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1. El tema de la responsabilidad civil de los profesionales es un punto aun de
debate en la ciencia juridica contemporanea. No sélo del formante doctrinario, sino
que también, y fundamentalmente, la jurisprudencia ha centrado su atencién respecto
a este supuesto de la provincia de la responsabilidad civil. En efecto, si antes se
apreciaba cierta inmunidad en los supuestos de responsabilidad de los profesionales®,
la misma transformacion de las relaciones sociales ha convertido al profesional en una
especie de prestador de servicios” y, por ello, al configurarse un dafio al usuario de los
servicios profesionales, se pueda exigir su respectiva reparacion.

Y es precisamente en este cuadro que la responsabilidad del médico ocupa lugar
privilegiado, pues a diferencia de otras profesiones liberales, que inciden en su
accionar dentro de lo que podriamos denominar “patrimonial”, éste se ocupa de la
salud y bienestar de la persona, es decir, de derechos fundamentales que implican la
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salvaguardia del individuo mismo™ Asi, diversos puntos de la institucién son materia
de multiples debates: respecto a su propio fundamento; si constituye una obligacion
de medios o de resultado; si es objetiva o subjetiva la responsabilidad civil originada;
si es contractual o ingresa dentro del area denominada extracontractual; respecto a la
causalidad del dafio materia de esta responsabilidad4, 0 que contiene todos estos
supuestos, dependiendo del caso concreto. Es decir, un vasto panorama, que ha
llevado a no pocos en denominarla como un “campo tnico™ un “subsistema” un
“régimen especial” dentro de la provincia de la responsabilidad civil’.

En el presente ensayo, en apretada sintesis, nos ocuparemos de dilucidar si este
supuesto de responsabilidad de prestacion de servicios profesionales se configura
dentro del esquema contractual o, en su defecto, en la denominada responsabilidad
extracontractual. Examinaremos brevemente, por razones de espacio, las respuestas
que se han formulado al problema en el derecho comparado y las teorfas que
pretenden acercar las diferencias planteadas, como la del “contacto social” y de la
“fuente legal”® asi como la experiencia nacional entorno al problema.

2. Un analisis previo: la revaloraciéon de los derechos del paciente en el
subsistema de la responsabilidad médica

Actualmente, vivimos en el proceso de consolidaciéon de una nueva vision del
Derecho, de una nueva forma de hacer Derecho’, donde el centro de la preocupaciéon
del jurista es, y debe ser, la proteccion unitaria, preventiva e integral de la persona, en
sus diversas manifestaciones del devenir social.

3WOOLCOTT OYAGUE, Olenka, La responsabilidad civil de los profesionales, Lima, 2001, p.
341.

4En este aspecto del problema de la responsabilidad de los médicos, y de los profesionales en
general, es brillante el estudio el estudio realizado por DE MATTEIS, Raffaella en Causalita e danno nella
responsabilita professionale; en I fatti illeciti, 111, Causalita e danno, al cuidado de G. VISINTINI, Padua, 1999,
p. 591 ss.

5> MONATERI, Pier Giuseppe, Manuale della responsabilita civile, Turin, 2001, p. 452.

¢ DE MATTEIS, Raffaella, La responsabilita medica: un sottosistema della responsabilita civile, Padua,
1995, p. 1 ss.

7 Asi, entre otros, ALPA, Giudo quien, en su Nuevo fratado de la responsabilidad civil, traduccioén de
Leysser L. Leé6n, Lima, 2006, p. 897, prefiere utilizar el término “régimen especial” de la
responsabilidad médica, para destacarlo del “régimen general” de responsabilidad civil.

8 Es la propuesta del profesor de la Universidad de Catania, PARADISO, Massimo, en s# ensayo
La responsabilita medica: Dal torto al contratto, en Riv. dir. civ., 111, 2001, p. 337 ss.

° Es la expresion utilizada por el prof. Carlos Fernandez Sessarego para referirse a este cambio
de perspectiva entorno a lo juridico. Cft. FERNANDEZ SESSAREGO, Catlos Un nuove modo di Sare
diritto, en 1/ diritto dei nnovi mondi, actas del Congreso organizado por los institutos de derecho privade de las
Facultades de Derecho, desarrollado en la ciudad de Génova, del 5 al 7 de noviembre de 1992, Milano, 1994, p. 229
ss.
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Esta nueva vision del Derecho, que es en su esencia tridimensional'’ ha contado
previamente con el sustento de una moderna concepcion del ser humano, que de ser
visto como un ser racional, ha pasado a ser un ser libertad, con una propia e inherente
dignidad, lo cual implica, obviamente, una nueva etapa de la relacion médico-
paciente'’.

En tal sentido, puede comprenderse el surgimiento de instituciones como el
consentimiento informado en el derecho médico, como resultado de la revaloracién
de los derechos fundamentales de la persona, del deber de informaciéon y el
reconocimiento de la dignidad del paciente.

