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1. Introduccion

Cuestiones no poco problematicas se encuentran encerradas en la tematica de la
responsabilidad civil de los profesionales. Tan es asi que la idea misma de responsabilidad
profesional, como tipo especial de responsabilidad civil, ha sido cuestionada duramente por
un autorizado sector de la doctrina. En este sentido, se afirma sin vacilar que “la
responsabilidad profesional no existe. No obstante, nadie niega que, para bien o para mal,
nuestro Cddigo Civil asume que la responsabilidad profesional merece un tratamiento
diferenciado al resto de supuestos de responsabilidad civil. Esto se comprende facilmente al
leer el articulo 1762 de este cddigo, el cual consagra un régimen de responsabilidad diferente
para los profesionales.

A esta diferenciacion ha sido el blanco de enérgicas criticas por parte de un amplio
sector de nuestros autores mas reputados, realizandose esfuerzos interpretativos importantes
orientados a la reduccion méxima del radio de accion de este régimen especial. Pero, como
veremos, no han faltado autorizados defensores de tal régimen.

De hecho, ocurre que los propios criticos de la norma no estan del todo de acuerdo
con respecto a los alcances que se le deben dar. Incluso, dada la redaccion del articulo citado,
se ha dudado de la posibilidad de lograr una interpretacion satisfactoria para los intereses de
la victima del dafio. En un escenario como este, la corriente de opinidn que no reniega, sino
que acepta, la diferenciacion tiene las de ganar en plano operativo. Y efectivamente asi ha
sido, basta observar algunos pronunciamientos judiciales para caer en la cuenta de que

“ Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Egresado de la Maestria en Derecho de
la misma casa de estudios. Profesor de Derecho Civil en las universidades de San Martin de Porres, Inca
Garcilaso de la Vega, Ricardo Palma y San Juan Bautista.

* DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando La responsabilidad profesional no existe. En: AAVV.
Instituciones de Derecho Privado. Vol. 5. Responsabilidad civil. Derecho de dafios. Dirigido por José Luis DE
LOs Mozos y Carlos SOTO COAGUILA. Lima: Grijley, 2006, p. 359: (...) lo que no creo es que exista una
institucion o figura juridica independiente, que pueda llamarse responsabilidad profesional.
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nuestros jueces interpretan literalmente el articulo 1762 del Codigo Civil, resaltando y
aplicando el privilegio en el que se traduce el régimen de responsabilidad profesional que
establece este cuerpo normativo.

Debe decirse, entonces, que para quienes consideramos que resulta discutible que los
profesionales —incluidos nosotros, los abogados - tengan un privilegio por el mero hecho de
ser tales, es necesario abordar este asunto bajo un enfoque diferente ; COmo? Pues indagando
la posibilidad de identificar supuestos donde el privilegio criticado no pueda ser aplicado de
conformidad con la normatividad vigente, incluso bajo una interpretacion literal de la misma.
Notese bien, no se trata de desaplicar el articulo 1762 del Cadigo Civil a ciertos supuestos en
base a una interpretacion restrictiva, sino de verificar la existencia de supuestos especiales
que, dada su regulacion, excluyen la aplicacion de esta norma civil.

Interpretar de una manera “saludable” el precepto en cuestion no es objeto de estas
lineas. Y a decir verdad, sin embargo, trabajar en efectuar tal interpretacion parece ya una
tarea no muy necesaria, porque en nuestra doctrina ya se ha hecho con cierta amplitud, y los
resultados —como ya se indic6- no han sido alentadores. Pero se hara referencia a las
interpretaciones que se han ensayado en torno al articulo 1762 del Codigo Civil, aunque si
bien no se tomara partido expresamente por una de ellas, si se efectuaran algunas anotaciones
criticas sobre aspectos que considero neuralgicos. Tal referencia es inevitable toda vez que es
obvio que no se puede prescindir de un marco de referencia bésico de la norma cuya
desaplicacion se busca.

Estos apuntes, en consecuencia, tienen un objetivo mas modesto: llamar la atencion
sobre algunos aspectos descuidados en el debate existente en torno el privilegio otorgado a
los profesionales en el ambito de la responsabilidad civil, para lo cual también se esbozaran
algunos planteamientos que permitan sostener que el mentado articulo, al margen de la
interpretacion que se le dé, no se aplica a los pacientes adultos mayores. Con esto espero
contribuir, al menos con un granito de arena, a que se tenga una vision mas integral de la
responsabilidad civil de los profesionales.

2. Las criticas al articulo 1762 del Cddigo Civil

Mas de una dura critica ha recibido el articulo 1762 de nuestro Codigo Civil. Por un
lado se le ha catalogado de anacronico, ya que el privilegio que esta norma otorga a los
profesionales sélo encontraria alguna justificacion en un contexto social que considera al
profesional como portador de un estatus especial dentro de la comunidad, dados sus
especiales conocimientos que le otorgarian una especie de ‘“autoridad cultural”®. Al
respecto, un sector de la doctrina italiana ensefia que el privilegio de los profesionales en
materia de responsabilidad civil (téngase presente que el legislador peruano, para establecer
el articulo 1762 del Cddigo Civil, se inspird en el articulo 2236 del Codigo Civil italiano) se
basa en la retdrica de la “mision social”, que concibe a la actividad profesional no s6lo como
socialmente relevante, sino también como carente de afan de lucro. Esta vision, que tomaria
como paradigma al médico y al abogado, entiende que la actividad profesional tendria como
rasgos distintivos la dependencia, la dignidad y el desinterés, lo que justificaria colocar al
profesional por encima de los riesgos que implica la eventual produccion de dafios al cliente,
limitando su responsabilidad civil®.

