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Presentacion

La revista electrénica. RESPONSABILIDAD CIVIL e INDEMNIZACION DE DANOS Y
PERJUICIOS - BIOETICA y NUEVAS TENDENCIAS, en su primer ntmero y edicion,
conlleva el aporte de un grupo de jovenes estudiantes de la Escuela de Derecho de la
Universidad César Vallejo de la asignatura de responsabilidad civil y de desarrollo de
proyecto de investigacion, contando ademaés con la participaciéon de profesiones afines a

la materia en calidad de colaboradores de la revista.

Hablar de responsabilidad civil implica tratar el asunto del derecho de dafios que englo-
ba el resarcimiento o indemnizaciéon de dafios y perjuicios, un tema muy interesante,

extenso y que conlleva a debates respecto de su interpretacion.

Este primer nimero contiene temas interesantes afines al titulo de la revista y busca la

lectura agradable del lector al igual que sus comentarios.

Se ha tenido en cuenta la guia de redaccion APA y la estructura modélica de un ensayo

de investigacion a partir de un enfoque cualitativo.

La presente ediciéon advierte la oportunidad de renovar nuestro compromiso con la
difusion de la cultura juridica, buscando incentivar al pablico lector el interés acerca del
tema haciendo incapié respecto de la importancia que conlleva hablar de responsabili-
dad civil, permitiendo discernir si una conducta dafiosa puede ser motivo de resarci-

miento.

Como director, autor y editor confio en que este primer ntiimero sea del agrado del lector

y en especial de quien tiene vocacion por conocer atin més respecto de la responsabili-
dad civil.

Gerardo Ludena



Prologo

La revista electrénica. RESPONSABILIDAD CIVIL e INDEMNIZACION DE DANOS Y
PERJUICIOS - BIOETICA y NUEVAS TENDENCIAS, en su primer ntimero y edicion,
estuvo destinado, principalmente, a compartir los avances alcanzados y los productos
desarrollados como resultado de las actividades de investigaciéon formativa en la asigna-
tura de responsabilidad civil de la Universidad César Vallejo de la sede Lima norte, asi
como de un grupo de estudiantes de la asignatura de desarrollo de proyecto de investi-
gacion, afines al tema, ademads de la participacién de profesionales afines en calidad de

colaboradores de la revista.

En este primer ntimero de la revista electrénica, se encuentran 15 ensayos en extenso,
con la participacion de alumnos de la asignatura de responsabilidad civil y profesionales
colaboradores. De esta manera, la Universidad César Vallejo, contintia su incansable
labor de fortalecer las actividades de investigacién, desarrollo e innovacién, dando asi
cumplimiento a su visién y misién plasmadas en el Plan de Desarrollo Institucional.
La Universidad est4 convencida que para lograr los estdndares de calidad en investiga-
cion formativa y de fin de carrera, es vital que dentro de la Institucién se desarrollen acti-

vidades para la creacion, preservacion y divulgacion del conocimiento.

Esta revista electronica bajo la direcciéon del suscrito, busca materializar el esfuerzo de
jovenes estudiantes habidos de los cambios consustanciales que requiere el derecho
desde la perspectiva de la responsabilidad civil y de la reparacién civil en favor del justi-
ciable, como aporte brindado hacia la comunidad educativa, siendo por su naturaleza
digital, de distribucion gratuita para poder llegar a la mayor cantidad de ciudadanos

interesado(as) en el contexto desarrollado.

El editor.
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LA PERDIDA DE CHANCE Y EL VALOR ECONOMICO DE LA
PROBABILIDAD DE VIDA O CURACION PERDIDA. UN ANALISIS

DE LAS NUEVAS TENDENCIAS EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

GERARDO F. LUDENA GONZALEZ

RESUMEN

El Derecho no puede permanecer indiferente frente a cualquier supuesto en que una
persona sufra injustamente un perijuicio.

A partir del analisis economico del derecho y de las bondades del teorema de Coase
se vislumbra una perspectiva dotada de un importante caracter instrumental incluso
para quienes desde el punto de vista ideologico no consideran al sistema liberal como
el mejor.

Ello contribuye a que los Abogados tomen conciencia que las decisiones legales gene-
ran y alivian una serie de costos y beneficios en la sociedad. Como sugirié Calabresi si
bien no debe agotarse la idea de justicia en procura de evitar el desperdicio, tampoco
se debe olvidar que desperdiciar es injusto. El andlisis econémico del derecho nos hace
recordar que vivimos en el mundo donde los recursos son escasos y que por tanto es
parte de nuestra mision tratar que las necesidades humanas sean satisfechas de la
mejor manera posible’

"Como el Derecho moderno ya no mira del lado del autor del dafio, sino del lado de
la victima, congruentemente, han sido adoptadas diversas soluciones favorables a la
situacién del damnificado"” .

Hoy el sistema de responsabilidad civil es un sistema de internalizar externalidades.
Ahora bien, el mismo inconveniente que en algin momento significo para la victima la
prueba de la culpa del responsable, hoy en dia puede darse respecto a la prueba de la
relacion de causalidad.

Desde una aproximacion funcionalista al sistema de responsabilidad civil, se busca defi-
nir que funcion especifica es desarrollada por la relacion de causalidad’, lo cual significa
definir cual es el efecto econémico y social perseguido a través de hacer responsable
de un dano a aquel que lo causé y no a cualquier otro.

1 Estudios de analisis econémico del derecho, p. 154 Alfredo Bullard

2 Estas transformaciones en la responsabilidad civil, llevan a pensar en un nuevo principio general del derecho al que algunos llaman "pro damnato".
C P Mujica, Santiago, "La transformacion de la responsabilidad civil en la jurisprudencia", pp. 22 y sgtes. Ed. Arauzadi, 1987. Pamplona

3 Calabresi define como el causal-link a la relacion de causalidad.




SUMMARY

The law cannot remain indifferent to any case in which a person unjustly
suffers harm.

From the economic analysis of law and the benefits of the Coase theorem, a
perspective endowed with an important instrumental character is glimpsed
even for those who do not consider the liberal system as the best from an ideo-
logical point of view.

This helps lawyers to become aware that legal decisions generate and allevia-
te a series of costs and benefits in society. As Calabresi suggested, although
the idea of justice should not be exhausted in an attempt to avoid waste, it
should not be forgotten that waste is unfair. The economic analysis of law
reminds us that we live in a world where resources are scarce and that there-
fore it is part of our mission to ensure that human needs are satisfied in the
best possible way.

" As modern law no longer looks on the side of the perpetrator of the damage,
but on the side of the victim, consistently, various solutions have been adop-
ted favorable to the situation of the victim." Today the civil liability system is
a system of internalizing externalities.

Now, the same inconvenience that at some point the proof of the guilt of the
responsible person meant for the victim, today can occur with respect to the
proof of causation.

From a functionalist approach to the civil liability system, it seeks to define
what specific function is developed by the causal relationship, which means
defining what is the economic and social effect pursued by making the person
who caused it responsible for damage and not any other.




DESARROLLO

. . .4 . .
Desde las nuevas tendencias cabe recalcar a Guido Calabresi” , quien determina con
precision las funciones desarrolladas por el sistema de responsabilidad, =~ organizado
para minimizar los costos de los accidentes.

En el mismo sentido, Roberto Vasquez® afirma enfaticamente: "Es que frente a la apari-
cién diaria de nuevos tipos de dafios (vgr. Sida, dafio ambiental, etc.) muchas veces la
dificil prueba de la relacion causal lleva a que de hecho se frustre la indemnizaciéon
pretendida. Adviértase que en muchos casos, ni siquiera se puede recurrir a la regla de
la causalidad adecuada’por cuanto tratindose de nuevos fenémenos dafiinos, no existe
experiencia previa como para juzgar qué es lo que acostumbra suceder segun el curso
natural y ordinario de las cosas".

Existe situaciones donde se percibe como los conceptos causales tradicionales comien-
zan a desestabilizarse en situaciones que hacen dificil que el sistema causal concebido
a partir de este su concepto tradicional pueda ayudar a resolver el problema. P. Ej.: EL
DS, medicamento anti-abortivo consumido hace 30 afios el cual generaba efectos a las
hijas de las personas que habian consumido dicho medicamento.

La situacién ha generado que se haga imposible identificar al causante de la victima. Se
sabia que era el DS, se sabia que habian consumido de uno de los doce laboratorios fabri-
cantes pero no se podia determinar de cual.

Se estableci6 que en el fondo existia la probabilidad del dafio (haciéndose responsables
a los laboratorios) a partir de un concepto causal distinto, que no va tanto a la problema-
tica de quien caus6 o no el dafio, sino, a la problematica de la probabilidad que haya cau-
sado el dafio (concepto de dafio ya ocurrido).

¢Qué importa la determinacioén de la probabilidad?.. hay ciertos dafios cuya ocurrencia
se da después, mucho después del hecho producido. P. Ej: efectos consanguineos, conta-
minacidn, etc. (Ver estado de la cuestion N° 3).

4 Ello implica: (Guido Calabresi)

a Reducir el ntimero y gravedad de los accidentes (deterrence). Desincentivar aguellas actividades potencialmente dafiinas que imponen a la
sociedad costos superiores a los beneficios que genera. (Calabresi lo llama "Costos Primarios". La idea es que no todo accidente debe ser
evitado pues ciertas actividades generan beneficios deseables que superan el costo social que dichas actividades imponen a los demas. En
cierta manera las pérdidas de vidas humanas, integridad fisica y dafos patrimoniales son el precio que la sociedad tiene que pagar para gozar
de los beneficios que estas actividades generan.

b Compensar a las victimas. Socialmente tiene sentido si aquel llamado a compensar esta en mejor situacion que la victima para enfrentar el costo
del dafio. Esto se logra a través de:

bl La difusion social del costo del dafio (responde por el dafio aquel que esta en mejor situacion para trasladar el costo al resto de la sociedad. A
través de la Ley Econémica de los rendimientos decrecientes se busca afectar a los tltimos soles mas no a los primeros, es preferible que mil
paguen uno a que uno pague mil. Esta difusion social del costo se logra a través de los seguros.

b2 Buscar aquella parte cuya solvencia econémica le permita soportar el dafio con menor sacrificio (que pague el que mas tiene). Esta teoria es
conocida en el sistema norteamericano como: Deep Pocket bolsillo profundo. Calabresi lo denomina costo secundarios.

b3 La reduccion de costos administrativos del propio sistema de responsabilidad civil. Calabresi lo identifica como reduccion de los costos
terciarios.

5 IUSET VERITAS pp. 83 - 89 Edic. N 14 - 1997

6 Causalidad adecuada en circunstancias normales: Lo cual significa que normalmente causaria ese tipo de dafo. Conduce a consecuencias

predecibles, consecuencias de conductas como efectos de un determinado dafio. Sin embargo los sistemas de causalidad adecuada tiene una
suerte de efecto loteria, es decir, no todas las personas que desarrollan una conducta que potencialmente puede causar el dafio asumen el costo
del riesgo que esta generando. Es decir no todas las actividades médicas ocasionan accidente.
Lo que el sistema hace es vigilar los dafios potenciales que se pudo generar con la probabilidad. Si bien la idea de la causalidad adecuada va
dirigida a identificar donde deben internalizarse los costos externos que originan una actividad potencialmente generadora de dafios, este
sistema funciona como una loteria. No todos los que desarrollan una actividad que incrementa las posibilidades que se dé un determinado
accidente responden por el dafio.