Es, en efecto, la dignidad de la persona, como paciente, el sustento de una
nueva responsabilidad médica. Y esta dignidad busca ser plenamente tutelada de
eventuales dafios ocasionados al titular, un cierto paciente, en una determinada
relacion médica.

La doctrina, jurisprudencia y legislacion de los tiempos que corren,
comprendiendo este escenario, han formulado reglas entorno a la responsabilidad del
profesional sanitario. Asi, algunos sistemas, caso emblematico es Francia, se
contempla la responsabilidad ex contractu de esta institucién; en tanto en otros
paises, como en Italia, Alemania y en el derecho anglo-americano, se considera la
extracontractualidad de la responsabilidad del médico.

No obstante, estos sistemas no se encuentran encapsulados a tal o cual modelo
de responsabilidad, pues siendo su evoluciéon basicamente determinada por la
jurisprudencia'?, se tiene que analizar caso por caso, pues supuestos diversos implican
multiples soluciones, donde la labor de los jueces es de suma relevancia, la cual ha
puesto en duda instituciones que se consideraban consolidadas". Y en cuyo dmbito la
labor de la doctrina es ofrecer un encuadramiento sistematico que muchas veces a
sido elaborado a posteriori'*.

10 Sobre la tridimensional del Derecho, puede verse a FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos,
E/ derecho como libertad, tercera edicion, Lima, 2006, p. 101 ss.

I FERNANDEZ SESSAREGO, Catlos, Aspectos juridicos del “consentimiento informado” del paciente
en la responsabilidad médica. Con especial referencia a la jurisprudencia comparada, en Negocio juridico y
responsabilidad civil. Estudios en memoria del profesor Lizardo Tabeada Cérdova, Lima, 2004, p. 709.

12 Como bien anota PARADISO, Massimo, en S la responsabilita medica: dal torto al contratto, cit.,
p. 326.

13Es el caso de la clasica de la division de las obligaciones de medios y de resultados, que en el
ambito médico, se ha considerado la actuacién del facultativo frente al paciente como de medios. No
obstante, esta determinaciéon es puesta en cuestion por senda jurisprudencia, cuando se trate de
intervenciones de cirugfa estética, cirugfa de facil ejecucion vy las intervenciones médico-dentistas. Cfr.
FRANZONI, Massimo, La responsabilidad en las obligaciones de medios y en las obligaciones de resultado, en
AANV., Estudios sobre la responsabilidad civil, traduccion de Leysser Ledn, Lima, 2001, p. 376.

14 Cfr. PARADISO, Massimo, La responsabilita medica: dal torto al contratt, cit., p. 326.
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Veamos, entonces, brevemente las experiencias mencionadas, utilizando las
herramientas del derecho comparado, con el objetivo de adquirir una mejor
comprension del tema.

3. En el area francesa, el modelo utilizado para la configuracién de la
responsabilidad civil del profesional sanitario es el contractual. Ademas, es,
precisamente, en este pais donde se establecié la prestacion del médico frente al
paciente como obligaciéon de medios.

En efecto, es a partir del arrét Mercier”, que es considerado la clave de lectura
del entero sector de la responsabilidad médica en Francia'®, en que se considera la
prestacion principal del facultativo como una obligacién de medios, dentro de las
reglas de la responsabilidad contractual. Es mas, se ha llegado a sostener que la
distinciéon expresada en este fallo puede superar y sustituir la division entre la
responsabilidad contractual y la extracontractual'” Pero lo que es cierto es que la
sentencia establece que “el verdadero contrato que se forma entre el médico y su
cliente comporta para el practico el compromiso, si bien evidentemente no de curar al
enfermo, al menos de no prodigarle cualquier cuidado, sino el cuidado consciente,
atento vy, salvo circunstancias excepcionales, conforme al estado de los conocimientos
cientificos (...). La violacién, aunque sea involuntaria, de esta obligacion contractual
es sancionada por una responsabilidad de la misma naturaleza”".

Se ha destacado que la principal consideracion de la sentencia Mercier ha sido la
“ausencia de una obligacién de curar”"’, concluyendo en una posiciéon que excluye las
obligaciones de resultado del ambito médico, frente, actualmente, a una renovada
vertiente jurisprudencial y doctrinaria que propugna por reconocer este tipo de
obligaciones asumidas por el facultativo™.

No obstante, puede considerarse que el énfasis en el modelo francés de la
prestacion médica como obligacién de medios, puede servir como un factor de
acercamiento entre la responsabilidad contractual y extracontractual, revelandose que

15 Cass. civ., 20 de mayo de 1936, 1ra., en: Dalloz pér., 1936, 1, p. 88. Citada por AMODIO,
Claudia, La responsabilita medica nell’esperienza francese: profili comparatistici, en Contratto e Impresa Enropa, V1I,
Padua, 2002, p. 528.

16 GAMBARO, Antonio, La responsabilita medica nella prospectiva comparatistica, en AANV., La
responsabilita medica, Milan, 1982, p. 31. Citado por SOMMA, Alessandro, Responsabilita o inmunita del
professionista?, cit., p. 159.