8 WooLcoTT OYAGUE, Olenka, La responsabilidad civil de los profesionales. Lima, Ara, 2002, p. 149.
8 FoRrTINO, Marcela, La responsabilita civile del profesionista. Milan, Giuffre, 1984, pp. 35-40.
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Esta perspectiva ha sido rebasada por la realidad hace mucho tiempo. En este sentido,
seglin explica una autorizada doctrina nacional®’, hoy en dia carece de sentido pretender
trazar una linea clara entre actividades profesionales y no profesionales, de modo que
aquellas sean mas importantes que éstas y, por ende, merezcan un privilegio normativo en el
ambito de su responsabilidad. Por el contrario, segun esta doctrina, hoy en dia vivimos en la
época del profesionalismo, ya no sabemos lo que es exactamente un profesional: nunca ha
habido tantos profesionales como ahora y, sin embargo, la bisqueda — desde el punto de
vista conceptual- de un profesional puede ser tan penosa como la de Didgenes con su
lampara cuando trataba de encontrar un hombre. (...) Si alguna vez supimos lo que era un
profesional, ciertamente parece que lo hubiéramos olvidado; y, cuando nos aproximamos
con més detalle a ese mundo que llamamos profesional, advertimos que se encuentra
poblado por multiples ejemplares de especies diferentes, que dificilmente se acomodan bajo
un mismo genero. (...) Este tema es muy importante porque, sin profesionales, nos quedamos
sin responsabilidad profesional: si no podemos distinguir nitidamente una especie aparte de
hombre que practican una variedad independiente de actividades que llamamos profesional,
tampoco podremos diferenciar la responsabilidad civil comdn y corriente de una llamada
responsabilidad profesional.

Girando el andlisis hacia la posicion del tomador del servicio profesional, se advierte
que existe una evidente disparidad entre el profano y el profesional con respecto al asunto
materia de la relacion juridica que se entabla entre ambos, lo cual explica que si alguien
acude a un profesional, hace una especial manifestacion de confianza. Tomar el servicio
profesional implica confiar los propios intereses en la actividad incontrolada e incontrolable
del profesional, ya que la disparidad aludida priva al interesado de cualquier control real
sobre tal actividad. Entonces, dicha confianza se ve traicionada por la normativa cuando ésta
no exige al profesional una mayor diligencia en sus actuaciones, sino que, por el contrario, le
confiere un privilegio que le permite no asumir ninguna responsabilidad por no emplear la
diligencia ordinaria al desempefiar sus actividades®.

Un concepto unitario de culpa también ha servido de fundamento para las criticas: no
tiene sentido establecer una “culpa profesional” diferente a otras culpas. A groso modo puede
decirse que la culpa suele ser asociada a la idea de actuacién carente de diligencia, de modo
que un comportamiento es culposo cuando no se emplean, de modo adecuado, las energias y
los medios Gtiles para la realizacién de un fin determinado®. Si aplicamos esta nocién a la
conducta profesional, obtendremos la llamada “culpa profesional”, la que podria entenderse
como falta de “diligencia profesional”. Entonces, cabe preguntar si hay una razéon de peso
para considerar que se trata de una diligencia diversa a la comun. La respuesta es negativa, ya
que no debe olvidarse que la diligencia- y por ende la culpa- es un concepto flexible, que se
adapta a las circunstancia de cada caso. No existe, pues, ninguna clase de inconveniente para
aplicar la nocién comun de diligencia a las actividades profesionales: segun los diversos
fines, el esfuerzo que es identificable con la diligencia puede exigir la aplicacion de
facultades volitivas, el recurso a instrumentos materiales idoneos, la observancia de
principios técnicos y de preceptos juridicos™.

8 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, Op. cit. pp. 373-374.

8 FORTINO, Marcela, Op. cit. p. 101.

8 BlaNcA, Massimo, La negligencia en el derecho civil italiano. En: AAvv. Estudios sobre la
responsabilidad civil. Traduccién y edicion de Leysser LEON. Lima: Ara, 2001, pp. 345 y 346.

% Ibid. p. 346.
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Sobre la base de esta idea, se asevera que en realidad la “diligencia profesional” es la
diligencia comin que es debida en un acto profesional, cuyo defecto nos coloca en el plano
de la llamada también “culpa profesional”. No hay pues una culpa profesional propiamente
dicha; del mismo modo, la diligencia exigible sera la reclamada por la naturaleza del acto
profesional que ha de ejecutarse, las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar®*.
Consecuentemente, resulta contradictorio que se establezca una atenuacion de la
responsabilidad de los profesionales, ya que un elemental criterio de justicia exige que el
nivel de diligencia de los profesionales se encuentre en funcién al grado de dificultad de los
problemas afrontados®. Bajo esta linea de pensamiento, se justifica plenamente la afirmacién
segun la cual el articulo 1762 del Codigo Civil establece una proteccion exagerada para el
profesional®.

También se advierte que el carécter desinteresado practicamente ha desaparecido del
ambito de la responsabilidad profesional, de modo que hoy en dia ésta se caracteriza por
desarrollarse dentro de un marco comercial a cargo de una empresa. Es més, por lo general
los profesionales no ejercen de forma independiente: abogados, médicos e ingenieros, por
citar solo tres ejemplos emblematicos, trabajan para empresas comerciales e industriales; o se
asocian en genuinas empresas comerciales que conforman clinicas, empresas de consultoria y
bufetes de abogados. En un contexto como este, es harto dificil hablar de un profesional
liberal. La idea de independencia de los profesionales, que es otro presupuesto de la nocién
clasica de la actividad profesional, es hoy casi una excepcion® .

