:

- Que el facultativo o personal sanitario que directa y materialmente
causo el dafio haya actuado con dolo o culpa, de forma tal que sin

culpa en éste no hay responsabilidad civil del hospital demandado;

- Que el facultativo o personal sanitario que causo el dafio sea
empleado o dependiente del hospital demandado, de manera que
si e hospital demandado logra probar que no existe relacion de
subordinacion o dependencia entre él y el agente sanitario

culpable, el primero no es civilmente responsable;
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- Que el facultativo o personal sanitario que causo el dafio haya
actuado en el ejercicio o, al menos, con ocasion de sus funciones,
de manera que si el hospital demandado logra probar que el
médico actud fuera de sus funciones o en abierta limitacion de las

mismas, se exime de toda responsabilidad civil.

2.2.6. RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL EN EL CODIGO
CIVIL

SECCION SEXTA - Responsabilidad extracontractual
Articulo 1969°.- Indemnizacion por dafio moroso y culposo

Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otra esta obligado a indemnizarlo.

El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.
Articulo 1970°.- Responsabilidad por riesgo

Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una

actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafio a otro, esta obligado a repararlo.
Articulo 1971°.- Inexistencia de responsabilidad

No hay responsabilidad en los siguientes casos:

1.- En el ejercicio regular de un derecho.

2.- En legitima defensa de la propia persona o de otra o en salvaguarda de un

bien propio o ajeno.

3.- En la perdida, destruccion o deterioro de un bien por causa de la remocion de
un peligro inminente, producidos en estado de necesidad, que no exceda lo
indispensable para conjurar el peligro y siempre que haya notoria diferencia entre
el bien sacrificado y el bien salvado. La prueba de la perdida, destrucciéon o

deterioro del bien es de cargo del liberado del peligro.

Articulo 1972°.- Irresponsabilidad por caso fortuito o fuerza mayor
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En los casos del articulo 1970, el autor no esta obligado a la reparacién cuando
el dafio fue consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor, de hecho determinante

de tercero o de la imprudencia de quien padece el dafio.
Articulo 1973°.- Reduccion judicial de la indemnizacion

Si la imprudencia solo hubiere concurrido en la produccion del dafo, la

indemnizacién sera reducida por el juez, segun las circunstancias.
Articulo 1974°.- Irresponsabilidad por estado de inconsciencia

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 aquella.
Articulo 1975°.- Responsabilidad de incapaces con discernimiento

La persona sujeta a incapacidad de ejercicio queda obligada por el dafio que
ocasione, siempre gue haya actuado con discernimiento. El representante legal

de la persona incapacitada es solidariamente responsable.

Articulo 1976°.- Responsabilidad de representantes de incapaces sin

discernimiento

No hay responsabilidad por el dafio causado por persona incapaz que haya

actuado sin discernimiento, en cuyo caso responde su representante legal.
Articulo 1977°.- Indemnizacion equitativa

Si la victima no ha podido obtener reparacion en el supuesto anterior, puede el
juez, en vista de la situacion econdmica de las partes, considerar una

indemnizacién equitativa a cargo del autor directo.
Articulo 1978°.- Responsabilidad por incitacion y/o coautoria

También es responsable del dafio aquel que incita o ayuda a causarlo. El grado

de responsabilidad sera determinado por el juez de acuerdo a las circunstancias.
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Articulo 1979°.- Responsabilidad por dafio causado por animal

El duefio de un animal o aquel que lo tiene a su cuidado debe reparar el dafio
gue este cause, aunque se haya perdido o extraviado, a no ser que pruebe que

el evento tuvo lugar por obra o causa de un tercero.
Articulo 1980°.- Responsabilidad por caida de edificio

El duefio de un edificio es responsable del dafio que origine su caida, si esta ha

provenido por falta de conservacién o de construccion.

Articulo 1981°.- Responsabilidad por dafio del subordinado

Aquel que tenga a otro bajo sus 6rdenes responde por el dafio causado por este
altimo, si ese dafio se realizo en el ejercicio del cargo o en cumplimiento del
servicio respectivo. El autor directo y el autor indirecto estan sujetos a

responsabilidad solidaria.
Articulo 1982°.- Responsabilidad por denuncia calumniosa

Corresponde exigir indemnizacion de dafios y perjuicios contra quien, a
sabiendas de la falsedad de la imputacion o de la ausencia de motivo razonable,
denuncia ante autoridad competente a alguna persona, atribuyéndole la

comision de un hecho punible.
Articulo 1983°.- Responsabilidad solidaria

Si varios son responsables del dafio, responderan solidariamente. Empero,
aguel que pago la totalidad de la indemnizacion puede repetir contra los otros,
correspondiendo al juez fijar la proporcion segun la gravedad de la falta de cada
uno de los participantes. Cuando no sea posible discriminar el grado de

responsabilidad de cada uno, la reparticion se hara por partes iguales.

Articulo 1984°.- Dafio moral
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El dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo

producido a la victima o a su familia.
Articulo 1985°.- Contenido de la indemnizacion

La indemnizaciéon comprende las consecuencias que deriven de la accion u
omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona
y el dafio moral, debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el
hecho y el dafio producido. EI monto de la indemnizacién devenga intereses

legales desde la fecha en que se produjo el dafio.

Articulo 1986°.- Nulidad de limites de la responsabilidad

Son nulos los convenios que excluyan o limiten anticipadamente la

responsabilidad por dolo o culpa inexcusable.
Articulo 1987°.- Responsabilidad del asegurador

La accién indemnizatoria puede ser dirigida contra el asegurador por el dafio,

quien respondera solidariamente con el responsable directo de este.
Articulo 1988°.- determinacién legal del dafio sujeto a seguro

La ley determina el tipo de dafo sujeto al régimen de seguro obligatorio, las
personas que deben contratar las pdlizas y la naturaleza, limites y demas

caracteristicas de tal seguro.