17 AMODIO, Claudia, La responsabilita medica nell esperienza francese: profili comparatistici, cit., p. 529.

18 Citado por SOMMA, Alessandro, Responsabilita o inmunita del professionista?, cit., p. 159.

19 CHABAS, Francois, L’obligation de moyens du médecin, en AANN., L'indemnisation des accidents
miédicanx, Paris, 1997, p. 5. Citado por WOOLCOTT OYAGUE, Olenka, Salud, darios e indemnizacion.
A propdsito del seguro médico obligatorio, Lima, 2008, p. 52.

Y'WOOLCOTT OYAGUE, Olenka, Salud, daiios e indemmnizacion, cit., p. 52.
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el interés del problema se presenta casi siempre en el terreno de la prueba, es decir, en
la cual los jueces facilitan la posicién procesal del paciente®.

En el modelo francés de la responsabilidad civil médica se presenta un
restringido nimero de excepciones, ademas que en este ordenamiento se establece el
principio de no ciimulo de responsabilidad contractual y extracontractual™.

Ciertamente, desde hace varias décadas, a falta de una legislaciéon expresa de la
materia, en el ambito francés se auspiciaba una intervencion del legislador en el
campo de la responsabilidad médica®. Fue, precisamente, el egregio jurista André
Tunc quien en 1966 postul6 la idea de instituir un sistema de indemnizacién que
prescindiera de recurrir a una conducta culposa en relacién a todos los accidentes
producidos en el campo sanitario. Frente este vacio, correspondio a la jurisprudencia
un papel de suplencia, hasta la aprobacion del esperado texto normativo.

Es preciso, ademas, sefialar que cuando en el ordenamiento francés se sentfa la
ausencia de una ley en consideraciéon de la reparacién del alea terapéutica, la
preocupacion de no dejar sin proteccion juridica los dafios sufridos por los pacientes,
incluso -como sefiala Cacace™- en ausencia de culpa del médico, habia inducido a los
jueces a la creacion en la esfera del profesional sanitario de una obligaciéon accesoria
de sécurite. Es decir, incluso no excluyendo la utilizacion del antiguo principio general
de la obligacién de medios del médico, imponfa al facultativo la reparacion del dafio
ocasionado.

Este ha sido recientemente introducido por la nueva Loi n® 2002-303 du 4 mars
2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de la santé, o también
conocida como ley Kouchner, por el nombre del ministro de sanidad, promotor de la
iniciativa legislativa®.

Este reciente instrumento normativo se origind a consecuencia de un célebre
fallo de la Corte de Casacién francesa, el caso de nifio Nicolas Perruche®. En efecto,
en el mencionado fallo se comprob6 el error de diagnosis acerca de la inmunidad de
la paciente en cinta (la madre de Nicolas) al virus del sarampiéon. Como consecuencia
de esta omision, naci6 el nifio gravemente enfermo, donde el médico y el laboratorio
de andlisis fueron considerados responsables por defecto de atentos y diligentes
cuidados y por la violaciéon del deber de informacién y condenados por la Corte a la

21 Cfr. AMODIO, Claudia, La responsabilita medica nell'esperienza francese: profili comparatistici, cit., p.
531.

2 MONATERI, Pier Giuseppe, Cummnlo di responsabilita contrattnale e extracontrattuale, Padua, 1989,
p. 47 ss. Citado por SOMMA, Alessandro, Responsabilita o inmunita del professionista?, cit., p. 160.

23S. CACACE, Loz Kouchner: problema di underterrence e undercompensation, en Danno e responsabilita, 4,
Milan, 2003, p. 440.

24 CACACE, Simona, Loi Kouchner: problema di underterrence ¢ undercompensation, cit., p. 440.

%5 CACACE, Simona, Loi Kouchner: problema di underterrence e undercompensation, cit., p. 435.

26 Cass. Ass. Plénaria, 17 de noviembre del 2000, Epoux X ¢/ Mutualle d’assurance du corps sanitaire
Sfrangais. Citado por CACACE, Simona, Lo Kouchner: problema di underterrence e undercompensation, cit., p.
435,
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reparacion, no sélo del dafio sufrido por la madre, sino por el perjuicio ocasionado al
nifio”’.

En conclusion, la ley Kouchner parece sefialar una ruta inequivoca al
reforzamiento de la tutela juridica de autodeterminacion del paciente y la
imposibilidad, para el médico, de actuar en contradiccion con la voluntad del
enfermo™ Ademas, no sélo la aseguracién se transforma en requisito obligatorio a
los fines del ejercicio de la profesion sanitaria, sino también en base del respeto del

principio de la integridad de la reparacion del dafio que pudiese ocasionarse.