Adviértase que los criticos precisan que no se pretende negar o cuestionar la
importancia de la actividad profesional ni muchos menos su dignidad. De lo que se trata es de
manejar una vision de la actividad profesional que sea conforme a la realidad actual, no en
funcién de consideraciones socialmente irreales®. En tal sentido, se trata, pues, de tomar
conciencia de que las nuevas modalidades en que se desarrollan las actividades profesionales
y el surgimiento de nuevas especializaciones o profesiones, alteran de manera radical los
viejos marcos de referencia que tuvo en cuenta el legislador al momento de establecer el
privilegio criticado®®.

1 WooLcoTT OYAGUE, Olenka, Op. cit. p. 523.

% Mario ZANA. Responsabilita del profesionista. En: Aavv. Enciclopedia Giuridica. Vol. XXVI. Roma: Istituto
della Enciclopedia Italiana, 1991, p. 7.

% FERNANDEZ CRUZ, Gast6n, Responsabilidad civil médica. En: Dialogo con la jurisprudencia. Afio I.
N° 1. Lima: Gaceta Juridica, 1995, p. 62: (...) Sin embargo, es el articulo 1762° del C.C., dentro de las
disposiciones generales de la prestacion de servicios, el que regula la prestacion de servicios profesionales,
entre ellos, la prestacion de servicios médicos, en donde, bajo un claro matiz proteccionista *'in extremis' de
los servicios profesionales se indica que "... si la prestacion de servicios implica la solucion de asuntos
profesionales o de problemas técnicos de especial dificultad, el prestador de servicios no responde por los
dafios y perjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable™ (el resaltado es agregado).

% Fernando DE TRAZEGNIES GRANDA. Op. cit. p. 379 y Olenka WoOLCOTT OYAGUE. Op. cit. pp. 150 y
151

% WooLcoTT OYAGUE, Olenka, Op. cit. p. 151.

% FORTINO, Marcela, Op. cit. p. 40. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando Op. cit. p. 380: El problema
esta en que en el mundo de hoy, es verdaderamente muy raro encontrar una prestacién de servicios que no exija
alguna calificacién. En consecuencia cada vez sabemos menos lo que son las actividades profesionales que
exigen una especialidad, porque practicamente todos los oficios y trabajos requieren hoy en dia poner en juego
la inteligencia y la experiencia en mayor o menor grado, al punto que casi toda actividad se vuelve de alguna
manera especializada.
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3. Las interpretaciones propuestas y sus inconvenientes

Resaltar los aspectos criticables de una norma no es suficiente. Por eso la doctrina critica
del privilegio no se ha contentado con resaltar la debilidad de su fundamento, sino que
también ha propuesto algunas interpretaciones que buscan paliar de algin modo los efectos
negativos que tendria la norma contenida en el articulo 1762 del Cddigo Civil. Veamos:

Interpretaciones de tipo restrictivo, como no podia ser de otra manera, han sido
esbozadas para la regulacion contenida en el articulo 1762 del Codigo Civil. Asi, sobre la
base de los postulados de una atenta doctrina italiana®’, parte de nuestra doctrina afirma que
debe entenderse que el privilegio se refiere s6lo a la pericia, no a la diligencia, de tal manera
que solo cuando el cumplimiento de la obligacion implique un significativo grado de
dificultad, serd procedente aplicar el articulo 1762 del Codigo Civil. Se entiende que a la
pericia como el aspecto técnico de la diligencia. Empero, si no media tal dificultad, el
profesional se encontrara sometido al régimen general de responsabilidad civil. Es mas, debe
considerarse que si el profesional asume libremente una obligacion cuya prestacion resulta
ser exorbitante frente a sus capacidades, no puede oponer el privilegio al eventual
damnificado®.

Un destacado autor, afios antes, ya se habia pronunciado en sentido analogo: la
limitacion de la responsabilidad profesional y especialmente médica, sélo sera posible de
invocarse en casos en donde el estado actual del conocimiento cientifico no permita afirmar
nada cierto en torno a una enfermedad o acto médico, por no existir experiencia al
respecto®. Fuera de este ambito, el profesional debera responder conforme al régimen
general de responsabilidad, siendo suficiente la presencia de culpa leve para asignar
responsabilidad civil. Empero, se precisa que en casos en los que el avance de la ciencia
médica ha logrado dominar por completo una enfermedad o técnica de curacion, el médico
tendra que asumir una responsabilidad objetiva. Asi ocurriria, por ejemplo, en una
intervencién quirdrgica necesaria para neutralizar una amigdalitis o una apendicitis®.

Contra las soluciones propuestas hay mas de un obstaculo que han sido advertidos por
los propios criticos. NGtese, pues, que los inconvenientes de la aplicacion de la interpretacién
restrictiva no han sido constados, como podria esperarse, por los defensores de la norma en
cuestion. De este modo, se lamenta que tal como se halla redactada la norma y considerando
desafortunadamente el nivel de nuestra jurisprudencia, la solucion que haya que adoptarse,
seguramente sera favorable para el prestador del servicio profesional, dejandose de lado
todo elemento de juicio que implique un esfuerzo en el razonamiento juridico, lo que

% ZANA, Mario, Op. cit. pp. 5 y 6, quien informa que la jurisprudencia italiana ha recogido
ampliamente esta perspectiva al enfrentar problemas de aplicacion del articulo 2236 de su codigo civil.