La problemética de la probabilidad de vida ;puede advertirse a partir del concepto de
causalidad adecuada?. El concepto de causalidad adecuada exige la prueba de causali-
dad. ;A quién debe corresponder?.. Rp.Ineludiblemente "A la victima".

Ocurre que si la victima no puede probar la causalidad, el efecto del desincentivo se
diluira. Precisamente en responsabilidad médica se presentan multiples casos en los
cuales van a ser sumamente dificiles démostrar cuales fueron las causas del dafio.

La causalidad se complica por una secuencia compleja de muchas causas ("n" vinculos
causales).

El transcurso del tiempo:

- Diluye la posibilidad de prueba, porque conforme pasa el tiempo las pruebas van
desapareciendo.

- Complica el nexo causal.

- Complica la posibilidad de prueba ya que con el tiempo van desapareciendo los aspec-
tos facticos

- Los hospitales, las clinicas se fusionan, se liquidan, se transfieren, etc.

Romeo Casabona’advierte que la comprobacién de la relacion de causalidad entre el
resultado dafioso y la conducta negligente es especialmente compleja cuando se trata de
sectores de actividad estrechamente vinculados con el desarrollo cientifico o tecnolégi-
co.

Si para conseguir el comportamiento eficiente de los distintos agentes sociales deben
internalizarse las externalidades, la idea de causalidad adecuada resulta insuficiente.
El sistema de causalidad probabilistica elimina la loteria del lado del causante del dafio
y crea una loteria del lado de las potenciales victimas®.

EN LOS ALBORES DE LA CAUSALIDAD PROBABILISTICA

Los juristas franceses sostienen que el sistema de responsabilidad objetiva debe ser tal,
con todas sus consecuencias.

Es ridiculo conceptualizar en el sentido de atribuir concurrencia de la culpa de la victi-
ma.

Reproducimos la idea que en Italia existi6 una corriente jurisprudencial en cuya virtud,
en materia de responsabilidad por culpa profesional sanitaria, y en la bisqueda del nexo
causal entre la conducta del inputado y el evento, el criterio de la certeza de los efectos
de la conducta puede ser sustituido por el de identificar las probabilidades y magnitu-
des exactas de un dafio potencial.

7 ROMERO CASABONA, C. "Perspectivas" en "Responsabilidad penal y responsabilidad civil" citado por DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo.

"Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil", p. 76. Ed. Civitas, 1995. Existe hoy una tendencia considerable a afirmar que
cuando es imposible esperar certeza o exactitud en materia de relacion de causalidad, el juez puede contentarse con la probabilidad de su
existencia.

IUS ET VERITAS pag. ediciéon N 14-1997.

8 Estudio de Analisis Econémico del Derecho pag. 117 ALFREDO BULLARD




Estado de la cuestion N° 1:

Asi se declar6 en la sentencia de casacion (17 de enero de 1992). Se trataba de un caso
en el que a una mujer que habia sido atendida de un parto a través de una operacion,
le sobrevino meses después una infeccion tetanica y fallecié. Sobre la base de que los
peritos informantes en el juicio dejaron establecido que un correcto tratamiento
habria tenido un 30% de probabilidad de éxito. A los médicos encargados se les atri-
buyo responsabilidad. En su recurso, la defensa de los médicos habia alegado que era
absurdo afirmar que en presencia de un 30% de posibilidades de superviven—cia, no
podia tomarse en cuenta el restante 70% de posibilidades de muerte.

(Pero la oportunidad de probabilidad de vida era la prevalente).

De Angel Yaguez’ refiriéndose a esta jurisprudencia afirma que en -términos generales
y en relacion con el grado de probabilidad preponderante, puede admitirse que el juez
no considere como probado un hecho mas que cuando esta convencido de su realidad.
El juez puede fundar su decisién sobre los hechos que, aun sin estar establecidos de
manera irrefutable, aparecen como los mas verosimiles, es decir, los que presentan un
grado de probabilidad predominante

En definitiva Yaguez se perfila a la conceptualizacion de la causalidad adecuada. Del
caso se advierte un periodo de tiempo considerable entre la actividad causante del dafio
y la manifestacién de este tltimo.

Conceptualizando el dafio, no como la produccién del accidente sino como el incremen-
to probabilistico del cual se vislumbra de que se produzca un dafio cierto por efecto del
desarrollo de una actividad médica y para determinar su responsabilidad se adopta la
realidad de una causalidad probabilistica.

Se advierte que no interesa si se produjo o no el dafio de manera cierta, y sélo se busca
determinar si la actividad médica incrementé las probabilidades de que un accidente se
produzca. Con ello se busca entonces internalizar aquellas externalidades que las activi-
dades médicas potencialmente generan.

De ello se colige la responsabilidad médica en este caso (estado de la cuestiéon N° 1).

Mucha referencia acerca del tema se adopta de la doctrina y jurisprudencia a partir de
los juristas franceses.

Genevieve Viney", expone que hay una tendencia de los tribunales a mostrarse indul-
gentes en la apreciacion del nexo causal. La jurista citada, dice que en su pais, la jurispru-
dencia estéd dividida en dos corrientes que tienden (ambas) por distintos medios a alige-
rar la carga de la prueba de la relacién causal entre el hecho del responsable y el dafio.
Algunos fallos recurren a la teoria de la causalidad virtual que autoriza a conceder una
indemnizacién estimativa y a titulo de pérdida de Chance.

En otros fallos se recurre al concepto de "creacién de un riesgo injustificado

9 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, "Tratado de Responsabilidad Civil", p. 752, Universidad de Deusto y Ed. Civitas, Madrid 1993.
10 VINEY, Genevieve, "Traité de Droit Civil - Les Obligations: La responsabilité: conditions", p. 433 N 368. L.G.D.]. Paris 1982.




Estado de la cuestion N 2:

El origen de esta teoria se remonta a un fallo de la Corte de Apelacién de Grenoble.
Los hechos fueron los siguientes: herida una persona en la mufieca, el médico practi-
ca las radiografias de la mano, no descubriendo el médico ninguna fractura, por lo
que dicha persona reanuda inmediatamente sus actividades normales. Sin embargo,
meses después y al manejar circunstancialmente un objeto pesado, sintié un fuerte
dolor que devino en consecuencias graves. El médico consultado descubrig, al exami-
nar las radiografias realizadas con motivo del primer accidente, que en ellas se podia
ver una fractura sin desplazamiento. Sin embargo, exculpé al colega argumentando
que el estado actual del paciente debe ser considerado no como la evolucién normal
de la herida y menos atn el resultado del error de diagnéstico y de falta de cuidados
eventuales que de aquél resulta, sino mas bien de un nuevo accidente producido
sobre una mufeca debilitada por el primer accidente.

Por el contrario, el accidentado sostenia que el error de diagnéstico le habia privado
de los cuidados que normalmente son aplicados en tales casos y que si tales cuidados
le hubieran sido administrados, todo permite pensar que no se hubiera visto afectado
por una invalidez. El Tribunal de Grenoble concluye: El perjuicio directo causado al
paciente esta constituido por la pérdida de una chance de curacién. La Corte de Casa-
cién consagroé esta nocion de la pérdida de la chance en la sentencia.

Entre los defensores de esta teoria se cita a Tunc, Boyer Chammard- Monzain y Durry.

Se advierte que no interesa si se produjo o no el dafio de manera cierta

En principio y para este caso:

¢ podria atribuirse responsabilidad al médico desde la 6ptica de la causalidad
adecuada?..

La pérdida de oportunidad de curaciéon ;Es una circunstancia normal? ;Es una
consecuencia predecible de dafio?... ;Es una consecuencia de conducta como efecto de
un determinado dano?..

Considero mas razonable poder internalizar y desinsentivar las externalidades de las
actividades médicas potencialmente dafiinas, buscando contrario sensu incentivar la
profesionalizacion a partir de la teoria de la causalidad probabilistica

LA PERDIDA DE CHANCE o pérdida de oportunidad de vida o de curacién (circuns-
tancia de responsabilidad médica), parte de la teoria de la causalidad probabilistica; s6lo
busca determinar si la actividad médica incremento las probalidades de dafio, es decir,
existen elementos que permiten implicar la relacién de una actividad médica y el incre-
mento de probabilidades de dafio como consecuencia misma de la actividad. El valor
econdmico de la probabilidad de vida o curacién perdida (pérdida de Chance), es en si
un dafio proveniente de la causalidad probabilistica en el cual se sustenta la responsabi-
lidad civil médica. Los requisitos causales al igual que todos los otros requisitos legales,
finalmente deben justificarse en términos funcionales'.

11 Guido Calabresi Universidad de Yale. A cerca de la causalidad y la responsabilidad extracontractual. Un ensayo en homenaje a Harry Kalven,

Jr.




HACIA UNA CAUSALIDAD PROBABILISTICA DE RESPONSABILIDAD CIVIL DEL
MEDICO

Teorias trascendentes histéricamente:

A.-La Causalidad Virtual

Aparece en la jurisprudencia de la casacion Francesa la teoria de la causalidad virtual
(causalite virtuelle). Esta teoria ha sidd muy utilizada en materia de responsabilidad
civil médica. Segtiin sus lineamientos se hace responsable al médico de la pérdida de
chance por parte del paciente. En tales casos no existe una conexion cierta y directa entre
la conducta del médico y el dafio sufrido por el paciente (muerte, lesiones), pero si
consta que la acciéon y omisién del médico disminuy¢ las posibilidades de sobrevivir o
de curarse.

El valor econ6mico de la probabilidad de vida o curacion perdida.

Que en buena cuenta es una aproximacion al sistema de causalidad probabilistica por
que el propio concepto de dafio ha sido cambiado.

CRONOLOGICAMENTE APRECIEMOS LA CONCEPTUACION DE LOS JURIS-
TAS FRANCESES AL RESPECTO DE LA CAUSALIDAD VIRTUAL:

1 Jordano Fraga:®* No se puede condenar al entero importe del dafio padecido
porque la relaciéon causal con la conducta del facultativo no consta suficiente-
mente, pero tampoco parece justo dejar al paciente sin indemniza—cién alguna

2 Yzquierdo Tolsada:’ Se sustituye la reparacion de un dafio no probado por la de
un dafio que no consiste en otra que en la pérdida de posi—bilidades de curacién,
no constando la relacién causal entre la intervencion médica y el dafio efectiva-
mente producido, pero si que esa situaciéon disminuyo las posibilidades de cura-
cion.

B La Creacién Injustificada de un Riesgo
Otra elaboracion jurisprudencial Francesa es la conocida como de la "Creacion
injustificada de un riesgo". Es asi que Viney afirma que uno de los procedimien-
tos para aligerar la prueba de la causalidad, es la apreciacion de las consecuen-
cias de la creacion culpable de una situacién de peligro.

Segun la jurista francesa Genevieve Viney, en la mayoria de estos casos es practi-
camente imposible afirmar con total certidumbre que sin el hecho culposo que
origind el peligro, el dafio no se hubiera producido. Solamente se puede consta-
tar que ese hecho tenia menos probabilidades a chance de producirse. A pesar de
esta incertidumbre sobre la existencia de la relacién causal, los tribunales admi-
ten, entonces, muy frecuentemente, la responsabilidad apoyandose en la nocién
de "probabilidad o de previsibilidad objetiva", para suplir la prueba categorica y
compleja del lazo de causalidad.