4. La responsabilidad médica como responsabilidad extracontractual: las
experiencias alemana, italiana y del common law

4.1. Para comprender a plenitud la responsabilidad del médico en el area
alemana, es necesario indicar que los derechos lesionados en este supuesto, es decir, la
integridad fisica, la vida y la salud del paciente, integran un derecho global, que en el
tema de la tutela civil de la vida del individuo, es una institucién estable dentro de la
actividad de los jueces y de la doctrina, por lo menos en las dltimas cinco décadas: es
decir, que no se pueden identificar individuales derechos de la persona, sino que estos
son so6lo aspectos de un derecho general (allgemeines Personlichkeitsrecht) cuyo
centro es la personalidad del ser humano, en sus diversas e incatalogables
manifestaciones™.

En efecto, como bien sostiene el prof. Somma™, la ley fundamental alemana
(Grungesetz) de 1949 ha establecido que: (a) la dignidad del hombre es inviolable y es
funciéon del Estado tutelarla (art. 1, inciso 2°); (b) todos tienen derecho al libre
desarrollo de su personalidad (art. 2, inciso 1°); (c) todos tienen derecho a la vida y la
integridad fisica (art. 2, inciso 2°); (d) todos tienen derecho a expresar y difundir
libremente sus opiniones con palabras, escritos e imagenes (art. 5, inciso 1°); (e) la
libertad de pensamiento y de informacién no debe conducir a una lesiéon del derecho
al honor (art. 5, inciso 2°) y (f) el arte, la ciencia, la investigacion y la ensefianza son

YBUSNELLI, Francesco Donato, Wrongful birth, wrongful life, en: Bioética y derecho privado.
Fragmentos de un diccionario, traduccién de Olenka Woolcott y Nélvar Carreteros Torres, Lima, 2003, p.
418 ss.

8 CACACE, Simona, Loi Kouchner: problema di underterrence e undercompensation, cit., p. 442.

2 SOMMA, Alessandro, I diritti della personalita e il diritto generale della personalita nell ordinamento
privatistico della Repubblica Federale tedesca, en: Riv. trim. dir. proc. civ., 111, Milan, 1996, p. 807. En tal sentido,
también véase a2 ZWEIGERT, Konrad y KOTZ, Hein Introduzgione al diritto comparato, vol. 1I: Tstituti,
edicion italiana al cuidado de Adolfo di Majo y Antonio Gambaro, traduccién de Estella Cigna, Milan,
1995, p. 400 ss.

30 SOMMA, Alessandro, I diritti della personalita e il diritto generale della personalita nell ordinamento
privatistico della Repubblica Federale tedesca, cit., p. 809.
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libres (art. 5, inciso 3°)”'. Para nuestro analisis nos interesa la proteccién del derecho a
la vida e integridad fisica, cuando es ocasionado un dafio™ dentro de la relacién
médico-paciente.

En este orden de ideas, la tutela de la responsabilidad civil en Alemania a la
vida, integridad fisica y la libertad ambulatoria del individuo se reconduce a una
expresa prevision establecida en el paragrafo 823, parrafo 1° del BGB, en el cual se
estable la disposiciéon de proteccién a la vida, el cuerpo, la salud y la libertad de la
persona contra las agresiones ilicitas y culposas™.

En cuanto al ejercicio de la actividad del facultativo, se considera que las
intervenciones de naturaleza sanitaria (@rtgliche Eingriffe) que ocasionan la lesion del
derecho general de la personalidad, son consideradas siempre como la violaciéon del
derecho a la integridad fisica, incluso en los supuestos de la violacion del derecho a la
autodeterminacion del paciente (Selbstbestimmungsrecht des Patienten) y del deber de
informacién que se espera del facultativo (Aufklirungspflicht des Arztes)™.

En relacion a la responsabilidad del médico, se considerada como
extracontractual y sélo se recurre al esquema contractual cuando el ilicito
extracontractual no permita tutelar adecuadamente a la victima del error médico™. En
tal sentido, como recuerdan los profesores Somma® y Woolcott”, se puede citar el
paragrafo 831 del BGB, que contiene una disposicion que establece que quien recurre
a los auxiliares se sustrae de la reparaciéon del dafio que estos han provocado, si
prueba que actud sin culpa en su seleccion y vigilancia. De alli que se presente como
una soluciéon distinta a la contemplada para similar supuesto en el esquema
contractual, segun lo establecido en el paragrafo 278 del BGB, que no admite prueba
liberatoria en ese sentido.

4.2. En el ordenamiento juridico italiano, la actividad médica ha sido
dividida en dos categorias: la actividad denominada de facil ejecucion, donde opera

31 SOMMA, Alessandro, I diritti della personalita e il diritto generale della personalita nell ordinamento
privatistico della Repubblica Federale tedesca, cit., p. 810.

32 En relacién a la tematica de los dafios en el ordenamiento alemin, dentro de la reciente
reforma del derecho de obligaciones del Birgeliches Gesetzbuch (Codigo civil aleman), vedse a
ZIMMERMANN, Reinhard The new german law of obligations. Historical and comparative perspectives, Oxford
University Press, 2005, p. 108 ss. En este sentido, también EHMANN, Horst y SUTSCHET, Holger,
La reforma del BGB. Modernizacion del derecho alemdn de obligaciones, traduccion de Claudia Lopez Diaz y Ute
Salach de Sanchez, Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 95 ss.

