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Resumen

La tesis a que denominamos “RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL DE LOS PROFESIONALES DE LA SALUD. Un estudio de la
influencia del deficiente registro y archivo de la historia clinica” se orientaainvestigar como
influye el llenado manual, €l valor probatorio y los principios orientadores del documento y
la accesibilidad, post acto médico, del registro y archivo de historias clinicas en la

determinacion de la responsabilidad civil extracontractual de los profesionales de la salud.

En este orden de ideas, hemos llegado a la conclusién que la historia clinica, a no ser
diligentemente confeccionado o registrado y archivado, puede contribuir a determinar la
responsabilidad y su respectiva reparacion. Asi mismo, siendo un medio probatorio idoneo
para determinar Si existe 0 no responsabilidad civil extracontractual del profesional de la
salud, si esta cuidadosamente confeccionado o registrado y archivado, puede eximir de
responsabilidad a los profesionales que intervinieron en un acto médico que trgo

consecuencias no esperadas ala salud del usuario o paciente.



Abstract

This thesis, which we named “HEALTH PROFESSIONAL’S EXTRA-CONTRACTUAL
CIVIL LIABILITY. A study about the influence of the impaired record and archive of the
medical history” is oriented to investigate how, the manual filling, the evidential value, the
guiding principles and the post-medical act access of the register and archive of medical
records, influencein the determination of the health professionals’ extra-contractual civil
liability.

In this regard, we have come to the conclusion, among others, that when the medical record
is illegibly filled, in addition to the lack of knowledge of its probative lega value, its
principles and its susceptibility to manipulation explain that there is a deficient register and
archive of this valuable document. In the same way, when it is not carefully elaborated,
registered, or archived, it can contribute to determine the responsibility and its redress.
Moreover, as asuitable probative means to determineif thereis or not extra-contractual civil
liability of the health professional, if it was properly elaborated or registered, it can exclude
the professionalsthat intervene in amedical act that brought unexpected consequences to the

health of a user or patient from liability.
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INTRODUCCION

La responsabilidad civil, siendo una figura juridica moderna, puede ser contractual y
extracontractual. La primera se originaen e incumplimiento de obligaciones nacidas de un
contrato. La segunda se origina no existiendo un vinculo contractual, o existiendo, el dafio
debe ser consecuencia del incumplimiento del deber juridico genérico de no causar dafio a
otro, teniendo como fuente una conducta que rompe e deber de diligencia, cuidado y

prudencia que deben procurar, en este caso, |os profesionales de la salud.

Durante el gercicio de lamedicina, hay momentos en donde el profesional de la salud
debe tomar decisiones trascendentales, en especial en las situaciones de vida o muerte de un
paciente; en estas circunstancias dicho profesional no se detiene a preguntarse si o que se
propone realizar pueda entrafiar consecuencias legales, puesto que a hacerlo podria
convertirse en un letal freno a su accion, que en Ultima circunstancia solo perjudicaria al

paciente.

Sin embargo, este profesional puede cometer errores, los mismos que no serén
reprochables, éticay legamente, si hatratado al paciente con los medios adecuados, con los
conocimientos actuales y siguiendo las normas que su deber imponen. Aqui podriasurgir una

duda: ¢Ha extremado real mente |os medios adecuados?, y larespuesta es complgja, pues esta
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involucrado su lex artis. Mas aun, ¢Con qué pruebas podria contar €l profesional de lasalud,

pararebatir cualquier indicio de responsabilidad civil?

Es en este punto, como un aporte de la problematica encontrada, se propone: La
implementacion de un soporte electronico de las historias clinicas en tiempo real, asi como
su regulacion en una ley especial debidamente reglamentada. Con €ello se lograria evitar un
deficiente registro (confeccién) y archivo de este trascendental documento, con
repercusiones para los involucrados en la existencia o no de una responsabilidad civil
extracontractual, es decir, tanto para otorgar lareparacion a paciente perjudicado, como para

librar al profesiona de dicha responsabilidad.

Empero, sabemos que se ha promulgado la Ley N° 30024: Ley que crea €l Registro
Nacional de Historias Clinicas el ectronicas, promulgado €l 30 de abril del 2013, y aprobando
su reglamentado, por decreto supremo N° 039-2015; y vuelto a aprobar y modificar por €l
decreto supremo N° 019-2017-SA, e 22 de marzo del 2017. Esta Ley y su respectivo
reglamento esta siendo implementado y puesto en practica en hospitales pilotos, siendo una
implementacion de mediano aliento que probablemente en unos cinco anos pueda abarcar |os
grandes hospitales del pais, situacion por lacual, mientras se demore en implementar, todavia
se verificara las deficiencias en € registro de la historia clinica y las repercusiones en la

responsabilidad civil.

Cabe sefidar que, nuestro informe de investigacion, consta de cuatro capitulos. El
primero esta referido a aspectos metodoldgicos; € segundo € Marco Tedrico de la
responsabilidad civil y la historia clinica; e tercero a derecho comparado; y €l cuarto a
andlisis de un caso concreto relacionado a tema investigado, teniendo como ubicacion

temporal, el afo 2005 al 2015.
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Asi mismo, es necesario decir que, en nuestra region, no existe una cultura de quejapara
poder reclamar nuestros derechos razén por la cual existen poquismos casos de
responsabilidad civil extracontractual de los profesionales médicos, por ello se optado en
realizar un muestreo a criterio y optar por describir y analizar un solo expediente que relina

lainformacién necesaria para explicar nuestras variables.

Por o manifestado anteriormente, se puede afirmar que nuestros objetivos se cumplieron

y nuestras hipotesis han sido comprobadas.

El Derecho, herramienta imprescindible, como producto de la cultura de la humanidad,
tiene sus virtudes, pero también sus falencias o vacios, sin embargo, sin la voluntad de
perfeccionarlo para obtener sociedades mas justas y menos opresivas, no es una herramienta
atil 'y eficaz. Es nuestra mision, como futuros juristas, perfeccionarlo, inventarlo y

fortalecerlo en aras de la sociedad que todos anhelamos.
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CAPITULOI

ASPECTOSMETODOLOGICOS

1.1. Descripcion delarealidad problematica

Laresponsabilidad civil delos profesionales de la salud (médicos, obstetras, odontélogos,
bidlogos, enfermeras, técnicas de enfermeria, etc.) constituye parte especial de la
responsabilidad profesional en general, y ésta se encuentra sometida a los principios
generales de laresponsabilidad civil extracontractual en particular, consistente latu sensu en
el deber de reparar o indemnizar el dafio ocasionado a otro por una conducta contraria al
derecho.

La responsabilidad profesional no existe, en vista de dicho tipo de responsabilidad no es

una situacion juridica con caracteristicas suficientemente importante como para aislarla

de la responsabilidad en general y darle una entidad conceptual propia. Lo que hay esla
responsabilidad a secas, que comprende a profesionales y a no profesionaes. (De

Trazegnies Granda, 2005, pag. 61).

Afirmacion a cual me alano, pero no deja de ser notoriamente importante porque son
profesionales quienes se encargan de nuestra salud y de nuestra vida, razén por la cual la
trascendencia en investigar el porqué de su responsabilidad y como redunda la mala gestion
en e documento idoneo, como es la historia clinica, paraimputarle o para liberarlo de toda
responsabilidad.

Asi las cosas, los profesionales de la salud al igual que cualquier otro profesional, estén
sometidos alos principios generales de la responsabilidad civil en tanto cometan dafios alos

usuarios en € gercicio de su profesion, en particular derivada de su trabajo asistencial;
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motivo por e cual, laactividad del profesiona delasalud, Util y necesaria para€l desarrollo
de la sociedad, venerada en unos casos, satanizada en otros, se ha convertido en fuente de
responsabilidad civil, penal, administrativa, éticay, hasta, moral, cuando en el gercicio dela
misma ocasionan dafios a la salud o vida del paciente. De esta manera, e profesional de la
salud asume responsabilidad legal por los ef ectos de su acto médico o sanitario.

1.2. Formulaciéon del Problema

1.2.1. ProblemaPrincipal.

¢Cud es la influencia del deficiente registro y archivo de la historia clinica en la
responsabilidad civil extracontractual delos profesionalesdelasalud en el Primer y Segundo

Juzgado Especializado en lo Civil de Huamanga en el periodo 2005 — 20167

1.2.2. Problemas Secundarios

1.2.2.1.- Problema Secundario 01;

¢Como incide € llenado manual e ilegible en & deficiente registro y archivo de las

historias clinicas?

1.2.2.2.- Problema Secundario 02;

¢Como influye & desconocimiento del valor probatorio y los principios orientadores del

documento en el deficiente registro y archivo de historias clinicas?

1.2.2.3.- Problema Secundario 03;

¢Como afecta la accesibilidad a la manipulacion o adulteracion post acto médico en €

deficiente registro y archivo de historias clinicas?
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1.3. Justificacion

1.3.1. Justificacién tedrica

El presente estudio se encuentradebi damentejustificado debido alaimportanciade hallar
recomendaciones, protocolos y minimas normas de seguridad que debe contar €l paciente
cuando acude a un centro sanitario en procura de restabl ecer su salud. Por |o tanto, €l meollo
del problema es establecer las reglas claras, exhaustivas e insoslayables para € registroy €
archivo de las Historias Clinicas; asi como, € juzgador tenga una vision mas consistente e
integral para determinar |a responsabilidad civil extracontractual, con el objetivo de que los
usuarios no sufran mas dafio, a procurar obtener la curacion parasu enfermedad, y no quede
en laindefension. Y, siendo €l caso contrario, éste seaindemnizado con unareparacion civil

que le corresponde por una mala praxis del profesional de lasalud.
1.3.2. Justificacion practica

Al culminar |a presente investigacion, podemos proponer soluciones viables, que hagan
posible un registro y archivo idoneas de las Historias Clinicas, y que tengan la utilidad y
garantia necesaria para obtener una justa reparacion en caso de responsabilidad civil o la
prueba para que e profesional se libere de dicha responsabilidad. Una de esas soluciones
seria la implementacion de las Historias Clinicas informatizadas o digitalizadas en tiempo

real.
1.3.3. Justificacion metodolégica

Con nuestro estudio, a describir un caso simbdlico de responsabilidad civil
extracontractual del profesional de la salud, en este caso en concreto de un meédico,

intentamos hacer notar que existe deficiencias en € registro y archivo de este importante
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documento médico-legal. Pues, a readizar la descripcién de la historia clinica del caso
analizado se ha hallado la ilegibilidad de la grafia, letras o iniciales que no precisan o es

desconocido por el comun de las personasy € mismo paciente, entre otras deficiencias.

1.4. Objetivos delainvestigacion

1.4.1. Objetivo General

Investigar como influye € llenado manual e ilegible, sumado al desconocimiento del
valor probatorio y los principios orientadores del documento y la accesibilidad a la
mani pulacion o adulteracion post acto médico en el deficiente registro y archivo de historias
clinicas en la responsabilidad civil extracontractual de los profesionales de la salud en €l

Primer y segundo Juzgado especializado en lo Civil de Huamangaen € periodo 2005 - 2016.

1.4.2. Objetivos especificos

1.4.2.1.- Objetivo Secundario N° O1:

Analizar como incide € llenado manual eilegible en €l deficiente registro y archivo de

las historias clinicas.

1.4.2.2.- Objetivo Secundario N° 02:

Estudiar cdmo influye e desconocimiento del valor probatorio y los principios

orientadores del documento en € deficiente registro y archivo de historias clinicas.

1.4.2.3.- Objetivo Secundario N° 03:

Conocer como afecta la accesibilidad ala manipulacién o adulteracion post acto médico

en el deficiente registro y archivo de historias clinicas.
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1.5. Delimitaciones

15.1. Deimitacion espacial

La presente investigacion se realizé en la provincia de Huamanga, departamento de

Ayacucho.
1.5.2. Deimitacion temporal

Nuestrainvestigacion se delimitaba entre el periodo 2005 al 2016 en los Juzgados Civiles
Primero y Segundo. Empero, se consideré un caso simbdlico, acaecido en € afio 2005,

precisamente, fue resuelto en el Segundo Juzgado Civil de Huamanga.
1.5.3. Dédimitacion social

Se considera en genera a la sociedad ayacuchana, y en particular a los usuarios que
tuvieron a problema de salud y subsecuentemente negligencias médicas que lo llevaron a

demandar la reparacion en |os juzgados mencionados.

1.6. Hipdtesis

1.6.1. HipotesisPrincipal

El llenado manual e ilegible, sumado a desconocimiento del valor probatorio y los
principios orientadores del documento y la accesibilidad a la manipulacién o adulteracion
post acto médico explican € deficiente registro y archivo de historias clinicas en la
responsabilidad civil extracontractual delos profesionales delasalud en el Primer y Segundo

Juzgado Especializado en lo Civil de Huamanga en €l periodo 2005 - 2016.
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1.6.2. Hipotesis Operacionales

1.6.2.1.Hipotesis operacional O1:

El llenado manual e ilegible explica € deficiente registro y archivo de las historias

clinicas.
1.6.2.2.Hipotesis Operacional 02:

El desconocimiento del valor probatorio y |os principios orientadores del documento es

lacausadel deficiente registro y archivo de historias clinicas.

1.6.2.3.Hipotesis Operacional 03:

La accesibilidad a la manipulacién o adulteracion post acto médico es la razén del

deficiente registro y archivo de historias clinicas.

1.7. Variables

1.7.1. Variablesindependientes:
Historia Clinica
1.7.2. Variabledependiente:

Responsabilidad civil extracontractual

1.8. Poblacion y muestra

Considerando que nuestro trabaj o es unainvestigacion pura, se haoptado por un muestreo
por criterio o intencional, toda vez que, los casos por responsabilidad civil en general, en el
periodo de estudio, Ilegan alos 886 (Dato obtenido de la Oficina de Estadistica de la Corte

Superior de Ayacucho), siendo menos del 0,3% (03) los casos donde se demandaba a un
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profesional de la salud. Por las razones expuestas se considerd € Expediente N°: 2007-
00003-0-0501-JR-CI-2, que reunia la informacién necesaria para describir y explicar

nuestras variables de estudio.

1.9.Métodosy técnicas

19.1. Mé&odos
Bésicao pura
Descriptivo

Inductivo — deductivo

1.9.2. Técnicasderecolecciéon de datos

Andlisis documentario (Expediente N°: 2007-00003-0-0501-JR-CI-2)

1.9.3. Instrumentos
Fichas de resumen documental
Fichas de transcripcién documental
Cuestionarios (Escalograma de Guttman y Diferencial Semantico de Tannenbaum)

Ficha de entrevista personal
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INSTRUMENTO
INDICADORES INDICES DE
VARIABLES: RECOLECCION
DE DATOS
V1: LLENADO MANUAL | 1.- Tipos de grafias 1.1. Grado de legibilidad del Cuestionario de
E ILEGIBLE utilizadas en la Historia usuario respecto a las grafias en Diferencial
Clinica la Historia Clinica Semantico de
1.2. Grado de legibilidad del Tannenbaum.
profesional de salud respecto a las Codificacion
grafias en la Historia Clinica Legible - llegible
1.3. Grado de legibilidad del
operador de justicia respecto a las
grafias en la Historia Clinica.
v2: VALOR Medios Probatorios en el | 1.1. Tipos de Medios de Prueba Ficha de
PROBATORIO Y LOS Cadigo Procesal Civil 1.2. Caracteristicas del Medio de Resumen
Prueba: Documento Documental
PRINCIPIOS 1.3. Valor Probatorio del Medio de
ORIENTADORES DEL Prueba: Documento
DOCUMENTO.
v3: MANIPULACION O 1. Tipologia de 1. 1. Tipo de Enmendaduras, Ficha de
ADULTERACION. Manipulacion y/o Afiadiduras y Sobreescrituras Transcripcion
Adulteracion 1. 2. Tipo de uso de borrador, Documental
borrador liquido u otro elemento
1.3. Uso de Espacios en Blanco
1.4. Uso de distintas grafias, tintas
V4: REGISTRO Y 1.- Normas Juridicas que | 1.1. Transcripcion de normas Ficha de
ARCHIVO DE regulan el Registro y juridicas que regulan el registro y Transcripcion
Archivo de Historias archivo de Historias Clinicas. Documental

HISTORIAS CLINICAS

Clinicas

1.2. Protocolo o Flujograma de
registro y archivo de Historias
Clinicas.

2.- Principios que rigen el
registro y archivo de
Historias Clinicas

2.1. Intensidad de aplicacion del
principio de Suficiencia en el
Usuario — Profesional de salud —
operador de Justicia

2.2. Intensidad de aplicacion del
principio de Integridad en el
Usuario — Profesional de salud —
operador de Justicia

2.3. Intensidad de aplicacion del
principio de Veracidad en el
Usuario — Profesional de salud —
operador de Justicia

Cuestionario de
Escalamiento de
Guttman.
Técnica de
Cornell
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V5: RESPONSABILIDAD | 1. Proceso Civil de la 1.1. Elementos intervinientes de Ficha de
CIVIL Responsabilidad Civil la Responsabilidad Civil Resumen
EXTRACONTRACTUAL | Extracontractual Extracontractual en el Expediente Documental

1. 2. Monto de Reparacion Civil

Extracontractual solicitado por el

demandante

1.3. Monto de Reparacién Civil

Extracontractual ordenado por el

Juez
V6: PROFESIONALES | 1. Profesionales de la 1. 1. Ndmero de Profesionales de Ficha de
DE LA SALUD salud que intervienen en el |la salud que intervienen en la Resumen

proceso de redaccion de la Historia Clinica. Documental

Responsabilidad Civil
Extracontractual

1.2. Tipo de Profesionales que
intervienen en la Historia Clinica
1. 3. Competencias de los
Profesionales de la Salud para
Registro de Datos en la Historia
Clinica
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1. Marco filosofico dela investigacion

Nuestra investigacion tiene una concepcion iusnaturalista, pues, tiene un fondo moral a
favor del paciente o usuario, ya que sufre, aparte de su deterioro en su salud, puede verse

perjudicado ain més por una negligenciadel profesional de salud.

Por ello, es justo que dicho usuario, cuente con una o varias normas legales que tutelen
su derecho a una reparacion civil en caso de verse daflado con un actuar negligente del
persona profesional sanitario. En ese sentido, se busca hallar soluciones para que este
paciente perjudicado por una negligencia médica, por gemplo, con la debida reparacion

economica que merme el sufrimiento y la secuela que pueda sufrir.

También, procuramos dar una alertaalos profesionales de salud al gjercer su lex artis, lo
realicen con diligencia que manda su ciencia, y que, dentro de su quehacer profesional, se
encuentra € de registrar y archivar adecuadamente las Historias Clinicas, que les puede
ayudar a probar que no cometié ningin acto negligente y liberarse de la responsabilidad que

se le puede imputar.

Finalmente, dentro de las corrientes filosoficas de la Responsabilidad Civil
Extracontractual — no es nuestra intencion profundizar a respecto, pero podemos

mencionarlos — se tiene, por ggemplo: Una concepcion de justicia correctiva que se basa en
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todo aquel que cause un perjuicio al cuerpo o ala propiedad de otro también es responsable
frente a este por los costos ddl perjuicio infringido. Otra concepcién de justicia correctiva
basada en la culpa, siendo, éste Ultimo, un elemento esencia para la declaracion de la
existencia de la responsabilidad. Y asi, otras concepciones, que explican € por qué se debe

reparar alavictimade laresponsabilidad civil extracontractual.

2.2. Base historica
2.2.1. Antecedentes de la I nvestigacion

2.2.1.1. Evolucién historica de laresponsabilidad del profesional de salud.

El concepto de responsabilidad, médica aparece ya en los afios 2392 A de JC, cuando €l
cédigo del Rey Hamurabi dedicaba a menos nueve articulos de los 282 de que constaba, a
las faltas y castigos para los médicos, y asi entre otros preceptos establecia: “Si un médico
abre aaguien una gran herida con el cuchillo de bronce y mata, o s alguien una gran herida
con €l cuchillo debroncey lo mata, o si vaciaaalguien unacavidad con e cuchillo de bronce
y le dgja sin 0jo, se le deberan cortar las manos”, también en este codigo se encuentra el
concepto més primitivo de contrato o pacto entre médico y enfermo, donde a cambio de la
prestacion del servicio de uno, € otro quedaba obligado a pagar en monedas 0 especies.

Algjandro Magno estableci6 la pena de crucifixién para e médico que abandonase librey
voluntariamente a un enfermo. El fuero Juzgo entregaba al médico a los familiares del
enfermo dolosamente abandonado.

En todos los tiempos y en las distintas civilizaciones hubo médicos que, aunque con
distintas metodologias o creencias, debieron responder de su bien hacer, ya fuese ante €
pueblo, el Juez 0 &l Jefedel Tribuy lo quevario alolargo delostiempos fueron |os conceptos

de culpay pena. Ya e derecho romano establecia la culpabilidad del médico aun cuando
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habiendo procedido bien, los resultados fuesen negativos debido a cierto abandono, 1o que
podria considerarse negligencia. En € fuero Juzgo condena podia quedar en manos de los
familiares del enfermo perjudicado, a quienes se les entregaba en ocasiones al médico para
gue hiciesen justicia, por su parte € codigo del Rey Hamurabi diferenciaba ya lo que hoy
denominamos responsabilidad civil y penal, de manera que los fallos no dolosos ni graves
estaban castigados con sanciones econdmicas o0 indemnizaciones a los perjudicados por los
médicos, mientras que ante fallos con resultados graves, € médico podia perder una o0 méas
manos si eracirujano, con la Unicafinalidad de evitar que siguiese operando.

Hoy en dia, son sin duda los Estados Unidos de Américalos que encabezan € nimero de
denuncias por imprudencias médicas, sin embargo, ali la responsabilidad pena es
excepciona, frente a la civil que es la habitual, ademas las compafiias de seguro llegan

frecuentemente a acuerdos entre las partes que evitan muchos juicios.