2.3. DEFINICION DE TERMINOS BASICOS
1. ACTA MEDICA: Documento oficial mediante el cual se relata un hecho
real y también se puede fundar derechos y cualidades con trascendencia

juridica

2. BIOETICA: Es la ética aplicada a la vida (como en el caso de la decision

entre la vida o muerte.
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CASO FORTUITO: Los hechos son extrafos al hombre, ocurren por azar,
es decir, es una consecuencia extraordinaria o excepcional de la accion.
El médico no ha previsto el resultado porque éste no era previsible, por lo

tanto no puede serle imputado.

CODIGO DE ETICA: Es una lista escrita de valores profesiones y normas
de conducta. Proporcionar un marco de referencias para tomar
decisiones. Exige revision periodica que refleja los cambios en la sociedad

y en la profesion.

CULPA: es el término juridico que al igual que la negligencia, supone la
"voluntaria omision de diligencia en calcular las consecuencias posibles y

previsibles del propio hecho".

CULPA INCONSCIENTE: Es la falta de previsibn de un resultado
tipicamente antijuridico, que pudo y debid haberse previsto al actuar (ha
obrado con negligencia o imprudencia pero no imaginandose el resultado

delictuoso de su accién).

CULPA MEDICA: Es una infraccion a una obligacion preexistente fijada

por Ley o por el contrato.

CULPA PROFESIONAL: Es cuando se han contravenido las reglas
propias de una actividad, o sea hubo falta de idoneidad, imprudencia o

negligencia.

DEBERES: Necesidad moral de hacer omitir. Fuerza imperiosa,
ordenativa que se desprende de la conexidn necesaria 0 conveniente

entre el bien supremo del hombre y determinada conducta.

DELITO: en sentido dogmatico, es definido como una conducta, accion u
omision tipica (tipificada por la ley), antijuridica (contraria a Derecho),
culpable y punible. Supone una conducta infraccion al del Derecho penal,

es decir, una accién u omision tipificada y penada por la ley.

DEONTOLOGIA: Sistema ético de reglas y deberes. Etica del deber.
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12. DERECHOS: Aquello que podemos reclamar y que conlleva obligaciones.

13.DOLO: en derecho, es la voluntad deliberada de cometer un delito a
sabiendas de su ilicitud. En los actos juridicos, el dolo implica la voluntad

maliciosa de engafiar a alguien o de incumplir una obligacion contraida.

14.ETICA: Proceso de razonamiento formal empleado para determinar la

conducta correcta.

15.IMPRUDENCIA: La imprudencia es entendida como falta de tacto, de
mesura, de la cautela, precaucion, discernimiento y buen juicio debidos,

por parte del profesional de la salud.-

16.INFORME: Puede ser verbal o escrito y se utiliza para avisar a un familiar

o autoridad judicial sobre algun paciente con un estado determinado.

17.IMPERICIA: Estd genéricamente determinada por la insuficiencia de
conocimientos para la atencion del caso, que se presumen y se
consideran adquiridos, por la obtencion del titulo profesional y el ejercicio

de la profesion.-
18.JUSTICIA: Virtud que nos hace dar a cada cual lo que le pertenece.

19. MALA PRAXIS: su Definicion Conceptual: Existira mala praxis en el area
de la salud, cuando se provoque un dafio en el cuerpo o en la salud de la
persona humana, sea este dafio parcial o total, limitado en el tiempo o
permanente, como consecuencias de un accionar profesional realizado
con imprudencia o negligencia, impericia en su profesion o arte de curar
0 por inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo con

apartamiento de la normativa legal aplicable
20.MORAL: Principio y normas de conducta correcta, privada, personal.

21.NORMA: Declaracion de principios especificos de autoridad, que
controlan acciones dentro del contexto de los criterios y objetivos que
ayudan a la toma de decisiones, al fijar lineas de accion o en algunos

casos, para prohibiciones directas a otros.



73

22.NEGLIGENCIA: Es entendida como la falta de cuidado y abandono de las
pautas de tratamiento, asepsia y seguimiento del paciente, que estan

indicadas y forman parte de los estudios en las profesiones de la salud.

CAPITULO IIl - PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE
RESULTADOS

3.1. PRESENTACION

Después de efectuar la recoleccion de datos (prueba de campo), se realiza el
andlisis a través de las métricas empleadas en los indicadores de la variable
independiente y la variable dependiente. Todo esto con la finalidad de obtener
en el andlisis de los resultados la apreciacion mas fidedigna del comportamiento

para su respectiva interpretacion de las variables involucradas.

3.2. ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS
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3.2.1. ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS DE LA ENCUESTA
APLICADA A ABOGADOS

Tabla 5.

1. Usted cree que, ¢la creacion de un fondo de reparaciones

permitira resarcir adecuadamente a una persona que haya sido Frecuencia Porcentaje
victima de una negligencia médica?

Si 45 80.36
No 11 19.64
TOTAL 56 100.00

Fuente: Propia

Gréafica N°1

Porcentaje

mSi

H No

Fuente: Propia

Interpretacion: Segun la percepcion de los abogados, el 80.36% de los
encuestados opina que la creacion de un fondo de reparaciones permitira
resarcir adecuadamente a una persona que haya sido victima de una
negligencia médica y el 19.64%.
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2. ParaUsted, ¢Quiénes deben ser los representantes del fondo de

reparaciones para garantizar el resarcimiento adecuado de las personas Frecuencia Porcentaje
gue hayan sido victima de una negligencia médica?

Los representantes del Ministerio de Salud 5 8.93
EsSalud 2 3.57
Las clinicas privadas 4 7.14
Los pacientes. 2 3.57
Deberia haber un representante por cada entidad 43 76.79
TOTAL 56 100.00

Fuente: Propia

Grafica N°2

Porcentaje

M EsSalud

M Las clinicas privadas

M Los pacientes.