3 SOMMA, Alessandro, I diritti della personalita e il diritto generale della personalita nell ordinamento
privatistico della Repubblica Federale tedesca, cit., p. 817.

3 SOMMA, Alessandro, I diritti della personalita e il diritto generale della personalita nell'ordinamento
privatistico della Repubblica Federale tedesca, cit., p. 817.

3 SOMMA, Alessandro, Responsabilita o inmunita del professionista?, cit., p. 161.

36 SOMMA, Alessandro, Responsabilita o inmunita del professionista?, cit., p. 161.

I WOOLCOTT OYAGUE, Olenka, Salud, daiios e indemnizacion, cit., p. 54.
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una suerte de presuncion de responsabilidad a cargo del profesional, y la dificil
ejecucién, donde, en cambio, debe ser demostrada la culpa del facultativo™.

Esta configuracion ha sido producida fundamentalmente por obra de la
jurisprudencia, la cual ha construido y debe construir los deberes profesionales de una
actividad en constante evolucién™.

En Italia, la jurisprudencia, asimismo, se caracteriza, cada vez mads, por su
evolucion hacia la proteccion de la victima de los danos médicos. En efecto, no
obstante su inclinacién por la consideracion extracontractual de la responsabilidad
médica®, ha postulado el principio del concurso de responsabilidad contractual y
extracontractual’ y esta optando por su consideraciéon como responsabilidad
contractual”. Asi, la Corte de Casacién italiana se ha mostrado favorable respecto a
esta ultima postura®. Esto debido que el interés por el régimen contractual se explica
porque ofrece a la victima un mayor plazo de prescripcion y se presenta mas benévolo
en cuanto a la carga de la prueba*.

Asimismo, en la experiencia italiana, ante la presencia de un dafio a la
integridad del paciente, ocasionado por la actuar del médico, los aspectos del
incumplimiento de la obligacién considerada principal y del incumplimiento de una
obligaciéon de seguridad, que tienden, como evidencia la praxis aplicativa, a
superponerse hasta tal punto que ya es dificil diferenciarla. De igual forma, ha sido
cada vez mas dificil la identificacion de la naturaleza de la responsabilidad del médico
cuando el profesional sanitario actia como dependiente de un establecimiento de
salud, ya sea éste dltimo publico o privado®.

No obstante, como hemos apuntado, en los tltimos anos, gracias a la obra de la
jurisprudencia italiana, se ha producido un profundo cambio: de la prevalencia de la
aplicacion de las reglas del ilicito aquiliano, esta se presenta ahora dominada por

8 Cfr. PONZANELLL Giulio, La responsabilita medica ad bivio: assicurazione obbligatoria, sistema
residnale no-fault o risk-management?, en Danno e responsabilita, 4, Milan, 2003, p. 423.

¥ Cfr. MONATERI, Pier Giuseppe, Manuale della responsabilita civile, cit., p. 457.

40 Aunque también un importante sector de la doctrina italiana ha sostenido que es,
precisamente, el campo de la responsabilidad civil en el ambito médico, la que ha originado la crisis de
la clasica division entre lo contractual y extracontractual. Cfr. CASTRONOVO, Catlo, La nuova
responsabilitd civile, segunda edicién, Milan, 1997, p. 219.

HWOOLCOTT OYAGUE, Olenka, Salud, dasios e indemnizacion, cit., p. 54.

2 PARADISO, Massimo, La responsabilita medica: dal torto al contratto, cit., p. 327.

# Cass.civ, 22 de enero de 1999, n. 589, en Foro it., 1999, c. 3332 ss. Citada por SOMMA,
Alessandro, Responsabilita o inmunita del professionista?, cit., p. 163.

HWOOLCOTT OYAGUE, Olenka, Salud, daiios e indemnizacion, cit., p. 55.

# Cfr. LUCCHINI GUASTALLA, Emanuele, Dario a la persona y responsabilidad médica (en el
derecho italiano), en Revista Juridica, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de 1omas Zamora, n. 2,
2006, p. 7.
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disposiciones contractuales o semi-contractuales®. En este orden de ideas, en
numerosas decisiones de la jurisprudencia de Italia, se puede encontrar que frente a la
responsabilidad del centro de salud que suministra los respectivos servicios sanitarios,
éste responde por los dafios ocasionados a los pacientes, que eran antes resueltos en
la responsabilidad extracontractual (segin el art. 2043 del Codice civile), se ha
establecido, por el contrario, una responsabilidad de naturaleza contractual®. Esto
plantea, entonces, que el hospital se obliga a ejecutar las prestaciones sanitarias
necesarias, respondiendo ante el paciente por inexacto cumplimiento de esta
obligacién (segin el art. 1218" del Codice de 1942).

De este modo, en el ordenamiento juridico italiano, la protecciéon de la
personalidad del sujeto enfermo, la mayor importancia del consentimiento informado
del paciente que es sometido a un tratamiento médico y la nueva concepcién de la
responsabilidad civil han justificado, por ende, el alejamiento de la tradicional
inmunidad del facultativo™.