2.2.1.2. Evolucién delos estudios sobre responsabilidad profesional.

L os estudios sobre responsabilidad civil profesional y sobre responsabilidad en el gjercicio
de las profesiones médicas en particular quedan rapidamente superados. ES relativamente
recientelatomade concienciasobre delaresponsabilidad civil profesional y por consiguiente
lairrupcion del derecho indemnizatorio en este campo, pero a continuacion hay que advertir
que & fenébmeno ha sido imparable y que las reclamaciones de indemnizacion de dafios y
perjuicios por dafos a la salud han crecido en proporciones ya alarmantes para los
profesionales.

Se hadicho también que e fendmeno de laresponsabilidad es, a tiempo, en fendmeno de
la exigencia socia de la responsabilidad y € dato ha conducido a la idea de una cierta

socializacion, pero también objetivacion del riesgo.
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Latécnica de la responsabilidad objetiva puede sin duda satisfacer la exigencia social de
obtener garantia de resarcimiento de los dafios que se originen en e curso de un tratamiento
sanitario; pero, con toda evidencia, la mayor garantia de las reclamaciones de los
perjudicados, lleva paralelamente a una correlativa debilitacion en la posicién dd
demandado, ya que en el proceso de responsabilidad civil seriaél el obligado a demostrar su
actuacion correcta.

La siguiente constatacion que es necesario tener en cuenta consiste en que, aungue la
reclamacion por responsabilidad civil sanitaria afecta tanto a la reputacion del profesional,
como a su matrimonio, bienes éstos a menos igualmente valiosos, la prevencion de las
consecuencias de una eventual indemnizacion tiene a menudo solo en cuenta los aspectos
econdémicos y descuida la garantiadel perjuicio.

En efecto, € sistema mas comun de desplazamiento de responsabilidad consiste en acudir
alguna de las diversas pdlizas de seguro que se ofrecen, como es € caso del derecho
anglosajon.

2.2.2. Base Tebrica

2.2.2.1. Responsabilidad delos Profesionales de Salud.

Desde un enfoque lusnaturalista, en su vertiente humanista, estudiaremos esta
problematica con e animo de procurar € cuidado de los usuarios de los servicios de salud;
por lo que, eslaobligacion de dar cuenta ante la sociedad por |as consecuencias de un hecho
u acto médico.

La responsabilidad, en general, no viene a ser otra cosa que la asunciéon de las

consecuencias de un dafio, normal mente traducidas en una estimacién econémica.
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Se dice gque la responsabilidad es subjetiva porgue su fundamento es la culpa, que es un
elemento psicoldgico y por lo tanto de natural eza subjetiva, pues consiste en laintencion de
dafiar o en el obrar con negligencia o descuido, paralateoria subjetiva de la responsabilidad
la culpaes especid, y sin ellano hay responsabilidad:

a.- De ahi que se pueda decir que en toda apreciacion de responsabilidad existen al
menos tres elementos comunes:

a.l.- Laaccion u omision.

a2.- El danovy;

a.3.- Larelacion de causalidad entre ambos.

Y que lo que se discuta sea el elemento de la culpa o negligencia que ha de concurrir,
segun los sistemas | lamados de responsabilidad subjetivaen laaccion u omision del causante,
como reproche del ordenamiento juridico a su comportamiento, y que puede estar ausente,
segin los denominados sistemas de responsabilidad objetiva, para imputar una
responsabilidad.

Cud sea € tenor de la obligacién viene a su vez determinado por e contenido de la
relacion existente entre el médico y € paciente, ala que vamos areferirnos ahora, ya que la
vulneracion por parte ded médico de los derechos del paciente, que constituyen sus
obligaciones, es causa de responsabilidad.

b.- Negligencia
Se trata, pues, de la omision de la diligencia o cuidado que debe ponerse en los
negocios, en las relaciones con las personas, en el manegjo o custodia de las cosas y en €

cumplimiento de los deberes y misiones.
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Si nos atenemos a su acepcion unitaria, la negligencia significa descuido en las tareas u
ocupaciones, omision o falta de preocupacion o de aplicacion en lo que se hace o debe
hacerse.

Dado a su captabilidad para diversas manifestaciones juridicas, €l vocablo es captado por
varias ramas de derecho positivo, algunas veces |0 recibe en su acepcion genérica; otras,
atribuyéndole una significacion mas particular y a veces enteramente precisa. Los distingos
se producen en consideracion alos efectos perjudiciales para quienes incurren en ella.

Esos efectos se resuel ven en consideraciones juridicas de diverso orden. Asi; en laesfera
de derecho sustantivo, significan extincion de derechos o un determinado grado de
responsabilidad; en e ambito de derecho procesal se resuelven en decaimiento o pérdida de
las facultades concedida por la ley ritual, que impide la prosecucién de una actividad

determinada en €l dmbito del proceso.

2.2.2.2. Criterios para la determinacion s es una responsabilidad contractual o
extracontractual.
Es un tema nada pacifico, pues, nuestros doctrinarios lo tratan en forma tangencial o lo
generalizan, ya que existen zonas grises en laresponsabilidad civil en general.
Existen corrientes tedricas, desde la consideracion de que ambas responsabilidades,
contractual y extracontractual, tiene sus caracteristicas propias, hasta las corrientes de la
unificacion de las responsabilidades, ya que €l objetivo esresarcir a dafado.
Los presupuestos de la responsabilidad en cualquier supuesto de responsabilidad
contractual son cuatro: 1) Preexistencia de un vinculo contractual previo entre dos
contratantes, luego actor y demandado en una Litis; 2) Validez de ese vinculo contractual

y vigencia del mismo a momento del hecho dafioso; 3) Que los dafios por lo que se
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demanda se hayan derivado del incumplimiento contractual y no de otra causa; y 4) Que
el incumplimiento no haya degenerado en unilicito penal (Trigo Represas & Lépez Mesa,
2011, pégs. 499-500). EIl mismo autor argentino, confirma: “Si faltara alguno de estos
requisitos, es decir, si no concurrieran todos ellos en el caso, la responsabilidad seria
aquiliana o extracontractual, que eslaregla del Cédigo Civil argentino”.
La responsabilidad del médico es contractual solo cuando existe convencion, lo que no
importa seguir una estipulacion escrita: el llamado, seguido de la visita, ya establece el
contrato, sea directamente con el enfermo, sea con personade su familiao cuaquier otro,
en estos Ultimos casos se estaria ante una estipulacién por tercero (enfermo). De ahi, que
De Aguiar considere extracontractual la accion gue corresponde a los miembros de la
familia que no estipularon y vinieron, con la muerte del pariente, a sufrir perjuicio
(Woolcott Oyague, 2002, pags. 345-346).
2.2.2.3. Tipos deresponsabilidad delos profesionales de salud.
a.- Responsabilidad penal del médico
Se genera esta responsabilidad personal del profesional médico que ocasiona el dafio
cuando su accién u omision lesiva estatipificada en el Codigo penal como constitutivade un
delito o de unafalta
La comision por parte de los profesionales médico de delitos o faltas genera una personal
responsabilidad penal del profesional y s de ésta se derivan dafios también la
responsabilidad civil por tanto su obligacion indemnizatoria. Es decir que la g ecucion de
un hecho descrito por € Codigo Penal como delito o falta obligaa quien lo realiza a la
reparacion delos dafios y perjuicios causados en la comision de ese delito o falta (Tamayo

Jaramillo, 2007, pag. 251).



30

La responsabilidad penal es una responsabilidad personal y ello implica que la sancion
(condena) pena prevista solamente puede ser cumplida por la persona que de forma directa
es autor del delito o lafata

Por tanto, € médico respondera de la sancién penal y su entidad aseguradora s tuviera
concertada una poliza de responsabilidad civil) afrontard el pago de laindemnizacién por las
lesiones ocasionadas.

a.l.- Lesion desde un punto de vista clinico

Segun € diccionario de larea academia espafiola, se define como: “Maodificacion de la
estructura de un tgjido, bajo la influencia de una causa morbida”. En derecho penal se
entiende como: “Delito o Falta derivados del dafio corpora inferido dolosamente a una
persona sin animo de matar”. En medicina entendemos por lesion: “El dafio o alteracién
morbosa, organica o funcional de los tejidos”. Es evidente, ya desde su definicion, la gran
diferenciaen €l significado de una palabra, segin quién laintérprete. Desde el punto de vista
clinico, la lesion, no es mas que la situacion que motiva € trabajo médico. Tanto en la
actividad asistencial, como cuando en € gercicio de funciones como médicos peritos, es
necesario que existan algun tipo de “lesién” que justifique la actividad, yaque sin “lesién” o
sin enfermedad, no hay actividad médica como tal, obviamente queda apartada | a actividad
preventiva. Es necesario que una personaindigue, que padece alguin sintoma, que observemos
alguin signo de un proceso morbido, para poder establecer € diagndstico de la existencia de
una lesion organica e iniciar el proceso de tratamiento tendente a intentar sanar, curar o

mejorar.
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b.- Responsabilidad civil

Todas las actuaciones médico sanitarias que, sin implicar una responsabilidad penal, por
no congtituir delito o falta, generen dafios, estan sometidas a responsabilidad civil, es decir a
la obligacién de quien genera el dafio de indemnizar |os mismos.

Esta es una responsabilidad genérica para toda accién u omision que genere un dafio
interviniendo culpa o negligenciay de lamismarespondera el autor del dafio, asi como otros
vinculados a @ por distintas relaciones.

Laviacivil se utilizaen lo referente a actuaciones médica sanitarias que se lleven a cabo
al amparo de centro privado o de tratamientos de profesionales médicos en €l gercicio desu
profesion de forma totalmente privada y al margen absoluto de la sanidad publica ya que
cuando los profesionales médicos llevan a cabo actuaciones médico sanitarias al amparo de
la sanidad publica, a margen de polémicas doctrinales, cabe exigir la responsabilidad de la
administracion en via administrativa.

c.- El acto médico como contrato

El contrato es un acto juridico que genera obligaciones, € contrato es unalimitacién que
la persona impone voluntariamente a su libertad, en efecto, el sujeto que contrata se obliga;
promete dar, hace, no hacer algo que, si no fuera por este convenio, no tendria como carga.

Se ha discutido ampliamente que tipo de contrato es el que se establece entre € paciente
y su médico, varias teorias han sido estudiadas y desechadas parcialmente, ellas incluyen la
del mandato, |a de locacion de servicios, la de locacion de obra, la de contrato innominado y
otras muchas, paraterminar, aceptando que e acto médico es unaformaespecia de contrato

denominado, precisamente, “de AsistenciaMédica’.
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d.- Responsabilidad contractual y extracontractual

Laresponsabilidad civil puede ser contractual, cuando procede del incumplimiento de un
contrato valido, y extracontractual, cuando tiene lugar por declaracién legal, sin acto ilicito
ni negligencia del responsable, o cuando medie dolo o culpa.

Precisamente en materia de responsabilidad civil del médico una de las cuestiones méas
discutidas hasido la natural eza contractual o extracontractual de larelacion médico paciente,
ladoctrinade larelacion juridicamédico paciente se ha construido tradicionalmente sobre la
base del contrato, inicialmente calificado como de arrendamiento de servicios, aungque
modernamente se refiera entender que se trata de una figura contractual especial.

Sin embargo, la relacién puede nacer sobre bases gjenas a contrato, bastando que €
paciente tenga un titulo juridico, cualquiera que este sea, para ser acreedor de la prestacion
de asistencia sanitaria.

El progreso de las ciencias de salud y su répido desenvolvimiento, con la aparicion de
nueva técnicas cada vez mas complgjas y sofisticadas muestran la insuficiencia del
tradicional modelo contractual de las relaciones profesional paciente y estan determinando
la aparicion de un nuevo modelo de gjercicio de las profesiones sanitarias, ya comun en las
especi alidades médicas, de manera gue la prestacion de servicios por parte de un profesiona
aun paciente no se asientaen lafiguratipicade un contrato, sino que su tipologiaes mdltiple.

El paciente no adquiere su derecho a tratamiento de la conclusion de un contrato con el
profesional, sino de otro titulo distinto como la afiliacién a la seguridad social, o € seguro
libre de enfermedad, que determina que sea una Organizaciéon Publica o Privada que le
asegura o0 con la que concierta la atencion a su salud, y a cuyo servicio se encuentra €l

profesional, lajuridicamente obligada a prestar al paciente |a asistencia sanitaria que precise.
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El sentido general de la evolucion se ha centrado, en 1o externo, en € paso de larelacion
bilateral entre &l prestador del servicio y € que lo recibe, a otras multilaterales, en las que
intervienen ademés un centro establecimiento sanitario, un intermediario sociedad médica o
una Administracién Pablica

Por tanto, €l fundamento de laintervencién del profesional médico no se encuentrayaen
un contrato que e mismo ha concluido con el paciente, sino en la acomodacion de su
actividad alas normas rectoras del gjercicio de la profesién, obligaciones que se exigen con
rigor especia en virtud de la dedicacion profesional, y que se refuerzan alin més cuando la
intervencion facultativa carece de finalidad curativa y se dirige primordialmente al
mejoramiento del aspecto fisico, estético o funcional.

e.- Obligacion de medio y de resultado.

En e contenido de esta prestacion, ya sea contractual o extracontractual, es
universalmente admitido que la obligacion que incumbe al profesional sanitario es una
obligacion de medios y no de resultado; obligacion del profesional sanitario no es la de
obtener en todo caso la recuperacion del enfermo, sino que esta obligado solamente a
proporcionar a paciente todos los cuidados que éste requiera, segiin €l estado delacienciay
la denominada Lex Artis Ad Hoc.

La constitucionalizacién del derecho ala proteccion de la salud deberiaimponer por otra
parte deberes singulares, correlativo a los derechos de los pacientes, cuya inobservancia
puede ser congtitutivade lacontravencion del contenido esencia delaprestacion de servicios

médi cos.



34

2.2.2.4. Responsabilidad del Profesional de Salud.

Siendo laresponsabilidad profesional, “la obligacion de reparar un dafio ocasionado en €
gjercicio de una actividad profesional”, en e caso de haber sido producido por actos
profesionales de un médico, se trataria de Responsabilidad M édica

La responsabilidad del médico en e gercicio de su profesiéon, ha sido prevista por las
leyes civiles y penales en todos | os tiempos y en todos |0s paises.

En nuestros medio y en la actualidad, debido a las influencias de informacién de lo que
ocurre en otros paises, uno de €llos, los Estados Unidos, en que se aplica con gran severidad
las sanciones, sobre todo econdémicas, a quien incurra en delito culposo de la naturaleza que
estamos tratando; se juzga por la masa popular al profesional médico y se pide para é las
sanciones mas severas, aun antes de haber sido establecida su responsabilidad en €l proceso
dgjandose llevar por lainformacion sensacionalista de los medios publicitarios, y sin conocer
la sustentacion de lafigura de la responsabilidad del médico.

No es posible admitir en modo alguno €l principio de lairresponsabilidad para e médico
en el gercicio de sus funciones como tal. Esta doctrina perniciosa e inmoral, como toda
aquella que dimana de una preferencia o un privilegio, no puede ser aceptada por ningin
médi co consciente de sus deberes, celoso de prestigio de la cienciay devoto de su progreso.

Este hecho es plenamente aceptado, toda profesion libera y ain todo cargo o funcion
publica, llevaimbibitaen si, € principio de reparacion y satisfaccion por € dafio ocasionado
o determinado, en cumplimiento y gjercicio de las |abores que le son inherentes.
2.2.2.5. LaResponsabilidad M édica en general.

1.- Responsabilidad moral o concienciaprofesional, que se define y g ecutoria en nuestro

fuero interno, y cuyo Juez inapelable y siempre justiciero, nunca se equivoca.
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2.- Responsabilidad social, o sancion social, que dimana del vulgo, como resultado del
reflgjo del ambiente, que casi siempre esinjusta, pero que en veces constituye un Juez veras,
castigando con excesiva severidad |as faltas cometidas; vox populi, vox dei.

3.- Responsabilidad legal, o sancién legal, que constituye laesenciadel delito profesional
y deriva de nuestra obligacién de ser responsables ante la ley, por los actos o hechos que
como profesionales hayamos realizado.

4.- Laresponsabilidad moral, constituye la verdadera conciencia profesional, esinnataen
todo hombre, y cobra agui, en € gjercicio de lamedicina, un aspecto especial, pues formala
gjecutoria mas completa ddl valor facultativo.

Y es por lo tanto esta responsabilidad moral, |a primera que debe estimular y temer €l
profesional médico, pues ella nunca dgja de evidenciarse, jamas deja de imponer su fallo. La
conciencia profesional no olvida, ni perdona, ni a través del tiempo, ninguno de esos
pequefios o grandes delitos, que por accidn o por omision hayamos cometido; constantemente
nos recuerda esas amargas experiencias, nos trae a la memoria aquellos dificiles y
angustiosos momentos, en que comprobamos un error cometido, cuyas consecuencias vemos
y palpamos.

Esta responsabilidad debe siempre estimularla e médico, pues ella constituye una
verdadera sensibilidad, innata a la profesion, y es a la larga, precisamente la fuente de la
experiencia. ¢Quién al practicar un acto dificil, cualquiera de nuestra profesion, no recuerda
un suceso, mas 0 menos amargo, que en igual forma tuvimos en los afios ya corridos, y al
recuerdo de ello no acuciamos la inteligencia y estimulamos la atencién, para obtener un
resultado benéfico en este caso?

5.- La responsabilidad social, es por desgracia, aquella que mas debemos temer. Es €

murmullo reticente y ambiguo que comienza a formarse alrededor de una hecho profesional
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desgraciado; es la afirmacion maliciosa, con tendencias a la hipertrofia, que malabariza
preguntas y estimula respuestas; es e silencio estudiado o e movimiento dubitativo de
cabeza, cuan elocuentes, con que responde un colega a la frase interrogativa que
inocentemente se le hace; es, por ultimo, la sentencia inapelable que e gran galeote
promulga, € ecutoriada a base de mentira, de suspicacia, de malevolenciay deinsidia.

6.- Laresponsabilidad legal, eslaobligacion de responder ante la Justiciade los hombres,
dalos dafios que hemos ocasionado, en un acto cualquiera de nuestra vida profesional.

Ella es g ecutoriada, ya bajo la forma de simple reparacion, como resarcimiento por €l
perjuicio ocasionando; y en formas méas o menos privada (responsabilidad civil; o, ya como
acto sancionador y punitivo, como castigo por estas mismas faltas (responsabilidad penal).

Laprovocacion de unamuerte, o la determinacion de unalesién o de un proceso morboso,
debidos a actos profesionales, justificativos de responsabilidad, son la consecuencia directa
de:

6.1.- Unaimpericia manifiesta, dimanada o de unaignorancia supina de lamateriaen que
se actla, o de una falta de manuabilidad en e acto que se gecuta, ambos hechos
sustancializados por una fata de experiencia, que sdlo € estudio, € tiempo y la préctica
constante del arte médico pueden darnos.

6.2.- Unanegligenciainexcusable, en un acto de por si delicado y grave, quelo llevahasta
olvidar los claros preceptos cientificos o asuperficializar |os peligros que puedan presentarse;
y

6.3.- Unaimprudenciatemeraria, que lo induzca hasta a gjecutar actos profesionales, para

los que no esta preparado, 0 cuyas consecuencias no sabe, no quiere 0 no puede apreciar.
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2.2.2.6. Elementos Constitutivos en el Delito Profesional.
Para que pueda existir responsabilidad médica se requiere:
1. Agente: médico, farmacéutico, partera, etc.
2. Acto: exclusivamente profesional y sin intencion dolosa;
3. Dafio cometido: muerte, lesion o enfermedad;
4. Impericia, negligencia o imprudencia; y
5. Relacion causal probada entre e acto y € dafio.

La que admite lairresponsabilidad por todo error que ocasione perjuicio material o moral
al enfermo:

Lairresponsabilidad absoluta

La que sblo se admite en los casos en que es posible demostrar evidentemente ignorancia
crasa, error grosero, negligencia o jurisprudencia culpable.

Esta [lamada Responsabilidad Médica, se pretende aln discutir con argumentos ya
anacroénicos y desechados por inconsistentes; como son aquellos que sostienen que € delito
cometido por un médico en gercicio de su profesion debe quedar impune aduciendo que en
el aspecto médico los progresos de la ciencia se hacen base a experiencias en las que se
fundamentan los adelantos en la terapéutica médica o quirdrgica, que suponen una labor de
tanteo constante y de investigacion audaz.

Otro argumento de los partidarios de la irresponsabilidad es la de que una de las
caracteristicas del buen médico y del dptimo cirujano, es precisamente el valor y la audacia
en los momentos que exigen decisiones dificiles en |os casos extremos y premiosos, y que €l
temor de una demanda por responsabilidad, cohibiria a facultativo, limitando su accién y
haciéndole perder el inestimable empleo de un médicamente heroico, o de una técnica

quirdrgica de urgencia.
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2.2.2.7. El Peritaje Médico L egal sobre Responsabilidad Profesional del M édico.

Pocas actuaciones médico legales seran tan injustas para el perito médico forense, como
aquellaquetiene por objeto determinar unaresponsabilidad profesional. Latarea, llevaensi,
ademés, multiples dificultades dimanadas de esa misma lucha de intereses, por lo general
grandemente exagerados, que restan elementos de apreciacion a peritaje.

La compulsacion de los hechos, para llegar ala verdad cientifica, finalidad del proceso,
debera llevarse con suma cautela. Los datos a comprobarse se tomaran siempre en su justo
medio, dejando de lado las obligadas exageraciones de quienes intencionalmente tratan de
desvirtuarlas. Se oira al profesional de salud, primeramente, y después a las partes
querellantes; se rehard lo mas completamente la historia clinica del caso y se recogeran
elementos en las clinicas, hospitales o laboratorios por los que haya pasado € paciente. Si
este vive, se le examinard prolijamente; se haran todas las pruebas, examenes e
investigaciones que fuesen necesarias y conducentes a establecer la verdad clara de los
hechos.