% WooLCOTT OYAGUE, Olenka, Op. cit. pp. 528 y 529. No obstante, debo indicar que resulta no poco
discutible que si el profesional asume “una prestacion exorbitante a sus posibilidades”, nos encontremos ante
verdadero un contrato de efectos obligatorios. Un deber (como la obligacion) cuyo cumplimiento escapa a la
esfera de control del gravado con el mismo, no es un deber en sentido técnico (tal como lo advierte un excelso
autor: BETTI, Emilio, Dovere giuridico. En: AAvv. Enciclopedia del Diritto. T. XIV. Milan: Giuffre, 1965, p.
57), por lo que podria decirse que el profesional, mas que asumir una obligacién, asume un riesgo. El efecto no
seria, pues, obligatorio, sino, como suele decirse, de “garantia”, tal como ocurre en el contrato de promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero (sobre el particular: Hugo FORNO FLOREZ. Precisiones conceptuales en
torno a la promesa de hecho ajeno. En: AAvv. Negocio juridico y responsabilidad civil. Estudios en memoria
de Lizardo Taboada Cérdova. Lima: Grijley, 2004, pp. 535y ss.).

% FERNANDEZ CRUZ,. Gaston, Op. cit. p. 63.

190 1hid. p. 64.

113



ciertamente es lamentable'®. Se agrega que la redaccion de la norma es, a fin de cuentas,
poco clara, de modo que puede pensarse que el articulo 1762 del Cédigo Civil puede referirse
a todos los dafios en asuntos profesionales y en los problemas técnicos sélo cuando estos
involucren especial dificultad (...), de modo que sostener otra interpretacion, como la
restrictiva ya resefiada que entiende que la calificacion de “especial dificultad” se aplica tanto
a las actividades profesionales como a las técnicas, resulta reiterativa y, por ende, contraria a
la buena técnica de interpretacion juridica: es mala técnica legislativa usar sinénimos y
reiteraciones porgue no aclaran sino que confunden. Y como debemos suponer que los
cadigos estan bien hechos y que no estdn mal hechos, tenemos que concluir que se trata de
dos hipétesis distintas, la profesional y la técnica'®. Por tanto, seglin esta consideracion, la
interpretacion que considera que el privilegio solo se aplica a los asuntos profesionales
especialmente dificil, incurriria en error interpretativo al presuponer una redundancia. En este
mismo sentido, con respecto al articulo 2236 del Codigo Civil italiano, se dice-con “aire”
pesimista- que es una norma que, para bien o para mal, hemos hecho nuestra'®.

4. Los defensores del articulo 1762 del Codigo Civil y dos nuevos argumentos para la
defensa del privilegio en el campo de la responsabilidad civil médica

Ocurre, sin embargo, que los criticos no sélo deben enfrentar la poco favorable
redaccion de la normativa objeto de sus objeciones, sino también los interesantes argumentos
que se pueden construir en base a los planteamientos de los defensores de tal normativa.

No es correcto pensar que el legislador peruano, a semejanza de su homdlogo italiano,
tuvo en mente aquel viejo marco social justificador de privilegios legales para los
profesionales. Otras motivaciones, muy distintas, habrian estado detras de la consagracion del
articulo 1762 del Cédigo Civil: incentivar la innovacién y el desarrollo en las actividades
profesionales, para bienestar de nuestra sociedad™**.

Otras consideraciones, sin embargo, también han sido esgrimidas en defensa de la
normativa tantas veces aludida. Asi, una reputada doctrina afirma que con tal normativa se
busca evitar la multiplicacién de procesos judiciales y se excluye la culpa leve, con lo cual
desaparecera el peligro de que se les haga imputables por toda clase de errores y no se
produzca, como reaccién, una actitud de negativa y abstencion de servicios que son
indispensables a niveles profesionales y técnicos’®™. Empero, se admite que esta norma
peruana es posiblemente discutible, pero no aberrante’®. Como es de esperar, el autor que
ahora cito no sostiene una interpretacién restrictiva, sino que asevera que el privilegio se
aplica a todo asunto profesional, de modo que la “especial dificultad” hace referencia
solamente a problemas técnicos. Se entiende que habra culpa inexcusable cuando se falte a

las reglas fundamentales de la ciencia, arte u oficio™®’.

10 \WooLcoTT OYAGUE,. Olenka, Op. cit. p. 538.

192 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando Op. cit. p. 388.

103 | EON HILARIO, Leysser. Apuntes sobre la prueba de la responsabilidad civil del médico
dependiente de un centro de salud. En: ID. La responsabilidad civil. Lineamientos fundamentales y nuevas
perspectivas. Lima: Jurista, 2007, p. 793.

104 ARIAS SCHREIBER PEZET, Max, Exégesis. T. I1I. Lima: Studium, 1987, pp. 86 y 87.

195 |hid. p. 86.

106 oc. cit.

97 1hid. p. 87.
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Consideraciones semejantes han sido esgrimidas por otro eximio autor: la ratio legis
de la norma era la de no mortificar la iniciativa profesional con el temor de injustas
represalias de parte del cliente y no inducir a decisiones no ponderadas, ni a inercias
reprobables por parte del profesional®®. Luego le pone el acento en la idea de innovacién,
sefialandose, por un lado, que el continuo avance de la ciencia en todas las ramas de la
actividad humana hace que constantemente surjan nuevos metodos para resolver problemas
técnicos o cientificos, pero cuya eficacia no ha sido del todo comprobada. Por otro lado, suele
ocurrir que problemas de facil solucion, cobran inusitada dificultad. Este par de
circunstancias hace necesario experimentar nuevas soluciones (...) de manera que si se
aplica el régimen general de la responsabilidad civil existiria un fundado temor de incurrir en
responsabilidad por aplicar nuevas técnicas que no han tenido una aplicacion generalizada,
especialmente si se trata de ciencias no exactas'®.

Es comprensible que el legislador sacrifique la exigencia de una diligencia ordinaria
en aras de lograr el avance de la ciencia, tanto mas cuanto que el comitente de los servicios
conoce la especial dificultad del problema. La observancia de la diligencia ordinaria bien
puede acarrear que el prestador de servicios se abstenga de incursionar en campos alin no
bien explorados, sacrificando en lo posible el beneficio para el comitente. Esto seria asi
porque la observancia de la diligencia ordinaria ocasionaria que el profesional se cifia a las
soluciones ya conocidas, descartando-por temor fundado- soluciones novedosas pero que
ofrecen un menor indice de seguridad o confiabilidad™™.