4.3. En los pafses que integran el sistema del common law, especialmente en las
experiencias juridicas estadounidense e inglesa, observamos que la materia de los
torts, es decir los ilicitos civiles, resultan en gran parte dominados y absorbidos por
los torts of negligence (o simplemente negligence), de variada aplicaciéon™. Estos se
fundamentan en un concepto de “deber juridico de diligencia” (legal duty of care o
duty of care) de sentido abstracto y general. Se trata, en realidad, de un deber de
“razonable diligencia” (reasonable care), que obliga a todos los individuos a evitar
actos o Incurrir en omisiones que cualquiera “puede razonablemente prever” (can
reasonably foresee)™. En este orden de ideas, la responsabilidad médica, como tort of
negligence, se encuentra dentro del ambito de la responsabilidad extracontractual.
Esta preferencia encuentra sus raices en la exigencia de superar los frecuentes
problemas de la consideration y de la privaty of contract™.

4 Cfr. ZENO-ZENCOVICH, Vincenzo, Una commedia degli errori? La responsabilita medica tra
illecito e inadempimento, en Rip. dir. civ., n. 3, Padua, 2008, p. 297.

#7El cual dispone que: “Todo hecho doloso o culposo que causa a otro un dafio injusto obliga a
aquel que ha cometido el hecho a resarcir el dafio”.

8 MONATERI, Pier Giuseppe, Manuale della responsabilita civile, cit., p. 472.

4 Kl cual estipula que: “El deudor que no cumple exactamente la prestacién debida esta
obligado al resarcimiento del dafio, si no prueba que el incumplimiento o el retardo han sido
determinados por imposibilidad de la prestacion derivada de causa no imputable a éI”.

S0 PONZANELLI, Giulio, La responsabilita civile. Profili di diritto comparate, Bolonia, 1992, p. 283.

S MOCCIA, Luigi, Comparagione ginridica e diritto enrgpeo, Milan, 2005, p. 256. Véase también a
MATTEIL, Ugo, I/ modelo di Common law, segunda edicion con la colaboraciéon de Luisa Antoniolli
Deflorian, Turin, 2004, p. 227.

52 MOCCIA, Luigi, Comparazione giuridica e diritto enrgpeo, cit., p. 257.

53 ZENO-ZENCOVICH, Vincenzo, Una commedia degli errori? La responsabilita medica tra illecito e
inadempimento, cit., p. 323.
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En el campo del derecho estadounidense, la casuistica sobre la responsabilidad
civil médica se ha agigantado exponencialmente y ha originado, a partir de los afios
setenta del siglo XX, los denominados medical malpractice cases, es decir, las
acciones de responsabilidad civil en relaciéon a la actuacion de los médicos y de las
instituciones sanitarias, con gran impacto en los planos sociales y juridicos™.

Es interesante evidenciar en la experiencia de los Estados Unidos que incluso,
en ciertos casos, habiéndose reconocido la relacién contractual entre paciente y
profesional médico, las acciones del primero en relacién al dafio ocasionado por el
facultativo son prevalentemente fundadas en la responsabilidad extracontractual. La
raz6n de ello es -como observa el prof. Zeno-Zencovich™- simple de comprender: en
el campo aquiliano pueden ser reconocidos, frecuentemente, indemnizaciones
ejemplares, que, en cambio, en las acciones contractuales lo son raramente.

En el derecho inglés, la jurisprudencia sobre la responsabilidad médica aparece
no tan rica en casos, pero las argumentaciones y perspectivas que engloban no son
menos interesantes. En realidad, en este ordenamiento se presenta una situacién
ambivalente: la responsabilidad del médico se presenta como extracontractual, pero, si
existe un contrato de por medio, se podria seguir la contractualidad de la relacion
médico-paciente™.

No obstante, puede afirmarse que la responsabilidad médica en el
ordenamiento juridico inglés sigue las tendencias generales de la responsabilidad
extracontractual, en que la diligente ejecucion de la intervencion constituye la primera
y mas importante defensa de lo pactado.

5. La doctrina y jurisprudencia de algunos pafses europeos, especialmente de
Alemania e Italia, han planteado, frente a la responsabilidad civil del médico, dos
teorfas aplicables a este supuesto. Asi, sin pretensiéon de completitud, se pretende
esbozar a grandes lineas la teorfa del “contacto social” y de la “fuente legal”.

La Corte de Casacion italiana en la sentencia n°® 589 del 22 de enero de 1999 ha
utilizado la teorfa, nacida en Alemania, del “contacto social”, en la cual se hace
referencia a las “relaciones contractuales de hecho”, es decir, en la que algunos sujetos
se vinculan, sin que este contacto reproduzca las conocidas hipdtesis negbciales y se
presentan obligaciones de comportamiento de diversa naturaleza, dirigidos a
garantizar que sean tutelados los intereses que son expuestos a peligro en ocasion del
contacto mismo”.