Y a en posesion de todos los € ementos, es necesario establecer € proceso médico-legal,
como lo hemos consignado en el acapite de Elementos constitutivos de la Responsabilidad
Profesional.

Si los elementos que logramos conseguir, son tan completos que nos permiten conclusiones
claras y terminantes, no titubearemos en establ ecerlas; pero, si con los datos obtenidos no es
posible llegar a una certera finalidad, terminaremos nuestra tesis degjando establecida la
esterilidad de nuestro esfuerzo, por laimposibilidad material de sustentarlos en hechos claros

eindiscutibles.
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2.3. Teoriasdelaresponsabilidad extracontractual

2.3.1. Teoriadel dafio.

La comprobacion de que laresponsabilidad extracontractual es unainstitucion histéricay
de que sus principios no son universales, sino que responden a las preocupaciones de una
época, nos devuelve la capacidad de juicio. Dado que estos principios organizativos de la
institucion surgen en funcién de una problematicaconcreta, esimportante evaluar el principio
gue introduciremos en un nuevo Codigo en funcién de las circunstancias de lavidasocia en
que se aplicarg; deberaresponder alasrealidades, conviccionesy problemas de nuestraépoca
y no alas preocupaciones de |os Romanos (quienes, por otra parte, como excelentes juristas,
eran muy conscientes de sus circunstancias inmediatas, a diferencia de algunos de sus

modernos admiradores).

La responsabilidad extracontractual moderna es un mecanismo que persigue ante todo
reparar econdmicamente un dafio. En otras pal abras, cuando una persona ha sufrido un dafio
sinjustificacion, el Derecho quiere que |os aspectos material es de este dafio |e sean aiviados

mediante el traslado de su carga econdémicaa otro o a otros individuos.

Los autores coinciden en que la moderna responsabilidad extracontractual coloca el
acento en lareparacion de la victima antes que en el castigo del culpable: €l automovilista
imprudente puede ser sancionado con multas -aun si no ha llegado a producir desafios- o
eventualmente con sanciones penaes si su conducta ha sido particularmente grave; pero €
Derecho Civil se ocupafundamentalmente de reparar alavictima, persigue €l resarcimiento
econdémico de quien sufrié € dafio, independientemente de que € causante merezca un

castigo 0 no.
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Como puede advertirse, resarcir es desplazar el peso econdémico del dafio: liberar de éste
alavictimay colocérselo aotra persona (el culpable, e causante, € empleador, e duefio del
animal, el asegurador, etc.). Sin embargo, no es posible desplazar el peso econdmico del dafio
sufrido por lavictimay colocarlo sobre otra personasi no existe algunabuenarazén paraque

ésta otralo soporte.

Notemos que obligar a una persona a cubrir los dafios de un accidente equivale a
convertirlo en victima; y s las victimas son tratadas con simpatia por €l Derecho Civil, no
podemos aumentar el nimero de ellas creando, paralelamente a la victima directa o fisica,
otravictima de caracter economico. De ahi que el Derecho haya explorado ciertos principios

que permiten justificar latransferencia del peso economico del dafio.

2.3.2. Teoriadelaculpa.

La primera de esta teoria justificatoria corresponde ala mentalidad liberal predominante
en la época en que nace la responsabilidad extracontractual moderna, es la llamada
responsabilidad por culpa o responsabilidad subjetiva, segun la cual € peso econdmico del
dafio debe trasladarse a causante si éste ha obrado dolosamente o con imprudencia o

descuido.

De acuerdo a este principio, cuando miramos en derredor desde la perspectiva de la
victima que busca satisfaccion, al primero que encontramos es al causante del dafio; y si este
causante no obrd con la diligencia adecuada, € perjuicio econdmico debe trasladarsele
porgue € dafio no se hubiera producido si no hubiera sido por su intervencion negligente o
imprudente. El causante "decidid" no tomar |as precauciones debidas (es decir, pudo hacerlo

y no lo hizo); y, como consecuencia de esta imprudencia o negligencia, debe asumir los
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efectos nocivos que se deriven de esa conducta. Hay un acento en € rol de lavoluntad y de

lalibertad individual, que se manifiesta alin através de la negligencia.

Existe, pues, una buena razén para e desplazamiento del oneris econdmico. Si, por €
contrario, € dafio se produjo debido a circunstancias fortuitas que escapaban a control dela
voluntad del causante, no existe justificacion para hacerlo responsable y, no habiendo
ninguna otra persona en quien hacer recaer dicha carga econdmica, ésta tiene que ser

soportada exclusivamente por la victima.

2.3.3. Teoria subjetiva.
Lateoria subjetiva, heredera moderna de las reflexiones medieval es sobre el pecado, ofrecio

desde & primer momento muchas dificultades.

En términos rigurosos, se es culpable subjetivamente cuando no se han adoptado las
medidas que estaban a alcance del sujeto para evitar € dafio. Este es € sentido moral de la
responsabilidad: si € dafio no podia ser evitado por ese individuo en particular en esas

circunstancias determinadas, no hay moralmente cul pa.

Algunos autores alemanes, en un prurito derigor y de escrupul os, pretendieron trasladar
al Derecho este concepto de culpa derivado de la moral, absolutamente subjetivo y

casuistico.

Espor ello que un juristaperuano citando aBRODMANN sostuvo que, “Para haber tenido
la obligacion de evitar un dafio, hay que haber tenido también la posibilidad de evitarlo.
Pero el deber de un individuo estaen proporcién asuinteligencia. A nadie puede pedirsele

que sea mas listo de lo que Dios lo ha hecho” (De Trazegnies Granda, 2005, pag. 215).
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De esta manera la responsabilidad resulta relativizada e individualizada, sujeta a las
posibilidades psicoldgicas, fisicas, culturales y quiza hasta econdmicas de cadaindividuo en
particular. Pero de esta manera también la investigacion de la culpa se hace muy dificil. El
andlisis juridico se transforma practicamente en un analisis psicoldgico: 1o que pudiera ser
evitado por algunos individuos de reflejos més rapidos quiza no la evaluacién de la culpa
moral requiere una esprit de finesse que excede la capacidad de investigacion del Derecho y

lo vuelve inoperante.

Yaen laEdad Media, un juez inglés, con ese espiritu pragmético y esa puede ser evitado
por quien tenga reflgjos més lentos, luego este Ultimo, no es cul pable en tales circunstancias,
aunque en las mismas circunstancias € primero si 1o seria nota de humor propios del genio
anglosajon, decia a este respecto que “el pensamiento humano no debe ser investigado

judicialmente, porgue ni € mismo diablo sabe |o que piensan |os hombres”.

La culpa objetiva. Estas dificultades para introducirse en e ama de los hombres han
obligado a Derecho a reducir su andlisis de la culpa a niveles méas groseros, pero mas
objetivos, que atienden fundamentalmente a las conductas antes que, a las motivaciones, a
los comportami entos socia mente esperados antes que a las posibilidades especificas de cada
individuo. ElI Derecho, sin abandonar todavia la nocién de culpa sino para hacerla
juridicamente viable, invent6 la ficcion del “hombre razonable”, construida miticamente
sobre laideadel “buen padre de familia” romano: se trata de un prototipo de ser humano que
actia siempre en laformamas adecuada, dentro de lo razonable; y este hombre inventandose

convierte en modelo o patron parajuzgar la conducta de los hombres reales.

Ya el Derecho Romano habia advertido gque la aplicacion de una culpa estrictamente

subjetiva e individualizada era practicamente imposible: en la medida en que avanzalaidea
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de culpa sobre laidea mas objetiva de inuriae, no se procede caso por caso alainvestigacion
de aquello que explicala participacion de lavoluntad efectiva del sujeto, sino que setrazaun
modelo, un deber ser que quita contenido en € plano psicol6gico alareferenciaalafacultad

intelectivay volitiva

Aun cuando una parte de la doctrina alemana todavia acoge laidea de |a apreciacion de
una culpa in concreto, la doctrina francesa y la doctrina anglosgjona se inclinan por la
apreciacion delaculpain abstracto, esdecir, sin referenciaal sujeto especifico concreto, sino
aunanocion abstracta de hombre-tipo alaquelosfranceses, siguiendo latradicion romanista,
Ilaman “el buen padre de familia” y los anglosajones Ilaman “el hombre razonable” (el que

€jerce un razonamiento).

Esasi como, ante un accidente, no se trata de preguntarse si esa persona en particular que
es e causante tenia -é mismo- la posibilidad de evitar e dafio, sino que simplemente
comparamos su conducta con la que habria tenido en esas circunstancias un hombre
razonable, un buen padre de familia. Si hay discrepancias entre laconductareal y laconducta
“modelo”, ese causante es “culpable”, luego responsable. La teoria de la responsabilidad
subjetiva como Unica explicacion de la obligacion de reparar era quiza discutible como
principio desde que fue ideada; pero cuando menos podia funcionar adecuadamente con la
“correccion” de la objetividad en la culpa- dentro de un mundo todavia simple como €l de
los siglos pasados, donde | os riesgos de accidentes eran pocos y de una naturaleza tal que la

negligencia podia ser facilmente establecida.

Pero laindustrializacién, |as innovaciones tecnol égicas, € incremento de | as velocidades
y de los poderes para hacer cosas, originaron una verdaderainflacién de riesgos en e mundo

contemporaneo. ¢Ademas, 10os nuevos riesgos tienen una naturaleza elusiva debido a su
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complgjidad y no permiten identificar con facilidad a culpable, s existe alguno, como
pedirles alos parientes de las victimas de un accidente de aviacién que prueben que € piloto
actuo con negligencia (aun cuando ésta sea objetivamente considerada), paratener derecho a
unaindemnizacion? ¢COmo exigir que la personaque se intoxicé con un producto defectuoso
pruebe que @ fabricante fue negligente o imprudente en su elaboracién? en circunstancias

tales.

La investigacion de la culpa se convertia a pesar del objetivizante recurso a la
comparacion con el patron de conducta esperada, en un expediente engorroso, Costoso y a
veces insuperable que conducia, por lo general, a que las victimas no acanzaran

resarcimiento alguno.

En el Per(, un jurista de mirada aguda y larga denuncié tempranamente las dificultades
de mantener e principio de la culpa en todos los casos. Manuel Augusto OLAECHEA,
ponente del titulo correspondiente del Codigo de 1936, decia (sin ser debidamente
escuchado): Si se examina € proceso de las ideas juridicas, observamos una interesante
evolucion: laresponsabilidad principia por tener en Roma un carécter netamente objetivo
y poco a poco incide en el concepto de imputabilidad: lafalta, vale decir laculpa, sirve de
base aladoctrina, que queda asi transformada de real en subjetiva (De Trazegnies Granda,

2005, pag. 245).

La culpa aquiliana o € cuasi delito traduce una especie de pecado juridico. Esta
concepciodn subjetivista domina en € curso de los siglos. Realiza una confusion entre los
puntos de vista penal y civil, y es verdaderamente arcaica en una época como la actual en
gue €l problema de la responsabilidad no puede ser una simple cuestion de conciencia Sino

también de orden econdémico. Y concluia con una suerte de declaracién de guerra al
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subjetivismo: “No concibo € sistema tradicional. Entiendo menos la lucha para sostenerlo.

Este sistemano es social, ni cristiano, ni justo”.

2.3.4. Teoriadelaculpaobjetiva.
Todo ello llevé aunamayor objetivacion de laresponsabilidad por dos caminos. uno mas

timido, més tradicional; otro méas osado, pero también mas espinoso.

El primer camino pretendié mantener lafidelidad al principio delaculpa. Y ahemos visto
cdmo este principio habia sufrido una primera objetivacion casi deinmediato al establecer el
patrén objetivo del hombre razonable; podiamos hablar asi de una “culpa objetiva”. Antelas
nuevas dificultades se da un paso mas dla y se establece que la carga de la prueba
corresponde a quien pretende liberarse de laresponsabilidad: es éste quien debe acreditar que

obro sin culpa

Asi, sostiene que es e demandante quien debe probar 10 que afirma. La teoria subjetiva
clasica establecia que la victima debia probar |a existencia del dafio y ademas la culpa del

causante gue justificaba que se | e trasladara | as consecuencias econdmicas de tal dafio.

En cambio, apartir delainversion de la cargadetal prueba, lavictima se limita a probar
el dafio y el hecho de que una determinada persona fue causante del mismo; y es el causante
quien debe probar la ausencia de culpa de su parte si quiere evitar € pago de una
indemnizacion. Notese como la inversion de la carga de la prueba funciona como una
presuncion iuris tantum generalizada de culpa: todo causante es, de primera intencion,

culpable.

El segundo camino adoptd una direccidn parecida, pero intentd formularla como un

nuevo principio de responsabilidad. Esta nuevaformulacion del principio de responsabilidad
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fue denominada “responsabilidad objetiva” porque solo atiende alos hechosdel caso (al nexo

causal) sin que sea necesario preguntarse por la paternidad moral -la culpa del dafio.

La discusion sobre la culpa no requiere ya ser planteada por €l demandante (como en la
formulacion clasica del principio subjetivista) ni tampoco puede ser alegada por €
demandante para liberarse de responsabilidad (como sucediaen lainversion delacargadela

prueba): demostrado € dafio, e causante queda obligado arepararlo.

Evidentemente, este nuevo principio facilitd en forma extraordinarialareparacion de las
victimas, sin que éstas tuvieran gque recurrir a proezas judiciales en materia de probanza ni a
farragosos juicios en los quela bi zantina di scusi 6n sobre |a cul paapareciacomo un engorroso
leit motiv que retardaba el pago de la justa compensacion, ya sea porque fuera planteada por
el propio demandante como fundamento de su accién (responsabilidad subjetivasininversion
de la carga de la prueba), ya sea porque fuera planteada por e demandado como defensa

(responsabilidad subjetiva con inversiéon de la carga de la prueba).

Sin embargo, la responsabilidad objetiva no resolvié de manera adecuada el problema
moral y filosdfico de explicar la razén o justificacion por la que € causante tenia que
convertirse en segunda victima (de caracter econémico) del accidente, aun en los casos en

gue éste puede probar que no tuvo culpa alguna.

Es por ello que algunos juristas conservadores, aun cuando eran conscientes de la
necesidad de reformular €l principio liberal de responsabilidad, se resistian a abandonar la
idea de culpa porque, desde su punto de vistaindividualista, esto significaba el abandono de

toda eticidad en la apreciacion de la conducta.
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Deigual visién, acogiendo las ideas de juristas franceses, ha expresado su nostalgia por

la culpaen estas palabras.

“Escriben los juristas: debernos abandonar la idea de culpa, es una idea anticuada, el
progreso la ha sustituido por la idea del riesgo. ¢Se atreverian a escribir: debemos
abandonar la idea de que e hombre debe comportarse bien y decirle: jPortate como
quieras, a tus propios riesgos y peligros, pero s dafias a otro tendras que pagar!. Sin
embargo, eso es |o que ensefian y creen firmemente quienes ayudan de esta manera a

progreso del Derecho” (De Trazegnies Granda, 2005, pag. 188).

Asi como los gue defienden la necesidad de |a cul pa (aunque admite excepciones para el

caso de dafios producidos mediante bienes o actividades peligrosas) porque:

“los actos humanos estan sometidos a juicios estimativos, de mérito y de demérito, segin
gue se procede bien o mal, pues la vida humana no esta regida por laley de causalidad,
sino que tiene un sentido teleol bgico, ya que de otra manera no habria manera de calificar
al ser humano como un sujeto de responsabilidad ética” (Taboada Cordova, 2001, pag.

121).

Es de advertirse que de alguna manera la responsabilidad objetiva tiene todavia algun
fundamento en la culpa; sdlo que atribuye culpa a todo causante y no le da oportunidad de
demostrar lo contrario. Asi laresponsabilidad objetiva es una suerte de presuncion iuris et de
iure de culpa generalizada. Pero este mismo resabio de culpa es |o que la hace ininteligible:
S en principio se paga porque es culpable, ¢por qué no se nos permite demostrar que no lo
somos? Laresponsabilidad objetivaimpone una culpairrefutable sobre todo causante; 1o que

parece contradictorio y hastainmoral.
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En vista de ello, algunos juristas pretendieron fundada moralmente en €l riesgo creado
por el causante: e que realiza una actividad para beneficio propio (en sentido lato y no

comercial), esta creando un riesgo y debe responder por €.

Pero s bien esta teoria puede tener mayor aplicacion en el caso de ciertas actividades
(plantas de energia nuclear u otras anormamente riesgosas), no parece justificar
adecuadamente la responsabilidad objetiva en los accidentes rutinarios -aungue Sean
producidos con bienes o actividades riesgosos- donde tanto el causante como la victima se
han colocado en situacion de riesgo en su propio provecho: €l conductor que se dirige en su
vehiculo a su oficinay el peatdén que sale de su casa y cruza la autopista para comprar una
botella de cerveza, ambos realizan actividades que crean riesgos en provecho de ellos

mMismMos; y no pareceria que hubiera razon solida alguna para preferir auno a costadel otro.

La Unica respuesta a esta objecion consiste en ingresar en una casuistica muy complegja
para establecer cuales actividades son “mas” generadoras de riesgos que otras. Pero por ese
camino podemos perdernos en sutilezas de apreciacion tan complicadas y escol asticas como

laevaluacion de laculpay, en algunos casos, entrar en un callgjon sin salida.

Por consiguiente, la teoria objetiva asi fundamentada se convertia ya sea en un,
expediente paraobtener lareparacion delavictimaacual quier precio tedrico, sin preocuparse
mayormente de la justificacion para que tal persona en particular sea obligada a pagar €l
dafio, ya sea-paraddjicamente- en un medio paraeliminar laresponsabilidad extracontractual
e impedir lareparacion de las victimas si 1legamos a la conclusion de que todos realizamos
de alguna manera actividades riesgosas en nuestro propio beneficio por o que debemos

asumir persona mente tales riesgos.
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2.3.5. Teoriadel énfasisen lavictima.
Estas consideraciones dieron origen a una reflexion més profunda de la responsabilidad
extracontractual alaluz de sus objetivos actuales y dentro de | as circunstancias concretas en

gue se producen los dafios en e mundo contemporaneo.

Es asi como se tomé mas acentuadamente consciencia de que la responsabilidad
extracontractual no tiene por objeto sancionar sino reparar: por tanto, € centro de
preocupacion esta en la victima y no en € causante. Este Ultimo ser4 sancionado
administrativamente con multas o suspension de su licencia de conducir o podra ser quiza
hasta enjuiciado penalmente. Pero a Derecho Civil le interesa mas bien aliviar alavictima

en |os aspectos econdémicos del dafio.

2.3.6. Teoriadelaresponsabilidad de la sociedad.

Se reconocio que €l peso de los dafios producidos por dolo y culpa inexcusable debe
recaer sobre € culpable con € objeto de intimidar a quienes pudieran sentir |a tentacion de
no adoptar las precauciones necesarias, sea por imprudencia imperdonable, sea para evitar
un mayor costo econdémico o para obtener unaventaja material. Pero también se advirtié que
paralelamente a esos dafios de "padre" claramente conocido existen actualmente un sin
numero de accidentes que se producen aparentemente sin culpa de ninguna de las partesy en
cierta forma debido a que es la sociedad toda la que quiere aprovechar ciertas ventgjas

tecnol 0gicas generadoras de riesgos.

En estos casos, que constituyen quiza la mayor parte de los accidentes en e mundo
actual, pareceria que es también la sociedad toda la que debe de alguna manera contribuir a

lareparacion delavictima. Sin embargo, tanto lateoria subjetivacomo lateoriaobjetivasolo
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toman en cuentaal causante directo y alavictima: tratan la responsabilidad extracontractual

como unarelacion interindividual, sin considerar 10s aspectos social es que entran en juego.

El sistema de la responsabilidad extracontractual, ya sea que se adopte e principio
subjetivo o el objetivo, opera como un interruptor de corriente, con solo dos puntos. OFF (el
peso econdmico permanece en la victima porque no se reconoce responsabilidad en el
causante) y ON (el peso econdmico se traslada a causante porque se establece la
responsabilidad de éste). Sin embargo, en gran parte de | os accidentes actual es pareceria que
lasociedad toda debe ser de algunamaneraresponsabilizaday €l problemano puede quedarse
dentro de los estrechos limites de la relacidn causante-victima, sino que tiene que procesarse

sociamente.

Tomemos el g emplo de los accidentes de automovil. En lamayoria de los casos, |os dos
choferes consideran honestamente que la culpa es del otro; € juez tiene muy graves
escrupulos de consciencia para atribuir la culpa a uno o a otro y finalmente opta por una

responsabilidad compartida.

Y es que, en realidad, quiza la culpa es de ambos o de ninguno: aun cuando seamos los
choferes més diligentes del mundo, en muchos momentos tenemos descuidos; y si uno de
€30S momentos coincide precisamente con € azar de que otro automovil se cruce ante
nosotros, se produce un accidente. Por consiguiente, e accidente resulta una combinacion

entre una falta humana estadisticamente inevitable y €l azar.

Notemos que, si € azar no interviene en el momento del descuido colocando otro
automovil o un peatdn delante, ni siquieralateoria subjetiva sancionala culpa presente en el

descuido que efectivamente existio: si no ha habido dafio (es decir, intervencion del azar), e
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“culpable” de descuido no es sancionado por la responsabilidad extracontractual; 1o que
prueba que e sistema de responsabilidad extracontractual no esta orientado a la sancién de

unafatasino alareparacién de un dafio.

¢Podemos hablar todavia seriamente de la culpa como elemento decisivo de la
responsabilidad cuando, a pesar de que existe un culpable (alguien que ha cometido un
descuido o unaimprudencia), éste no es penalizado solo porque tuvo la suerte de no cometer
ningun dafo? La responsabilidad extracontractual solo entra en accion si existe victima; o
que significa que es la victima e centro en torno a cual gira la responsabilidad
extracontractual (y no el culpable) y que es la reparacion lo que constituye €l objetivo

fundamental de todo el sistema (y no la sancion).