11 JORDANO FRAGA, Francisco, "Aspectos problematicos de la responsabilidad contractual del médico", Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia, enero de 1985, p. 83, cita al pie N 82.
12 YZQUIERDO TOLSADA, Mariano: "La responsabilidad civil del profesional liberal" p. 332, Ed. Reus, Madrid 1989.




CRONOLOGICAMANTE APRECIEMOS LA CONCEPTUACION DE LOS JURIS-
TAS FRANCESES AL RESPECTO:

14
1.-Jordano Fraga:
Existe una orientacién jurisprudencial que, superando la doctrina de la pérdida de una
probabilidad, llega mas lejos en la libre valoracién del nexo causal y consiguiente inver-
sion de la carga probatoria del paciente; el médico responde del dafio sufrido por el
paciente en el curso del tratamiento cuando aquel dafio ha ido precedido de la créa—tion
d'un risque injustifié por el facultativo.

15
2.-Alberto J. Bueres:
Reputa refiponsable al médico cuando el dafio fue precedido de la creacién de un riesgo
injustificad' o de la creacién culposa de un estado de peligro.

Estado de la cuestion N 3:

EL CASO DE UN NINO PROBETA

Antecedentes: Una mujer (fértil) en busca de obtener un hijo casi de manufactura y bajo
control de calidad recurre a un especialista médicqsde una Clinica muy prestigiosa y le
solicita le procure una FECUNDACION IN VITRO , escogiéndo—le el semen mas apro-
piado con las caracteristicas muy peculiares que ella solicita, con lo cual, el especialista
médico logra la fecundacién y la anidacién del pre embrion en el Gtero con la subsi-
guiente concepcién y el nacimiento de un nifio.

Se trata del nacimiento de un nifio a través de la fecundacion in vitro por un especialista
médico de una prestigiosa clinica. El nifio se desarrolla normalmente y adquiere la
mayoria de edad. Ya como adulto (22 afios) comienza a pgesentar cuadros muy compli-
cados de enfermedad renal que provenia congénitamente lo cual le lleva a muchos de
enfermedad y gravidez. Como consecuencia de ello fallece.

La madre de aquel muchacho demanda por PERDIDA DE CHANCE (pérdida de opor-
tunidad de vida) al médico quien le procur¢ la fecundacién in vitro y la implantacién del
pre-embrion, previo a la escogitaciéon de gametos sexuales a su eleccion.

Nota:

(Cabe la aclaracion que el especialista médico quien logro la fecundacién in vitro escogio
de un banco de semen -a su libre eleccién- el que consider6 apropiado supuestamente
conforme a la solicitud de su paciente, e incluso lo mantuvo en observacion a través de
un crio conservador de embriones).

En este caso la madre no tenia antecedentes de enfermedad renal, de lo que la probabili-
dad de enfermedad congénita estaba en el "Padre escogido", la misma que fué confirma-
do por los peritos.

Es mas, a la edad de veinte afios este muchacho ya habia tenido dos hijos.

14 JORDANO FRAGA, Francisco, "Aspectos problematicos de la responsabi—lidad contractual del médico". op. cit. p. 83.
15 BUERES, Alberto J., "Responsabilidad civil de los médicos", vol. 1 p. 833, Ed. Hammurabi, op. citado

16 La fecundaci6n in vitro supone la transferencia del acto de la procreacién de la intimidad al laboratorio. Es el cientifico quien acttia y controla
el proceso procreativo al quedar ahora en manos del célculo y la razén. Ob. cit. pp. 33 La consideracién juridica del embrioén in vitro. Gorki
Gonzales Mantilla.

La fecundacion in vitro impacta sobre la distincién entre lo natural y lo artificial que divide al mundo en dos esferas: las de las cosas que
pertenece a la naturaleza y la de los productos del hombre. Ob. cit. pp. 34

El embrion in vitro es una vida humana que debe de protegerse por razones de tal, como bien juridico tutelado en atencion a su especial estado
de indefensién, y en orden a su implantacién y posterior desarrollo. Ob cit pp. 66

La fusién entre los gametos sexuales en el cuerpo de la mujer es el marco en que situamos la incidencia de la fecundacion in vitro como
determinacién del inicio de la vida humana.

Ob. cit. pp. 28-29

17 Habiéndose practicado los anélisis (Fertinentes los médicos concluyeron que se trataba de una enfermedad congénita e irreversible que se
presentaba luego de un cierto periodo de vida.




INTERROGANTES:
1;Aquél médico especialista es pasible de responsabilidad?

Con justa razon, y por la pérdida de chance, es decir -en este caso- la pérdida de oportu-
nidad de vida es atribuible como responsabilidad al médico especialista.

2 ;Los hijos podrian demandar indemnizacién por responsabilidad civil extracontrac-
tual del médico?

Se advierte un valor econémico de la probabilidad de vida que genera un costo el cual
debe trasladarse a la gente en procura de internalizar las externalidades.

En este caso, el dafio recién se va a producir y luego de un periodo de tiempo por lo que
la tinica manera de lograr una internalizacién es cambiando "la idea del dafio" y "la idea
de causalidad" por tanto, en lugar de tener un sistema de responsabilidad que entra en
operacion EX POST al dafio se debe recurrir a un analisis EX ANTE.

Por la teoria de la causalidad probabilistica a los hijos les corresponde ser indemnizados,
se adquiera o no la enfermedad congénita.

CONCLUSIONES:

Primero.- Es de advertirse un tiempo considerable entre la actividad causante del dafio
y la manifestaciéon de éste tltimo.En este caso como consecuencia del transcurso del
tiempo surgen tres problemas que complican la posibilidad de una efectiva internaliza-
ci6n de externalidades '

a)El correr del tiempo complica las relaciones de causalidad (puede suponerse que
aquella victima abus6 de sustancias que pudieron repercutir en el dafio de los rifiones.

b)La existencia de un largo periodo entre la realizacién de la actividad médica que
causé el dafio y la manifestaciéon de este tltimo, hace dificultoso el abundamiento y
precision en pruebas (puede ser que los archivos ya hayan desaparecido o sea imposible
ubicarlos como consecuencia de una catastrofe, de la jubilaciéon del médico, etc.).

c)Este tipo de riesgos -por los antecedentes- se vincula ademads a la responsabilidad de
las clinicas, pero éstas como en muchos casos pudieron haber desaparecido, haberse
fusionado con otras, etc.

Segundo.- El sistema de causalidad probabilistica advierte dos problemas principales:
a. Muchas veces es muy costoso y hasta imposible identificar las probabilidades y mag-
nitudes exactas del dafio potencial.

b. No existe una adecuada compensacion a las victimas.

c. La teorfa de la causalidad probabilistica pretende dar elementos que permitan realizar
una andlisis EX ANTE AL DANO para determinar la responsabilidad ya que un anélisis
EX POST no puede identificar la causa especifica de una dano determinado que atin no
se ha producido en una victima concreta y que tal vez podria no suceder.

d. El dafio probabilistico ’se considera como tal atribuyendo al dafio en si como el incre-
mento estadistico de las probabilidades de sufrir un dafio cierto por el desarrollo de una
determinada actividad.

18 ] Alrespecto y con mejores elementos se amplia esta idea en la LAW AND ECONOMIC pp. 418-419 de COOTER ROBERT Y ULEN THOMAS.
19 Estudio del analisis econémico del derecho. pp. 115 y sgtes. ALFREDO BULLARD




e.A partir de un andlisis ex ante de causalidad probabilistica y para determinar la indem-
nizacion se tendra presente el siguiente calculo:

Tercero.- La férmula objetiva de la responsabilidad cicil resulta ser conforme lo mani-
fiesta Learned Hand, en el sentido que : la magnitud del dafio x la probabilidad del dafio
= indemnizacion. En tal sentido se tiene dos precisiones:

a. La teoria de la causalidad probabilistica no s6lo cambia el concepto de causalidad sino
cambia el concepto del dano. Ya para indemnizar no tiene que haber un dafio sino sé6lo
el incremento de probabilidades de dafio.

b. Como alternativa se presenta el sistema de seguro obligatorio basada en el sistema de
causalidad probabilistica, cuya prima puede ser calculado de la siguiente forma:
Probabilidad de riesgo x magnitud del Dafio = Prima. Como consecuencia, el seguro
cobraria hoy en funcién a la probabilidad y pagaria mafiana en funcién a la magnitud
del dafio.

c. El sistema de causalidad probabilistica advierte una explicacién de la l6gica del
Seguro en términos de prevencién que alternativamente puede variarse a través de
impuestos, o puede redistribuirse a través de labores afines en procura de compensar el
dafio causado.

20

d. La indemnizacién por PERDIDA DE CHANCE intenta reparar el dafio que se produ-
ce cuando el acto dafiino ha frustrado la posibilidad de obtener una cierta ventaja patri-
monial. Para ello se hace necesario la intervencién de otros elementos que son inciertos
para que la ventaja o ganancia frustrada hubiera sido efectivamente posible. Definitiva-
mente este concepto -por su naturaleza- precisa de manera general un tipo de indemni-
zacion de dafios patrimoniales que constituye tema aparte del presente anélisis aunque
es cierta su relaciéon vinculante.

e. En materia de indemnizacién extrapatrimonial, el Dafio moral” muy bien podria coad-
yuvar a provocar una compensacion justa en procura de desincentivar estas lesivas acti-
vidades médicas de Frustracién del proyecto de vida y de sufrimiento tanto a la victima
como a sus familiares.

20 Resp. Civil Extracontractual. Tomo II PUCP. Fernando de Trasegnies.
21 1pp. 46 a
Resp. Civil Extracontractual. Tomo II PUCP. Fernando de Trasegnies.
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ANALISIS ECONOMICO DEL COSTO DEL DANO Y LA

"VICTIMA", EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL

VIOLETA DE PIEROLA GARCIA
MUNOZ TAFUR, JUDISSA JUDITH
VIDAL PAROY, JUAN EDUARDO
BETEL PERALTA GALVEZ
ESMERALDA BARZOLA HUAMAN

RESUMEN

Desde el analisis econémico, el principio basico de la responsabilidad civil es que todo aquel
que cause dano debe indemnizarlo (sea por dolo o culpa),como tal, el costo del dano es que
siempre hay una "victima".Y por ende, producido el dafo, éste no desaparece sélo se traslada.
El traslado de un dano tiene un costo, donde el Factor de atribucién para este caso como
elemento definido en la Ley que se incorpora al Nexo Causal estd determinado por el art.
1979 del Codigo Civil .

Bajo esta perspectiva de analisis se debe considerar criterios valorativos como son, el "stan-
dard de conducta"’ que permita preveer una seguridad juridica a partir del cual va a ser
posible analizar al sujeto y ver cual debe ser lo mas adecuado.

Del analisis cabe colegir preguntas norteadoras :

- {Hay o no violacion de la norma? .

- {Hay o no relacion con la causa del Dano? .

- ¢ Como funcionan los Arts. 1969 y 1979 del Cédigo Civil y si nos permite advertir el nexo
causal como funcion de utilidad interdependiente, considerado sinénimo de externalidades.

Ira. persona = FI = (al,bl,cl)
2da. persona = F2 = (a2, b2, c2,d2)

Fl = Formulas expresadas matematicamente que reflejan el
nivel de satisfaccion o sufrimiento de las personas.
cl = Elementos determinantes.