M Los representantes del Ministerio
de Salud

m Deberia haber un representante
por cada entidad

Fuente: Propia

Interpretacion: Segun la percepcion de los abogados, 8.93% de los

encuestados opina que una persona del Ministerio de Salud debe ser

el

representante del fondo de reparaciones para garantizar el resarcimiento

adecuado de las personas que hayan sido victima de una negligencia médica, el

3.57% opina que una representante de EsSalud, el 7.14% opina que un

representante de las Clinicas privadas y el 76.79% opina que deberia haber un

representante de todas las entidades mencionadas.




76

Tabla 7.

3. ¢Como debe pagarse laindemnizacién ante la ocurrencia de
una negligencia médica para garantizar el resarcimiento adecuado

) L ) : Frecuencia Porcentaje
de las personas que hayan sido victima de una negligencia

meédica?

Después de un proceso de investigacion 34 60.71
Una vez que los representantes concuerden con el pago 12 21.43
Sin investigacion alguna 0 0.00
Una vez constatada la negligencia médica 10 17.86
TOTAL 56 100.00

Fuente: Propia
Grafica N°3

Porcentaje

B Después de un proceso de
investigacion

® Una vez que los
representantes
concuerden con el pago

Sin investigacion alguna

M Una vez constatada la
negligencia médica

Fuente: Propia

Interpretacion: Segun la percepcion de los abogados, el 60.71% de los
encuestados opina que la indemnizacion debe pagarse después de un
proceso de investigacion, el 21.43% opina que una vez que los
representantes concuerden el pago, el 0% opina que sin investigacion
algunay el 17.86% una vez que se constata la negligencia médica.
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Tabla 8.

4. ¢Como se obtendran los recursos del fondo de reparaciones
para garantizar el resarcimiento adecuado de las personas que Frecuencia Porcentaje
hayan sido victima de una negligencia médica?

Recursos fiscales 0 0.00
Porcentaje del sueldo de los galenos 0 0.00
Aportes del sector privado 0 0.00
Todas las anteriores 56 100.00
TOTAL 56 100.00

Fuente: Propia

Grafica N°4

Porcentaje

0.00

B Recursos fiscales
B Porcentaje del sueldo de
los galenos

Aportes del sector privado

M Todas las anteriores

Fuente: Propia

Interpretacion: Segun la percepcion de los abogados, el 100% de los
encuestados opina los recursos del fondo de reparaciones para garantizar
el resarcimiento adecuado de las personas que hayan sido victima de una
negligencia médica se obtendran de los recursos fiscales, un porcentaje
del sueldo de los galenos y por aportes del sector privado.



78

Tabla 9.

5. Usted cree que a pesar que ya se halla determinado el monto a

indemnizar al paciente que ha sufrido una negligencia, ¢Se debe
determinar la responsabilidad y tomar las medidas necesarias

Frecuencia Porcentaje

contra el profesional de la salud responsable del dafio causado?

Si 56 100.00
No 0 0.00
TOTAL 56 100.00
Fuente: Propia
Grafica N°5
Porcentaje
0.00
mSi
E No

Fuente: Propia

Interpretacion: Segun la percepciéon de los abogados, el 100% de los
encuestados opina qué que a pesar que ya se halla determinado el monto
a indemnizar al paciente que ha sufrido una negligencia, se debe
determinar la responsabilidad y tomar las medidas necesarias contra el

profesional de la salud responsable del dafio causado.
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Tabla 10.

6. Usted cree que, ¢Se debe crear la Defensoria del Paciente en
cada establecimiento de salud, para garantizar que las quejas de Frecuencia Porcentaje
los usuarios sean debidamente atendidas?

Si 56 100.00
No 0 0.00
TOTAL 56 100.00

Fuente: Propia

Gréafica N°6

Porcentaje

0.00

mSi

m No

Fuente: Propia

Interpretacion: Segun la percepcién de los abogados, el 77.14% de los
encuestados opina que el laudo arbitral es eficaz ante la impugnacion por
parte de un socio de un acuerdo adoptado en la junta de accionistas, el
8.57% dice que no y el 14.29% dice que no sabe / no opina.
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3.2.2. ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS DE LA ENCUESTA
APLICADA A MEDICOS

Tabla 11.

1. Usted cree que, ¢la creacion de un fondo de reparaciones

permitira resarcir adecuadamente a una persona que haya sido Frecuencia Porcentaje
victima de una negligencia médica?

Si 52 92.86
No 4 7.14
TOTAL 56 100.00

Fuente: Propia

Grafica N°7

Porcentaje

mSi

H No

Fuente: Propia

Interpretacion: Segun la percepcion de los galenos, el 92.86% de los
encuestados opina que la creacion de un fondo de reparaciones permitira
resarcir adecuadamente a una persona que haya sido victima de una

negligencia médica y el 7.14%.
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2. ParaUsted, ¢Quiénes deben ser los representantes del fondo de
reparaciones para garantizar el resarcimiento adecuado de las personas
gue hayan sido victima de una negligencia médica?

Frecuencia Porcentaje

Los representantes del Ministerio de Salud 4 7.14
EsSalud 16 28.57
Las clinicas privadas 4 7.14
Los pacientes. 5 8.93
Deberia haber un representante por cada entidad 27 48.21
TOTAL 56 100.00

Fuente: Propia

Grafica N°8

Porcentaje

M Los representantes del Ministerio
de Salud

M EsSalud

i Las clinicas privadas

B Los pacientes.

M Deberia haber un representante
por cada entidad

Fuente: Propia

Interpretacion: Segun la percepcion de los galenos, 7.14% de los encuestados

opina que una persona del Ministerio de Salud debe ser el representante del

fondo de reparaciones para garantizar el resarcimiento adecuado de las

personas que hayan sido victima de una negligencia médica, el 28.57% opina

que una representante de EsSalud, el 7.14% opina que un representante de las

Clinicas privadas, el 8.93% un representante de los pacientes y el 48.21% opina

gue deberia haber un representante de todas las entidades mencionadas.