Esta participacion de la sociedad en lacomision del dafio -que llevaadiluir socialmente
laidea de culpa del causante directo- es particularmente patente cuando advertimos que, en
muchos casos, |a sociedad pudo disponer las cosas de manera de evitar que se produzca €

dafio, pero no o hizo porque esperaba obtener ciertos beneficios del riesgo.

Los accidentes no serian dafiinos si la sociedad adoptara ciertas medidas de precaucion.
Por ejemplo, no habriaaccidentes de automdvil si se prohibierael uso de automoviles; menos
radicalmente, los accidentes automovilisticos no causarian préacticamente lio alguno si se
establ eciera que no pueden circular automoviles que rueden a mas de 10 km. por horay que
no cuenten con bandas de algoddn y de jebe en todo su contorno que hagan inofensivas las
colisiones.  Es posible evitar asi casi totalmente las muertes producidas con ocasion del
transito vehicular. Pero la sociedad no quiere hacerlo porque prefiere que se produzca un

cierto porcentaje de muertes, estadisticamente inevitables si no adoptamos las precauciones
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sociales antes mencionadas, para que la sociedad pueda disfrutar de las ventgas de la

velocidad.

Por consiguiente y siguiendo con & eemplo anterior no sdlo los conductores de
automoviles sino lasociedad toda se beneficiatambién con laexistenciade vehicul os rapidos,
gue son mayores productores de riesgos pero que tienen ventgjas indudables para la manera

general de vivir de todos |os miembros del grupo social.

Consecuentemente, si la sociedad acepta el riesgo a cambio de los beneficios, debe
compartir también parte de la responsabilidad derivada de los accidentes rutinarios (no

producidos por dolo ni por culpainexcusable).

2.3.7. Teoriadeladistribucion social del dafio.
Este tipo de reflexiones ha guiado € pensamiento juridico hasta la mas moderna teoria
de la responsabilidad extracontractual, llamada de la distribucion o difusion socia de los

dafos.

Ladistribucion social del dafio ha sido también llamada por la doctrina “distribucion del
riesgo” (risk distribucion). Sin embargo, através de esta tltima expresion se pueden entender
varias cosas diferentes. De un lado, puede pensarse que se trata simplemente de colocar la

carga de los dafios en los més ricos, en quienes estan en mejor posibilidad de pagarlos.

Esto nos llevaria a una suerte de justicia “alo Robin Hood”: quitarles a los ricos para
darle alos pobres, sin mésjustificacion que el hecho de que unos son ricosy los otros pobres.

Esta seria la teoria del “bolsillo grande” (deep pocket o long purse justification).



53

Una segunda acepcion nos conduce a la idea de gque los que crean un riesgo deben
soportar sus consecuencias, cua quieraque seasu grado deriqueza. Esto nosremitealateoria

del riesgo creado que hemos mencionado al hablar de lateoria de laresponsabilidad objetiva.

Una tercera acepcion consiste en diluir € peso econdmico del dafio, intersubjetivamente
e intertemporal mente, de manera que € "responsable” no sea una nueva victima, desde €l

punto de vista economico.

Es esta tercera acepcion que nos interesa en particular y que consideramos gue constituye
una posicion diferente frente al problema de la responsabilidad por accidentes. Segun €lla,
no se trata ya de buscar a un culpable a quien sancionar ni de crear por razones oscuras una

nueva victima econémica frente ala victima directa.

De lo que se trata en esos accidentes de la vida contemporéanea de caracter rutinario (1o
gue excluye €l dolo o la culpa inexcusable), es fundamentalmente de reparar alavictimay
diluir en e todo social € impacto econdmico del dafio para que nadie lo sufra en particular:
la sociedad toda es responsable de los dafios rutinarios de la vida en comin v,

consecuentemente, hay que trasladar € costo de laindemnizacién atodala sociedad.

¢Como lograr este propdsito? A través de dos poderosos medios de difusion de los costos
econdmicos que ofrece la moderna sociedad de mercado: € sistema de precios y la

contratacion de seguros.

2.3.8. Teoriadeladifusidon del riesgo através del sistema de precios.
Veamos €l caso de |os dafios causados por productos defectuosos. una persona utilizauna
crema de afeitar fabricada defectuosamente y ésta le causa una grave alergia que exige un

costoso tratamiento médico y laimposibilita para concurrir a su trabajo por varios dias.
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Laresponsabilidad subjetivaclésicaexigiriague € consumidor, ademas de acreditar que
el uso de tal cremale produjo la alergia, puede que hubo negligencia en el fabricante de la
crema; lo que constituye evidentemente unalabor ardua. La vertiente moderna de esateoria,
gue invierte la carga de la prueba, atribuiria responsabilidad de primera intencion a
fabricante; pero liberaria a éste de culpa, y, consiguientemente, de responsabilidad, si prueba
gue adoptd todas las medidas razonabl es de control en la fabricacion de los productos y que
el defecto encontrado posteriormente escapaba a sus posibilidades de conocimiento dentro

de los limites de unavigilancia normal del proceso productivo.

Por su parte, laresponsabilidad objetiva privilegiariaalavictimaa punto de obligar a
fabricante a pagar una reparacion sin que su fata de culpa lo exonere; pero la pretendida
explicacion dequeal fabricar tal cremade afeitar ese fabricante cred un riesgo en su beneficio
no es correcta, ya que el sujeto que compro la crema para usarla también penso que se

beneficiaria con tal uso.

Lanuevateoriadeladistribucién socia delos riesgos atribuiria también responsabilidad
irrefutable al fabricante, pero basandola en razones muy distintas: el defecto del producto
casi puede ser considerado como un azar, porque nadie tiene realmente culpa de que exista
(suponiendo que no haya mediado dolo ni culpainexcusable); pero € fabricante es la parte
gue estaen mejores condiciones de diluir ese costo en el todo social através de un incremento

de los precios.

En otras palabras, € fabricante puede calcular € riesgo estadistico de que ciertos
productos salgan defectuosos a pesar de todo €l control aplicado e incluir ese costo probable
en €l precio dd articulo; de modo que todo € que comprala crema de afeitar esta de alguna

manera garantizando la posibilidad de una reparacién para aguél miembro de la comunidad
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de usuarios que tiene lamala suerte de que | e togue precisamente el producto defectuoso que

escap0 atodo control.

Como se puede apreciar, ese fabricante no es un “responsable” propiamente dicho
porgue no se espera que €l soporte integramente el peso del dafio; es mas bien un cana para
difundir tal peso econdmico entre lasociedad através del sistemade precios. De estamanera,
el riesgo social de que alguna vez se produzcan articulos defectuosos sin dolo ni culpa
inexcusable del fabricante se diluye entre la sociedad toda que consume estos productos y
gue paga un precio que incluye el monto de las eventuales compensaciones por los dafios

causados.

Ladifusion del riesgo através del seguro. EI mecanismo del seguro essimilar al descrito
anteriormente, pero tiene un mayor grado deinstitucionalizacion. Aqui ladifusion delacarga
econdémica del dafio se realiza a través de un seguro obligatorio para aquellos riesgos de
caracter rutinario facilmente identificables y categorizables, tales como los accidentes de

automoviles.

Este seguro permite una adecuada satisfaccion de lavictimay una eficiente difusion del
dafio entre todos los asegurados a través del pago de las primas. No se trata ya de buscar
culpables sino simplemente, aceptando que en |os accidentes rutinarios no hay propiamente
culpade nadie (en & sentido fuerte del término) y que la propia sociedad admite tales riesgos
para beneficiarse con las ventajas que conllevan, se persigue reparar alas victimas dentro de
un esfuerzo socia institucionalizado, sin producir una nueva victima de caracter econémico:
el “culpable” o el “causante”, seguin se fundamente en lateoria subjetivistao enlaobjetivista;

es decir, aquél que debe pagar individualmente el costo del dafio.
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2.3.9. Teoriadeladifusion de riesgo y prevencién del dafo.

Claro esta que es preciso tener en cuenta, adicionalmente al propdsito reparativo de la
responsabilidad extracontractual, |os ef ectos erradi cativos. En verdad, aun cuando en nuestra
opinién la erradicacion del riesgo no constituye la funcién principal de la responsabilidad
extracontractual, no puede negarse tampoco que este mecanismo juridico puede contribuir

de manera bastante importante alograr ese otro objetivo social.

Colocando € acento en la erradicacion, ha pretendido conciliar este objetivo con la
reparacion socialmente difundida. Para este autor, no basta con eliminar los "costos
secundarios” (reparar € dano) del accidente, sino que también es preciso intentar reducir
los "costos primarios’, es decir, € accidente mismo. Esto significa que algun tipo de
incomodidad debe ser sentida por aquéllos que mas facilmente podrian evitar la
produccion del riesgo, a fin de incentivar en ellos una actitud que lleve a controlar al
maximo tal produccion. De ello deducimos que cuando menos el importe de las primas de
seguros debe ser cargado aesetipo de actoresde lavidasocial (Calabresi, 2011, pags. 13-

27).

Pareceria que regresamos de esta manera nuevamente a la teoria de la responsabilidad
objetiva por riesgo creado, asi como a todas sus dificultades. Sin embargo, la diferencia

fundamental estriba en que:

“Dentro de la perspectiva que venimos desarrollando, el énfasis no esta colocado en la
creacion fisica del riesgo sino en la posibilidad econdmica de evitarlo. En vez de una
apreciacion gruesay empirica sobre si crea més riesgo poner un automaovil en circulacion

o salir a caminar distraidamente por las calles, proponiendo un sofisticado analisis
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econdémico para determinar quiénes son los que deben asumir € pago de seguro”

(Calabresi, 2011, pag. 48).

El principio basico consiste en que el costo de diluir os dafios econdmicos del accidente
debe pasar aformar parte del costo de determinado bien o servicio que pudiera ser ofrecido
con menos riesgos. El productor se esté beneficiando por el hecho de crear un riesgo y de no

cargarlo a sus costos, sino simplemente abandonarlo alos usuarios.

Esverdad que s € peso econdmico del dafio (esdecir, el monto delas primas del seguro,
dentro del mundo actual) esincorporado al costo del bien o servicio, € productor lo trasladara
al precioy seresarcirdde ello. Pero su bien o servicio serdmas caro; y, através delaley de
la oferta y la demanda, € publico decidira si siempre tiene todavia interés en tal bien o

servicio asu costo real, es decir, incluyendo su incidencia de dafios probabl es.

Si el precio se eleva demasiado y disminuye |la posibilidad de venta del bien o servicio,
el productor tendrainterés en estudiar aternativas que reduzcan la posibilidad de accidentes
(costo primario) y, consecuentemente, reduzcan las primas a pagar (costo secundario), lo que

lo llevard a una reduccién de sus costos de produccion.

Como puede apreciarse, |0 importante para que este mecanismo erradicativo funcione es
gue no se permita al productor "externalizar” sus costos, es decir, retirarlos de su estructura
de precios y trasladarlos a usuario por caminos ajenos a mercado. Esto Ultimo sucede
cuando €l productor del bien o servicio no toma en cuenta la posibilidad de accidentes
derivados de su actividad productivay el sistema de responsabilidad extracontractual remite
estos costos a otras personas (la propia victima, un tercero o, solo en ciertas circunstancias,

el propio productor).
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El Derecho debe, méas bien, obligar a una “internalizacion” de los costos, a exigir que
cada productor contabilice las posibilidades de accidentes derivadas del riesgo del bien o

servicio, de manera que incidan en su precio final.

Dentro de este marco conceptual es posible comprender por qué, por gemplo, los
atropellos automovilisticos deben ser cubiertos por seguros de los propietarios de
automovilesy no por seguros de los peatones. Ambos sistemas podrian resolver € problema
deladifusion del riesgo: si 10s propietarios de automaoviles son obligados a asegurarse, seran
ellos quienes cargardn ese costo adicional de las primas de seguro a las actividades
econdmicas que ellos redizan y asi difundiran el riesgo; si los peatones son obligados a
asegurarse, haran lo propio y también difundiran el riesgo.

Pero esindudable que € propietario de un automovil puede contribuir méas facilmente y
amés bgjo costo a evitar dafios a peatones, que 10 que pueden hacer 10s peatones mismos.
los propietarios tienen un cierto control sobre la potencialidad riesgos a del automovil, ya
gue estan en aptitud de revisar periddicamente sus frenosy su direcciédn, usar llantas en buen
estado, contratar choferes expertos, conducir abagjavelocidad, etc.

Ahora bien, si por € contrario obligamos a los peatones a que se aseguren y no a los
automovilistas, €l seguro del peatdn no afectara el costo de poseer y conducir un automovil;
consiguientemente, |os automovilistas no tendran interés en buscar alternativas (las medidas
de precaucion antes mencionadas) que les reduzcan un costo que ellos no tienen. En
consecuencia, aun cuando lareparacion (el costo secundario) estaria garantizada, € accidente
mismo (el costo primario) no seria controlado. Esto haria ademas que las primas de seguro
del peaton fueran més atas de lo que podrian ser s los automovilistas adoptaran

precavci ones.
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Por otra parte, mangjar automovil seria una actividad que se realizaria por debajo de su
costo (ya que € costo de los accidentes habria sido transferido al peatdn) y ello seria un
incentivo para el uso del automovil; 1o que a su vez aumentaria los costos del peatdén debido
aque aumentarian las primas en razon del incremento del niUmero de automdviles peligrosos.

A todo €ello hay que agregar que, para ciertas personas, las primas no son transferibles
porqgue las actividades econdémicas que realizan tienen precios rigidos que no permiten un
aumento féacil. Por gemplo, €l propietario de un automévil que es empleado y no empresario,
tendra dificultades paraexigir un mayor sueldo atendiendo a este mayor costo de las primas.
Pero también tendran esta misma dificultad algunos empresarios que no pueden aumentar
proporcionamente el precio de los bienes o servicios que producen debido alimitaciones del

propio mercado o0 a medidas administrativas.

En principio, siempre que e mercado no es perfecto, laincidencia de la primade seguro
tiende a quedarse en quien esta obligado a contratar €l seguro. En estos casos, el mecanismo
del seguro cumple su papel de difundir la mayor parte del peso econémico del dafio cuando
menos entre el total delos asegurados; pero ese peso residual constituido por la primamisma
de seguro queda en quien mejor podria evitar la produccién de estos dafios y asi tiende a

erradicarlos.

Por consiguiente, podria argumentarse que la ausencia de un mercado perfecto hace aln
mas eficaz la solucion através del seguro porgue logra establ ecer una proporcionalidad entre
dos propositos social es que podrian presentarse como contrapuestos. de un lado, ladisolucién
o difusion del dafio debido a que se tiene consciencia de su caracter social; de otro lado, la

erradicacion de las fuentes de dafios, debido a que también se tiene consciencia de que, aun
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cuando €l riesgo ha sido creado socialmente, hay contribucion de algunos individuos que,

pudiendo adoptar ciertas precauciones, no |o hacen.

Este efecto se hace alin mas notorio si las Compahias de Seguros establecen, como es
usual, primas diferenciadas en razon del riesgo y de las precauciones asumidas: quien no
tenga accidentes en un afio, puede pagar una primamenor en el afio siguiente; quien tiene su
automovil en mejores condiciones, puede tener también derecho aunareduccion delaprima.
En estaforma, la asignacién de la obligacion de asegurarse a quien mejor puede controlar o

atenuar € riesgo, cumple una funcion erradicante.

Finalmente, insistimos en que la finalidad de la responsabilidad extracontractual es
eminentemente reparativa. Por tanto, no debe esperarse de ella un papel erradicativo muy
grande. Paracumplir este otro prop0sito social, existen areas del Derecho maés eficientemente
preparadas. Por giemplo, € Reglamento de Transito prevé multas y otras sanciones para
quienes conduzcan a velocidad excesiva 0 para quienes no cumplan con un minimo de
revision técnica anual de sus vehiculos, etc. Todo €ello no tiene otro objeto que evitar que se
incrementen innecesaria o intol erablemente |os riesgos sociales. Laprevencion del dafio esta,

pues, fundamentalmente a cargo de normas gjenas a Derecho Civil.

2.3.10. Teoria del sistemay estadistica.
Utilizando las categorias de Steiner (1983), podriamos decir que la percepcion clésica

de laresponsabilidad es diadica, mientras que la percepcion actual es sistémicay estadistica.

Por percepcion diadica debemos entender aguella que configure el accidente como un
hecho que relaciona dos unidades individuales, como un par: € “responsable” (culpable o

causante, segun se trate de responsabilidad subjetiva u objetiva) y lavictima. En este sentido,
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"par" no implica una relacién permanente o continua sino simplemente una vinculacion de
naturaleza correl ativa, que puede tener un caracter absolutamente accidental. En cambio, la
percepcioén sistémica coloca a los diferentes participantes del accidente (causante, victima,
seguro, etc.) como partes interrelacionadas de un esquema méas amplio y socia: son

elementos de un contexto de relaciones entretejidas.

Lavision diddica es miope y no logra comprender adecuadamente el accidente, porque
el contexto socia no deja de estar presente en éste aun cuando se lo perciba como un hecho
gue sucede solo entre el responsable y lavictima. Asumida una opticadiédica, ni ladoctrina
ni los jueces perciben la dimension social del accidente porque no tienen la vision adecuada;
pero esta dimension no desaparece con cerrar 10s 0jos. es un ingrediente esencial del mismo.
Las Cortes y la teoria juridica imaginan usualmente los accidentes como eventos aislados,

discretos; no comprenden las conexiones de estos fendmenos con la vida de |a sociedad.

Esta misma configuracion del accidente como hecho privado impide a las teorias
clasicas (sean subjetivas u objetivas) la consideracion del accidente como una categoria
estadistica. La percepcion clasica ve el accidente en sus aspectos anecdoticos, mientras que

la percepcion actual 1o ve como un fendmeno recurrente y medible estadisticamente.

Es probablemente debido a esas diferencias de perspectiva que la responsabilidad
extracontractual tradicional sdlo se preocupa del caso concreto y se limita a una estrecha

concepcién judicial del dafio.

En cambio, la responsabilidad extracontractual moderna, tomando consciencia de la
naturaleza social del problema, amplia e campo del Derecho Civil y no vacila en recurrir

ademas a otras areas juridicas para, entre todas, intentar administrar €l riesgo, domesticarlo,
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cacularlo socialmente y establecer también socialmente los mecanismos de prevencion
(bésicamente por laviaadministrativay por lavia penal y, en forma menor, por laviacivil)
y de reparacion (através del Derecho Civil y de los medios del mercado: seguros, precios,

etc.).

2.3.11. Teoria delaresponsabilidad extracontractual y teoria economica.
Responsabilidad y riqueza personal. El primer acercamiento entre la situacion juridica
derivada del dafio y las consideraciones de caracter econdmico que envuelven alas partes, se
ha basado en una comprobacion simple: el agente y la victima no tienen necesariamente la
misma capacidad econdmica; por consiguiente, cuando existe una manifiesta desigualdad, el

Derecho no puede ignorar este hecho que forma parte del tejido de la situacion juridica.

Esta consideracion de la rigueza relativa de las partes con e objeto de determinar la
responsabilidad puede fundarse en justificaciones muy diferentes. De un lado, es posible
utilizar un razonamiento estrictamente utilitario y aplicar lateoria del costo y del beneficio
marginal. Dentro de esta linea, se dira que quien tiene mas dinero puede soportar mejor el
dafio y perjudicarse menos con ello, que quien tiene menos dinero: la victima directa

“economica” (el responsable) es menos victimasi tiene mas dinero.

Puede plantearse un g emplo extremadamente simplista, pero ilustrativo: si una persona
tiene un solo vehiculo, sera catastréfico para ella si 1o pierde en un accidente (caso de que
sealavictima) o s tiene que venderlo para pagar € valor de un automovil ala persona con
guien ha chocado (caso de que sea sefialado como responsable); en cambio, si la persona
tiene diez automdviles, la pérdida fisica de uno o de su valor no afectard gravemente su vida

ni su comportamiento econdmico futuro.



63

Por consiguiente, cuando los legisladores establecen las reglas de responsabilidad o
cuando los jueces las aplican, sostienen algunos, deben tener en cuenta este orden de
consideraciones a fin de que € peso econémico del dafio recaiga (0 permanezca, en €l caso
de la victima) en quien tiene mayor capacidad para absorberlo, ya que ello sera lo menos
disruptivo econémicamente.

Otros sostienen que la atencion alarelativa riqueza de las partes se funda en una razén
de orden politico-social: siendo laigualdad un ideal, es preciso aprovechar cualquier ocasion
para producir un efecto redistributivo que tienda a minimizar las diferencias de fortuna.
Dentro de esta linea de razonamiento, € accidente y su reparacion se convierten en
instrumentos de una politica de redistribucion de larigueza.

En consecuencia, siempre que se produce un accidente, hay que cargarle € peso
econdémico del dafio a la parte més rica a base del expediente de hacerlo responsable (si es
agente) o de hacerle soportar dicho peso negandole € derecho a exigir indemnizacién
(cuando es victima). De esta manera se haran menos ricos a los ricos y menos pobres a los
pobres, con lo que se avanza hacia €l ideal igudlitario.

Una tercera eventual fundamentacién puede tener un carécter moral y basarse en un
sentido de solidaridad “a la Robin Hood”: no es que se proponga una hivelacion de fortunas,
sino simplemente se postula que los ricos deben ayudar a los pobres y por eso tienen

obligacion de cargar con las desgracias sociales.

Por dltimo, es posible introducir el factor riqueza dentro del razonamiento Gnicamente
por razones practicas: si se atribuye la responsabilidad al mas rico, hay mas garantia de que

|a victima sea ef ectivamente indemnizada.
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2.3.12. Lateoria econOmica repensada
Los planteamientos que hemos expuesto estan asentados sobre un presupuesto
fundamental: que el mercado pueda funcionar sin ningunatrabay basado exclusivamente en

un razonamiento utilitario. Sin embargo, ésta no parece ser la situacion real.