1 Art. 1979 Codigo Civil. El duefio de un animal o aquél que lo tiene a su cuidado debe reparar el dafio que éste cause, aunque se haya perdido
o extraviado, a no ser que pruebe que el evento tuvo lugar por obra o causa de un tercero.

2 El standard de conducta debe ser el mismo (en el sentido de criterio valorativo) aplicable tanto a la victima como para el agente.
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SUMMARY

From the economic analysis, the basic principle of civil liability is that anyone who causes
damage must compensate him (whether due to fraud or fault), as such, the cost of the
damage is that there is always a "victim". And therefore, produced the damage, it does not
disappear, it only moves. The transfer of damage has a cost, where the Attribution Factor
for this case as an element defined in the Law that is incorporated into the Causal Nexus is
determined by art. 1979 of the Civil Code.

From this perspective of analysis, evaluative criteria should be considered, such as the
"standard of conduct" that allows foreseeing a legal certainty from which it will be possible
to analyze the subject and see which should be the most appropriate.

Guiding questions can be drawn from the analysis:

- Is there a violation of the rule or not? .

- Is there or is it not related to the cause of the Damage? .

- How do Arts. 1969 and 1979 of the Civil Code and if it allows us to notice the

causal nexus as an interdependent utility function, considered synonymous with
externalities.

Ist. person = F1 = (a1, b1, c1)

2nd. person = F2 = (a2, b2, c2, d2)

F1 = Mathematically expressed formulas that reflect the level of satisfaction or

suffering of people.
c1 = Determining elements.
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DESARROLLO

Resulta determinante precisar que, la indemnizacion del "costo del dano" se traslada al Potencial
dafador y si este fuere por ejemplo, el propietario del Caballo CAMPERO. Cabe aclarar que este
"costo del dano" contiene ademas, el dano personal ocasionado por su consecuencia, es decir
un tratamiento psicologico del Shock generado.

La Culpa se basa principalmente en el desincentivo (es su razon de ser), a partir de una concep-
cion del standard de Conducta determinado "en todo accidente", que considera negligente la
forma como se desarrolla, hace responsables a los culpables; busca la posibilidad de renuncia a
tener accidentes:

A  Es decir, que al momento de trasladar el daho se consigue desinsentivar accidentes
(reduccién de costos primarios). Si yo traslado el "costo del dano" al causante del acci-
dente puede ser que se genere incentivos para que en el futuro nuevas personas no
ges;rrollen la conducta que acasion6 el accidente (Se trata de internalizar externalida-

es

B De esa manera se compensa mejor a la victima. Porque al momento de trasladar el
dano, bajo ciertas circunstancias, el sufrimiento generado por el daio se reduce sea por
dispersion social del costo a través de los precios o sistemas de seguros; sea por Deep
Pocket (bolsillo profundo) buscando afectar los ultimos soles y no los primeros (lo que
sobran no lo que le falta).

RUBRO | - CRITERIOS DE DETERMINACION:

CAUSALIDAD.- En este caso la causalidad advertida definitivamente es atribuible a la Causalidad
Adecuada. La parte que en la practica evita los costos de manera mas barata es el CHEAPEST
COST AVOIDER’ el que seria responsable de los costos del accidente bajo el standard de la
desincentivacion de mercado.

Lo que hay que buscar es un sistema que identifique qué categoria de sujetos involucrados en un
accidente, esta en mejor capacidad para hacer el andlisis costo beneficio sobre como evitar el
dano.

El uso de la causa SINE QUA NON ademas del concepto de causa adecuada solo puede ser

entendido en cuanto una de las metas de la responsabilidad extracontractual es la desincentiva-

cién de mercado, siendo que la norma Sustantiva resulta ser el Art. 1985 del Codigo Civil, exis-

tiendo inclusive diferencias entre ambas, causalidad adeudada y causalidad sine que non.

En relacién a la causa préxima®, esta causalidad puede anexarse a la causalidad adecuada a partir
e:

A) La previsibilidad como elemento a fin a la habilidad "difusora" de las pérdidas por causalidad
proxima que deberia ser internalizado por los actores potencialmente responsables .

B) La magnitud y naturaleza del dafho, que por tener directa vinculacion a la habilidad del poten-
cialmente responsable, puede reservar un fondo para este tipo de contingencias y cubrir este
tipo de pérdidas con el ingreso diario.

3 CHEAPEST COST AVOIDER: (El més barato indicador del dafo) Ob. cit. 201-204. Acerca de la causalidad y responsabilidad.. GUIDO
CALABRESI. Themis.

4 Causalidad proxima (p. 195. Acerca de la causalidad... Themis).
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ANALISIS DEL ESTUDIO DE CASOY LA ATRIBUCION DE
RESPONSABILIDAD

Del Estudio de caso y conforme al art. 1979 y 1985 del C.C,, la denuncia civil5interpuesta por
Jorge Belmonte, de conformidad con el Art. Nro 102 del Codigo Procesal Civil busco senalar en
juicio que existe un tercero (a quien precisamente ademas se le atribuyo haber tenido a su cargo
el cuidado del caballo Campero) por cuya causa de negligencia en cumplir diligentemente el
transporte del caballo Inquieto ocasioné el accidente, es decir el dano.

En juicio qued6 demostrado que efectivamente Fernando Lucar (transportista del caballo) era el
responsable al haber acreditado don Jorge Belmonte (propietario del caballo Inquieto) -con
pruebas fehacientes- que el evento tuvo lugar por causa del susodicho, pero en razon de que el
propietario del caballo Inquieto no adopto %as medidas necesarias al percatarse que el transpor-
tista no habia llegado a la hora indicada y negligentemente autorizé el cuidado dec1 animal para su
transporte y conduccion a una hora inapropiada con destino al Club Huachipa, el Juez de la
Causa a partir de un analisis econdmico de causalidad adecuad?’ y de conformidad ademas al Art.

Nro. 1,978 del Codigo Civil determiné por atribuir responsabilidad égualmente y en forma
solidaria (conjuntamente con el transportista) al propietario del caballo don Jorge Belmonte.

Hipotéticamente, ;seria posible arguir fractura de nexo causal por hecho determinante de
tercero?, podria ocurrir buscando trasladar el costo del dano a un tercero (Fernando Lucar -
transportista) quien pudo preveer, considerando -entre otros- que el factor de atribucion en
este caso se confunde con el nexo causal y esto a partir de la propia interpretacion de la norma
a través de la exposicion de motivos del articulo 1979 del codigo civil’donde considera ademas
la posibilidad de argliirse imprudencia de la victima, y caso fortuito o fuerza mayor.

Hipotéticamente: ;que sucederia si el club formula fractura del nexo causal por caso fortuito?. El
Club alega que el caballo Inquieto en forma imprevisible al ver muy cerca al caballo Campero se
alterd intempestivamente, salté y se fué contra éste. Por lo que, no estd obligado a reparar el
dano pues fué consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor.

Debe tenerse en consideracion que: "todo lo que no esté considerado como riesgo tipico de una
actividad normal sera identificado como caso fortuito o fuerza mayor".

{Es riesgo tipico de la actividad normal del animal (caballo), el de alterarse y saltar? Considera-
mos c,ue si, ya que las actuaciones de un animal no pueden preveerse. Las actuaciones de un
animal advierte caracteres de imprevisibilidad en su comportamiento y en sus reacciones.

De ello se colige que no existe patrones que puedan establecer estandares de los cuales se con-
siga determinar cuales serian o no los riesgos, como marco previo a establecer determinante-
mente un caso fortuito o fuerza mayor, por tanto se concluye que una alegacion de fractura de
nexo causal por caso fortuito por parte del club es infundado. Este andlisis se toma a partir de
una mejor conceptuacion e interpretacion del art. 1972 del Cédigo Civil como: Art. 1972: "..
incluso en los casos del Art. 1970 del C.C..."

5 Denuncia Civil Art. 102 CPC: el demandado que considere que otra persona, ademas de el o en su lugar, tiene alguna obligacién o responsa-
bilidad en el derecho disentido, debe denunciarlo indicando su nombre y domicilio a fin de que se le notifique del inicio del roceso.

6 A partir de la causalidad adecuada cuya forma o funcion es identificar de los posibles nexos causales aquel n}ue es causa por el cual traslada-
do el dafio al causante se consigue incentivos para desinsentivar la conducta. ;Cémo se hace? trasladando el costo del accidentea la persona
quien podia preveer que el dano podia ocurrir, es decir trasladando el costo del dafio al propietario del caballo Inquieto don Jorge Belmonte.
En consecuencia, es concepto de causalidad adecuada decir aquello que en "situaciones normales", apreciables estadisticamente constituyen
concepto necesario para trasladar el costo del dafio. Dejando claro que en "situaciones normales" ésta contiene consecuencias esperadas,
atendibles y sustancialmente adecuadas.

7 El Cédigo se refiere a la responsabilidad noxal en cuanto al duefio de un animal que se encuentre de hecho en su posicién o lo tiene a su
cuidado, §ebe reparar el dafo causado por el animal aunque se haya perdido o extraviado del poder, ya sea de quien sea el duefio o de quien
lo tenga bajo su cuidado, indicando el articulo que no es responsaﬁle si el evento tuvo lugar por obra de un tercero. Aunque el Cédigo no lo
diga, igualmente es irresponsable el duefio del animal a quien tenga su guarda si el dafio tuvo lugar por causa de la imprudencia
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Inclusive corresponderia discutir si estaria inmerso en responsabilidad el portero del club
huachipa?, para resolver ese caso se tiene a la teoria de la Responsabilidad Vicaria el cual muy
bien es aplicable en los perijuicios a terceros, contenido en la norma sustantiva del Art. 1981 del
Codigo Civil, de la responsabilidad solidaria.

El empleador -por esta teoria- es el mejor y principal distribuidor del riesgo y es el mejor asegu-
rador por 2 conceptos sustanciales.

A)Porque es capaz de obtener un seguro a tasas muy por debajo de las normales.

B)Porque es mas conciente del riesgo.

La teoria de la Responsabilidad vicaria® sugiere que todos los perijuicios causados por los emplea-
dos que surgen del empleo o durante su curso originan la responsabilidad del empleador surja o
no un perjuicio de una actividad beneficiosa al empleador o que fuera autorizada por éste, no
importa si hubiera acontecido por voluntad o negligencia del empleado.

De ello es atendible en el estudio de caso sub asunto, que el Club HUACHIPA responde (como
empleador) por el daho ocasionado por el portero del Club.

La norma sustantiva en su ultima parte curiosamente incorpora el término solidario que en
definitiva contiene particularmente el hecho de que el principal y servidor quedan asi sujetos al
régimen del articulo 1983 del Codigo Civil.

Para nuestro estudio de caso en particular, se considera al autor (dependiente) como autor
directo y al responsable civil (principal) como autor indirecto y se senala que ambos estan suje-
tos a responsabilidad solidaria. Para aclarar esto, Fernando de Trasegnies prevee 4 combinaciones:

A Que se requiera culpa en el autor directo (dependiente) y también culpa en el respon-
sable civil (Frincipal). Este Ultimo responderia si y solo si ha incurrido en culpa in eligen-
do o en culpa in vigilando.

B Que se requiera culpa en el autor directo (dependiente) pero no necesariamente culpa
en el responsable civil (principal). Este Gltimo responde objetivamente, a condicién de
que haya existido una culpa en él primero. En este caso, el principal no es un autor

ulesto que sus actos no son causa de nada: es un mero responsable por mandato de
a ley.