Reparese en que esta doctrina auspicia una interpretacion restrictiva: no se plantea
que el prestador de servicios sea exonerado en todos los casos de responsabilidad por culpa
leve sino Unicamente cuando la inejecucion de la obligacion es por razén de la especial
dificultad de los problemas técnicos (...) lo importante es que los problemas sean cientificos
0 técnicos y tengan especial dificultad, la cual debe ser conocida por las partes. En ese
sentido, se concluye que es comprensible la dificultad de optar entre la posicion de exigir al
prestador de servicios la observancia de la diligencia ordinaria y la de propiciar el avance
de la ciencia y de la técnica, aun a costa de una irresponsabilidad del deudor, pero en la
necesidad de hacerlo opto por la segunda posicién**.

Tiene que decirse que, a la luz de lo expuesto hasta aqui, pueden surgir multiples
cuestiones que no seran analizadas en esta sede™?. Me interesa, mas bien, esbozar algunas
consideraciones adicionales a favor del privilegio, sobre todo en el &mbito médico, tomando
como base lo dicho por los dos connotados autores que se acaban de citar.

8 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El articulo 1762 del Cédigo Civil peruano. En: AAWV.
Instituciones de Derecho Privado. Vol. 5. Responsabilidad civil. Derecho de dafios. Cit. p. 35 (en donde se
precisa que esta explicacion corresponde también a la “exposicion de motivos” del articulo 2236 del Codigo
Civil italiano, redactada por el ministro Dino GRANDI).

19 oc. cit.

10 pid. p. 37.

11 pid. p. 38.

112 Habra advertido un lector atento, por ejemplo, que la propuesta interpretativa de Manuel DE LA
PUENTE podria considerarse contraria a la jurisprudencia dominante en Italia. Mientras ésta, como ya se vio
segln la informacién que nos proporciona Mario ZANA, indica que el profesional pierde el privilegio si asume
conscientemente una “obligacion que excede sus posibilidades”. Pero, segun la lectura del maestro peruano, el
privilegio se mantiene en estos casos, al afirmar que la “especial dificultad” debe ser conocida por las partes.
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En primer lugar se podrian alegar argumentos de caracter econémico social para el
mantenimiento del privilegio. Directo al grano: paises como el Per( necesitan repotenciar sus
actividades cientificas con suma urgencia, y en esta tarea seria de suma utilidad otorgar el
privilegio a los profesionales, cuando éstos se enfrenten a problemas de especial dificultad.
Para sustentar esta idea podriamos echar mano a los muy sugerentes planteamientos de un
destacado analista politico internacional: los paises latinoamericanos estan condenados al
permanente retraso y dependencia de las potencias, si no toman medidas efectivas para
alcanzar un desarrollo propio en las diferentes disciplinas cientificas. En este sentido, el
reputado analista advierte que cada pais debe repotenciar sus recursos tecnoldgicos,
atendiendo a las necesidades de mercado que lo rodean*3. Si bien ciertos planteamientos de
este autor no los comparto, como el lugar que otorga a las ciencias sociales en su discurso, es
interesante Ilamar la atencidn sobre este planteamiento, que puede servir para defender la idea
de que el privilegio de los profesionales a nivel de responsabilidad civil es necesario, ya que
con él se facilita la innovacion cientifica (tal como afirman los defensores del articulo 1762
del Codigo Civil), la cual tiene una importancia decisiva en el futuro econémico del pais
entero. Creo que es algo que no necesita demostracion la gran importancia que el desarrollo
de la medicina tiene en el desarrollo econémico social de un pais, por lo que una regulacion
como la contenida en el citado articulo de nuestro cddigo civil puede ser patrocinada por
aquellos postulados que se preocupan Yy tienen en cuenta el rol de la innovacion y desarrollo
en el campo de las ciencias, y la necesidad de incentivarlos.

Asimismo, y en segundo lugar, es posible desarrollar argumentos que inclusive
establezcan el privilegio para los médicos no sélo en asuntos de especial dificultad, sino de
manera general, esto es en todo asunto de su profesion. En efecto, si se considera que los
jueces peruanos tienden a ser excesivamente exigentes con los médicos al momento de
valorar su culpa, pues si tendria justificacion la necesidad de mantener el privilegio. Este
tendria como funcion, claro estd, disminuir la posibilidad de que los médico asuman
responsabilidad civil por cualquier tipo de inconveniente que se pudiera presentar con el
paciente, pese a que el mismo pudo estar fuera de su razonable control. Aqui cabe recordar un
caso emblemético que es analizado por un importante sector de nuestra doctrina™**:

No obstante que existen varios elementos técnicos que no pueden ser precisados en
este lugar, del caso aludido resulta que los jueces consideran que un médico incurre en culpa
inexcusable cuando omite realizar un examen para detectar una fistula que podria complicar
una intervencion quirdrgica, pero cuya posibilidad de presencia era del 0.03% ¢Realmente
hay culpa inexcusable cuando un médico omite realizar un examen para evadir un riesgo de
complicacién quirargica que no supera las cinco (05) centésimas porcentuales? Pues segun la
Resolucién N° 149 del 25.07.2003 expedida por el 28° Juzgado especializado en lo Civil de
la Corte Superior de Lima, la respuesta es positiva:

Indica el Juez que el médico tratante y el asistente omitieron realizar los exadmenes
necesarios para diagnosticar un granuloma, una tumoracién rectal, la fibrosis, el
debilitamiento de tejidos o fistula (...) segun el tratado Campbell’s Urology (...) las fistulas
enterovesicales no son desconocidas, se presentan en una de cada 3000 intervenciones
quirargicas y son detectables clinicamente, tanto radioldgica como endoscépicamente; a
pesar de que ninguno de los examenes por si solo es exacto, una combinacién de
procedimientos permite el diagndéstico de las fistulas enterovesicales, su origen, asi como su

113 OPPENHEIMER, Andrés, Cuentos chinos. Buenos Aires: Sudamericana, 2005, pp. 17 y ss.; 89 y ss.;
y 321y ss.
114 EspiNOZA ESPINOZA, Juan Derecho de la responsabilidad civil. Lima: Rodhas, 2011, pp. 732-735.
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causa subyacente en la mayoria de los casos. Pero como los médico demandados no
acreditaron haber realizados los exdmenes para detectar esta fistula, el juez concluye que esta
demostrado que el medico tratante y el médico asistente actuaron de manera culpable e
inexcusable. Esta idea fue confirmada por la 1° Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima y la Sala Civil permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica mediante
resolucion del 14.11.2005 (Cas. N° 549-2005).

Me parece que se pueden proponer serias objeciones contra esta decision. No solo se
trata de que evadir una contingencia del 0.03% de probabilidad de ocurrencia (la fistula que
ocasion0 la complicacion tenia una probabilidad de ocurrencia en extremo baja, al
presentarse en solo uno de cada tres mil casos) sea considerado como una omision
inexcusable, sino que ademas se trata de contingencia que requiere mas de un examen para
evitarla (los examenes endoscépicos y radioldgicos son, por separado, insuficientes para una
adecuada deteccion de la fistula). Podria decirse que el criterio de los jueces ha sido muy
draconiano en este caso, y si se lleva adelante una investigacion a fondo sobre las
repercusiones de este criterio en otras decisiones judiciales sobre la materia (aportaria mucho
alguien que se proponga llevar adelante esta tarea de investigacion en nuestra jurisprudencia),
no cabe duda de que los criticos del privilegio se encontrarian contra las cuerdas si tal
investigacion revelara que los criterios de evaluacion de la culpa de los médicos no resultan
razonables por su “dureza”. Si esto fuese asi, el privilegio a favor de los médicos se
fundamentaria en la preocupacion ya sefialada: evitar que estos profesionales asuman
responsabilidades de manera injusta. La realidad judicial podria desmentir a la doctrina que
pregona la desaparicion del privilegio, al menos en el &mbito de la medicina.

5. Una cuestion en la penumbra: ¢el articulo 36 de la Ley General de Salud impide la
aplicacion del articulo 1762 del Codigo Civil en las actividades médicas?

Al margen de la existencia de un importante margen de complejidad en la
problematica del fundamento del privilegio consagrado en el articulo 1762 del Cédigo Civil,
noto que nuestra doctrina no ha contrastado esta norma con el articulo 36 de la Ley General
de Salud, como tampoco lo ha hecho nuestra jurisprudencia. Este articulo sefiala: Los
profesionales, técnicos y auxiliares a que se refiere este Capitulo, son responsables por los
dafios y perjuicios que ocasionen al paciente por el ejercicio negligente, imprudente e
imperito de sus actividades.

Tiene que advertirse, de inmediato, que segin esta norma especial ya no es
indispensable la culpa inexcusable o el dolo para que el médico asuma responsabilidad,
bastando la sola falta de diligencia, esto es la culpa leve. Si se tiene en cuenta que el articulo
1762 del Cddigo Civil se aplica a las actividades profesionales en general y el articulo 36 de
la Ley General de Salud a las actividades médicas en particular, puede sostener que, en base
al principio de especialidad, el privilegio ya no se aplica en el campo de la responsabilidad
civil médica. Cabe insistir, conforme a esta ultima norma, el dolo y la culpa grave ya no son
presupuestos indispensables para que el profesional de la medicina asuma responsabilidad. A
mayor abundamiento, el criterio de la lex posterior también podria aplicarse, ya que la ley
especial en mencion es posterior al Codigo Civil.

Es verdad, sin embargo, que la doctrina nacional posterior a la vigencia de la Ley
General de Salud, no menciona que el privilegio haya sido afectado en el ambito de la
responsabilidad civil médica. Mucho menos puede esperarse que la jurisprudencia haya
notado esta antinomia normativa. De hecho, un sector reputado de nuestra doctrina ha
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sostenido que nuestra judicatura prescinde indebidamente del principio de especialidad,
desaplicando la Ley General de Salud en muchos supuestos™*®. Es importante resaltar que la
incompatibilidad entre los citados articulos 36 y 1762 se puede presentar sin que importe que
interpretacion se adopte con respecto a este ultimo articulo. Efectivamente, si se entiende que
el privilegio aplica solamente en los asuntos profesionales especialmente dificultosos, pues
este mismo supuesto puede perfectamente considerarse “englobado” en la normativa
especial, ya que ésta no hace distingo alguno. Méas todavia si se considera que el privilegio se
refiere a todo asunto profesional: la normativa especial justamente regula toda actividad de
un profesional médico.

Plantear la idea de que el privilegio-en sede de responsabilidad civil médica- se
mantiene inconmovible frente a la Ley General de Salud, seria ciertamente propio de los
defensores del articulo 1762 del Codigo Civil. Podria sefialarse, en tal orden de ideas, que la
normativa especial es aplicable sélo en materia aquiliana o extracontractual, haciéndose una
interpretacion restrictiva del articulo 36 de la Ley General de Salud, dejando a salvo el rol de
la norma del Cadigo Civil en el ambito contractual o por inejecucion de obligaciones. No
obstante, Ilama poderosamente la atencion que los criticos del privilegio no hayan explotado
el contenido del articulo 36 mentado, a fin de considerar suprimido por completo el privilegio
en el &mbito de la responsabilidad médica.