CALABRESI denuncia esta fata de correspondencia de la situacion teodrica con la
situacion real. Es verdad, dice, que si se asume gue la conducta es siempre racional, que
las transacciones no implican costo y que no hay restricciones legales para el mercado y
paralalibre negociacion, todadistribuci én defectuosa desde el punto devistade PARETO
(ya sea porque € reparto original era defectuoso o porque se produjo una situacion
posterior -un accidente- que modifico € status econdmico de las partes), sera “curada’
por el mercado a través de las negociaciones o transacciones subsecuentes (Calabresi,

2011, pag. 15).

Por ggemplo, si € costo de un artefacto que impida que € humo de las fébricas deteriore
el trigo de los agricultores vecinos es mas barato que producir un trigo resistente a humo,
los agricultores tendran interés en pagar alas fébricas ese costo para que instalen el aparato;

y asu vez los agricultores cargaran este costo a precio del trigo.

Si, en cambio, es mas barato producir una variedad de trigo resistente, |os agricultores no
querrdn pagar nada a los fabricantes por e dispositivo anticontaminante y preferiran
invertir una suma menor en una solucion propia. Pero, agrega, no existe nunca una
situacién tan fluida en la que todo pueda ser cargado a mercado y donde la transaccién

misma no suponga un costo que creaunadistorsion del sistema (Calabresi, 2011, pag. 52).
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Dado que la sociedad est4 formada por un gran nimero de personas y que no todas
tienen igual capacidad para negociar, las bases sociales de toda la construccion teorica
propuesta se resienten cuando son confrontadas a la realidad. Muchas personas estan en una
posicion negociadora débil, ya sea porque tienen patrones culturales que las limitan o porque
su ubicacion dentro del mercado no les permite trasladar € costo del dafio a su propia
actividad o porque existen costos de oportunidad que no pueden afrontar. En estas
condiciones, € reparto origina de bienes y de posibilidades o |as intervenciones posteriores

del Derecho, influyen notablemente en |os resultados de las transacciones reciprocas.

Veamos € caso de los accidentes de trabajo. La teoria dice que no importa en quién
recaiga el peso economico del dafio porque € mercado se encargara de distribuirlo
adecuadamente: si recae en €l trabajador (es decir, si e empleador no tiene obligacién de
resarcir el dafo sufrido), los trabajadores exigiran a empleador una suma mayor por
concepto desalario con el objeto de “auto-asegurarse”; si cae en el empleador, los fabricantes
colocaran estaincidencia como parte del costo y |os trabajadores tendran que pagarla dentro

del precio de los articulos que compran.

Pero si analizamoslarealidad, este razonamiento no es exacto. Cuando no existia seguro
de accidentes de trabajo, el trabajador no tomaba en cuenta el riesgo para establecer el monto
del salario que pedia por su trabajo; y, en la mayor parte de los casos, tenia que aceptar €

salario que le daban o se quedaba sin trabajo y se moria de hambre.

Mishan (1967), sefidla también sus reservas sobre latesis de que el Derecho es en Ultima
instancia irrelevante en la asignacion de lo que le corresponde a cada uno. La ley, segin
obligue o no obligue a pagar |os dafios originados por una determinada accién, determina

en quién recae € esfuerzo de negociacion. Si la ley hace responsable a industrial que
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arroya sus desaglies quimicos al rio, por |os dafios causados a agricultores que riegan sus
campos aguas abajo, entonces sera tal industrial quien tendra que intentar comprar a los
agricultores su derecho a demandar: tendra que ofrecerles una suma que les haga
economicamente soportable el hecho de recibir aguas contaminadas (De Trazegnies

Granda, 2005, pag. 305).

En cambio, si laley no le atribuye ninguna responsabilidad sobre la base de que se trata
de dafios indirectos o de cuaquier otra argumentacion juridica, entonces seran los
agricultores quienes tendran que intentar comprarle a industrial su derecho de contaminar:
le ofreceran una suma que le haga econdémicamente rentable en colocar un dispositivo de

purificacion de los desagiies antes de que sean arrojados al rio.

El hecho de que €l orden juridico reconozca el derecho del ciudadano a usar aguas no
contaminadas, ala ausencia de ruidos molestos, a disfrutar de aire puro, etc. colocala carga
del compromiso econdmico en quienes pretenden destruir estas condiciones y abre mayores

responsabilidades de negociacion alos afectados.

Hay un argumento méas en contra de la teoria resefiada -alin sin entrar en los problemas
filosoficos y éticos que ella encierra. Para establecer € verdadero funcionamiento del
mercado en cada caso, haria falta una enorme cantidad de informacién. Si se quisiera
simplemente analizar € tipo de transacciones en cascada que conducirian a 6ptimo de
PARETO a partir de un accidente de automdvil, seria necesario reunir una inmensa
cantidad de datos; y hasta ahora no se ha intentado un analisis completo de ese tipo

(Calabresi, 2011, pag. 19).
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Pero los abogados no pueden esperar hasta tener una seguridad completa para actuar.
Mientras que los economistas, al menos, |os economistas neo-liberales, tratan de matematizar
las situaciones y moverse en un mundo de verdades establecidas y vinculadas entre si
mediante situaciones, |0s abogados se mueven en e mundo de lo meramente probable. Pero
como €l mundo probable es el de todos los dias, |os abogados estén mas cerca de larealidad

gue esos esquemas econdmicos abstractos.

Por otra parte, en este mundo de todos los dias |a gente tiene otros intereses al margen
del beneficio econdmico: la gente cree también en lajusticiay en un conjunto de valores
culturales o morales que quiere que sean realizados, independientemente de su relacion
costo/beneficio. El abogado no puede cefiirse simplemente aunaracionalidad hipotética, sino
gue tiene que ayudarse en su labor con un gercicio adivinatorio (guess work) sobre lo que

son realmente |os hechos y sobre |o que la gente realmente quiere.

Por todo ello, mientras que para COA SE (1960) |a menor intervencion del Gobierno y del
Derecho es usualmente o mejor, para CALABRESI (2011) las cosas se presentan de
manera bastante mas complegja. De ahi que aun cuando en teoria e mercado bajo ciertas
condiciones puede controlar las diferentes situaciones y lograr un optimo, en la préactica
no se puede abandonar todo al mercado porgue carecemos de | os datos sobre su operacion
en larealidad, sobre las condiciones en que realmente esta actuando (Calabresi, 2011, pég.

61).

ParaCALABRESI (2011), laresponsabilidad extracontractual no esun campo aislado del
Derecho, sino que sus reglas tienen una estrecha relacién con las demés normas,

particularmente con las de los Derechos Reales y las del Derecho Penal.
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En Ultimainstancia, € Derecho es un sistema de proteccién de intereses individuales que
la comunidad considera con “titulo” suficiente para ser protegidos. Por tanto, basicamente
el orden juridico confronta en primer lugar un problema de “titularidad”. Determinada las
bases de tal titularidad, el Derecho se encarga de proteger los “titulos” a través de

diferentes grupos de normas (Calabresi, 2011, pag. 63).

En el campo del Derecho Civil, los Derechos Real es protegeran |os titul os sobre bienes
objetivables (rei), bienes permanentes que estan en el comercio de los hombresy cuyo titulo
es oponible a cualquiera; la responsabilidad contractual protegera los titulos sobre intereses
efimeros (duran lo que dura la relacion contractual); la responsabilidad extracontractual
protegera los titulos sobre bienes extra comercio, que no pueden ser objeto de propiedad
(derecho alaviday alasalud, alahonra, a goce pacifico de los bienes, etc.), y también las
“propiedades” cuando no se atenta contra su titularidad (que es materia de los Derechos

Reales) sino contra su integridad fisica o contra su valor econdémico (dafios y perjuicios).

El Derecho Administrativo colabora con tal proteccion prohibiendo o alentando ciertos
actos que pueden afectar los bienes titulados y administra la comunidad de titulares. El
Derecho Penal prolonga una de las funciones del Derecho Administrativo prohibiendo de
formaradical ciertos actos que afectarian también muy radical mente | os respectivos derechos

titulados.

El problema fundamental consiste, entonces, en determinar las bases de la titularidad y

luego definir los mecanismos de respal do.

Uno de los criterios que puede regir este proceso es e de la eficiencia econdmica u

optimalidad de PARETO (1927). Pero, como hemosvisto, CALABRESI (2011) reconoce
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-contralo que sostienen los mas fervorosos defensores de la corriente denominada Law &
Economics- que la optimalidad funciona de manera diferente segiin € reparto inicial,
porgue las transacciones posteriores resultan afectadas por la desigua distribucion de
riqueza. Ademas, acepta que hay valores culturales (religiosos, éticos, etc.) (Que muchas
VECES parecen asumir mas importancia que la optimalidad misma (Calabresi, 2011, pag.

70).

Estas ideas informan su teoria sobre |os accidentes. En este campo, los individuos son
indudablemente titulares de un derecho a gozar de su vida y de sus bienes en condiciones
pacificas y normales. El orden juridico pretende proteger estos bienes mediante
procedimientos que tienden fundamental mente a evitar que sean afectados; 0 aque, si 1o son,
el dafio producido sea reparado.

Se distingue tres tipos de costos que se derivan de | os accidentes: (a) los costos primarios,
gue son los resultados directos del accidente: |a vida truncada. el miembro perdido, la
propiedad dafiada, la salud quebrada por la contaminacion ambiental, etc.; (b) los costos
secundarios, que estan constituidos por las sumas de dinero que deben pagarse como
indemnizacion a quienes sufrieron los dafios: € peso econdmico del dafio que recae sobre
un individuo en particular, ya sea que se le llame “el culpable”, “el agente”, etc.; y (c) los
costos terciarios, que son todos los derivados de poner en funcionamiento la maquinaria
legal que controla los costos primarios y los secundarios. € costo de prohibir
administrativamente una determinada actividad, €l costo para la victima de demandar, €
costo para €l Poder Judicia de mangjar una gran cantidad de juicios de responsabilidad,

etc (Calabresi, 2011, pag. 20).
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El ideal seriaminimizar los tres costos antes mencionados. Sin embargo, estos tres tipos
de costos se encuentran interrelacionados y 1o que minimiza uno de ellos puede maximizar
el otro.

Por g emplo, no puede pensarse que la sociedad quiere eliminar |os accidentes a cualquier
precio; hay muchos casos en los que €l costo de unamedidadestinadaaevitar un accidente
(costo terciario) es demasiado ato y hace imposible su aplicacion. Asi, es necesario
desterrar e mito de que la sociedad protege la vida humana por sobre todas las cosas.
“Nuestra sociedad” dice CALABRESI (2011), “no se ha comprometido a preservar la vida
a cualquier costo... Se aceptan riesgos que -estadisticamente, por 1o menos- tendran
indudablemente un costo en vidas humanas”. De lo que se trata entonces es de saber “cuan
lejos queremos ir en salvar vidas y a qué costo” (Calabresi, 2011, pag. 74).

Para combatir |os costos de | os accidentes puede recurrirse amedidas que operan através
del mercado (general detenerse) y que no prohiben laactividad generadora de accidentes pero
obligan a pagar sus consecuencias (reglas de responsabilidad extracontractual) o a medidas
gue operan administrativamente (especifica detenerse) y que prohiben o limitan la actividad
generadora de accidentes (reglamento de transito que establecen velocidades méximas,
obligacion de colocar un artefacto anticontaminante en las chimeneas de las fébricas,

prohibicion de tener una fabrica de explosivos en € centro de la ciudad, etc).

Habitualmente, los sistemas de responsabilidad extracontractual se combinan con
medidas administrativas paracombatir o compensar el costo delosaccidentes. Y, si sequiere
disefiar un método eficaz de minimizar los efectos de los accidentes, es preciso estar muy

consciente de esta vincul acion entre ambos tipos de medidas.
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Por giemplo, si la accién por dafios y perjuicios es demasiado complicada o si es usual
gue la victima obtenga judicialmente reparacion o que la reparacion obtenida sea siempre
insatisfactoria (por €l tiempo transcurrido o por otras razones), las personas manifestaran una

tendencia a contratar un seguro; lo que facilitalareparacién del dafio (costos secundarios).

Ahorabien, las Compariias de Seguros sefiadl aran primas mas ventaj 0sas a quienes tengan
automoviles reforzados que resisten meor las colisones (en e caso de seguro de
automoviles) o a quienes sepan mangjar armas. Pero los automoviles reforzados hacen mas
estragos a los demas automoviles cuando chocan y la difusion del uso de armas en
pobl aciones hace mésinseguralavidaen laciudad; o queincrementala produccion de dafios

(costos primarios).

El mismo razonamiento es aplicable al caso de que el Gobierno desarrolle un sistemade
seguro obligatorio de accidentes de automdviles; si se opta por seguros de “primera persona’”’
(cada seguro paga los dafios propios de su asegurado) en vez de los seguros por “tercera
persona’ (cada seguro paga los dafios de la otra persona involucrada en el accidente), se
tienen numerosas ventgjas. se culmina la engorrosa investigacion de la culpa, la victima
reclama a su propia Compariia de Seguros con la que tiene relaciones habituales, etc.; pero
las Compafiias de Seguros favoreceran todos |os mecanismos que produzcan € dafio propio
aunque aumenten la peligrosidad de ese automovil y consecuentemente incrementen la

produccion de dafios.

El peso econdmico del dafio debe ser unidamente colocado en quien es el "més barato
evitador del dafio" (cheapest cost-avoider). Es preciso dice, “detectar qué actividad o
grupo de actividades puede reducir |os costos de |os accidentes en la forma mas barata en

términos de valores de mercado, dado que solamente si |0s costos son atribuidos a esas
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actividades puede haber propiamente una decision adecuada del tipo general deterrence
(esdecir, viael mercado) por o contralos costos de los accidentes” (Calabresi, 2011, pag.

21).

El problema analogo para la determinar cuales actividades pueden reducir ‘mejor’ |os
costos de accidentes desde un punto de vista colectivo. En otras palabras, se trata de gol pear
el mal en su origen, obligando econdémica o administrativamente a tomar una decision en
contra del accidente a aquél que precisamente es quien puede evitarlo. El responsable sera
aquél que mejor pueda evaluar €l riesgo de accidente, porque es el que mejor puede adoptar

las medidas necesarias para evitar que el accidente se produzca.

Esta determinacion del cheapest cost-avoider puede hacerse caso por caso o también por
categorias de agentes o de actividades. los automovilistas, 10s que usan maguinas en su
produccién, los que producen bienes destinados al consumo, los que abren piscinas al
publico, etc. Dentro de este contexto, € principal objetivo detodo sistema de responsabilidad
extracontractual por accidentes tiene que ser lareduccion del costo de los accidentes. Pero €
sistemadebe ser sentido como justo (fair). Propiamente hablando, lajusticiano esun objetivo
sino una limitacion: el objetivo es reducir € costo de los accidentes (en el cua se incluye
tanto e disminuir las posibilidades de accidentes como el compensar a las victimas); y es

esto que hay que hacer de manera justa.

CALABRESI (2011) no ignora la naturaleza social del accidente moderno; y, por ese
motivo, no dejade ver lanecesidad de diluir el peso econdémico del dafio entrela sociedad.
Por eso incluso afirma que, complementariamente a principio de hacer recaer la

responsabilidad sobre el cheapest cost-avoider, hay que aplicar € principio de que la
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responsabilidad debe incidir fundamentalmente en quien mejor pueda asegurarse o auto-

asegurarse (Calabresi, 2011, pag. 76).

Este planteamiento pudiera parecer contradictorio: s de lo que se trata es de presionar
econdmicamente sobre quien puede evitar €l dafio que efectivamente |o evite, pareceria que
éste debe soportar todo el econémico sin diluido a través del seguro o de los precios. Sin
embargo, es claro que no seriarealista pensar que, dentro de una economiade mercado, aquél
aquien sele hahecho recaer la responsabilidad no vaa Intentar desplazada a otros mediante

alguno de los procedi mientos mencionados.

Pero ello no afecta e objetivo de erradicacion del dafio en la medida en que no vivimos
dentro de un mundo de mercado ideal. Las transacciones no son tan faciles ni tan fluidas
como lo supone la teoria: "€l precio de muchos productos no puede ser aumentado sin
dificultades, €l hecho de recibir inicialmente € peso econdmico del dafio -aunque después |o
transfiera-implicacostos financieros y de oportunidad que asu vez tienen que ser desplazados

alos precios; pero todo ello hace cada vez mas complejas las cosas.

Por consiguiente, aun cuando € peso ddl que no pueda ser tedricamente diluido através
del sistemadepreciosy de L TN seguros, enlapracticaquien lorecibeiniciamente preferiria

no haberlo recibido nunca. De esta manera existe siempre una funcién de deterrence.

Desde su perspectiva fundamental de deterrence, 10 que Calabresi no admite es que €l
costo del accidente sea retirado de la economia tanto del causante como de la victima
mediante un sistema de seguro social general, del tipo de Nueva Zelandia. Mientras el costo

del accidente tenga que ser internalizado por el cheapest cost-avoider, aun cuando éste
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proceda después a difundido més 0 menos trabajosamente, el efecto deterrence esta siempre

presente.

En cambio, dice CALABRESI (2011), “cuando nadie resulta incomodado por el accidente
porgue un organismo gue se encarga de compensarlo, nadie se preocupara tampoco por

evitar las causas de los accidentes” (Calabresi, 2011, pag. 77).

Sin que ello signifique que nos inclinemos por un seguro estatal respecto del cual debo
confesar mi escepticismo- pienso que esta Ultima conclusion no es del todo rigurosa. Es
posible hacer una distincién de los dafios intolerables (todos aguéllos que se pueden
razonablemente' evitar y no se evitan) y los propiamente accidentes. Los primeros son

aquellos que la sociedad puede y quiere evitar.

Paraello, haestablecido medidas de specific deterrence, como la prohibicién de conducir
por encima de cierta velocidad dentro del &rea urbana o la obligacién de descontaminar las
aguas que se arrojan a rio, etc. También se encuentran en este grupo los dafios causados
mediando dolo o culpainexcusable. Los segundos, |0s accidentes, son |os que no se pueden
evitar razonablemente (debido a que su produccién misma es colectiva y a que € costo

colectivo de evitados seriamas ato de lo que la sociedad esté dispuesta a pagar).

Podriamos decir que los dafios intol erables deben ser internalizados por €l cheapest cost-
avoider (que en & caso de los dafios dolosos o causados mediando negligencia inexcusable
sera el “culpable”, en sentido clasico) con € objeto de desalentarlo en la creacion de la
situacion generadora del dafio, mientras que los propiamente accidentes pueden ser
internalizados directamente con €l objeto de que su peso seadiluido delamejor formaposible

(yaque no hay forma de evitarlos).
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2.4. Mar co conceptual

2.4.1. LaHistoria Clinica.

El paciente - todo paciente, cualquier paciente - tiene derecho a estar informado sobre la
evolucion de su enfermedad, asi como de | os diversos aspectos del tratamiento a que hasido
sometido y, por consiguiente, acceder a contenido de su historiaclinica. El paciente esta, por
ello, facultado para solicitar y obtener, en cualquier momento, copia de este documento, asi
como controlar su contenido y laexactitud de los datos que en é seinsertan sobre su persona.

La historia clinica, como se referira mas adelante, contiene toda la informacion sobre el
estado de salud del paciente, sobre la evolucion de su enfermedad, asi como sobre la
actuacion del médico o del equipo médico que lo atiende. Su contenido es, por lo tanto, de
utilidad para conocer todo lo referente al tratamiento a que se somete € paciente. De ahi que
el articulo 169° del Capitulo 11 del “Cédigo de Etica de la Asociacion Médica Argentina” se
refiera a la historia clinica como “uno de los elementos mas relevantes de la relacion Equipo
de Salud-Paciente”. Ademas, en dicho instrumento se enuncia que ella es “de suma
importancia por tener carécter probatorio ante la ley y por razones econOmico-

administrativas”.

2.4.2. FinalidadesdelaHistoria Clinica

La historia clinica ofrece la oportunidad de conocer, con precision, e estado de salud del
paciente y sus vicisitudes en cualquier fase del tratamiento a que estéa sometido. De esta
comprobacion se deducen |as diversas finalidades de este importante instrumento biomédico.
Lahistoriaclinicacumplevariasfinaidades dentro del marco delarelacion médico-paciente.
En las siguientes lineas nos referiremos a aquéllas que la doctrina considera como las

principales en grado de importancia.
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2.4.3. Garantiadeun Adecuado Tratamiento por un Equipo M édico

La historia clinica es de notoria utilidad en cuanto instrumento que permite garantizar €l
adecuado tratamiento del paciente por un equipo médico. Ellatiene una decisivaimportancia
para € conocimiento y seguimiento, de parte de todos los médicos intervinientes en €l
proceso curativo, del curso del tratamiento, de los actos y pruebas en él practicadas, de la
medi cacion recetada, asi como un conjunto de otros detalles que permiten a los médicos €
aprehender un panorama completo y al dia del proceso médico en todas y cada una de sus
diversas fases.

La historia clinica, integrada y unitaria, facilita conocer la atencion dispensada al
paciente, si fuere el caso, antes de su internamiento en un establecimiento de salud por
meédicos independientes, antes del internamiento del paciente en un establecimiento de salud,
asi como aquella practicada durante esta fase del tratamiento y una vez que € paciente sea
dado de alta.

Lahistoriaclinicaestil a propio médico tratante que, por lo general, atiende anumerosos
pacientes en e establecimiento de salud donde se desempefia profesionamente. Dicho
documento puede utilizarlo para recordar algunos datos que, por dicha circunstancia, no
retiene necesariamente en su memoria. Es asi que, en ciertas situaciones, la consultade la
historia clinica por € médico tratante es de rigor, asi como por aguellos otros facultativos
gue intervienen en alguna fase y en ciertos actos médicos relacionados con € tratamiento
del paciente. Su consulta es siempre necesariaparaunamejor y seguraatencion al paciente

(Espinoza Espinoza, 2011, pag. 605).