Tabla 13.
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3. ¢Como debe pagarse laindemnizacién ante la ocurrencia de
una negligencia médica para garantizar el resarcimiento adecuado

) L . : Frecuencia Porcentaje
de las personas que hayan sido victima de una negligencia

meédica?

Después de un proceso de investigacion 48 85.71
Una vez que los representantes concuerden con el pago 0 0.00
Sin investigacion alguna 0 0.00
Una vez constatada la negligencia médica 8 14.29
TOTAL 56 100.00

Fuente: Propia
Grafica N°9

Porcentaje

m Después de un proceso de
investigacion

H Una vez que los
representantes
concuerden con el pago

Sin investigacion alguna

W Una vez constatada la
negligencia médica

Fuente: Propia

Interpretacion: Segun la percepcién de los galenos, el 85.71% de los
encuestados opina que la indemnizacion debe pagarse después de un
proceso de investigacion y el 14.29% una vez que se constata la

negligencia médica.
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4. ¢Como se obtendran los recursos del fondo de reparaciones
para garantizar el resarcimiento adecuado de las personas que
hayan sido victima de una negligencia médica?

Frecuencia Porcentaje

Recursos fiscales 35 62.50
Porcentaje del sueldo de los galenos 9 16.07
Aportes del sector privado 12 21.43
Todas las anteriores 0 0.00
TOTAL 56 100.00

Fuente: Propia

Grafica N°10

Porcentaje

0.00

B Recursos fiscales
B Porcentaje del sueldo de
los galenos

Aportes del sector privado

M Todas las anteriores

Fuente: Propia

Interpretacion: Segun la percepcion de los galenos, el 62.50% de los

encuestados opina los recursos del fondo de reparaciones para garantizar

el resarcimiento adecuado de las personas que hayan sido victima de una

negligencia médica se obtendran de los recursos fiscales, el 16.07% de

un porcentaje del sueldo de los galenos y el 21.43% por aportes del sector

privado.
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Tabla 15.

5. Usted cree que a pesar que ya se halla determinado el monto a
indemnizar al paciente que ha sufrido una negligencia, ¢Se debe
determinar laresponsabilidad y tomar las medidas necesarias
contra el profesional de la salud responsable del dafio causado?

Frecuencia Porcentaje

Si 32 57.14
No 24 42.86
TOTAL 56 100.00

Fuente: Propia

Gréafica N°11

Porcentaje

mSi

H No

Fuente: Propia

Interpretacion: Segun la percepcion de los galenos, el 77.14% de los
encuestados opina que el laudo arbitral es eficaz ante la ampliacién de
capital que suponga la disolucion de las participaciones de los accionistas
minoritarios, el 8.57% dice que noy el 14.29% dice que no sabe / no opina.
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Tabla 16.

6. Usted cree que, ¢Se debe crear la Defensoria del Paciente en
cada establecimiento de salud, para garantizar que las quejas de Frecuencia Porcentaje
los usuarios sean debidamente atendidas?

Si 56 100.00
No 0 0.00
TOTAL 56 100.00

Fuente: Propia

Gréafica N°12

Porcentaje

0.00

mSi

m No

Fuente: Propia

Interpretacion: Segun la percepcion de los galenos, el 100% de los
encuestados opina qué que a pesar que ya se halla determinado el monto
a indemnizar al paciente que ha sufrido una negligencia, se debe
determinar la responsabilidad y tomar las medidas necesarias contra el
profesional de la salud responsable del dafio causado.
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CONCLUSIONES

1. El desarrollo de un fondo de reparacion permitira brindar el resarcimiento
oportuno a las victimas de una mala praxis de los profesionales, técnicos,

auxiliares asistenciales de salud sea cual fuera el vinculo laboral.

Este fondo pagara a los usuarios de los servicios de salud, una
indemnizacién como consecuencia de las negligencias médicas que
ocasionen lesiones corporales, invalidez o muerte, y que ocurran mientras
se reciba atencion médica por profesionales, técnicos y auxiliares

asistenciales de la salud.

2. Los representantes del fondo de reparaciones para garantizar el
resarcimiento adecuado de las personas que hayan sido victima de una
negligencia médica son: (a) representantes del Ministerio de Salud, (b) de

EsSalud, (c) de clinicas privadas y (d) de los pacientes.

3. La indemnizacion debera pagarse sin investigacion ni pronunciamiento
previo de autoridad alguna, a sola demostracion de la ocurrencia y de las
consecuencias que haya sufrido el usuario de los servicios de salud,
independientemente de la responsabilidad del profesional de la salud,

técnicos y auxiliares asistenciales de la salud.

4. Los recursos del fondo de reparaciones para garantizar el resarcimiento
adecuado de las personas que hayan sido victima de una negligencia
médica se obtendran de los recursos fiscales, un pequefo porcentaje del
sueldo de los galenos, aportes del sector privado y los mismos ingresos

gue genere el fondo.
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RECOMENDACIONES

1. Se debe reglamentar la Ley 29414 y ademas debe crearse
inmediatamente el Fondo de Reparaciones con el objetivo de resarcir
eventos adversos en los establecimientos de salud publicos o privados,
siendo su fuente principal los recursos fiscales, un pequefio porcentaje
del sueldo de los galenos y aportes del sector privado, con el objeto de
alcanzar una reparacion eficaz; dejando a salvo el derecho de la
institucion prestadora, para determinar la responsabilidad y tomar las
medidas necesarias contra el profesional de la salud responsable del
dafo causado.

2. Se debe crear la Defensoria del Paciente en cada establecimiento de
salud, para garantizar que las quejas de los usuarios sean debidamente

atendidas.

3. Se deben aplicar los procedimientos y protocolos necesarios antes de

cualquier operacion en los centros hospitalarios.