C Que no se reC|uiera culpa en el autor directo (dependiente), pero que el principal solo
responda por los actos de su dependiente cuando hubiere incurrido en falta de vigilan-
cia o culpa in eligendo.

D  Que no se requiera culpa ni en el autor directo ni en el principal" todos los dafos
cometidos por el dependiente serian indemnizados por el principal, sin que éste pueda
exonerarse aduciendo ausencia de culpa ni de su dependiente ni de si mismo.Es el caso
de las responsabilidad objetiva integral.

Nuestro estudio de caso en particular podria ubicarse en la segunda combinacion donde solo
existe culpa en el autor directo (dependiente) y donde el responsable civil (principal) no tiene
la categoria de autor indirecto puesto que sus actos no son causa de nada; es un mero responsa-
ble por mandato de Ley, por tanto solo al principal se le atribuiria la responsabilidad pero existen
dudas en lo que concierne en principio:

A) A la hora de recepcion del animal (ya estaban cerrados los Boxes).

B) A la habilitacion en lugar inapropiado (corral de los ponies).

de la victima. También hay irresponsabilidad si la produccién del dafio fue consecuencia de Fuerza mayor.

A fin de cuentas devendria en los mismos resultados, es decir que dos serian objetivamente los responsables (propietario del caballo y el transportis-
ta).

Ob. cit. pp. 558-559 Cédigo Civil, Fernando Guzman.

8 Ob. cit. p. 90. Ius. et. veritas. Algunas reflexiones sobre la distribucion del riesgo y la responsabilidad civil extracontractual. Guido Calabresi.
Universidad de Yale. EE.UU.

9Arts. combinatoria Ob. cit. pp. 468-469. Fernando de Trasegnies. Resp. Extracontractual. Tomo I.
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Que hacen preveer que si el responsable civil (principal), es decir el dueno o responsable del
Club Huachipa incurrioé en culpa in eligendo o in vigilando con lo cual uno y otro son responsa-
bles del Dano con la salvedad ilégica de que quien debe pagar, que es en este caso el autor direc-
to (dueno o responsable del Club Huachipa) puede repetir contra el otro. Conforme advierte el
art. 1983 del Caodigo Civil originando una lamentable imperfeccion, dando como resultadoque,
tanto el CLUB (a través del dueho o responsable) como el portero del club estan sujetos a
responsabilidad solidaria. >

RUBRO Il - CRITERIOS PARA UNA ADECUADA INDEMNIZACION

De nuestro estudio de caso se colige que, en particular las externalidades no revisten la magnitud
real, el daho emergente como consecuencia directa y subita contendra los gastos irrogados los
cuales como consecuencia del dano no tiene trascendencia; la apreciacion del cuanti del lucro
cesante es muy subjetiva existiendo antecedentes de la edad del caballo. No existe la probabili-
dad de indemnizacién por pérdida de chance porque existen evidencias que el caballo ya se habia
alejado de las competencias mucho antes; por ende tampoco generaria indemnizacion por renta
considerando expectativas periodicas de beneficio pues no se acreditaba ya -antes de la muerte
del animal- una vida productiva.

A partir de la pérdida de la cosa, se toma como referencia el valor del mercado para establecer
una compensacion justa. Ademas:

A) iCuanto se hubiera pagado por el animal en caso de comprarlo anteriormente?
B) (En cuanto se estimaria el valor subjetivo que en conjunto reflejaria en el costo del animal?

En este caso el propietario del caballo Campero tiene antecedentes que incentivaran su costo
por la sublimacion de las cualidades del animal en una época.

La idea es establecer una indemnizacién prudente tomando en cuenta el valor objetivo y subjeti-
vo del mercado porque lo que se trata es desincentivar la conducta danosa para que los respon-
sables sean concientes de cuanto cuesta este danho.

La indemnizacion in natura considera lo justo, trata de obtener un promedio real. El dafio moral
para nuestro estudio de caso no puede existir, en principio porque el dano moral conforme al
art. Nro. 1984 del Cédigo Civil es el dafio producido a la victima o a su familia .’

Fernando de Trasegnies ,nombrado a Carlos Fernandez Sessarego senala que el Daho extrapatri-
monial estaria conformado por el dafio moral y por el dafo a la persona en si misma estimada
como un valor espiritual, psicologico e inmaterial; en cambio el daho moral habria quedado redu-
cido al dolor de afeccidn, pena y sufrimiento.

Regresando al estudio de caso, se advierte una reduccion de expectativa de vida como conse-
cuencia del shock de lo que se concluye que se puede tomar la variable de la indemnizacién por
Dano a la persona en el calculo de la indemnizacion mas no es posible atribuir un Dafno moral.
En todo caso, en nuestra legislacion no se prevee la indemnizacion punitiva (punitiva damages);
definitivamente con ello si se sobreindemniza a la victima, pues parte de la conceptualizacion de
buscar que la gente internalice el dafio ideal que ha causado creando una externalidad.”

10 Art. 233 del C. Civil: La regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacion y fortalecimiento, en armonia con los
principios y normas proclamados en la Constitucion Politica del Pert. .

11A veces se asocia con el dolo, generando, creando incentivos para que nuevas victimas demanden.
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HACIA UNA APROXIMACION DEL CALCULO DEL DANO COMO SINTESIS DE
LO EXPUESTO:

Valor del Mercado = 2,000 Valor de indemnizacién
Valor propio = 10,000 Solicitud de S/. 1'000,000
Valor subjetivo = 30,000

Valor mercado = el estimado en nuestro caso.

Valor propio  =el estimado en cuanto se hubiera pagado si lo ofrecian en venta.
Antecedentes de trayecto. Interés biologico-genético, etc.

Valor subjetivo = el estimado en cuanto considera la victima atendiendo afectos valorativos

Considero previamente que el sistema se deberia inclinar en base a un sistema tarifario. Para la

aproximacion del calculo del dano se tendra en cuenta las atingencias de los Arts. 1236 y 1933
o 12

del Codigo Civil

INDEMNIZACION/DANO EMERGENTE
INDEMNIZACION/LUCRO CESANTE
INDEMNIZACION/PERDIDA DE CHANCE

INDEMNIZACION/DANO MORAL
INDEMNIZACION/DANOA LA PERSONA

INDEMNIZACION/DANO COMO RENTA
INDEMNIZACION/DANO IN NATURA

S/.2,000 APROXIMACION INDEMNIZATORIA
S/.3,000 PROPUESTA

SI.O VALOR PROMEDIO §/.13,000
SI.O INDEMNIZACION §/.13,000
S$/.3,000

S/. 0 IMPORTETOTAL $/.26,000

§/.5,000 MAXIMO

INDEMNIZACION/DANO PUNITIVO  S/. 0

SINTESIS de RESULTADOS

A Son responsables por los danos irrogados
|. El propietario del caballo inquieto (JORGE BELMONTEE'|
2. El transportista propietario del camion (FERNANDO LUCAR)
3. El dueno o representante del Club Huachipa.
4. El portero deFCIub.

B La respuesta a esta pregunta esta ampliamente desarrollada en:

RUBRO | =
RUBRO 1=

criterios de determinacion.
criterios para una adecuada indemnizacion.

C En definitiva, por existir mas de un responsable (4 personas), la responsabilidad en la
relacion interna debe distribuirse en forma solidaria conforme al art. 1983 del Codigo
Civil con la atingencia del susodicho articulo en la parte de que puede repetirse contra
los otros, si fuera el caso.

12 "Art. 1236 del C.C.: Cuando por mandato de la ley o resolucion judicial deba restituirse una prestacién o determinar su valor, este se calcula al que
tenga el dia del gago, salvo disposicion legal diferente o Facto en contrario.

El Juez, incluso durante el proceso de ejecucion, esta facultado para actualizar la pretensiondineraria, aplicando los criterios a que se refiere el articulo
1235 o cualquier otro indice que permita reajustar el monto de la obligacién a valor constante. Para ello debera tener en cuenta las circunstancias del
caso concreto, en resolucién debidamnte motivada. La actualizacion de valor es independiente de los que se resuelva sobre intereses".

Art. 1933 del C.C.: El acreedor no puede pedir el pago de la renta si no justifica que vive la persona en cuya cabeza se constituy6; a no ser que la vida
del acreedor fue la sefialada para la duracién del contrato.
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Un medio alternativo de proteger la titularidad es dar al que la ostenta una cuantia de

dinero (un resarcimiento) determinada por un organismo del Estado. P. Ej. Un Tribunal.

Si la victima posee la titularidad, tiene derecho a que se le compense, pero no puede
rohibir al oE&nsor danarle tal como podria con una accién de cesacion. Ob. cit. p. 120.
rimera aplicacion: Inmisiones. Alfredo Bullard.

B Lo importante es establecer un marco legal adecuado para internalizar externalidades,
en nuestro caso, dependiendo si les costos de transaccion son muy altos, ello igualmen-
te dependera de la informacidn acerca del nUmero de auxiliares de vuelo, nimero de
aerolineas, nUumero de tabacaleras.

La Corte Suprema de EE.UU. en un caso muy parecido (de las tabacaleras) za ha inter-
pretado en el sentido de que: Las empresas patrimoniadas (deberan informar con
mayor incidencia a lo que la ley y el Estado exige si es que el dafo es mayor, en caso
contrario incurren en responsabilidad.La Corte Suprema de EE.UU ha establecido la
existencia de responsabilidad Civil por una inadecuada advertencia de riesgo en las
tabacaleras.

C Una buena razoén que justifique trasladar el costo del dano es por prevencion. Resulta
que el dano causado ya no se puede reducir, pero al indemnizar procuro que en el
futuro no se produzcan danos iguales, es decir internalizo externalidades y las desin-
centivo y como tal, la responsabilidad Objetiva tiene que ver con el desincentivo princi-
palmente cuando las premisas son unilaterales.

D Las Externalidades que de alguna manera tienen directa incidencia en la reduccion de
expectativa de vida humana aunque intuitivamente parezca minima.
A ello podriamos relacionar que existe un planteamiento un tanto oscuro de la respon-
sabilidad objetiva de la Empresa donde inclusive bajo anilisis comparado, los italianos
Bropugnan que las empresas deben ser objetivamente responsables por compensacion.
or el cheapest cost avoider se exige la responsabilidad a quien debe advertir mas alla
de lo que el Estado le exige si es que el Dano es mayor y de la variable de informar a
:os consumidores.Al respecto existe ya jurisprudencia en EE.UU. acerca de las tabaca-
eras.

EPILOGO:

Partiendo del Optimo de Pareto: un maximo de eficiencia social solo es obtenida cuando los costos sociales que
se derivan de todas y cada una de las actividades que se realizan en el mercado sean iguales a los beneficios sociales.

Pigou, demostrd -sin embargo- es posible una divergencia entre ambos: "costes o diseconomias externas”; la
inconsistencia del mercado como instrumento exclusivo para alcanzar la eficiencia social.

En todo caso concluye: seria el estado quien deberia intervenir para corregir tales fallos del mercado, por medio,
precisamente del mecanismo coercitivo del derecho. En definitiva, nuestra legislacion es justamente sobre esta
critica Pigouviana, en la cual se asienta los postulados basicos del andlisis econémino del Derecho. Coase tratd de
demostrar que los costes externos pueden ser internalizados siempre que:

A La asignacion de recursos en cuanto a derechos y responsabilidades en el mercado, estén perfectamen-
te delimitadas.