3 ZENO-ZENCOVICH, Vincenzo, La sorte del paziente. La responsabilita del medico per [errore
diagnostico, Padua, 1994, p. 7.

35 ZENO-ZENCOVICH, Vincenzo, Una commedia degli errori? La responsabilita medica tra illecito ¢
inadempimento, cit., p. 317.

56 ZENO-ZENCOVICH, Vincenzo, Una commedia degli errori? La responsabilita medica tra illecito e
inadempimento, cit., p. 322.

57 SOMMA, Alessandro, Responsabilitd o inmunita del professionista?, cit., p. 167.
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Se observa®, asimismo, que la Corte de Casacion italiana ha colocado, con esta
teorfa, los fundamentos para la definitiva elaboracién de un régimen unitario de la
responsabilidad médica, por cuanto permite superar el mecanismo del cumulo de
responsabilidad contractual y extracontractual del médico. También, se ha afirmado,
permite evitar la utilizacién del recurso a la tutela extracontractual, cuando se
pretenda proteger situaciones no tomadas en consideracién por el derecho de los
contratos” .

Es necesario expresar que esta teoria del “contacto social” expresa un aspecto
que caracteriza el derecho aleman de las obligaciones: las denominadas “obligaciones
sin prestaciones primarias” (Schulverhiltnisse ohne primire Leistungspflichte)
utilizadas ademas en el ambito del contrato con deberes de proteccién para terceros”
y en la disciplina del dafio por informacién inexacta, en materia de culpa en
contrahendo®.

En Italia, el prof. Massimo Paradiso de la Universita degli studi di Catania ha
propuesto la teorfa de la “fuente legal”®. Segtin este planteamiento, los deberes de
cuidado por parte del centro de salud y la asignacion del paciente a un cierto médico o
a un determinado equipo médico son los hechos que constituyen, por ley, una
relacién de servicios médicos y que se ejecuta con el cumplimiento de las obligaciones
que nacen de un tipico contrato de prestacion de servicios profesionales. Serfa, por
ende, la ley la fuente de ésta.

6. En el ambito nacional, no es pacifica la doctrina y jurisprudencia entorno a
que via accionar frente a los dafios ocasionados en el ejercicio de la actividad médica.
Mientras un sector plantea la responsabilidad extracontractual del facultativo
(especialmente frente la infraccién del consentimiento informado del paciente™) y por
ende, es aplicable la cliusula normativa general de la primera parte del articulo 1969”
del cédigo civil peruano, otro sector del formante doctrinario nacional, ha

8 SOMMA, Alessandro, Responsabilita o inmunita del professionista?, cit., p. 169.

9 Es la posicion de SOMMA, Alessandro, Responsabilita o inmunita del professionista?, cit., p. 169.

60 SOMMA, Alessandro, Responsabilita o inmunita del professionista?, cit., p. 169.

61 Para la aplicacién de esta teorfa en el ambito médico, puede verse a CASTRONOVO, Catlo
La nuova responsabilita civile, p. 226.

02 Una interesante investigaciéon de esta institucion germana, puede apreciarse en Asda
GONZALEZ, Clara, La culpa in contrabendo (Tratamiento en el derecho alemin y presencia en otros
ordenamientos), Departamento de publicaciones de la Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1989. Cft.
ZIMMERMANN, Reinhard, The law of obligations. Roman foundations of the civilian tradition, Oxford, 1996,
p. 244.

03 La cual es expuesta en su ensayo La responsabilita medica: dal torto al contratto, en Riv.dir. civ., 3,
2001, p. 337 ss.

64 Asi, LEON HILARIO, Leysser, La responsabilidad civil. 1.ineas fundamentales y nuevas perspectivas,
segunda edicion, Lima, 2007, p. 711.

95 El cual establece que: “Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligado a
indemnizarlo”.

11 www.comparazionedirittocivile.it



establecido que la responsabilidad por incumplimiento de los deberes asumidos
directamente por el facultativo frente al paciente genera responsabilidad contractual, y
por ende, es de aplicarse lo estipulado por el art. 1314 y siguientes del mencionado
codigo.

No obstante, cierto sector de la jurisprudencia(’(’ ha advertido que ante los dafios
en el campo sanitario existe “una zona intermedia en que ambos tipos de
responsabilidades (la contractual y la aquiliana) se confunden, es decir, que a
consecuencia del incumplimiento del contrato, surge ademas la violacion del deber
genérico de no causar dafio a otro”".

Pero, quiza, uno de los problemas mas resaltantes es que la jurisprudencia
nacional considera que la base de la imputacién de la responsabilidad médica es la
culpa profesional®. Agregindose a ello, la redaccién del articulo 1762% del cédigo
civil, el cual contempla un régimen de privilegio para el médico, quien serfa exonerado
de responsabilidad por culpa leve, cuando el caso de su paciente presente dificultad.
Es por esto que una acreditada postura doctrinal ha sostenido que la redacciéon del art.
1762 induce a confusién”, por lo cual debe rechazarse toda clausula normativa
limitativa de responsabilidad del profesional sanitario”".