4. Se recomienda que el fondo funciona como una persona juridica sin fines
de lucro y que sea supervisada por la Superintendencia de Banca,

Seguros y Administradores de Fondos de Pensiones.
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PROBLEMA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES E INDICADORES

METODOLOGIA

1. Problema General

1. Objetivo General

1. Hipétesis Principal

¢En qué medida la creacién de
un fondo de reparaciones
permitira resarcir
adecuadamente a una persona
gue haya sido victima de una
negligencia médica?

PROBLEMAS SECUNDARIOS

¢, Quiénes deben ser los
representantes del fondo de
reparaciones para garantizar el
resarcimiento adecuado de las
personas que hayan sido victima
de una negligencia médica?

(,Como debe pagarse la
indemnizacion ante la ocurrencia
de una negligencia médica para
garantizar el resarcimiento
adecuado de las personas que
hayan sido victima de una
negligencia médica?

,Cémo se obtendran los
recursos del fondo de
reparaciones para garantizar el
resarcimiento adecuado de las

Determinar en qué medida la
creacion de un fondo de
reparaciones permitird resarcir
adecuadamente a una persona
gue haya sido victima de una
negligencia médica.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Establecer quiénes deben ser
los representantes del fondo de
reparaciones para garantizar el
resarcimiento adecuado de las
personas que hayan sido victima
de una negligencia médica.

Determinar cémo se pagara la
indemnizacion ante la ocurrencia
de una negligencia médica.

Establecer de donde se
obtendran los recursos del fondo
de reparaciones para garantizar
el resarcimiento adecuado de las
personas que hayan sido victima
de una negligencia médica.

La creacion de un fondo de
reparaciones influira
significativamente en el
resarcimiento de las personas
gue hayan sido victima de una
negligencia médica.

Variable Independiente
X= Fondo de reparacion

X1 Fondo de reparacion
Normatividad

X11 Entidades supervisoras
X12 Representantes

X13 Aportantes

X14 Cobertura

X15 Nivel de indemnizacion

Variable Dependiente
Y = Negligencias Medicas
Y1 Daifio

Y11 Tipo de dafio causado

Y12 Nivel de dafio causado

1. Tipo de Investigacion
¢ Aplicada

2. Método de Investigacion
e Descriptivo
e Correlacional
o Explicativo

3. Disefo de la Investigacion
¢ No experimental Longitudinal

4. Poblacion de la
Investigacion

La poblacién esta conformada por
abogados especialistas en el
derecho civil y comercial que
desarrollan sus funciones en el
distrito Judicial de Lima Norte.
Dicha cantidad asciende a 56
abogados. (fuente: trabajo de
campo).

La poblacién esta conformada por
Médicos del Hospital Savogal,
dicha cifra asciende
aproximadamente a 220
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personas que hayan sido victima
de una negligencia médica?

Y2 Negligencia
Y21 Tipos

Y22 Caracteristicas

abogados (fuente: trabajo de
campo).

5. Muestra de la Investigacion
La muestra esta conformada por
56 abogados especialistas en el
derecho civil y comercial que
desarrollan sus funciones en el
distrito Judicial de Lima Norte.

La muestra esta conformada por
56 Médicos del Hospital Savogal.

6. Técnicas dela
Investigacion

e Encuesta

e Entrevista

7. Herramientas de la
Investigacion
¢ Ficha de encuesta
¢ Ficha de entrevista
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ANEXO 2 - ENCUESTA — ABOGADOS

Estimados participantes, la presente encuesta tiene como objetivo determinar en
qué medida la creacidbn de un fondo de reparaciones permitird resarcir
adecuadamente a una persona que haya sido victima de una negligencia
meédica, por lo que se le agradece su colaboracion al responder de manera
objetiva las siguientes preguntas que ayudaran en la ejecucion de la presente

investigacion.

1. Usted cree que, ¢la creacion de un fondo de reparaciones permitira
resarcir adecuadamente a una persona que haya sido victima de una

negligencia médica?
a. Si ()

b. No ()

2. Para Usted, ¢Quiénes deben ser los representantes del fondo de
reparaciones para garantizar el resarcimiento adecuado de las personas

gue hayan sido victima de una negligencia médica?

a. Los representantes del Ministerio de Salud ()

b. EsSalud ()
c. Las clinicas privadas ()
d. Los pacientes. ()

3. ¢Como debe pagarse la indemnizacion ante la ocurrencia de una
negligencia médica para garantizar el resarcimiento adecuado de las

personas que hayan sido victima de una negligencia médica?

a. Después de un proceso de investigacion ()
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b. Una vez que los representantes concuerden con el pago ( )
c. Sin investigacion alguna ()

d. Una vez constatada la negligencia médica

4. ¢Coémo se obtendran los recursos del fondo de reparaciones para
garantizar el resarcimiento adecuado de las personas que hayan sido

victima de una negligencia médica?
a. Recursos fiscales ()
b. Porcentaje del sueldo de los galenos ()

c. Aportes del sector privado ()

5. Usted cree que a pesar que ya se halla determinado el monto a
indemnizar al paciente que ha sufrido una negligencia, ¢Se debe
determinar la responsabilidad y tomar las medidas necesarias contra el

profesional de la salud responsable del dafio causado?
a. Si ()

b. No ()

6. Usted cree que, ¢Se debe crear la Defensoria del Paciente en cada
establecimiento de salud, para garantizar que las quejas de los usuarios

sean debidamente atendidas?
a. Si ()

b. No ()
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ANEXO 3 - ENCUESTA - MEDICOS

Estimados participantes, la presente encuesta tiene como objetivo determinar en
qué medida la creacidbn de un fondo de reparaciones permitird resarcir
adecuadamente a una persona que haya sido victima de una negligencia
meédica, por lo que se le agradece su colaboracion al responder de manera
objetiva las siguientes preguntas que ayudaran en la ejecucion de la presente

investigacion.