B Que los costes de transaccion, es decir los costos que llevan consigo las diferentes operaciones que
son necesarias para proceder a los propios intercambios sean nulas o sin relievancia.
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Si estas dos condiciones no se cumplen no se podra alcanzar la eficiencia en el mercado y enton-
ces debera ser el Derecho quien establezca las condiciones en que pueda efectivamente alcan-
zarse.

De ello se colige que el Derecho tiene una importante funcion desde el punto de vista de la
teoria econémica, en tal medida, el Derecho debera ser evaluado exclusivamente en términos de
propiciar la correcta asignacién que debe llevar al equilibrio del mercado.

Este preambulo justifica la dacion del D.L. 25357 legislacion, por el cual se prohibe fumar en luga-
res publicos y cerrados. Del teorema de Coase es posible citar que cuando los costes de transac-
cion son positivos, la solucion eficiente ya nocFo ria producirse con independencia de la forma
juridica elegida, pero, basicamente el criterio adoptado a partir del D.L.25357 es para internalizar
los costos de transaccién que en definitiva son elevadisimos y han alcanzado un valor prohibitivo,
centrandose en el obvio analisis del optimo de pareto.

En concreto y de los antecedentes -para nuestro caso- existe una fractura del nexo causal por
imprudencia de la victima, algunos la conocen como hecho determinante de la victima, pero al
nominarlo asi ya se ha trascendido en la implicancia de establecer una suerte de factor atributivo
objetivo como especie de responsabilidad objetiva por riesgo de la victima,y en ello esta implici-
to la teoria de la Asuncién de los Riesgos.

La afirmacion: "En la Fractura Causal por imprudencia de la victima, ésta es efectivamente
responsable”...,ocasiona un problema de como atribuir responsabilidad si todas son efectivamen-
te responsables. Este tema de juzgar la imprudencia de la victima en verdad es muy compleja
observando doctrinariamente existen varios sistemas:

A) istema de la Culpa Obstaculo. Que deviene del Aforismo Romano: Nadie puede obtener
indemnizacion en funcion de su propia culpa.

B) stema de la Culpa Comparativa: La cual acoge 2 teorias:

|. Teoria de "pague la mitad": Si el accidente es mas de la mitad atribuible al causante entonces
éste responde a la victima y si es mas de la mitad atribuible a la victima entonces responde al
causante.

2.Teoria "proporcional”: Se reduce la indemnizacién en proporciones segln las circunstancias.
gArt. 1973 Cg? La imprudencia no puede estar inmerso en la teoria proporcional

a partir de la teoria de la asuncion del riesgo, se tiene al factor de atribucion el cual es un
factor de riesgo que parte del supuesto que la victima conoce (previa evaluacion) cudles son sus
capacidades para asumir el riesgo. El Cheapest Cost Avoider en la teoria de la Asuncion de riesgo
es determinante para establecer la responsabilidad, pero para ello se debe tener cuidado en iden-

tificarlo.

Para nuestro estudio de caso, las victimas (auxiliares de vuelo) conocen de la vigencia del D.L.
25357, ademas por sus habilidades propias de su profesiéon son quienes mejor conocen que
riesgo pueden asumir frente a un derecho prohibitivo, lo cual deviene en un inexcusable racioci-
nio "si tu asumes el riesgo tu eres responsable”.
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LA IDENTIDAD PROPIA DE LA BIOETICA FRENTE A LA

RESPONSABILIDAD CIVIL

ACUNA NAVAL, LIZETTE STEFANY
BALDEON CASTILLO, DANIEL PAULINO
FIESTAS LIZANA ALLINSON
LAVADO SOVERO PATRICIA

INTRODUCCION

En el Peru, la bioética no ha adquirido todavia identidad propia. La bioética es algo mas que
los problemas éticos de la practica médica. Una de las conquistas de la bioética es que en
todas las entidades de salud exista el Comité Hospitalario de Etica (CHE), mientras que
entre nosotros se desea todavia que el Comité de Etica del Colegio Médico resuelva todos
los problemas e igualmente que la Comision Nacional de Lucha contra el Sida resuelva
todos los problemas de esta pandemia.

La bioética es el conjunto de conocimientos cientificos que estudian la transformacion
tecnolodgica de la medicina y es ademas la respuesta racional a los problemas morales, politi-
cos Yy sociales que plantean las formas de atencién a la salud humana, con la unica finalidad
de producir beneficio en las intervenciones biomédicas.

INTRODUCTION

In Peru, bioethics has not yet acquired its own identity. Bioethics is about more
than the ethical problems of medical practice. One of the achievements of bioe-
thics is that in all health entities there is the Hospital Ethics Committee (CHE),
while among us it is still desired that the Ethics Committee of the Medical Colle-
ge solve all problems and also that the National Commission of Fight against
AIDS solve all the problems of this pandemic.

Bioethics is the set of scientific knowledge that studies the technological trans-
formation of medicine and is also the rational response to the moral, political
and social problems posed by the forms of human health care, with the sole
purpose of producing benefit in the biomedical interventions
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BASE LEGAL

En el derecho a la vida y a la salud fueron plasmados como garantias constitucionales en las
constituciones de 1856, 1860, 1867, 1920, y 1933. Es recién con la constitucién de 1979 y en la vigente
de 1993, que se tratan como manera organiza y detallada en los derechos fundamentales de la perso-
na, También se desarrollan los derechos sociales, de la seguridad social, de la salud y el bienestar, asi
como la educacion, la ciencia y la cultura. En cada uno de estos podemos apreciar ocultos algunos
principios del orden bioético como es la proteccion del derecho a la vida, a la integridad, proteccion
de la madre, el nifio y el anciano, el discapacitado, la proteccion del medio ambiente.

1- BIOETICA

En el Perd, los derechos a la vida y a la salud fueron plasmados como garantias constitucionales de
manera expresa en las Constituciones de 1856, 1860, 1867, 1920 y 1933. Recién con la
Constitucion de 1979 y en la vigente, de 1993, se tratan de manera organica y detallada los
derechos fundamentales de la persona. También se desarrollan los derechos sociales, la seguridad
social, la salud y el bienestar, asi como la educacioén, la ciencia y la cultura. En cada uno de éstos
podemos apreciar ocultos algunos principios de orden bioético, como es la proteccion del derecho a
la vida, a la integridad, proteccién de la madre, el nifio, anciano, el discapacitado, la proteccién del
medio ambiente. Sin embargo, el avance, la definicién tedrica y la plasmacion de los postulados
bioéticos en documentos internacionales nos hace reflexionar acerca de la imperante necesidad de
que un texto constitucional trate tan novedosa y actual materia.

El derecho es una de las disciplinas mas directamente interpeladas por los nuevos dilemas bioéticos
y ala que se reclama, a veces en forma perentoria, respuestas normativas. Desde luego que la tarea
del derecho en este ambito no es nada fécil. Cuando surgieron con més fuerza estos debates, a
comienzos de los afios 1980, ningtin pais contaba con normas juridicas para regularlos. La insufi-
ciencia del derecho positivo se hizo entonces patente. El paso de la ética al derecho fue, y sigue
siendo, una tarea ardua.

Varios paises crearon comités nacionales de ética para preparar de algtin modo el camino en tal
sentido. Pero la concrecién legislativa fue més lenta que la reflexion de los expertos. Asi, por ejemplo,
en Francia, el Comité Consultivo Nacional de Etica para las Ciencias de la Vida fue creado en 1983,
pero sdlo once afios después consiguiod el Parlamento aprobar tres leyes vinculadas a los temas de
bioética. Un fenémeno andlogo se produjo en otros paises, lo cual muestra la dificultad que encuen-
tra el legislador para intervenir en estas cuestiones. El legislador teme dar respuestas que sean, o
demasiado restrictivas para los cientificos, o demasiado débiles para garantizar la dignidad de la
persona.

La ley esta principalmente destinada a garantizar la dignidad y los derechos de las personas. Ella
debe fijar las bases para asegurar el respeto de cada individuo frente a los posibles abusos de las
précticas biomédicas.
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Lo que busca ante todo el derecho es evitar que la sociedad humana sea regida por la ley del méas
fuerte. Para ello propone la justicia y la equidad como condiciones necesarias para la paz social. Pero
su fin inmediato no consiste en hacer virtuosas a las personas; aun cuando, a través de sus exigencias
minimas, contribuya sin duda a esta finalidad, que es de naturaleza propiamente ética.

El derecho persigue ordenar las relaciones interhumanas, y por ello no puede hacer abstraccion de
lo que es el ser humano, de la verdad de su ser. Por el contrario, debe «hacer justicia a esta verdad».
Ello explica por qué el derecho no es ni puede ser un conjunto de normas arbitrarias impuestas por
el legislador, como el positivismo juridico lo ha pretendido. Muy por el contrario, las leyes aspiran a
garantizar el respeto de la dignidad y derechos de cada persona, y de este modo, a que la armonia
reine en las relaciones sociales. Si el derecho busca institucionalizar la justicia, y la justicia tiene por
definicién un contenido moral, es inevitable admitir que existe una conexién necesaria entre el dere-
cho y la moral

¢Cuadl es el limite preciso entre estos campos de la razon practica que son el derecho y la ética? Es
clasico sefialar que una de las caracteristicas tipicas de lo juridico es la alteridad. Mientras la ética se
interesa (al menos primariamente) por los actos humanos en la medida en que contribuyen al
perfeccionamiento moral del sujeto agente, el derecho centra su atencién exclusiva en lo que concu-
rre al bien del otro (es decir, en la justicia), y de este modo, en el bien de la sociedad en su conjunto.
La principal preocupacioén del derecho es que los ciudadanos acttien con justicia en sus relaciones
reciprocas. Ahora bien, segtin la definicién clésica, la justicia consiste en dar a cada uno lo suyo, es
decir, en dar a cada uno su derecho (ius suum cuique tribuere). Segtin Cicerén, este dar a cada uno
lo suyo implica en tltima instancia reconocer a cada uno su propia dignidad. Para el jurisconsulto
romano, la nocién de «dignidad» integra el nicleo mismo de lo juridico. Al momento de definir a la
justicia y al derecho, reemplaza la expresion ius suum de la definicién de Ulpiano por suam dignita-
tem52. Las nociones de ius y de dignitas son asi identificadas53. Por tanto, el «respeto del derecho
del otro» equivale al «respeto de su dignidad en tanto ser humano».

Elrol del derecho en este campo no consiste en aceptar a ojos cerrados cualquier innovacion tecnol6-
gica. Sin duda, la ley debe partir de la realidad social concreta, pero se ubica en un nivel distinto al
de la sociologia. El derecho «no es un instrumento técnico de ingenieria social, a sueldo de cualquier
modificacion de las costumbres o de las practicas a las que debiera plegarse ineluctablemente para
satisfacer todos los intereses o deseos particulares. El derecho es, por esencia y ante todo, una instan-
cia de valoracion de los hechos.