7. Desde nuestro punto de vista, mas alla de comulgar por uno u otro tipo de
responsabilidad, lo importante es la reparaciéon de los dafios ocasionados en el
paciente, un cierto paciente, en la actuacién del facultativo. No obstante, quiza, la
postura contractual de la responsabilidad médica™, dentro de la moderna tendencia de
este enfoque, favorezca mas una proteccion global de la esfera del danado. Inclusive,
ante la ausencia de un contrato, la obligaciéon profesional del médico para con su
paciente sera la misma, ya sea como médico que presta servicios en un centro de salud
o la que establece una relaciéon contractual directa. Por ello, en posiciéon que
compartimos”, la obligacién del médico debe verse a la luz de la lex artis que regula
toda la actividad sanitaria y que se encuentra en la concepcion de diligencia debida.

% Sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de Arequipa, del 17 de noviembre de 1998.
Citada por ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Derecho de la responsabilidad civil, segunda edicién, Lima,
2003, p. 514.

7 ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Derecho de la responsabilidad civil, cit., p. 514.

BWOOLCOTT OYAGUE, Olenka, Salud, daiios e indemnizacion, cit., p. 76.

9 El cual estipula que: “Si la prestacién de servicios implica la solucién de asuntos profesionales
o de problemas técnicos de especial dificultad, el prestador de servicios no responde por los dafios y
perjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable”.

"WOOLCOTT OYAGUE, Olenka, La responsabilidad civil de los profesionales, cit., p. 539.

TWOOLCOTT OYAGUE, Olenka, La responsabilidad civil de los profesionales, cit., p. 568.

72 Esta es también la posicion asumida por otros autores en América Latina, como en
Argentina. Cfr. ALTERINI, Atilio Anibal y AMEAL, Oscar José -LOPEZ CABANA, Roberto M.,
Derecho de las obligaciones civiles y comerciales, segunda edicion actualizada, Buenos Aires, 2000, p. 797.

BWOOLCOTT OYAGUE, Olenka, Salud, daiios e indemnizacion, cit., p. 61.
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Sin embargo, en este importante tema juega un papel fundamental la labor de la
jurisprudencia. Fsta dicta las reglas a aplicar en el caso concreto. Si en un determinado
ordenamiento juridico, la responsabilidad extracontractual ofrece una mejor
proteccion al paciente que ha sufrido un dafio por la actuacion del facultativo, debe
acogerse esta via, sino, por el contrario, la posicion que privilegia la postura
contractual de la responsabilidad del médico debe ser la seleccionada.

8. La moderna concepciéon de la responsabilidad civil privilegia su funcién
organizativa74, es decir, como una medida de control social”® ante la presencia de un
determinado y cierto dafio. Esto es particular evidente frente a los dafios ocasionados
por el accionar del profesional médico, maxime en un ambiente de
constitucionalizacién de numerosos aspectos del derecho privado™, donde es la salud
e integridad personal los derechos fundamentales lesionados. Por ello, es necesaria
una reflexion atenta del estudioso del derecho civil frente a este panorama’’, donde es
la vida humana la que muchas veces se encuentra en peligro.

Es vital, entonces, que el Derecho, en el campo de la responsabilidad médica,
pueda permitir a todo paciente que ha sufrido un determinado dafio representarse y
convertirse en el centro y el fin de toda imposicion de juridicidad ™.

# MONATERI, Pier Giuseppe, Alle soglie di una nuova categoria risarcitoria: il danno esistenziale, en
Danno e responsabilita, Milan, 1999, p. 5. Para un estudio profundo de las funciones de la responsabilidad
civil aquiliana en la experiencia peruana, puede verse el ensayo de la joven jurista Ady Chinchay Tuesta,
Breve panorama de las funciones de la responsabilidad extracontractual en los codigos civiles de 1852,
1936 y 1984, en “Persona ¢ Danno”, revista electronica, al cuidado del prof. Paolo Cendon,
(wwmw.personaedanno.if) y en: Persona, Derecho y Libertad. Nuevas Perspectivas. Estudios en Homenaje al
profesor Carlos Fernandez Sessarego, Lima, 2009.

75 BILOTTA, Francesco, Profili del danno esistenziale nella procreazione, en: Resp. civ e prev., fasc. 2,
Milan, 1999, p. 341.

76 Cfr. ZENO-ZENCOVICH, Vincenzo, Le basi costituzionali di un diritto privato enropeo, en Eurgpa
¢ diritto privato, 1, Milan, 2003, p. 19.

TTPATTIL, Salvatore, Diritto privato e codificazioni enropee, segunda edicion, Milan, 2007, p. 252.

8 BURGOS, Osvaldo R., Serd ficcidn. De Hamlet, Nietzsche y la (in) justicia del ser representado. El
Derecho en la sociedad desestructurada, Estudios de pensamiento juridico occidental, Rosario, 2008, p. 156.
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