1. Usted cree que, ¢la creacion de un fondo de reparaciones permitira
resarcir adecuadamente a una persona que haya sido victima de una

negligencia médica?
a. Si ()

b. No ()

2. Para Usted, ¢Quiénes deben ser los representantes del fondo de
reparaciones para garantizar el resarcimiento adecuado de las personas

gue hayan sido victima de una negligencia médica?

a. Los representantes del Ministerio de Salud ()

b. EsSalud ()
c. Las clinicas privadas ()
d. Los pacientes. ()

3. ¢Como debe pagarse la indemnizacion ante la ocurrencia de una
negligencia médica para garantizar el resarcimiento adecuado de las

personas que hayan sido victima de una negligencia médica?



95

a. Después de un proceso de investigacion ()
b. Una vez que los representantes concuerden con el pago ( )
c. Sininvestigacion alguna ()

d. Una vez constatada la negligencia médica

4. ¢Coémo se obtendran los recursos del fondo de reparaciones para
garantizar el resarcimiento adecuado de las personas que hayan sido

victima de una negligencia médica?
a. Recursos fiscales ()
b. Porcentaje del sueldo de los galenos ()

c. Aportes del sector privado ()

5. Usted cree que a pesar que ya se halla determinado el monto a
indemnizar al paciente que ha sufrido una negligencia, ¢Se debe
determinar la responsabilidad y tomar las medidas necesarias contra el

profesional de la salud responsable del dafio causado?
a. Si ()

b. No ()

6. Usted cree que, ¢Se debe crear la Defensoria del Paciente en cada
establecimiento de salud, para garantizar que las quejas de los usuarios

sean debidamente atendidas?
a. Si ()

b. No ()
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ANEXO 3 - LEY N° 29414 - LEY QUE ESTABLECE LOS DERECHOS DE
LAS PERSONAS USUARIAS DE LOS SERVICIOS DE SALUD

Articulo  1°.- Modificaciones a la Ley General de Salud
Modificanse los articulos 15°, 23°, 29° y el segundo parrafo del articulo 37° de la
Ley nim. 26842, Ley General de Salud, con los siguientes textos:

"Articulo 15°.- Toda persona tiene derecho a lo siguiente:
15.1 Acceso alos servicios de salud

a) A recibir atencién de emergencia médica, quirdrgica y psiquiatrica en cualquier
establecimiento de salud publico o privado, conforme con los articulos 3° 'y 39°,
modificados por la Ley num. 27604, Ley que Modifica la Ley General de Salud
N° 26842, Respecto de la Obligacion de los Establecimientos de Salud a dar

Atencion Médica en Caso de Emergencias y Partos, y su Reglamento.

b) A elegir libremente al médico o el establecimiento de salud segun
disponibilidad y estructura de éste, con excepcion de los servicios de

emergencia.

c) A recibir atencién de los médicos con libertad para realizar juicios clinicos, de
acuerdo con lo establecido por el articulo 5° de la Ley de Trabajo Médico.
d) A solicitar la opinidon de otro médico, distinto a los que la institucion ofrece, en
cualguier momento o etapa de su atencion o tratamiento, sin que afecte el
presupuesto de la institucion, bajo responsabilidad del usuario y con

conocimiento de su médico tratante.

e) A obtener servicios, medicamentos y productos sanitarios adecuados y
necesarios para prevenir, promover, conservar o restablecer su salud, segun lo
requiera la salud del usuario, garantizando su acceso en forma oportuna y

equitativa.
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15.2 Acceso alainformacion

a) A ser informada adecuada y oportunamente de los derechos que tiene en su
calidad de paciente y de cémo ejercerlos, tomando en consideracion su idioma,

cultura y circunstancias particulares.

b) A conocer el nombre del médico responsable de su tratamiento, asi como el
de las personas a cargo de la realizacion de los procedimientos clinicos. En caso
de que se encuentre disconforme con la atencion, el usuario debe informar del

hecho al superior jerarquico.

c) A recibir informacion necesaria sobre los servicios de salud a los que puede
acceder y los requisitos necesarios para su uso, previo al sometimiento a
procedimientos diagndsticos o terapéuticos, con excepcion de las situaciones de
emergencia en que se requiera aplicar dichos procedimientos.

d) A recibir informacion completa de las razones que justifican su traslado dentro
o fuera del establecimiento de salud, otorgandole las facilidades para tal fin,
minimizando los riesgos. El paciente tiene derecho a no ser trasladado sin su

consentimiento, salvo razon justificada del responsable del establecimiento.

si no estd en condiciones de expresarlo, lo asume el llamado por ley o su

representante legal.

e) A tener acceso al conocimiento preciso y oportuno de las normas, reglamentos

y condiciones administrativas del establecimiento de salud.

f) A recibir en términos comprensibles informacion completa, oportuna y
continuada sobre su enfermedad, incluyendo el diagndstico, prondstico y
alternativas de tratamiento; asi como sobre los riesgos, contraindicaciones,
precauciones y advertencias de las intervenciones, tratamientos y medicamentos
gue se prescriban y administren. Tiene derecho a recibir informaciéon de sus

necesidades de atencion y tratamiento al ser dado de alta.

g) A ser informada sobre su derecho a negarse a recibir o continuar el tratamiento

y a que se le explique las consecuencias de esa negativa. La negativa a recibir
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el tratamiento puede expresarse anticipadamente, una vez conocido el plan

terapéutico contra la enfermedad.

h) A ser informada sobre la condicion experimental de la aplicacion de
medicamentos o tratamientos, asi como de los riesgos y efectos secundarios de

éstos.

i) A conocer en forma veraz, completa y oportuna las caracteristicas del servicio,
los costos resultantes del cuidado meédico, los horarios de consulta, los

profesionales de la medicina y demas términos y condiciones del servicio.