77

2.4.4. Verificacion por tercerosdelacalidad y €l nivel de atencion dispensada al
paciente.

Esta finalidad se halla en intima y esencial relacién con la referida en precedencia. La
historia clinica es un instrumento que permite verificar, por cualquier médico o perito gjeno
al tratamiento, €l acierto, lacalidad y €l nivel de atencion recibidos por un paciente internado
en un establecimiento de salud o a cargo de un médico independiente. De lalecturade dicho
instrumento se puede comprobar, dia a dia, s € tratamiento ha sido bien conducido por €
médico o el equipo médico en todos sus niveles y aspectos.

En ese sentido, es preciso la definicion que da la norma técnica de la historia clinica de
los establecimientos del sector salud, |a historia clinica es el documento médico legal, que
registra los datos, de identificacion y de los procesos relacionados con la atencion del
paciente, en forma ordenada, integrada, secuencial e inmediata de la atencién que € médico

u otros profesionales brindan al paciente.

2.4.5. Conocimiento del Paciente de su Estado de Salud y del Respectivo Tratamiento.

La historiaclinicasirve a paciente como fuente permanente de consulta en relaciéon con
la evolucién de su estado de salud, asi como sobre el curso seguido por su tratamiento, pues
en ella se anotan, sin excepcion y cronoldgicamente, todos los sucesos referidos a la
intervencion médica. Por €ello, el paciente tiene derecho, si asi o decidiese, a conocer, en
cual quier momento del proceso meédico, e contenido de su historia clinica.

Sabemos que este derecho, en la préctica, es dificil de gercitar pues los médicos, por 1o
general, al no comprender que corresponde a paciente latitularidad del derecho a acceder a
los datos personales referidos a su salud contenidos en la historia clinica se muestran, a

menudo, renuentes a mostrarla, sin méas, a paciente. Estiman, equivocadamente, que la
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historia clinica es de “su propiedad” por lo que so6lo ellos tienen acceso a ella. Hemos
encontrado consenso en la doctrina en cuanto a esta apreciacion de lamentalidad y conducta
de los médicos en lo que concierne amostrar la historia clinicaa propio paciente.
2.4.6. El Registroy laHistoria Clinica.

Desde la historia clinica hipocratica hasta la actualidad ha transcurrido mucha agua bajo
el puente, tal es asi, que hoy en dia, es considerado un documento multidisciplinar, donde
una diversidad de profesionales intervienen en su elaboracion o registro de las diferentes

actuaciones médicas que se realizan alos usuarios que acuden alos centros hospitalarios.

Dicho registro esta influenciado y explicado por la Teoria General del Registro,
especificamente, con uno de sus principios, como es € Principio de Publicidad. Con este
principio es entendida, en términos generales, como la exteriorizacion de situaciones y
relaciones juridicas de modo permanente, continuo y organizado a través del Registro. Su
finalidad es proporcionar seguridad juridica de las situaciones y relaciones juridicas
incorporadas al Registro (seguridad estatica) y seguridad en €l tréfico (seguridad dinamica)

derivado delo inscrito.

Esta explicacion, llevado a &mbito de la relacion médico-paciente, conlleva a la
elaboracion o registro de una historia clinica, en € sentido que otorga seguridad en el
paciente, de que esta recibiendo un tratamiento adecuado por parte de los profesionales, que
han inscrito o anotado |os actos médicos y demas disposiciones en un conjunto de formatos

gue finalmente forman su historia clinica.

Empero, cabe precisar que, € Principio de Publicidad Registral no se aplica en €
entendido de que dicho historia sanitario pueda ser obtenido por cualquier persona, tal como

sucede en nuestra SUNARP, sino que, la obtencion se encuentra restringido porque €l
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documento sanitario pertenece alainstitucion hospitalaria, siendo necesario su expedicion a
rogacion del propio paciente, un tercero con debida representacion, y la propia autoridad
judicial en caso de negligencia. La restriccion se debe a que, dicho documento contiene
informacion intima de la salud del paciente, asi como, € secreto profesional del que brindo
laasistencia, con las excepciones previstas por laley.

2.4.7. Un Eficaz Medio de Prueba.

En su caso, llegada la oportunidad de esclarecer algun acto o resultado relacionado con
lasalud del paciente, lahistoriaclinica, cuando hasido correctamente [levada por |os médicos
intervinientes en € tratamiento, se constituye en un eficaz medio de prueba. Por ello se le
presenta, evalla y discute en los estrados judiciales, tratandose de situaciones conflictivas
sobre cualquier aspecto de la relacion médico-paciente.

De ahi € cuidado que deben poner los médicos a elaborarla, sin dgar de consignar, con
el mayor rigor, precision y minuciosidad posibles, todos los hechos referidos a tratamiento
medico al que estéa sometido €l paciente.

Losfacultativos, a confeccionar |a historia clinica, deben considerar que hade servirles,
de ser € caso, como un eficaz instrumento para demostrar que les ha correspondido una
actuacion impecable en cuanto al tratamiento brindado al paciente. Es decir, ella ha de ser
utilizada como un valioso elemento de descargo frente a cualquier imputacion de culpa
carente de fundamento. Pero, también, en caso contrario, ha de ser de suma utilidad para que
el paciente fundamente su reclamo frente a actos médicos que le han causado alguin dafio en

cuanto a su salud.
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2.4.8. Finalidad Estadistica

Algunos autores encuentran que una de las finalidades de la historia clinica es, también,
lade permitir laelaboracién de valiosas estadisticas, |as que han de servir paralaformulacion
depoliticasy estrategias paramejorar lasalud publica. En esta eventualidad ha de respetarse,
escrupulosamente, de parte de aguéllos que tengan acceso a ella, del derecho alaintimidad
gue corresponde a paciente sobre |os datos contenidos en la historia clinica.

En sintesis, la enumeracién de las principales finalidades de la historia clinica,
anteriormente expuestas, explica y justifica el que se sostenga, con razoén, que “la historia
clinicaes, precisamente, e documento méasimportante que existe hoy, desde el punto devista
juridico”. O, como expresan otros autores, es el ABC del acto médico.

Lamentablemente, se observa en el derecho comparado la ausencia, con algunas pocas
excepciones, de dispositivos que fijen los pardmetros legal es para la €l aboracion, custodiay

conservacion delahistoriaclinica.

2.4.9. Su Contribucion ala Investigacion y ala Docencia.

La historia clinica es de suma utilidad en los procesos de investigacion médica, en la
confeccion de estudios epidemiol6gicos, como importante fuente para las publicaciones
sobre materias medicas, asi como en la docencia universitaria.

Los datos obtenidos de |as historias clinicas facilitan las tareas de investigacion médica
destinadas a conocer nuevas enfermedades, descubrir procesos inéditos, profundizar y
ampliar los conocimientos existentes sobre determinados topicos. Los resultados de estos
trabajos impulsan € desarrollo y €l avance de la cienciamédica.

Como se ha sefialado, la historia clinica sirve también en la elaboracion de estudios

epidemioldgicos “de morbilidad, analisis y consecuencias sociales de una determinada
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enfermedad, de estudio de las influencias ambientales y laborales en ciertas enfermedades”.
Los estudios realizados permiten, como es facil imaginar, la planificaciéon de la asistencia
meédica en servicio de la comunidad.

La historia clinica facilita la labor de los profesores que, para efectos de la docencia,
pueden exhibir, analizar y criticar casos de lavidareal ante sus alumnos, sobre todo aquellos
complgjos 0 poco estudiados o conocidos los cuaes, por €ello, resultan dificiles de
diagnosticar. El planteamiento de problemas, |as hip6tesis que se formulan en torno a estos
casos, la aplicacién de conocimientos cientificos, favorece y enriquece la docencia.

Al respecto, € articulo 77° del Codigo de Eticay Deontologia del Colegio Médico del
Per(l sefidla que la elaboracion diagndstica, terapéutica y €l prondstico contenidas en la
historia clinica pueden ser utilizados por € médico tratante para fines de investigaciéon y
docencia. El médico esta obligado, en este caso, a mantener en reserva aguellos datos que
permitan laidentificacion del paciente. La mencionada norma establece que la violacién de
esta disposicion constituye falta ética.

Es obvio que, en todos los casos en que se utilice las historias clinicas para cuaquier
estudio o para la docencia, se guardara absoluta reserva sobre el nombre de los pacientes
involucrados, asi como sobre |as cuestiones que no guardan relacion con e tema materia de
lainvestigacion o ladocencia
2.4.10. Descripcion dela Historia Clinica.

La historia clinica es un documento de suyo complejo ya que contiene, ademas de la
informacion medular sobre la evolucion de laenfermedad del paciente, de |os actos médicos
practicados y de la conducta de los facultativos intervinientes en € proceso, un materia

complementario compuesto por un conjunto de estudios y pruebas realizadas tanto para la
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formulacién del diagndstico y € prondstico como los producidos durante el tratamiento del
paciente. Este material complementario esta integrado, entre otros documentos, por andlisis
clinicos, placas radiogréficas y tomogréficas, ecografias y otras pruebas auxiliares.

La historia clinica, cabe reiterarlo, esta constituida por un conjunto de documentos de
sumaimportancia desde que, como se ha sefial ado, en ellos constan, al detalle, todos|os actos
meédi cos practicados, asi como todas lasincidenciasrelativas al tratamiento a que se sometio
el paciente. La historia clinica es €l reflejo de todo 1o concerniente a la relacién médico-
paciente desde e primer al Ultimo dia del proceso médico. Es asi que €ella se constituye en
unaexacta y minuciosa descripcion documental de los procesos patol 6gicos que afectan aun
determinado paciente.

En la historia clinica, € médico tratante, asi como los otros facultativos que hubieren
intervenido en € tratamiento deben consignar, con la mayor fidelidad posible, toda la
informacion referente a los antecedentes personales y familiares del paciente en lo que
concierne a enfermedades padecidas, vacunaciones, intervenciones quirdrgicas, tratamientos
recibidos y otros datos vinculados con su salud en el pasado.

En la historia clinica se anotard, con precision, cada uno de los procesos de atencién a
cargo del médico, con indicacién de los sintomas que presenta €l paciente en la actualidad y
su consiguiente evolucion clinica. En resumen, la historia clinica debe permitir a cualquier
persona saber, con exactitud, todaslas ocurrencias atinentes a tratamiento de un determinado
paciente. Por ello, nada delo que haya sucedido en el curso del tratamiento debe quedar fuera
de lahistoriaclinica

Es asi que en la historia clinica aparece toda la informacién referente a diagnostico, al
pronostico, a tratamiento de la enfermedad del paciente, asi como todos los actos médicos

practicados durante el proceso curativo. En la historia clinica se consignard e hecho de
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haberse informado a paciente sobre los diversos aspectos del tratamiento y su
consentimiento para el inicio del mismo.
Dicho documento publico, constituye un documento probatorio idéneo para imputar la
responsabilidad o para liberarlo; y es publico, porque en palabras de GHERSI vy
WINGARTEN (2006), si estamos ante una entidad publica, la historia clinicaadquiere la
calidad de documento publico, y laentidad es su custodio (Lorenzetti, 2005, pég. 448).
El deber dellevar adecuadamente la historiaclinica es responsabilidad del médico tratante

y de los profesionales integrantes del equipo médico que intervienen en e tratamiento.

2.4.11. Factoresde Atribucion.

Podemos resumir los factores de atribucion ¢atitulo de que es responsabl e?

Viene a ser e fundamento del deber de indemnizar, existe dos sistemas de
responsabilidad: € sistema subjetivo y €l sistema objetivo, cada uno de ellos fundamentados

en distintos factores de atribucion denominados factores de atribuci én subjetivas y objetivos.

2.4.11.1. Sistema Subjetivo.

Dolo

El derecho tiene diversas acepciones. En sentido lato significa una idea de mala fe,
malicia, fraude, dafio.

Por ello entendemos como dolo como lavoluntad o é animo deliberado de la persona del
causar € dafio, coincide con € articulo 1318° del Cddigo civil en lo referente a
incumplimiento de la obligacion.

Se presenta desempefiando una triple funcion:
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» Dolo como vicio de lavoluntad, es el engafio que se emplea para inducir aaguien
aconsentir con laformacion de un acto juridico, que sin ese dolo no se habriareaizado o lo
hubiera sido en condiciones diferentes. En este caso puede ser el dolo que falsea laintencion
del agente y que este puede aducir para obtener la anulacion de un acto celebrado con ese
vicio.

» En materia de actos ilicitos, € dolo designa la intencidn del agente de provocar el
dafio que deriva de un hecho.

* El incumplimiento de la obligacion, € dolo alude alaintencion con que e deudor
ha obrado paraingjecutar |a prestacion debida.

Es un concepto que ha tomado la responsabilidad civil, y que normamente se habia
confinado al campo penal y puede ser:

Dolo Directo. - En esta el sujeto actlia para provocar el dafio. Cuando € propdésito va
dirigido aunfin.

Dolo Eventual. - En & cua no se actlia para dafiar, pues la persona obra aunque se
represente la posibilidad de un resultado dafioso, que no descarta. Asume €l riesgo de que su
conducta pueda causar un dafno.

Ejemplo:

Juan conduce un vehiculo a excesiva velocidad, asumiendo que con esa conducta
puede ocasionar un accidente, sin embargo, no hace nada para asumir la responsabilidad.

Culpa
Determinado en € articulo 1969 del C.C. que determina la responsabilidad subjetiva:
“Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo

por faltade dolo o culpa corresponde a su autor”.
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Es la creacion de un riesgo injustificado y para evaluar si ese riesgo sea justificado o no,
Se necesitara confrontarlo con la utilidad social de la actividad a la cual este se refiere,
teniendo en cuenta el costo de laremocién de este; cuando mas grande esla utilidad socia y
el costo de remocion, tanto més grande es el riesgo creado.

La culpa es e fundamento del sistema subjetivo de responsabilidad civil (fluye, emana
claramente del art. 1969° C.C); y ante ladificultad de probar la culpadel autor, es decir, dado
lo dificil que es conocer el aspecto subjetivo del autor, nuestro ordenamiento ha considerado
gue es conveniente establ ecer presunciones de culpabilidad, invirtiendo la cargadelaprueba,
de tal modo que la victima ya no estard obligado a demostrar la ausencia de culpa. Esta
inversion de la carga de la prueba y correlativa presuncion de culpabilidad del autor en €
sistema subjetivo de responsabilidad civil extracontractua presume la culpa del autor del
dafio causado.

* Culpa Objetivao Culpain abstracto. - Viene aser laculpapor violacion de las | eyes,
cuando el ordenamiento determinael parametro de comportamientoy si lapersonano cumple
es responsable. Un giemplo clasico es € art. 961° del Cadigo Civil. El criterio de la normal
tolerancia sirva para determinar si hay o no culpa.

* Culpa Subjetiva o culpa in concreto. - Se basa en |as caracteristicas personales del
agente, y un gemplo de ello lo encontramos en el articulo 1314°. Este tipo de culpa engloba
alaimprudencia (el sujeto hace més de lo debido) y ala negligencia (el sujeto hace menos
de los debido).

En la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones, se suele diferenciar diversos

grados de culpa:
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* Culpagrave (art. 1319 CC) definido como culpainexcusabley viene aser €l no uso
de ladiligencia que es propia de lamayoria de las personas. Ejemplo se degja a una personaa
cargo de un almacén, deja abierta las puertas de noche y roban |os productos.

* Culpaleve. - Eslaomisiéon de ladiligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la

obligacion y que corresponda a las circunstancias de las personas, € tiempo y € lugar.

2.4.11.2. Sistema Objetivo.
Riesgo Creado

De acuerdo a Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espafiola “riesgo” es una
contingenciao proximidad de un dafio, y de otro lado, define la palabra peligroso como “que
tiene riesgo o puede ocasionar dafio”. Para la doctrina €l riesgo creado viene a ser €l riesgo
adicional al ordinario tales como: automotores, artefactos eléctricos, cocinas de gas,
ascensores, diversas armas de fuego, insecticidas, medicamentos, actividades industriales.

Todo este tipo de bienes y actividades no sera necesario examinar la culpabilidad del
autor, pues deberd bastar con acreditar € dafio producido, larelacion de causalidad y que se
trate de un bien o actividad que suponga un riesgo adicional al normal y comun, por lo que
merece la calificacion de “riesgosos’. Haya sido €l autor culpable o no, igualmente sera
responsable por haber causado el dafio mediante una actividad riesgosa o peligrosa.

Se observa entonces que la ausencia de culpa no sirve como mecanismo liberador de
responsabilidad civil, adquiriendo por € contrario importancia fundamental la nocion de
causa g ena o fractura causal.

El sistema objetivo de responsabilidad civil no pretende que los dafios que se hayan
causado a través de bienes o actividades riesgosas, no exista la culpa del autor, lo que se

pretende es la total abstraccion de la culpa o ausenciade la culpadel autor, de tal modo que
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laexistenciade cul pao no seatotalmente intrascendente parala configuraci én de un supuesto
de responsabilidad civil extracontractual, debiendo acreditarse la relacion causal, la calidad
del bien o la actividad como una riesgosa. Estipulada expresamente en € articulo 1970 del
Cadigo civil vigente

Cabe agregar que la calificacién de un bien o actividad riesgosa o peligrosa no depende
de las circunstancias de un caso concreto en particular, pues de ser asi cualquier actividad
podria ser considerada riesgosa. Esta calificacion depende del riesgo que supone € uso
socialmente aceptado del bien o actividad de que se trate, silempre y cuando su uso suponga
un riesgo adicional a comun y ordinario, como sucede con las armas de fuego o con los

vehiculos.

2.5. Definicion de Términos Béasicos
2.5.1. LaHistoria Clinica.

La historia clinica es e elemento esencial, un documento de acreditacion por parte del
meédico (y de su equipo, en su momento) de su conducta con el paciente en todo momento,
al reflgjar toda lainformacion relacionada con la asistencia dispensada a propio paciente.

La deficiente elaboracion y registro de este documento de acreditacion se refiere,
basicamente, en el ementos extrafios y ausentes que se aprecian en laconfeccion delaHistoria
Clinica, como son: Falta de hojas protocolares a intervenir quirdrgicamente a paciente (hoja
de Riesgo Quirdrgico, etc.), borrones, tachaduras, espacios en blancos, letrasilegibles, entre
otros. Que no solo evidencia un craso error del profesional, sino la intencion de ocultar su

negligencia, imprudencia o impericia.
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2.5.2. Factoresde Atribucion de la Responsabilidad Civil.

Son aquellos factores que determinan finalmente la existencia de laresponsabilidad civil,
unavez que se han presentado, en un supuesto concreto de un conflicto social, los requisitos
de la antijuricidad, e dafio producido y la relacion de causalidad. En materia de
responsabilidad contractual € factor de atribucién es la culpa, mientras que, en e campo
extracontractual, de acuerdo al Codigo actual son dos los factores de atribucién: laculpay €
riesgo creado. En & campo contractual la culpa se clasifica en tres grados: la culpa leve, la
culpa grave o inexcusable y el dolo, mientras, que en e lado extracontractual se habla

anicamente de culpa y también de riesgo creado.
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CAPITULO 111

DERECHO COMPARADO
3.1. Antecedentes de la investigacion

La responsabilidad civil extracontractual donde se hallainvolucrado un profesional dela
salud es escasamente estudiada en nuestro medio, més alin, cuando se quiera tomar como
prueba de dicha responsabilidad la Historia Clinica del paciente que ha sufrido un dafio

negligente.

Empero, teniendo en cuenta la doctrina nacional, con respecto a este tipo de
responsabilidad, podemos mencionar que, esta clase de responsabilidad es independiente de
una obligacion preexistente y consiste en la violacion no de una obligacion concreta sino de
un deber genérico de no dafiar; siendo asi, la culpa extracontractual es fuente de una

obligacion nueva.

Para PLANIOL (1930), partiendo del concepto unitario de la culpa, que define como
violacién de una obligacion preexistente, expone una concepcion unitaria a de la
responsabilidad civil, ya sea que ella se origine en e incumplimiento de un contrato o en

la obligacién genéricalegal de no dafiar (De Trazegnies Granda, 2005, pag. 255).

Para dicho autor no hay distincion entre la responsabilidad contractual y la

extracontractual, puesto que ambas crean unaobligacion, cual esladereparar el dafio. Ambas



90

suponen una obligacion previa; que en la responsabilidad contractual nace del contrato y en
la responsabilidad extracontractual de laley (obligacién genérica de no causar dafio); en los
dos casos la culpa estaria constituido por un mismo hecho, cual es la violacién de esta

obligacion.

En efecto, como se ha debatido arduamente € problema referido a la unidad de la
responsabilidad civil como sistema normativo siendo el criterio tradicional e que debe
mantenerse como ambitos separados la responsabilidad contractual de la responsabilidad
civil extracontractual, en lamedida que el origen del dafo difiere en un caso y en € otro;
sin embargo, como sefiala una autorizada doctrina nacional, ello “no es impedimento para
gue se entiende que la responsabilidad civil en €l sistema juridico es una sola, y que se
estudia ambas clases de responsabilidad sobre la base de elementos comunes” (Taboada

Cordova, 2001, pag. 86).

Sin embargo, consideramos que entre la culpa contractual y extracontractual existe una
diferencia; en ésta tltima la diligencia debida se refiere a la actitud que toda persona debe
asumir ante los demés, con independencia de toda relacion obligatoria especia formada
antes; por el contrario, en la culpa contractual 1a diligencia debida se relaciona con un deber
concreto y especifico asumido convencionalmente o de otro modo; sin embargo, esta
diligencia especifica no es excluyente de la genérica ni la absorbe; es sencillamente

concurrente. La diferenciaresulta de la diversa naturaleza de las obligaciones.