El mayor riesgo que corre el derecho frente a las précticas biomédicas es el de abandonar su propia
légica, que es una logica de justicia, para plegarse a una légica de dominacion de los mas fuertes
sobre los méas débiles. Para evitar esto, el derecho debe saber distinguir bien entre ciencia y cientificis-
mo. La ley debe garantizar el progreso de la ciencia, pero no est4 obligada a seguir ciegamente las
desviaciones del cientificismo. Mientras la ciencia reconoce sus propios limites y se abstiene de
transgredirlos, el cientificismo decreta que no hay limites y se autoproclama capaz de resolver por si
solo todos los problemas humanos. El derecho esta llamado a desempefiar un papel fundamental
en bioética. Se quiera o no, la tarea de conjurar los nuevos peligros para la dignidad humana recae
principalmente sobre él, en razén de que la ética no tiene por si sola la fuerza suficiente para asegurar
el respeto de la persona. Es a la ley a quien incumbe la tarea de ejercer el poder politico, de defender
al ser humano de los abusos a que est4 expuesto, sobre todo en los momentos maés fragiles de su
existencia (al comienzo y al fin); es a la ley a quien corresponde evitar que nuestros congéneres,
presentes y futuros, sean reducidos a puras relaciones de utilidad y rentabilidad.
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Asi tenemos que las técnicas de reproduccion humana asistida nos plantean problemas legales con
respecto a: ;Quiénes serian las posibles usuarias de las técnicas?, el status juridico del embrién “in
vitro”, la filiacién, la inseminacion artificial, la fecundacion “In vitro”, el embarazo “post mortem”,
el embarazo por sustitucion, los bancos de semen, la crioconservacion de embriones y la investiga-
cién y experimentacién sobre embriones humanos.

Como podemos percibir en nuestro derecho positivo carecemos de una normatividad que regule el
avance de la genética y su influencia sobre las relaciones sociales. Si bien existen de manera dispersa
algunos articulos sobre la materia, éstos son por demas insuficientes para dar efectiva proteccion
juridica al sujeto de derecho

En este sentido es de vital importancia contar con una legislacién acorde que regule los avances de
la genética en beneficio del ser humano, sobre la base de proteccion al embrion y a las personas que
recurren a las técnicas como beneficiarias.

2 - DANO GENETICO

El presente articulo define el dafio genético como una nueva categoria de perjuicio integrada al
rubro reparatorio inmaterial del dafio a la salud, con miras a que sea considerado por el
ordenamiento juridico colombiano; ofrece una plataforma doctrinaria para su entendimiento.

3- CRIOPRESERVACION

Las células madre estén disponibles en cualquier momento y puedan ser descongeladas facilmente
para su uso en caso de necesidad, en el tratamiento de diversas enfermedades

En el caso de las células sanguineas de cordén umbilical, ya se utilizan para tratar mas de 80 enfer-
medades

En cuanto a las células de tejido de cordén umbilical, estas tienen un enorme potencial terapéutico y
ya han sido utilizadas para combatir la EICH.

Transporte a través de las membranas durante la congelacion y descongelacién: Las bajas tempera-
turas (asociadas al aumento de la rigidez de la membrana) y la rapidez (décimas de segundo) conla
que suceden los cambios osméticos en los procesos de congelacion y descongelaciéon hacen muy
dificil el movimiento de moléculas a través de la membrana mediante procesos de transporte

Los crioprotectores penetrantes: Son de bajo peso molecular y permeables a través de la membrana
celular. Son utilizados: el glicerol, el dimetilsulfoxido (DMSO) y propanediol (PROH). El dimetil
sulfoxido es un solvente bipolar aprético, hidrosoluble, de bajo peso molecular; desde el descubri-
miento de sus propiedades crioprotectoras por Lovelock en 1959,14 el DMSO se ha usado como un
crioprotector. Su accién crioprotectora se atribuye principalmente a su habilidad de prevenir
acumulacion excesiva de electrolitos y otras sustancias durante el proceso de congelamiento, y la
formacién de cristales de hielo que rompen la estructura de la membrana, su bajo peso molecular
permite la entrada rapida través de la membrana celular.

Criopreservar las células madre de sangre de cordén permite tener acceso a una opcién de trata-
miento que presenta diversas ventajas en comparacion con las fuentes alternativas - médula 6sea y
sangre periférica.
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ENTRE LAS PRINCIPALES VENTAJAS SE DESTACAN
-Mayor aceptabilidad en el grado de compatibilidad HLA entre donante y receptor.

-Menor riesgo de enfermedad injerto contra huésped (EICH), una complicacion grave que puede
ocurrir después de un trasplante hematopoyético.

-Disponibilidad inmediata de las células para trasplante.

-La sangre de cordén umbilical se extrae facilmente después del nacimiento, en un proceso indoloro
que no presenta ningtin riesgo para la madre o el bebé.

El ntimero de células madre extraidas puede ser inferior al necesario para un tratamiento.

El ntimero de células madre depende del volumen de sangre existente en el cordén umbilical y, en
consecuencia, es limitado. Dependiendo de la enfermedad, del peso del paciente y del grado de
compatibilidad, la muestra podra no contener células madre suficientes. Sin embargo, varios
grupos de investigacion estan desarrollando técnicas que permiten aumentar el ntimero de células,
con el fin de superar esta limitacion.

-Mayor tiempo de recuperacion hematoldgica después del trasplante, en comparacién con la
médula 6sea o sangre periférica.

Esta desventaja estriba en el menor nimero de células madre disponibles en la sangre de cordén.

4 - METERNIDAD SUBROGADA

La gestacion por sustitucion en el Pert no esta permitida pero tampoco estd prohibida, en conformi-
dad con lo dispuesto en el proyecto de Ley N° 11082 del 4 de agosto de 2004, la tendencia general es
de prohibir toda forma de maternidad subrogada en este pais sudamericano. A pesar de ello, lo
cierto es que la subrogacién uterina no esta regulada por ninguna ley ni condenada por el codigo
Penal, por lo que se hace necesaria una legislacién detallada a ojos de varios expertos, ya que se
estima unos 4.500 procedimientos igualmente, puesto que existe un vacio legal.

TIPOS:

TRADICIONAL: La madre gestacional aporta también su 6vulo, pero el espermatozoide proviene
del padre que solicita la subrogacion, o de un donante. El bebé es concebido por medio de insemina-
cién artificial o fecundacién in vitro

GESTACIONAL: cuando el ovulo y espermatozoide son aportados por la pareja que solicita la
subrogacién en estos casos una mujer embarazada no tiene ninguna relacién genética con el bebé.
Se le conoce como madre portadora o madre gestacional

24




5- INSEMINACION ARTIFICIAL

La doctrina juridica consultada existe casi un consenso en sefialar que, las técnicas de reproduccién
humana asistida (TERAS), son aquellos métodos que sirven para suplir la infertilidad en los seres
humanos, ofreciéndoles la esperanza de poder tener descendencia. Debemos destacar que la revo-
lucién en el &mbito mundial, en cuanto a las técnicas de reproduccién humana asistida, se produjo
con el descubrimiento de la fecundacién “in vitro”. Con la aparicién desarrollo y perfeccionamiento
de esta técnica se produjo ciertamente un cambio cualitativo en la realidad. A partir de entonces son
posibles hechos sin precedentes: la fecundacion del 6vulo puede hacerse en un tubo de ensayo,
fuera del claustro materno, cabe distinguir desde entonces entre maternidad genética y maternidad
gestacional; es posible disponer de embriones alojados en una probeta, aparece la técnica de conge-
lacién de embriones y se abren las puertas a experimentos y manipulaciones sobre el ser humano
desde el momento mismo de la fecundacion.

6 - LEGISLACION COMPARADA:

La legislacion comparada que regula las técnicas de reproduccién humana asistida en paises como
por ejemplo Espafia, Suecia, Alemania, Francia, Inglaterra es a veces contradictoria. Pudiendo apre-
ciarse dos tendencias legislativas claramente marcadas: aquella que da prevalencia al desarrollo
técnico y la otra que protege a la persona humana.

En el Perti no existe un ordenamiento juridico especializado que regule las técnicas de reproduccion
humana asistida, al revisar la legislacion nacional encontramos articulos dispersos en diversas leyes,
por ejemplo:

La Ley de propiedad industrial (Decreto Legislativo N° 823), que sefiala en su articulo N° 28, inciso
d) que no seran patentables las invenciones sobre las materias que componen el cuerpo humano y
sobre la identidad genética del mismo.

CONCLUSIONES

-Es importante sefialar que los avances cientificos casi siempre se adelantan al derecho, que se
demora por lo general en otorgar una solucién juridica a los problemas planteados en la praxis. Esta
falta de sincronia entre la ciencia y el derecho, origina un vacio juridico respecto de problemas
concretos con repercusiones de naturaleza civil y penal.

-Toda persona tiene derecho a acceder a la ciencia y a la tecnologia médica ya que tiene autonomia
reproductiva, derecho a la vida privada y a formar una familia. Estos derechos estan ligados a los
derechos civiles y politicos, derecho a la vida, a la libertad, a la privacidad, respecto a la vida familiar
y alano discriminacion. Es preciso mencionar que en el Perti deberia existir una Ley de Reproduc-
cion Asistida propia como ya lo tienen otros ordenamientos juridicos.

-En términos generales la poblacién tiene muy poco conocimiento de lo que es la maternidad subro-
gada (vientre de alquiler) y del beneficio que este podria brindarles a las parejas infértiles si se encon-
trara regulado dentro de nuestra legislacién nacional
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RESUMEN

El presente trabajo es una reflexion sobre la enseianza de la bioética en el Pert. Por un lado,
la situacion de Peru en la modernidad, por otro lado, la situacion de la bioética y su ensefan-
za en la universidad y en las facultades de medicina y cdmo puede desarrollarse la ensefanza
de la bioética en el Peru. Para presentar estos apuntes o fragmentos de una realidad, se ha
revisado la literatura relacionada con el tema.

En los ultimos tiempos, varios de los casos mas relevantes en el escenario judicial latinoame-
ricano involucraron cuestiones técnicamente complejas y socialmente sensibles, en los que
ha quedado en evidencia la necesidad de recurrir a un abordaje interdisciplinario y un marco
conceptual capaz de analizar elementos tales como el impacto de las nuevas tecnologias
reproductivas, la inclusion social y legal de la diversidad sexual, la pluralidad de tipos familia-
res, los limites de la disposicion del propio cuerpo, el proyecto de vida y los margenes de
autonomia para decidir sobre las condiciones de la propia muerte, entre otros, dentro del
contexto del derecho internacional de los derechos humanos.

Estos temas, que se discuten hace mas de veinte anos (y algunos, como es el caso de las
técnicas de reproduccion asistida, desde la década de los ochenta) por la doctrina especiali-
zada en Bioética, han llegado a las maximas instancias judiciales de varios paises latinoameri-
canos. Si uno pasa revista por los debates mas candentes de la ultima década (muchos de
ellos aun pendientes de resolucion en el Peru) es posible constatar una creciente demanda
de operadores(as) del Derecho capaces de afrontar situaciones dilematicas vinculadas a
temas como los mencionados, pero ello no pareciera tener un cabal correlato en realidades
donde ain no se percibe claramente la necesidad de formar tanto a estudiantes, aboga-
dos(as) asi como a jueces y juezas en el andlisis y resolucion de problemas que involucran a
la Bioética y el Dere

27




ABSTRACT

The present work is a reflection on the teaching of bioethics in Peru. On the one hand, the situa-
tion of Peru in modernity, on the other hand, the situation of bioethics and its teaching in the
university and in medical schools and how the teaching of bioethics can be developed in Peru.
To present these notes or fragments of a reality, the literature related to the subject has been

reviewed.