15.3 Atencién y recuperacion de la salud

a) A ser atendida con pleno respeto a su dignidad e intimidad sin discriminacién

por accién u omision de ningun tipo.

b) A recibir tratamientos cuya eficacia 0 mecanismos de accién hayan sido
cientificamente comprobados o cuyas reacciones adversas y efectos colaterales
le hayan sido advertidos.

c) A su seguridad personal y a no ser perturbada o puesta en peligro por
personas ajenas al establecimiento y a ella.

d) A autorizar la presencia, en el momento del examen médico o intervencion
quirurgica, de quienes no estan directamente implicados en la atencion médica,

previa indicacion del médico tratante.

e) A que se respete el proceso natural de su muerte como consecuencia del
estado terminal de la enfermedad. El Cédigo Penal sefiala las acciones punibles

que vulneren este derecho.

f) A ser escuchada y recibir respuesta por la instancia correspondiente cuando
se encuentre disconforme con la atencion recibida, para estos efectos la Ley
proveera de mecanismos alternativos y previos al proceso judicial para la

solucion de conflictos en los servicios de salud.
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g) A recibir tratamiento inmediato y reparacion por los dafios causados en el
establecimiento de Salud o servicios médicos de apoyo, de acuerdo con la

normativa vigente.

h) A ser atendida por profesionales de la salud que estén debidamente
capacitados, certificados y recertificados, de acuerdo con las necesidades de
salud, el avance cientifico y las caracteristicas de la atencioén, y que cuenten con
antecedentes satisfactorios en su ejercicio profesional y no hayan sido
sancionados o inhabilitados para dicho ejercicio, de acuerdo a la normativa

vigente. Para tal efecto, se creara el registro correspondiente.
15.4 Consentimiento informado

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

en especial en las siguientes situaciones:

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

para la salud de terceros o de grave riesgo para la salud publica.

a.2) Cuando se trate de pruebas riesgosas, intervenciones quirdrgicas,
anticoncepcion quirdrgica o procedimientos que puedan afectar la integridad de
la persona, supuesto en el cual el consentimiento informado debe constar por
escrito en un documento oficial que visibilice el proceso de informacion y

decision. Si la persona no supiere firmar, imprimira su huella digital.

a.3) Cuando se trate de exploracion, tratamiento o exhibicion con fines docentes,
el consentimiento informado debe constar por escrito en un documento oficial
que visibilice el proceso de informacion y decision. Si la persona no supiere

firmar, imprimira su huella digital.

b) A que su consentimiento conste por escrito cuando sea objeto de

experimentacion para la aplicacibn de medicamentos o tratamientos. El
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consentimiento informado debe constar por escrito en un documento oficial que
visibilice el proceso de informacion y decision. Si la persona no supiere firmar,

imprimira su huella digital.

Articulo 23°.- Las incompatibilidades, limitaciones,
prohibiciones y vulneracion de derechos en los servicios de salud, asi como
el régimen de sanciones aplicables a los profesionales a los que se refiere el
presente capitulo, se rige por las normas laborales, administrativas, civiles y
penales, los codigos de ética y deontologia y las normas estatutarias de los

colegios profesionales correspondientes.

Articulo 29°.- El acto médico debe estar sustentado en una historia clinica veraz
y suficiente que contenga las practicas y procedimientos aplicados al paciente

para resolver el problema de salud diagnosticado.

La informacion minima que debe contener la historia clinica se rige por el

reglamento de la presente Ley.

El establecimiento de salud queda obligado a proporcionar copia de la historia

clinica al paciente en caso de que éste o su representante lo soliciten.

El interesado asume el costo que supone el pedido.

Articulo 37°.-

(..)

Los establecimientos de salud deben aprobar normas y reglamentos de
funcionamiento interno; asimismo, el ente rector establece los estandares de
atencion de la salud de las personas a través de protocolos. La autoridad de
salud de dmbito nacional establece los criterios para la determinacién de la
capacidad de resolucién de los establecimientos y dispone la publicacion de la
evaluacion de los establecimientos que no hayan alcanzado los estandares

requeridos.”

Articulo 2°.- Derechos contenidos en la presente Ley
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La enumeracion de los derechos contenidos en el articulo 15° de la Ley General
de Salud no excluye los demas contenidos en dicha Ley o los que la Constitucién

Politica del Peru garantiza.

Articulo 3°.- Sistema nacional de proteccion de los derechos de los

usuarios en los servicios de salud

Los establecimientos de salud y los érganos de los gobiernos Nacional, regional
y local son responsables de .organizar instancias de caracter independiente,
autonomo y confidencial que garanticen equidad y justicia para la proteccion de
los derechos de los usuarios de los servicios de salud, las cuales deben
articularse al Sistema Nacional Coordinado y Descentralizado de Salud.

DISPOSICIONES FINALES

PRIMERA.- De la difusion de los derechos de las personas usuarias de los

servicios de salud

El Poder Ejecutivo reglamenta la presente Ley en el plazo de noventa (90) dias,

contado a partir de su vigencia, en especial sobre los siguientes temas:

1. La elaboracién de la lista de derechos de los usuarios contenidos en la Ley

General de Salud.

2. Los mecanismos de divulgacion de esta lista de derechos en los

establecimientos de salud publicos y privados.
SEGUNDA .- De la adecuacion

Establécese el plazo de ciento ochenta (180) dias para que los establecimientos

de salud se adecuen a lo dispuesto en la presente Ley.
TERCERA.- De la derogatoria

Derdganse o déjanse sin efecto, segun corresponda, las disposiciones que se

opongan a la presente Ley.
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POR TANTO:

Habiendo sido reconsiderada la Ley por el Congreso de la Republica,
aceptandose las observaciones formuladas por el sefior Presidente de la
Republica, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 108° de la

Constitucion Politica del Peru, ordeno que se publique y cumpla.
En Lima, a los treinta dias del mes de setiembre de dos mil nueve.
LUIS ALVA CASTRO

Presidente del Congreso de la Republica

ANTONIO LEON ZAPATA

Tercer Vicepresidente del Congreso de la Republica
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Por importante mayoria y acogiendo algunas observaciones hechas al proyecto

de ley original, se aprobo recientemente la Ley que establece los derechos de

las personas usuarias de los servicios de salud, o de manera méas breve la Ley

29414. Esta norma tiene como antecedentes inmediatos el proyecto de ley de
los derechos del paciente (2003) y el proyecto de ley de los derechos y
obligaciones de de los usuarios de los servicios de salud (2008) ninguno de los
cuales fuese aprobado pero que han inspirado con seguridad muchas de las

modificaciones en torno a los derechos de informacién hoy implementadas.