La responsabilidad extracontractual surge de la obligacion de indemnizar por la sola
produccion del evento dafioso, porque una persona ha infringido las normas generales de

respeto alos deméds, impuestas por la convivencia.
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Otradistincion radicariaen que € interés protegido es asegurar € resarcimiento de dafios
en las personas y en las cosas; |0 que la diferencia de la contractual, que es precisamente €

contrato.

No obstante, las discrepancias de los autores tratados, consideramos lo apreciado con
Taboada Cérdova, que se trata de diferencias de matiz entre la responsabilidad contractual y
extracontractual, tanto en e ambito tedrico como en e ambito normativo; por lo que,

considero que debe estudiarse desde una Optica unitaria.

3.2. Antecedentes nacionales

Si bien es cierto, la doctrina nacional se ocupado de la responsabilidad civil
extracontractual en general, pocos autores |o hicieron particularmente, dela responsabilidad
de los profesionales de la salud, es asi que, se ha recopilado las jurisprudencias nacionales

donde esta involucrado la Historia Clinica.

El Expediente N° 1688-94, resolucion del 26/10/1994, Segunda Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima, Materia: Indemnizacion; en ella se observa, entre otros
detalles, como es que se confunde |os elementos de |a responsabilidad contractual con la
extracontractual a querer invocar una responsabilidad vicaria de la clinica Santa Natalia

y e médico responsable (Cieza Mora, 2016, pags. 51-73).

Es escaso, la bibliografia nacional, creemos que con nuestro estudio aportaremos luces
para que se siga profundizando y afirmando més de qué se trata la responsabilidad civil

extracontractual en este grupo humano, como son los profesionales de la salud.
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3.3. Antecedentes inter nacionales
En Chile, & contrato de prestaciones médicas liberales sigue siendo la base fundamental
del régimen de obligaciones del profesional sanitario considerandose |os dafios derivados
del mismo, propios de laresponsabilidad contractual. Ladoctrinachilenaconsidera, como
presupuesto de la responsabilidad civil médica los siguientes requisitos concurrentes: @)
gue sea ef ectuado por un médico; b) laconducta se haya realizado con infraccion dereglas
y protocolos médicos; c) dafio en € paciente asociados a la prestacion medica gjenos al
curso natural del mal por € que venia siendo tratado; d) relacion de causalidad, esto es
que €l dafio se haya producido por conducta ilicita del médico. En Chile se acude a
principio del principal responde por los hechos del dependiente para responsabilizar de
los dafios médicos a hospital involucrado teniendo como base legal |os articulos 2320° y

2322° de su Cédigo Civil (Lorenzetti, 2005, pag. 340).

En Colombia, la tendencia mayoritaria de la jurisprudencia en responsabilidad civil
medica se sigue fundamentando en la culpa probada, lo que a su vez ha sido
complementado por lainversion de la carga probatoria ante la dificultad para €l paciente
de hacerlo dado su desconocimiento de la medicina. EI Consgjo del Estado Colombiano
ha planteado que |os riesgos especialmente los graves que no sean advertidos al paciente
deben ser asumidos por e profesional o lainstitucion hospitalaria, trasladandose la carga

de la prueba sobre e debido consentimiento del médico (Lorenzetti, 2005, pag. 342).

En Brasil, su Codigo Civil dispone de manera expresa lafigura de laresponsabilidad de
los médicos, cirujanos, farmacéuticos, parteras y dentistas, dentro los actos ilicitos. Brasi
cuenta con un seguro de responsabilidad civil medica que aproximadamente un 8% de los

profesionales meédicos |o han contratado.
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En Argentina, la responsabilidad médica parte del consentimiento, libre e informado del
paciente, lo que va de la mano con una adecuada elaboracion de una historia clinica. La
doctrina argentina ha resaltado |as causal es eximentes de responsabilidad tales como lafalta
de culpa, lainterrupcién del nexo causal, € hecho propio de la victima, el caso fortuito y €

hecho de un tercero.

En Espafia, se acentlia la importancia sobre los derechos de |os pacientes, especiamente
paralaobtencion de su consentimiento libre e informado, y puedan escoger conscientemente
la situacion mas favorable para su salud. La jurisprudencia espafiola, considera como temas
importantes, los supuestos de anticoncepciones falidas, como las operaciones de

esterilizacion y la colocacion negligente de un mecanismo anticonceptivo intrauterino.

En Estados Unidos de América, la responsabilidad civil médica es llamada “medical
malpractice law”, forma parte del “derecho de torts”. Dicha responsabilidad constituye la
octava causa de muerte en los EE.UU., incluso por encima de las enfermedades como €
SIDA, el cancer o los accidentes laborales. No extrafia que |os prestadores de servicios de
salud, en especial los médicos, ordenen exdmenes y procedimientos innecesarios con €l
anico fin de disminuir e riesgo medico-legal, denominado esto como “medicina
defensiva”. El panorama actual en EE. UU., es una crisis, la cual esta relacionada con la
disponibilidad y la oferta de seguros, por gemplo, la salida del mercado de grandes

aseguradoras (Lorenzetti, 2005, pag. 345).
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A continuacion, se presenta cuadros estadisticos que fueron € resultado de la aplicacion

de los cuestionarios elaborados para esta investigacion y que fueron sometidos a

consideracién de los operadores de justicia de los Juzgados Civiles (Primer y Segundo),

profesionales de la salud (Bidlogos, enfermeras, obstetras), y |os usuarios o pacientes que

estuvieron hospitalizados. Fueron en total ocho (08) encuestados, a quiénes previa

presentacion y explicacion de los temas a encuestar se les instruy6 sobre su imparcialidad y

confidencialidad de sus opiniones.

VARIABLE 01: LLENADO MANUAL EILEGIBLE

CUADRO N° 01
Tiposdegrafias utilizadas en la Historia Clinica

Grado de LEGIBLE ILEGIBLE
Legibilidad
1 2 3 4 5 6 7 TOTAL
Encuestados Muy Estrech. Medianam. Neutro Medianam. Estrech. Muy (%)
(08) Estrech. Estrech.
Operadores X X 25.0
de Justicia
Profesionales X X X 37.5
de salud
Usuarios X XX 37.5
100.0
TOTAL ( N°) 03 05 08

Fuente: Elaboracion propia— Cuestionario aplicado en octubre del 2017.
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Cabe resaltar que, 1a obtencion de estos datos es sobre la observacién que |os encuestado
tuvieron cuando tenian a su alcance las Historias Clinicas; ya sea como medio probatorio
(Jueces), como en la oportunidad de registrar datos (Enfermeras, obstetras, bidlogos) o

simplemente a momento en que fueron pacientes o usuarios.

CUADRO N° 02

Principiosquerigen € registroy archivo de Historias Clinicas

'“tZ“Sidad PRINCIPIO DE SUFICIENCIA
A(;Iicacic')n 1 2 3 4 5 TOTAL
Encuestados Muy de De acuerdo Ni de acuerdo, Desacuerdo Muy (%)
(08) acuerdo nien desacuerdo
desacuerdo
Operadores X X 25.0
de Justicia
Profesionales | X X X 37.5
de salud
Usuarios XXX 37.5
100.0
TOTAL (N°) 04 04 08

Fuente: Elaboracion propia— Cuestionario aplicado en octubre del 2017.

En e presente cuadro, €l principio de suficienciague rige en las Historias Clinicas se han
extraido delaLey N° 26842 — Ley Genera de Salud — y delaNTS N° 022-MINSA/DGSP-

V.02 (Normatécnica de salud parala gestion de la historia clinica).
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CUADRO N° 03

Principiosquerigen € registroy archivo de Historias Clinicas

'”tZ“Sidad PRINCIPIO DE INTEGRIDAD
apllcacién 1 2 3 4 5 TOTAL
Encuestados Muy de De acuerdo Ni de acuerdo, Desacuerdo Muy (%)
(08) acuerdo nien desacuerdo
desacuerdo
Operadores X X 25.0
de Justicia
Profesionales | X X X 37.5
de salud
Usuarios XXX 37.5
100.0
TOTAL (N°) 08 08

Fuente: Elaboracion propia— Cuestionario aplicado en octubre del 2017.

En & presente cuadro, € principio de integridad que rige en las Historias Clinicas se han
extraido delaLey N° 26842 — Ley General de Salud — y delaNTS N° 022-MINSA/DGSP-

V.02 (Normatécnica de salud parala gestion de la historia clinica).
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VARIABLE 04: REGISTRO Y ARCHIVO DE HISTORIASCLINICAS

CUADRO N° 04

Principiosquerigen € registroy archivo de Historias Clinicas

'”tZ“Sidad PRINCIPIO DE VERACIDAD
A(;Iicacic')n 1 2 3 4 5 TOTAL
Encuestados Muy de De acuerdo Ni de acuerdo, Desacuerdo Muy (%)
(08) acuerdo nien desacuerdo
desacuerdo
Operadores | X X 25.0
de Justicia
Profesionales | X X X 37.5
de salud
Usuarios X X X 375
100.0
TOTAL (N°) 07 01 08

Fuente: Elaboracion propia— Cuestionario aplicado en octubre del 2017.

En e presente cuadro, € principio de veracidad que rige en las Historias Clinicas se han
extraido delaLey N° 26842 — Ley General de Salud — y delaNTS N° 022-MINSA/DGSP-

V.02 (Norma técnica de salud parala gestion de la historia clinica).
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VARIABLE 02: VALOR PROBATORIO Y LOSPRINCIPIOS ORIENTADORES
DEL DOCUMENTO.

FICHA DE RESUMEN DOCUMENTAL N° 01

Titulo genérico Medios Probatorios en el Cédigo Procesal Civil
Titulo especifico 1.1. Tipos de Medios de Prueba
Resumen Del expediente descrito se tiene que el

operador de justicia ha tomado en cuenta los
testimonial, asi como el medio probatorio
documental, como es la historia clinica de la
usuaria afectada. Historia clinica que no
cumple con la NTS N° 022-MINSA/DGSP-V.02
(Norma técnica de salud para la gestion de la
historia clinica), sobretodo en el orden y los
formatos completos.

Ficha bibliografica - NTS N° 022-MINSA/DGSP-V.02 (Norma
técnica de salud para la gestidn de la historia
clinica)

N° de orden: FRD - 01

FICHA DE RESUMEN DOCUMENTAL N° 02

Titulo genérico Medios Probatorios en el Cadigo Procesal Civil

Titulo especifico 1.2. Caracteristicas del Medio de Prueba:
Documento

Resumen Tal como estipula la NTS N° 022-MINSA/DGSP-

V.02: La historia clinica es un documento
médico legal, en el que se registra los datos de
identificacion y de los procesos relacionados
con la atencion del paciente, en forma
ordenada, integrada, secuencial e inmediata
de la atencién que el médico u otros
profesionales de salud brindan al paciente.
Siendo un documento de seguridad esencial
para intentar acreditar un tratamiento
ilegitimo. Dicha idoneidad viene determinada
por el contenido minimo que debe reunir el
mismo para el tratamiento de datos
personales relativos a la salud de las personas.
Ficha bibliografica - NTS N° 022-MINSA/DGSP-V.02 (Norma
técnica de salud para la gestién de la historia
clinica).

- Igor Pinedo Garcia en “La Prueba Judicial”.
Editorial LA LEY. Madrid Espana 2011. Pag. 993
N° de orden: FRD - 02
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FICHA DE RESUMEN DOCUMENTAL N° 03

Titulo genérico Medios Probatorios en el Cadigo Procesal Civil

Titulo especifico 1.3. Valor Probatorio del Medio de Prueba:
Documento

Resumen A fojas 443 del Expediente, en el octavo

considerando de la sentencia, se aprecia que
el Juez de primera instancia, valoré el medio
probatorio documental — Historia clinica —
VERIFICANDOSE DE MANERA INDUBITABLE
que la paciente era alérgica al METAMIZOL. Lo
que observamos, también, que el demandado
refiere no haber observado la existencia de la
contraindicacién de este medicamento y debid
resaltarse en la historia clinica.

Ficha bibliografica - Expediente N°: 2007-00003-0-0501-JR-CI-2

N° de orden: FRD - 03

VARIABLE 05: RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

FICHA DE RESUMEN DOCUMENTAL N° 04

Titulo genérico 1. Proceso Civil de la Responsabilidad Civil
Extracontractual

Titulo especifico 1.1. Elementos intervinientes de la Responsabilidad
Civil Extracontractual en el Expediente

Resumen El A Quo, al momento de resolver el caso tuvo

en consideracion los siguientes elementos
intervinientes: a) La existencia de una
infraccion legal (Antijuricidad); b) Que esa
infraccidn sea imputable que ha actuado con
dolo o culpa (Factor de atribucion); c) que
haya causado un dafio indemnizable y; d) El
nexo de causalidad entre el hecho y el dafio.
Todos estos elementos concurrieron para
declarar fundada en parte la pretension de la
paciente perjudicada.

Ficha bibliografica - Expediente N°: 2007-00003-0-0501-JR-CI-2

N° de orden: FRD - 04
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FICHA DE RESUMEN DOCUMENTAL N° 05

Titulo genérico 1. Proceso Civil de la Responsabilidad Civil
Extracontractual

Titulo especifico 1. 2. Monto de Reparacién Civil Extracontractual
solicitado por el demandante

Resumen La actora pretende una reparacién econémica

de S/. 400,000 nuevos soles; sin embargo,
dicha pretension no esta suficientemente
sustentada en su demanda (A fojas 40) tanto
el daiio emergente, lucro cesante y el dafio a
la persona.

Ficha bibliografica - Expediente N°: 2007-00003-0-0501-JR-CI-2

N° de orden: FRD - 05

FICHA DE RESUMEN DOCUMENTAL N° 06

Titulo genérico 1. Proceso Civil de la Responsabilidad Civil
Extracontractual

Titulo especifico 1.3. Monto de Reparacion Civil Extracontractual
ordenado por el Juez

Resumen El Juez de primera instancia a considerado en

parte la demanda de la actora, por lo que
valorando las pruebas aportadas por las partes
a declarado fundada en parte la demanda,
otorgando una reparacién econémica de S/.
221,000 nuevos soles, mas los intereses
legales generados a partir del dia siguiente del
evento dafioso que se liquidaran en ejecucidn
de sentencia; con costos y costas procesales.

Ficha bibliografica - Expediente N°: 2007-00003-0-0501-JR-CI-2

N° de orden: FRD - 06




101

VARIABLE 06: PROFESIONALESDE LA SALUD

FICHA DE RESUMEN DOCUMENTAL N° 07

Titulo genérico 1. Profesionales de la salud que intervienen en el
proceso de Responsabilidad Civil Extracontractual

Titulo especifico 1. 1. Nimero de Profesionales de la salud que
intervienen en la redaccion de la Historia Clinica.

Resumen Concentrandose en los formatos de la historia

clinica, en el momento del evento dafioso, han
intervenido hasta tres profesionales: El médico
cirujano, el médico anestesidlogo y los
licenciados en enfermeria que se hicieron
cargo post acto médico quirurgico. Después,
del evento dafioso, shock anafilactico,
intervinieron otros médicos que sdlo vigilaron
la recuperacion de la paciente.

Ficha bibliografica - Expediente N°: 2007-00003-0-0501-JR-CI-2
N° de orden: FRD - 07

FICHA DE RESUMEN DOCUMENTAL N° 08

Titulo genérico 1. Profesionales de la salud que intervienen en el
proceso de Responsabilidad Civil Extracontractual

Titulo especifico 1.2. Tipo de Profesionales que intervienen en la
Historia Clinica

Resumen Intervinieron en el evento dafoso que

determind la responsabilidad civil
extracontractual los profesionales médicos
siguientes: Médico cirujano (Mario Jesus
Vicufia Ramirez) y el médico anestesidlogo
(Manuel Hugo Rivera Torres). Ademas,
intervienen diversos profesionales licenciados
en enfermeria, que sélo registran formatos de
su competencia funcional.

Ficha bibliografica - Expediente N°: 2007-00003-0-0501-JR-CI-2
N° de orden: FRD - 08
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FICHA DE RESUMEN DOCUMENTAL N° 09

Titulo genérico

1. Profesionales de la salud que intervienen en el
proceso de Responsabilidad Civil Extracontractual

Titulo especifico

1. 3. Competencias de los Profesionales de la Salud
para Registro de Datos en la Historia Clinica.

Resumen

Aunque no estan claramente establecido
quiénes son los competentes para el registro o
elaboracion de la historia clinica se infiere,
conforme a la Normativa Técnica y la Ley
General de Salud, que son el profesional
médico tratante (Médicos en todas las
especialidades, cirujanos- dentistas, obstetras,
y las enfermeras)

Ficha bibliografica

- NTS N° 022-MINSA/DGSP-V.02 (Norma
técnica de salud para la gestidn de la historia
clinica).

- Ley N° 26842 — Ley General de Salud.

N° de orden: FRD - 09

VARIABLE 03: MANIPULACION O ADULTERACION.

FICHA DE TRANSCRIPCION DOCUMENTAL N° 01

Titulo genérico

1. Tipologia de Manipulacion y/o Adulteracion

Titulo especifico

1. 1. Tipo de Enmendaduras, Afadiduras y
Sobreescrituras

Texto fichado

No se aprecia claramente si existié alguna de
estas manipulaciones o adulteraciones, toda
vez, que se obtuvo copias remitidas por el
Director del nosocomio demandado.

Breve reflexion critica

Si es de notar, que la escritura tipo afiadidura
se aprecia a fojas 60 del expediente, con grafia
diferente “ALERGICO AL METAMIZOL”, que no
fue considerado por el A quo.

Ficha bibliografica

- Expediente N°: 2007-00003-0-0501-JR-CI-2

- Historia Clinica N° 257058, paciente Blanca
Arone Martinez.

- Tercera disposicion general de la NTS N° 022-
MINSA/DGSP-V.02 (Norma técnica de salud
para la gestidn de la historia clinica)

N° de orden: FTD - 01
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FICHA DE TRANSCRIPCION DOCUMENTAL N° 02

Titulo genérico

1. Tipologia de Manipulacion y/o Adulteracion

Titulo especifico

1. 2. Tipo de uso de borrador, borrador liquido u otro
elemento

Texto fichado

No se aprecia claramente si existio algun tipo
de borrones o el uso de otro elemento, toda
vez, que se obtuvo copias remitidas por el
Director del nosocomio demandado.

Breve reflexion critica

El borrador liquido o Liquid Paper es dificil
evidenciarlo en copias proporcionadas por el
mismo hospital.

Ficha bibliografica

- Expediente N°: 2007-00003-0-0501-JR-CI-2
- Historia Clinica N° 257058, paciente Blanca
Arone Martinez.

N° de orden: FTD - 02

FICHA DE TRANSCRIPCION DOCUMENTAL N° 03

Titulo genérico

1. Tipologia de Manipulacién y/o Adulteracion

Titulo especifico

1.3. Uso de Espacios en Blanco

Texto fichado

De la Historia Clinica descrita y analizada, se
aprecia que existe muchos espacios en blanco.

Breve reflexion critica

Aungue no estan debidamente estipuladas,
tanto en la Ley como en la Norma Técnica de
la Historia Clinica, existen muchos espacios en
blanco que pueden ser facilmente rellenados a
ultima hora, y salvar cualquier responsabilidad
de parte del profesional médico.

Ficha bibliografica

- NTS N° 022-MINSA/DGSP-V.02 (Norma
técnica de salud para la gestién de la historia
clinica).

- Ley N° 26842 — Ley General de Salud.

N° de orden: FTD - 03
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FICHA DE TRANSCRIPCION DOCUMENTAL N° 04

Titulo genérico

1. Tipologia de Manipulacion y/o Adulteracion

Titulo especifico

1.4. Uso de distintas grafias, tintas.

Texto fichado

Se aprecia a fojas 60 del expediente, con grafia
diferente “ALERGICO AL METAMIZOL”, que no
fue considerado por el A quo.

Breve reflexion critica

No se encuentra estipulada expresamente
estos posibles manipulaciones, para perderia
su valor probatorio la Historia Clinica en
cuestion.

Ficha bibliografica

- Expediente N°: 2007-00003-0-0501-JR-CI-2

N° de orden: FTD - 04

VARIABLE 04: REGISTRO Y ARCHIVO DE HISTORIASCLINICAS
FICHA DE TRANSCRIPCION DOCUMENTAL N° 05

Titulo genérico

1.- Normas Juridicas que regulan el Registro y
Archivo de Historias Clinicas

Titulo especifico

1.1. Transcripcién de normas juridicas que regulan
el registro y archivo de Historias Clinicas.

Texto fichado

-NTS N° 022-MINSA/DGSP-V.02 (Norma
técnica de salud para la gestidn de la historia
clinica).

Breve reflexion critica

Resulta extenso la transcripcion, por lo que se
ha incluido como Anexo en la presente tesis.

Ficha bibliografica

- NTS N° 022-MINSA/DGSP-V.02 (Norma
técnica de salud para la gestién de la historia
clinica).

N° de orden: FTD - 05

FICHA DE TRANSCRIPCION DOCUMENTAL N° 06

Titulo genérico

1.- Normas Juridicas que regulan el Registro y
Archivo de Historias Clinicas

Titulo especifico

1.2. Protocolo o Flujograma de registro y archivo de
Historias Clinicas.

Texto fichado

-NTS N° 022-MINSA/DGSP-V.02 (Norma
técnica de salud para la gestidn de la historia
clinica).

Breve reflexion critica

En la Normatividad Técnica de Salud N° 022, se
encuentra regulado toda la estructura y el
protocolo de gestidn de las Historias de todos
los establecimientos de salud del Peru.

Ficha bibliografica

- NTS N° 022-MINSA/DGSP-V.02 (Norma
técnica de salud para la gestidn de la historia
clinica).