Otro aspecto merece ser resaltado: lo cierto es que, guste o no, los defensores del
privilegio pueden adoptar una interpretacion restrictiva de la normativa especial. Si se
entiende que el privilegio es necesario, y ya vimos que pueden existir razones no faciles de
criticar para sustentar tal idea, pues habria que decir que no estariamos ante una auténtica
antinomia, ya que la misma puede eliminarse mediante una interpretacion®® que se
entenderia como acorde con las necesidades sociales (necesidad de innovacion en las
actividades cientificas y/o necesidad de neutralizar criterios judiciales de valoracion de culpa
que incorrectamente atribuyen responsabilidad a los profesionales de la salud). VVolveriamos,
pues, al debate anterior.

6. Desaplicando el articulo 1762 del Caodigo Civil: el caso del articulo 3.5 de la Ley de
las Personas Adultas Mayores

Replantearse el camino es necesario en un escenario como este. No hay duda de que el
articulo 36 de la Ley General de Salud poco o nada ha afectado al privilegio tantas veces
mencionado. Pero, como se advirtid, incluso generando un debate en torno a la presunta
antinomia ya descrita, poco podria lograrse, ya que tanto criticos como defensores podrian
mantener incolumes sus posturas. Empero, creo que la Ley de Personas Adultas Mayores —
Ley 28803 si tiene una norma que puede complicar mucho el escenario normativo para
quienes defienden el privilegio en el campo de la responsabilidad médica. En efecto, el
articulo 3.5 de esta ley sefiala que las personas adultas mayores tienen un acceso a la
atencion preferente en los servicios de salud integral.

Frente a un privilegio que podriamos considerar de caracter general, se alza un
privilegio de tipo especial, por lo que deberiamos preferir a éste ultimo: el articulo 1762 del
Cadigo Civil expresa una preferencia por el interés de los profesionales en el ambito de sus
actividades, empero el articulo 3.5 de la Ley de Personas adultas mayores expresa una

15 |hid. pp. 736 y 737.
16 CHiassoNI Pierluigi, Técnicas de interpretacion juridica. Traduccién de Pau Luque Sanchez y
Maribel Narvaez Mora. Madrid: Marcial Pons, 2011, pp. 310 y ss.
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preferencia por el interés de los ancianos en el &mbito de los servicios médicos. La
incompatibilidad salta a la vista. Resulta harto dificil sostener que el profesional médico
mantiene su privilegio inc6lume cuando tiene a una persona adulta mayor como paciente y, al
mismo tiempo, sefalar que esta persona es objeto de un trato preferencial al recibir atencion
médica (De qué preferencia puede hablarse si el profesional de la salud ostenta el
“derecho™'*” de omitir la diligencia ordinaria al tratar a la persona adulta mayor, tal como lo
puede hacer con cualquier otro paciente?

A pesar de que podamos compartir la idea de que el privilegio para los profesionales
de la salud es oportuno, considero que el articulo 3.5 de la Ley de Personas Adultas Mayores
hace que tal privilegio no se aplique cuando el paciente es un adulto mayor. Habria que forzar
el texto de esta normativa especial para tratar de mantener incélume el privilegio establecido
por el Cadigo Civil. No tengo duda de que los criticos de la normativa me darian la razén, y
patrocinarian la idea de aplicar el principio de especialidad para considerar inaplicable el
privilegio del articulo 1762 del Cddigo Civil, de tal suerte que la atencion preferencial en
materia de salud haria que los médicos tengan el genuino deber de emplear la diligencia
ordinaria cuando tratan a un adulto mayor, en caso incumplan este deber asumiran el deber de
indemnizar correspondiente. Asi también, se podria agregar que el articulo 1762 del Cédigo
Civil, en rigor, no contiene ningun derecho a omitir la diligencia ordinaria, sino un régimen
excepcional de responsabilidad civil, mientras que el articulo 3.5 si contiene un auténtico
derecho subjetivo: el de exigir una atencion médica preferencial. Los criticos del privilegio
podrian argumentar, ademas, que el mantenimiento del privilegio implicaria entender que la
norma civil restringe el derecho consagrado por la norma especial, lo cual no tiene en cuenta
que frente a cada circunstancia de restriccion de derechos, es procedente averiguar la
razonabilidad y proporcionalidad de tal restriccion, actuando siempre a favor del derecho
no en contra de él cuando haya duda, o aplicabilidad poco clara de la norma restrictiva®.
En el analisis, entonces, hay que preferir el derecho del adulto mayor, en lugar de la
aplicacion de un régimen excepcional de responsabilidad civil: no resulta razonable que el
privilegio se mantenga, ya que ello practicamente haria indtil el derecho a la atencion médica
preferencial que establece la ley especial a favor de los adultos mayores.

Visualizar el asunto con otra perspectiva, empero, no es imposible: podria aseverarse
que el articulo 3.5 de La Ley de las Personas Adultas Mayores se refiere simplemente a que
los ancianos deben ser atendidos antes que otros pacientes, ante la eventual insuficiencia de
recursos humanos y logisticos, de tal suerte que esta norma especial no puede afectar el
privilegio que los profesionales médicos ostentan. Pero una interpretacién como esta tiene un
inconveniente no poco serio: implicaria aceptar que la Ley de las Personas Adultas Mayores
no hace mas que repetir lo ya establecido en el articulo 1 de la Ley que establece la atencién
preferente a las mujeres embarazadas, las nifias, nifios, los adultos mayores, en lugares de
atencion al publico — Ley N° 27408. Recuérdese lo que indicaba un critico del privilegio,
pero defendiendo su amplia aplicacion en el campo operativo: es mala técnica legislativa
usar sindénimos y reiteraciones porgque no aclaran sino que confunden. Y como debemos
suponer que los codigos estan bien hechos y que no estdn mal hechos, tenemos que concluir

17 Aqui no empleo el término “derecho”, como es obvio, en un sentido técnico. Si el profesional
tuviese semejante derecho, pues se tendria que concluir que puede omitir la diligencia ordinaria
deliberadamente, lo cual constituiria un claro supuesto de dolo, el cual si es fuente de responsabilidad conforme
al propio articulo 1762 del Cadigo Civil.