En efecto, el rasgo caracteristico de la Ley 29414 es la modificacion expresa al
art. 15° de la LGS para desarrollar, sistematizar e incluso incorporar mayores
derechos referidos a la informacion, a la atencion y recuperacion de la salud y al
consentimiento informado. (para acceder a un listado preliminar de estos

derechos presione agui)

La enumeracién de estos derechos, que por cierto serd ampliada y ordenada en
el reglamento respectivo tal cual lo dispone la 1ra Disposicion Final de la Ley
29414, no impide la exigibilidad de otros derechos de naturaleza analoga no
mencionados pues asi lo establece el art. 2° de la Ley y en ultima instancia el
art. 3°de la Constitucién Politica, cual es el caso por ejemplo del derecho a exigir
la reserva de la informacion relacionada con el acto médico o la historia clinica,
gue la norma aprobada no menciona aun cuando si lo hacia el derogado art. 15
inc. b) de la LGS.

Méas alla de los derechos de informacién, la Ley 29414 incorpora algunas
precisiones adicionales poco novedosas a la LGS. Por un lado precisa el art. 29
a efectos de que la entrega de las historias clinicas sea responsabilidad de la
entidad y no mas del médico tratante, recogiendo con ello una precision
incorporada desde el 2005 en la quinta disposicidon especifica de NT 022 MINSA
DGSP V02; asimismo precisa el art. 23 ara sefialar que el régimen de sanciones
de los profesionales de la salud no sélo se determina en funcion de los cédigos
de ética y normas de los colegios profesionales, sino también en funcion de las
normas laborales, civiles, administrativas y penales; por su parte el nuevo tercer

parrafo del art. 37° de la LGS, impone “nuevos” deberes en el marco de la


https://derechoysalud.files.wordpress.com/2010/01/ley-29414.pdf
https://derechoysalud.files.wordpress.com/2010/01/ley-29414.pdf
https://derechoysalud.files.wordpress.com/2010/01/ley-29414.pdf
https://derechoysalud.files.wordpress.com/2010/01/ley-29414.pdf
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rectoria en salud, tales como la aprobacion de protocolos que establezcan los
estandares de atencion de salud; el establecimiento de los criterios para la
determinacion de la capacidad de resolucion de los establecimientos de salud y
la facultad de publicar la relacién de establecimientos que no cumplan los

estandares.

Lo que si constituye una novedad desde nuestro punto de vista, es la
incorporacion del derecho a la atencion psiquiatrica de emergencia (art. 15.1.a),
lo cual recoge las recomendaciones que desde los afios 90 realiza la OMS sobre
incorporacion de la salud mental en la atencién primaria de la salud. Esta
modificacion implicara a su vez la modificacion del DS. N° 016-2002-SA vy la
introduccién de algunos cambios en la normatividad sobre equipos basicos de
guardias y retenes a fin de incorporar dentro de los servicios de emergencia de
cada nivel de atencién, esta especialidad, lo cual ocurre el dia de hoy sdlo en el
IV nivel de complejidad (Norma Técnica N°042 MINSA DGSP V01 y Directiva N°
GG ESSALUD 2009).

Asimismo es una novedad de la mayor relevancia, la creacion del Sistema
Nacional de Proteccién de los Derechos de los Usuarios de los Servicios
de Salud (SNP), el cual con seguridad sera precisado en sus alcances y
objetivos en el respectivo reglamento de la Ley 29414, aunque desde ya puede
vislumbrarse que armonizara el derecho de peticién y audiencia, los mecanismos
alternativos solucion de controversias; el arbitraje en salud; los recursos

administrativos, entre otros derechos reconocidos por la Ley bajo analisis.

Comentario aparte merece la proscripcion de la Distanacia al establecerse
como un derecho del paciente, el respeto al proceso natural de su muerte como
consecuencia del estado terminal de su enfermedad (art.15.3.e). La Ley 29414
establece que el codigo penal sefiala las acciones punibles que vulneren el
precitado derecho, es decir los supuestos de Distanacia, sin embargo es
importante notar que a la fecha el cédigo penal nada dice al respecto por lo que
sera necesaria una nueva ley para crear el correspondiente delito, lo cual no
impide sin embargo que vulneraciones al derecho en comentario, puedan ser

corregidas en sede administrativa o jurisdiccional.
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Finalmente es importante mencionar que la Ley 29414 ha otorgado a las
entidades un plazo de 180 dias que fenece el 04ABR09, para adecuarse a todas
las exigencias derivadas del derecho de informacion (art 15.2); del derecho de
peticion del paciente (art.15.3.e) y del consentimiento informado (art.
15.4); asi como a las exigencias derivadas de la implementacion del SNP, sin
embargo en los hechos sera dificil iniciar una tarea al respecto sin que
previamente se apruebe su reglamento. Habra también que esperar el
reglamento de la ley para conocer mayores precisiones sobre qué informacion
minima debera contener toda historia clinica (art. 29 2p); cuales seran los
mecanismos de divulgacion de los derechos de los usuarios (1raDF inc. 1); como
se articulara el SNP con el SNCDS; qué se entendera por “documento oficial” en
el marco del consentimiento informado (art 15.4.a2; art 15.4.a3 y art 15.4.b); y
quién se encargara de elaborar el Registro de Profesionales de la Salud

sancionados o inhabilitados (art. 15.3.h).