N° de orden: FTD - 06
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4.2. Analisisdelos resultados obtenidos

Presentado y analizado los datos para la presente investigacion de un estudio de la

influencia del deficiente registro y archivo de la historia clinica en la responsabilidad civil

extracontractual de los profesionales de la salud, es preciso sefidar que se hatomado como

muestra la aplicacion de ocho personas que han tenido la oportunidad de estar en contacto

con las Historias Clinicas, teniendo la diligencia de que proporcionen sus opiniones u

observaciones de manera imparcial. De tal forma que la informacién recabada nos ha

proporcionado |os resultados siguientes:

En &l Cuadro N° 01 (Tipos de grafias utilizadas en la Historia Clinica) se observa que
un 05 (62.5%) se encuentra “muy estrechamente” relacionado con una grafia ilegible,
es decir, la mayoria de todos los encuestados coinciden que la escritura que utilizan
los profesional es encargados de registrar dichos documentos tienen escriturailegible.
Y, 03 encuestados (37.5%) observan que la escritura de los que registran la historia
clinica esta “estrechamente” relacionado a la ilegibilidad.

Del cuadro N° 02 (Principios que rigen €l registro y archivo de Historias Clinicas:
Principio de Suficiencia), se observa que todos los encuestados (100%) estan “de
acuerdo y muy de acuerdo” de que las Historias Clinicas tengan como requisito,
suficiente informacién béasica, pues, les otorga un grado de seguridad y confianza,
tanto a los operadores de justicia para dilucidar responsabilidades, como a los otros
actores encuestados.

El cuadro N° 03 (Principios que rigen € registro y archivo de Historias Clinicas:
Principio de Integridad), se aprecia que, todos (100%) estan “muy de acuerdo” que la

Historia Clinica sea integro, es decir, los documentos que o componen y que fueron
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elaborados por |os diferentes profesionales de salud estén completos, sin faltar algan
formato en particular.

Y, del cuadro N° 04 (Principios que rigen € registro y archivo de Historias Clinicas:
Principio de Veracidad), se evidencia que el total (100%) estan “de acuerdo y muy de
acuerdo” que la Historia Clinica contengan datos veridicos y contribuyan en la
seguridad de todos que fueron y seran pacientes algun dia.

Con respecto a las Fichas de Resumen Documental N° 01, 02 y 03: Medios
Probatorios en e Codigo Procesal Civil, conforme a nuestro Codigo Adjetivo, el
documento probatorio idéneo eslahistoriaclinica, documento que, en el caso descrito
y andizado (y pese a su deficiencia en su elaboracion), contribuy6 a determinar la
responsabilidad civil extracontractual del demandado.

En las Fichas de Resumen Documental N° 04, 05 y 06: Proceso Civil de la
Responsabilidad Civil Extracontractual, estuvieron presentes todos|os elementos que
configuran la Responsabilidad médica extracontractual y que coadyuvaron a la
individualizacion del responsable y la determinacion del monto resarcitorio
economico.

De las Fichas de Resumen Documental N° 07, 08 y 09: Profesionales de la salud que
intervienen en el proceso de Responsabilidad Civil Extracontractual, podemos
aseverar gue los profesionales médicos considerados, conforme a ley, son los
médicos, odontélogos, obstetras y los quimico-farmacéuticos. Las licenciadas en
enfermeria, no son consideradas como carrera médica; empero, seran responsable
civilmente si tuvieron alguna actuacion negligente.

Las Fichas de Transcripcion Documental N° 01, 02, 03 y 04: Tipologia de

Manipulacion y/o Adulteracidn; considerando en estas fichas. Tipos de



107

enmendaduras, afiadiduras y sobreescrituras; uso de borrador, borrador liquido u otro
elemento; uso de espacios en blanco; uso de distintas grafias y/o tintas; se hatenido
el inconveniente de que los formatos de conforman la historiaclinicahasido remitido
en copias certificadas, situacion que no se puede evidenciar claramentesi hubo alguna
deficiencia en su registro, pero, o que si se observé es escrituras que probablemente
se hicieron o afadieron, por |o menos, en otro momento.

En las Fichas de Transcripcién Documental N° 05y 06: Normas Juridicas que regulan
el Registro y Archivo de Historias Clinicas: NTS N° 022-MINSA/DGSP-V.02
(Normatécnicade salud paralagestion delahistoriaclinica), se hatomado en cuenta,

en vista que es la Unica norma gue regula este documento médico trascendental .

4.3. Discusion

En este espacio, podemos dar |as apreciaciones correspondientes, conforme a cada cuadro

analizado; asi como, de las Fichas de Resumen y de Transcripcion Documental :

Del cuadro N° 01, lalegibilidad de la escritura de los profesionales de la salud que
registran dichos documentos, no se cumplen tal como lo dispone la NTS N° 022-
MINSA/DGSP-V.02 (Norma técnica de salud parala gestion de la historia clinica),
pues en su tercera disposicion general expresamente dice: “Todas las anotaciones
contenidas en la Historia Clinica, deben ser objetivas, letra legible y sin
enmendaduras, utilizando solo abreviaturas o siglas que figuren en la lista de
abreviaturas internacionales y otras que hayan oficializado las instituciones. En
ningdn caso se permitira siglas en el diagndstico”. Dicha disposicion es vulnerada

flagrantemente por los profesionales médicos, especiamente los formatos estan
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incompl etos o registrados parcialmente, tal como lo apreciamos en laHistoria Clinica
de nuestro Expediente analizado.

El cuadro N° 02, sobre € Principio de Suficiencia de la Historia Clinica, muchas
veces no se cumplen, principa mente, en los hospitales, centrosde salud delaperiferia
de la capital del departamento, posiblemente por falta de capacitacion en la
elaboracion del documento o por ligereza en su confeccion.

Deigual formaen e cuadro N° 03, sobre €l Principio de Integridad que debe regir la
confeccion delaHistoriaClinica, estrascendental que se cumpla, yaque su contenido
o los documentos que lo conforman no estan completos, este valioso documento
perderia su valor probatorio en desmedro de las partes de un posible proceso judicial
por responsabilidad civil extracontractual.

Del cuadro N° 04, & Principio de Veracidad de la Historia Clinica, si esta ausente,
probablemente sera una contribucion de imputarle la responsabilidad a profesional
que elabor6 o registrd la Historia Clinica del paciente perjudicado; sin embargo, €
juzgador se vera obligado de recurrir a otros medios probatorios, como, por € emplo,
una auditoria o peritgje de la historiaclinica.

Con respecto a las Fichas de Resumen Documental N° 01, 02 y 03: Medios
Probatorios en el Cédigo Procesal Civil, conforme a nuestro Codigo Adijetivo, €
documento probatorio idéneo eslahistoriaclinica, documento que, en €l caso descrito
y analizado, contribuy6 a determinar la responsabilidad civil extracontractual del
demandado. Empero, es de resaltar que la historia clinica remitida por la Direccién
del nosocomio involucrado no redine los requisitos que la Norma Técnica exige, esto

es, en €l orden y lafata de formatos que conforman dicho historial.
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En las Fichas de Resumen Documental N° 04, 05 y 06: Proceso Civil de la
Responsabilidad Civil Extracontractual, estuvieron presentes todos|os elementos que
configuran la Responsabilidad civil extracontractual y que coadyuvaron a la
determinacién del monto resarcitorio econémico. Sin embargo, es preciso resaltar que
la pretension de la actora no fue debidamente sustentada, justificada y acreditada,
toda vez que @ letrado no especifico € costo econémico de cada dafio sufrido.
Falencia que generalmente se repite por parte de | os abogados patroci nantes.

De las Fichas de Resumen Documental N° 07, 08 y 09: Profesionales de la salud que
intervienen en e proceso de Responsabilidad Civil Extracontractual, podemos
aseverar gue los profesionales médicos considerados, conforme a ley, son los
médicos, odontélogos, obstetras y los quimico-farmacéuticos. Las licenciadas en
enfermeria, no son consideradas como carrera médica. En € caso descrito y
analizado, se aprecialaparticipacion del médico cirujano y del médico anestesi6logo,
este Ultimo, demandado y responsable directo por negligencia médica, quién alavez
responde € resarcimiento econémico a favor de la afectada, conjuntamente, y en
forma solidaria con el Hospital Regiona de Ayacucho.

Las Fichas de Transcripcion Documental N° 01, 02, 03 y 04: Tipologia de
manipulacion y/o adulteracién (considerando Tipos de enmendaduras, afiadiduras y
sobreescrituras; uso de borrador, borrador liquido u otro elemento; uso de espacios
en blanco; uso de distintas grafias y/o tintas), se ha podido apreciar que no se cumplen
laNormatividad Técnica en la gestion de las Historias Clinicas, porque hay espacios
gue pueden ser rellenados y dar laimpresion que si hubo diligencia en su confeccién

0 registro, y pudiendo eludir laresponsabilidad otro profesional negligente.
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Finalmente, en |as Fichas de Transcripcion Documental N° 05y 06: Normas Juridicas
queregulan e Registroy Archivo de Historias Clinicas: NTSN° 022-MINSA/DGSP-
V.02 (Normatécnica de salud parala gestion de la historia clinica), se hatomado en
cuenta, en vista que es la Unica norma que regula este documento médico
trascendental, asi como es reconocido por €l Colegio Médico del Pert.. Por 1o que se

haincorporado en los anexos para la contribucion descriptiva de la presente tesis.
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CONCLUSIONES

Llegado a este apartado, de los datos obtenidos a través de la aplicacion de los
cuestionarios elaborados personalmente, para conocer como influye el llenado manual e
ilegible, sumando a desconocimiento del valor probatorio y los principios orientadores del
documento y la accesibilidad a la manipulacién o adulteracion post acto médico en el
deficiente registro y archivo de historias clinicas en la responsabilidad civil extracontractual
delos profesionales de la salud en € Primer y segundo Juzgado especializado en lo Civil de

Huamanga en el periodo 2005 — 2016, alcanzamos las conclusiones siguientes:

Primera conclusion:

Evidentemente, la Historia Clinica es € medio probatorio idéneo tanto para imputar
responsabilidades como para eximir a profesional, por 1o que es importante su correcto
registro por parte del profesional de la salud en beneficio de su persona como del paciente.
La Historia Clinica le otorga a paciente la seguridad de que esta recibiendo € tratamiento
adecuado a su enfermedad; en este sentido, su elaboraci on debe seguir todas |l as disposiciones
gue el Ministerio de Salud ha ordenado, por g emplo, laescrituralegibley evitar enlo posible
las abreviaturas no autorizadas. Lo contrario, hace deducir, a paciente y a juzgador, en su

caso, que existe animo de evadir responsabilidades en caso de negligencias médicas.

Segunda conclusion:

La Historia Clinica tiene como requisito fundamental la suficiencia de su informacion,
pues, en elladebeir los datos generales del paciente, lainformacion de su enfermedad, diay
hora de ingreso y de alta, € diagndstico y tratamiento, asi como, los profesionales tratantes,

entre otros datos. Empero, muchas veces, esta informacion es incompleta, pudiendo ser
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compl etada posteriormente cuando se requiere la Historia Clinica judicialmente; esto porque

laHistoria Clinicano es foliada en los Hospitales y Centros de Salud.
Tercera conclusion:

El principio de integridad también no es observado por |os profesionales que registran €
documento clinico, pues, por descuido o ligereza no completan los formatos que debe
contener la Historia Clinica, quedando dicho documento, en un proceso judicia, como una
prueba sin valor y teniendo dificultad de parte del juzgador en la determinacién de la

responsabilidad civil, por lo que el juez solicitara la auditoria o periciadel historia clinico.
Cuarta conclusion:

Es innegable que la veracidad de la informacién contenida en las Historias Clinicas,
contribuye a las partes de un proceso judicial por negligencia médica, muy aparte de su
contribucion cientifica que tiene en favor de la salud del paciente; puesto que, con un
documento veraz, bien se encuentra el responsable 0 se exime de dicha responsabilidad al
profesional. Su valor probatorio es idoneo, también para otorgar al paciente una reparacion
adecuada por ser perjudicado por un tratamiento equivocado o negligente. Empero, no se
puede imputar directamente la responsabilidad a profesional por las deficiencias en su
registro de la historia clinica, Sino que sera necesario que €l juez solicite de oficio €l peritae

de dicho documento.
Quinta conclusién:

La historia clinicaes un medio probatorio idoneo por excelencia, siempre gue esta prueba
documental relina los requisitos protocolares que son regulados en las normas técnicas para

su elaboracion o registro y su archivo. Caso contrario, sino tiene los requisitos estipulados en
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dichas normas, perdera su valor probatorio, situacion que puede obligar a Juzgador a utilizar

otros medios probatorios para hallar responsabilidades.

Sexta conclusion:

Para que se produzca la reparacion civil debe concurrir, obligatoriamente, todos los
elementos |os elementos de laresponsabilidad civil extracontractual, esto es, laantijuricidad,
el dafio indemnizable, el nexo causal y € factor de atribucion. Hecho que se verifico en €l
caso analizado; empero, la parte demandante no acredité | os dafios sufridos, razon por lacual,
el juzgador consideré un monté reparatorio muy exiguo, no acorde a dafio sufrido por la

actora.

Séptima conclusion:

Los profesionales médicos, seguin las leyes especiales, no solo es e médico cirujano y/o
especialista, también lo es, € odontélogo, el obstetra; quiénes tienen competencia en el
registro o elaboracion de las historias clinicas, especificamente, en los formatos que les
compete por el acto médico realizado. En e caso analizado, fueron demandados, a parte de
la entidad hospitalaria, a médico cirujano que operd y e anestesiélogo, siendo este Ultimo,
quién fue responsable por su actuar negligente, a administrar un farmaco que producia

alergiaal paciente.

Octava conclusion:

L as mani pul aciones o adulteraciones que pueda presentar lahistoriaclinica, dgasin valor
probatorio este documento que, desde un punto de vista de equidad, puede hallar a
responsable o salvarlo de cualquier responsabilidad cuando se elabora o registra y archiva

adecuadamente, conforme a las normas técnicas dictadas por € Ministerio de Salud. En €l
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presente caso, a parte de lailegibilidad de la grafia en algunos formatos, se observa posibles
afadiduras, espacios en blanco que podrian ser llenados, aspectos que no han sido
aprovechados por los justiciables y los operadores de justicia, para halar a los otros

responsables.

Novena conclusion:

La Norma Técnica que regula y gestiona € registro y archivo de la historia clinica, es
todavia clasica hasta rudimentario, toda vez, con e avance de latecnologiay la voluntad de
las autoridades, se concretaria una historia electrénica en tiempo real, que coadyuve, no solo
alainvestigacion de los profesionales de la salud, sino también en la fécil identificacién de
los responsables en caso de negligencias médicas. ES necesario precisar que se ha
promulgado la Ley N° 30024: Ley que crea e Registro Naciona de Historias Clinicas
electronicas, promulgado el 30 de abril del 2013 y aprobando su reglamentado, por decreto
supremo N° 039-2015; y vuelto a aprobar y modificar por € decreto supremo N° 019-2017-
SA, € 22 demarzo del 2017. EstalLey y su respectivo reglamento esta siendo implementado
y puesto en préctica en hospitales pilotos, siendo una implementacion de mediano aiento
que probablemente en unos cinco afos pueda abarcar los grandes hospitales del pais,
situacion por la cual, mientras se demore en implementar, todavia se verificara las

deficienciasen € registro delahistoriaclinicay las repercusiones en laresponsabilidad civil.
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RECOMENDACIONES

Primerarecomendacion:

Los actores responsables del registro y archivo de las Historia Clinicas deben ser
constantemente capacitados, tanto los de capital de departamento como los hospitales y
Centros de Salud de la periferia. Dicho registro, debera cumplir con la tercera disposicién
general delaNTS N° 022-MINSA/DGSP-V.02 (Norma técnica de salud para la gestion de
la historia clinica), letralegible y evitando abreviaturas que hagan que dicho documento no

sea idoneo para considerarlo como medio probatorio.

Segunda recomendacion:

El Acto Médico debe estar sustentado y contenido en una Historia Clinica suficiente, con
los datos completos, ya sea en € diagndstico, tratamiento y epicrisis del paciente. Sin
embargo, también se incumple este precepto contenido en € articulo 29° de la Ley Genera
de Salud, sobretodo, enlos hospitalesde provinciay Centros de Salud. Se proponelaHistoria
Clinicainformatizada o digitalizada en tiempo real, evitando las adulteraciones o0 posteriores
llenados cuando ocurre una negligencia médica, que pese a una Ley recientemente
promulgada (Ley N° 30024: Ley que crea € Registro Nacional de Historias Clinicas

electronicas), esta todavia no se encuentraimplementada en nuestra region.

Tercerarecomendacion:

La integridad de la Historia Clinica, es fundamental, por o que urge implementar la
Historia Clinicainformatizada o digitalizadaen tiempo real, teniendo un soporte informético,
resultaimposible obviar datos completos y necesarios, que redundaran en la solucion en caso
de responsabilidad civil extracontractual, es decir, €l beneficio de la historia clinica

informatizada o el ectronica sera trascendental tanto en el ambito juridico como € cientifico.
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Cuarta recomendacion:

Deigual forma, laveracidad contenida en una Historia Clinicainformatizada o el ectronica
en tiempo real, sera mejor apreciada para deslindar responsabilidades, aparte del aporte
cientifico que otorgue para los propios profesionales de la salud, en vista que tendra
aplicaciones que evidenciara, una vez digitado la informacién en un primer momento,
quedara gravado, y se es modificado posteriormente, esta quedararegistrado en el historia y

sera més sencillo la determinacion de |a responsabilidad.

Quinta recomendacion:

Siendo la historia clinica un documento probatorio trascendental para la probanza de la
responsabilidad o para atenuar o eximir a profesiona involucrado en un caso de
responsabilidad civil extracontractual, se hace insoslayable, la capacitacion permanente
(mientras se implemente la Ley N° 30024), del personal competente en su elaboracion,

registro y archivo, afin de que este documento mantenga su valor probatorio y cientifico.

Sexta recomendacion:

Las partesde un proceso judicial deresponsabilidad civil extracontractual, deben imbuirse
mas en estos casos en concreto, toda vez que, la mayor de las veces lanza un monto
reparatorio sin acreditar especificamente porqué, pretende dicho resarcimiento pecuniario.
Puesto que, €l juzgador tomara en cuenta los medios probatorios que acrediten los dafios

sufridos por e agraviado.

Séptima recomendacion:

Los profesionales participantes y competentes en la elaboracion o registro de la historia
clinica son los profesionales médicos, tanto médicos cirujanos o especialistas, odontdlogos,

obstetras, quiénes tienen el deber de registrar sus actos médicos en formatos establecidos en
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las normas técnicas de dichos documentos. Conocedores gque este documento médico-legista
tiene un vaor probatorio que le puede eximir de responsabilidades ante supuestos de
negligencia, imprudencia o impericia.

Octava recomendacion:

L os profesional es competentes en €l registro de lahistoria clinicadeben hacer un esfuerzo
en seguir la normatividad vigente parala elaboracién de dicho documento, todavez, que, en
su mayoria de estos documentos, la grafia es ilegible, muchas siglas de dificil comprension,
anadiduras, espacios en blanco que se prestan a manipular dicho documento, perdiendo su
valor y dando una impresion a juzgador de querer burlar a la justicia, viéndose en la

necesidad de auditar la historia clinica para verificar laresponsabilidad civil.

Novena recomendacion:

Al menos, si se cumpliera lo regulado por la Norma Técnica de la Historia clinica se
podriaeximir o imputar |as responsabilidades médicas que se podriaproducirse en laatencion
de los pacientes; sin embargo, urge una implementacion de Ley N° 30024: Ley que crea €l
Registro Naciona de Historias Clinicas electronicas, un sistema que con seguridad traera

beneficios y seguridad paralos profesionaes como paralos pacientes.



118

APORTE ACADEMICO DEL AUTOR

Implementar una Historia Clinica informatizada o electronica en tiempo real, que tenga
una plataforma informética digital centralizada, es viable econdmica y sociamente, y que
redundara no solo en el orden sino en la eficiencia de |os recurso materiales y humanos. Sin
embargo, pese aladacion delalLey N° 30024: Ley que creael Registro Nacional de Historias
Clinicas electronicas y su Reglamento, éstano se haimplementado todaviaen nuestraregion,
situacion que se produciria, en el mejor de los casos, en unos cinco anos, y solo en los
hospitales grandes, como el Hospital Regional de Ayacucho, y no asi en los centros de salud
de los lugares més lgjanos. Lapso de tiempo en el que se verificarian las deficiencias en €
registro de las historias clinicas con la repercusion de la responsabilidad civil en el

profesional de salud.

Asi mismo, dicha implementacion proporcionara una en informacién cientificay mejor
valorada por los diversos actores. Apargjado a dicha implementacion, la elaboracion de las

normas técnicas para su registro y archivo en tiempo real.

Implementarlo ahorrariaen € Juzgador, € andlisis o estar solicitando aotro perito realice
laauditoriade una Historia Clinicadocumentada como hoy serealiza, con todas susfalencias
y deficiencias, no logrando muchas veces encontrar responsabilidad ni menos hallar la paz

deunajusticiasocial.

Proponemos la implementacion de video-camaras en los Centro Quirdrgicos y la
Unidades de Cuidados Intensivos, que también redundaria en lainvestigacion de los futuros

profesionales.
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ANEXQOS

ANEXO 1
CopiadelaHistoria Clinicadel Expediente N° 2007-00003-0-0501-JR-CI-2

ANEXO 2

Copiade solicitud parala validacién de los instrumentos — cuestionarios

Copia del oficio N° 016-2017-CMVR/SICH, con la respuesta positiva de parte del
experto, Dr. Carlos Manuel Valdivia Rodriguez, Juez del Segundo Juzgado Civil de
Huamanga.

Copia de validacién de los instrumentos (Escalograma de Guttman y Diferencial
Semantico).

CD-video de la entrevista persona redlizado a Dr. Carlos Manuel Vadivia

Rodriguez, Juez del Segundo Juzgado Civil de Huamanga.

ANEXO 3
Modelo de cuestionarios aplicados.

ANEXO 4
CopiadelaNTS N° 022-MINSA/DGSP-V.02 (Normatécnica de salud parala gestion de la

historiaclinica).
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