18 RuBIO CORREA, Marcial, Aplicacion analégica de la ley. En: Aavv. Cédigo Civil Comentado. T. I.
Lima: Gaceta Juridica, 2007, p. 37.
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que se trata de dos hip6tesis distintas'®. En este caso, no se puede presumir que las leyes
estén mal hechas, de manera que el articulo 3.5 de la Ley de Personas Adultas Mayores no
debe entenderse como una mera reproduccion parcial del articulo 1 de la Ley 27408. Esto
implicaria auspiciar una interpretacion que confiere un significado redundante a la normativa
contemplada en la Ley de Personas Adultas Mayores. Se impone la necesidad de atribuir al
articulo 3.5 de la Ley de Personas Adultas Mayores un significado diverso al del articulo 1 de
la Ley 27408. En lo posible, deben rechazarse aquellas interpretaciones que atribuyan al
articulo 3.5 la calidad de enunciado normativo superfluo’?’. Creo que no esta demés reiterar
una idea ya sugerida: se puede aceptar o incluso defender la idea de mantener el privilegio en
el ambito de la responsabilidad civil médica, pero considero que la redaccion de esta
normativa especial hace dificil sostener tal privilegio cuando el paciente es una persona
adulta mayor. Para concluir este punto, me permito recordar la ya citada disyuntiva que se
planteaba uno de los autorizados defensores del privilegio: Comprendo la dificultad de optar
entre la posicidn de exigir al prestador de servicios la observancia de la diligencia ordinaria
y la de propiciar el avance de la ciencia y de la técnica, aun a costa de una irresponsabilidad
del deudor, pero en la necesidad de hacerlo opto por la segunda posicién?!. Ante esto, hay
que decir que en el articulo 3.5 de la Ley de Personas Adultas Mayores, el legislador-guste o
no- habria optado por la primera posicion.

7. Otras posibilidades de inaplicacion

Obsérvese, entonces, que es viable plantear nuevos enfoques normativos en el —ya
antiguo entre nosotros- debate sobre el privilegio de los profesionales en el &mbito de la
responsabilidad civil. Pero no se crea que solo el caso de los adultos mayores pueda implicar
una desaplicacion del privilegio en cuestion. De hecho, el caso de los concebidos, nifios,
nifias y adolescentes también pueden ser analizados como supuestos de no aplicacion del
privilegio. El caso de los concebidos resulta particularmente relevante, ya que se trata de un
sujeto de derecho privilegiado tal como indica el inciso 1 del articulo 2 de la Constitucion
Politica del Estado y articulo 1 del Cédigo Civil. Al respecto, cabe mencionar que (...) el
concebido es un sujeto de derecho, al cual no se le atribuyen solamente derechos, sino que se
le imputan, correlativamente, deberes. Un derecho no se encuentra aislado, siempre tendré
una contrapartida que sera un deber. El concepto de “efectos favorables” (“para todo
cuanto le favorece” como expresa el Codigo Civil peruano) debe ser entendido, de tal
manera que, frente a los derechos y deberes que han de contraer, sean mas predominantes
los resultados que beneficien, que sean positivos para el concebido, en vez de aquellos que
han de ser negativos'?2. Por lo tanto, si el paciente es un concebido, no parece que el
mantenimiento del privilegio a favor del médico sea acorde con la condicion de sujeto
privilegiado que aquél ostenta, lo cual resultaria contrario no sélo al Codigo Civil, sino
también a la Constitucion. Otro tanto puede sefialarse en relacion a los nifios, nifias y
adolescentes, que ostentan el llamado interés superior, mismo que se encuentra consagrado-
entre otros dispositivos, incluso de caracter internacional suscritos por nuestro pais-en el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y Adolescentes. Este interés
superior debe necesariamente ser tenido en cuenta al momento de analizar si se mantiene el
privilegio del profesional (médico o no) que presta un servicio determinado a un nifio, nifia o
adolescente.

19 D TRAZEGNIES GRANDA., Fernando, Op. cit. p. 388.

120 TARELLO. Giovanni, Linterpretazione della legge. Milan: Giuffré, 1980, p. 371.

121 DE LA PUENTE Y LAVALLE., Manuel Op. cit. p. 38.

122 Juan ESPINOZA ESPINOZA. Derecho de las personas. T. I. Lima: Grijley — lustitia, 2012, p. 51.
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Rechazar o defender el privilegio que ostentan los profesionales no es suficiente. Hay
un marco normativo importante con el cual las criticas o defensas del privilegio deben saldar
cuentas. Y tal marco, como se ha visto, no so6lo se limita al Codigo Civil, sino que involucra
también a la legislacion especial, la cual parece no haber sido tomada en cuenta de forma
apropiada. Ademas, la experiencia jurisprudencial resulta decisiva para adoptar posiciones en
torno a la idoneidad del privilegio. No es poco lo que ha quedado en el tintero, pero confio en
que no estd lejana la ocasion en que pueda compartir con usted, amable lector, mayores
analisis criticos sobre este interesante tema. Por ahora, sélo espero haber alcanzado el
modesto objetivo trazado al inicio de estas lineas.
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