In recent times, several of the most relevant cases in the Latin American judicial scene have
involved technically complex and socially sensitive issues, in which the need to resort to an
interdisciplinary approach and a conceptual framework capable of analyzing elements such as
the impact of the new reproductive technologies, the social and legal inclusion of sexual diversi-
ty, the plurality of family types, the limits of the disposition of one's own body, the life project
and the margins of autonomy to decide on the conditions of one's own death , among others,
within the context of international human rights law.

These issues, which have been discussed for more than twenty years (and some, as is the case of
assisted reproduction techniques, since the eighties) by specialized doctrine in Bioethics, have
reached the highest judicial instances in several countries. Latin Americans. If one reviews the
hottest debates of the last decade (many of them still pending resolution in Peru), it is possible
to verify a growing demand for legal operators capable of facing dilemmatic situations related to
issues such as those mentioned, But this does not seem to have a correct correlation in realities
where the need to train students, lawyers as well as judges in the analysis and resolution of

problems that involve Bioethics and Law is not yet clearly perceived.
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NACIMIENTO DE LA BIOETICA

Dos cientificos se reconocen como pioneros de la Bioética: Leopold y Potter. En 1949, Aldo Leopold,
ingeniero forestal, public6 A Sound County Almanac, with other essays on conservation from
Round River, donde llamé la atencién sobre el impacto nocivo, de la accion humana sobre el medio
ambiente y la necesidad de crear una ética ambiental, llamada ecoética, que ponga de relieve las
relaciones criticas que existen entre la produccion tecnocientifica, la explosion demogréfica y el
medio natural en el marco de desarrollo. Inspirada en Leopold, surgio la bioética para constituirse
en instancia critica humanistica de las ciencias bioldgicas y tecnologias pertinentes que manipulan
los hechos vitales.

Potter en 1971 tomo la iniciativa de Leopold y lanz6 por primera vez al uso cientifico la palabra Bioé-
tica, con su libro Bioethics: Bridge to the future. Dice en su proemio: "El objetivo, de este libro es
contribuir al futuro de la especie humana promoviendo la formacion de una nueva disciplina, la
Bioética. Para construir un puente entre las ciencias y las humanidades" . El neologismo Bioética fue
rapidamente aprovechado por las ciencias médicas que han privilegiado su uso al andlisis de todos
los aspectos éticos de la salud. Potter en su libro Global Bioethics, en 1988, propuso que la Bioética
no sea monopolizada por las ciencias médicas, recupere la intuicién de Leopold, y se abra al estudio
de cuanto comprometa la supervivencia de toda la "biota", para construir correctamente una cultura
delavida.

RELEVANCIA DE LA BIOETICA GLOBAL

Radica en el conocimiento y reconocimiento del aporte que las ciencias naturales hacen a la com-
prension de la vida en todas sus manifestaciones, y en el compromiso ético que dichas ciencias
adquieren para la proteccion y el cultivo de la bi6sfera, dentro de una visién de sentido de la existen-
cia. Desde esta perspectiva la Bioética global involucra la practica médica, con ella se preocupa por
una de las méas importantes conflictivas y transcendentales aplicaciones técnicas del conocimiento
cientifico; desaffa al antropocentrismo ético tradicional va a una nueva propuesta epistemoldgica
que hemos llamado Ecologia humana, que trata de aproximarse a la problemética de la vida en el
marco holistico de la relacién hombre-sociedad-naturaleza, y desde él acercase a nuevas construc-
ciones de sentido del saber, de las ciencias y de la historia.

El siglo XX es, entre otras cosas, el siglo de la ecologia, la época en que los seres humanos se han
convencido de que la naturaleza no s6lo no esta a su disposicién para su uso y explotacién sino que
es necesario protegerla para evitar su destruccién
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BIOETICA EN EL PERU

Hay diversidad de conceptos sobre la ensefianza de la ética, oscilando entre los que opinan que la
ética no se ensefia y los que opinan que la ética médica se reduce a la deontologia e incluso que la
explosion de problemas de mala praxis publicitados por la prensa local se debe a la falta de ensefian-
za del Cédigo de Deontologia. Por tanto, los Programas de ética son dispersos y variados tanto en
temas como en metodologfas.

Enjunio de 1998, el Colegio Médico del Perti convocé laTJornada Nacional de Ensefianza de la Etica
y Bioética en el Perti con la participacion del programa Regional de Bioética OPS/OMS. En esta
jornada se puso de manifiesto la falta de Fundamentacion de los programas y la falta de Metodolo-
gia. La mayoria de las veces la ética es ensefianza como una asignatura més, solo que mas corta, que
se limita a la exposicion de temas, muchas veces con poca fundamentacién y donde al final prima la
ideologia de cada expositor, con poca relevancia para el estudiante de pregrado y de postgrado,
déndose el caso que hay universidades que ensefian ética s6lo en pregrado mientras otras lo hacen
solo en postgrado y otras lo resumen en un curso de deontologia.

En un articulo escrito por Llanos, el afio 1990, a propésito de la ensefianza de la bioética en Perd,
decia: "Actualmente existe un conflicto entre dos orientaciones de la ética médica: una que la hace
dependiente de la bioética, y otra que la hace depender de la ética profesional.

A fines de los afnos sesenta, tanto en Perti como en el resto del mundo, la bioética se impartia en las
catedras de filosofia y teologia. Luego, en general se tendi6 a integrarla en la ensefianza de la medici-
na, aunque en Pert se sigue dictando en las mismas catedras, la bioética ha ido ganado terreno y ha
adquirido su propia identidad. En la actualidad, constituye algo asi como la filosofia de la medicina,
plantea la ensefianza de la antropologia médica y la epistemologia médica y se difunde como una
disciplina independiente. Sin embargo, en el Perti todavia no ha alcanzado este grado de reconoci-
miento y difusion. Este panorama apenas se ha modificado a pesar de la urgente necesidad de
hacerlo.

LA BIOETICA JURIDICA

La vocacion interdisciplinaria de la Bioética ha propiciado un fértil campo de estudio en diversas
areas cientificas y sociales, unidas por el interés en la reflexion sobre el presente y futuro de la huma-
nidad. Nacida formalmente en los afios setenta en el contexto de la preocupacion por la regulacién
ética de las investigaciones sobre seres humanos, hoy, al menos en Europa y América Latina, es
considerada una disciplina esencial para la supervivencia humana en tanto se ocupa de las relacio-
nes entre ética, tecnologia, sociedad, equidad y desarrollo, teniendo en vista que no todo lo técnica-
mente posible es éticamente recomendable.

La Bioética es definida en la primera edicién de la Enciclopedia de Bioética editada por Warren
Reich (1978) como “el estudio sistematico de la conducta humana en el drea de las ciencias de la vida
y la atencién de la salud, en tanto que dicha conducta es examinada a la Iuz de los principios y valo-
res morales”. Luego, en la edicién de 1995 sera definid como “... el estudio sistemético de las deci-
siones morales -incluyendo visiones, decisiones conductas y politicas morales- de las ciencias de la
vida y la atencién a la salud, empleando una variedad de metodologias éticas en un contexto ético.
Las dimensiones morales que se examinan en la bioética estan evolucionando constantemente, pero
tienden a focalizarse en algunas cuestiones mayores: ; Qué es o debe ser la visién moral de uno (o de
la sociedad)? ;Qué clase de persona deberia ser uno (o deberia ser la sociedad)? ;Qué debe hacerse
en situaciones especificas? ; Como nos encontramos armoniosamente?”.
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La Bioética, integrada por las voces bios, del griego, ,, vida humanaX y ethiké denota asi no solo un
campo particular de investigacion, la interseccién de la ética y las ciencias de la vida, sino también
una disciplina académica, una fuerza politica en los estudios de medicina, biologia y medio ambien-
te y una perspectiva cultural. Expresa, de alguna manera, el dilema moderno entre la libertad indivi-
dual y la responsabilidad social. Se caracteriza por ser un campo en formacion, de abordaje interdis-
ciplinario, eminentemente préctico.

Hoy se acepta que la Bioética nace de una triple raiz:

A.Ladefensa de los derechos humanos en la postguerra mundial y el movimiento por los derechos
civiles en los Estados Unidos, ambos en su relacién con la medicina y la salud;

B. El poderio y la ambigtiedad moral del poderio del desarrollo cientifico tecnolégico para la super-
vivencia de la especie humana y el bienestar de las personas;

C. Los problemas de justicia en los sistemas de salud.

La preocupacién por la defensa de la dignidad humana y los derechos fundamentales en relacion
con la Bioética ha sido recogida por la comunidad internacional y plasmada en un importante docu-
mento de UNESCO: la Declaraciéon Universal de Bioética y Derechos Humanos, promulgada en
octubre del afio 2005, siendo la primera vez en la historia de la bioética que los Estados Miembros se
comprometian, y comprometian con ello a la comunidad internacional, a respetar y aplicar princi-
pios fundamentales de la bioética reunidos en un texto tinico , reconociendo asi la necesidad de que
la sensibilidad moral y la reflexion ética sean partes integrantes del proceso de desarrollo tecnologi-
co y cientifico, trabajando en la elaboracién de nuevos enfoques de responsabilidad social. Habida
cuenta las complejidades propias de la disciplina, la doctrina ha propuesto a grandes rasgos campos
de trabajo de la bioética, complementarios entre s, teniendo cada una de ellas su propia metodolo-
gia y puntos de interés: Bioética Tedrica, Bioética Clinica, Bioética Juridica, Bioética Cultural, Bioética
Social y Bioética Politica.

Se han propuestos diferentes términos para definir la esfera de confluencia entre la Bioética y el
Derecho: “bioderechos”, “biojuridica” “la respuesta del derecho al surgimiento de los problemas de
la bioética,”, etcétera. En lo personal, nos parece acertada la delimitacién conceptual que realiza
Tinat al respecto, prefiriendo a éstos la denominacién “bioética juridica”, como un término que
permite conservar la mencién explicita al ethos, en la medida en que en el andlisis sobre las cuestio-
nes involucradas “la ética debe presidir el debate”.

La Bioética Juridica ha sido definida como “la rama de la bioética que se ocupa de la regulacion
juridica y las proyecciones y aplicaciones juridicas de las problematicas bioéticas, constituyendo al
mismo tiempo una reflexion critica sobre las crecientes y fecundas relaciones entre la bioética y el
derecho a escalas nacional, regional e internacional”.
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Esta suele centrar su interés en la racionalidad de las decisiones colectivas en areas en la que conflu-

yen la salud ptblica, los derechos humanos y la regulacién de los avances cientificos. En definitiva,
tal como describe el autor resefiado, la Bioética Juridica apunta a la resolucién y regulacion de los
temas y problemas bioéticos que conllevan el imperativo de garantizar la tutela de la dignidad
humana y los derechos fundamentales puestos en discusion por el avance de la ciencia. No se agota
entonces, ni tiene por objeto, transformarse en una nueva rama del Derecho o devenir en una meca-
nica regulacion de actividades de las ciencias de la salud.

Asf, la bioética juridica permite dar cuenta de una bioética normativa (regulacién constitucional y
legal de problemas bideticos); de la bioética jurisprudencial (resoluciones judiciales de conflictos
bioéticos) y de un campo de estudio y reflexién de las relaciones entre la Bioética y el Derecho; todas
estas situaciones sin duda complejas e interesantes las cuales ameritan un abordaje mas exhaustivo
en un estudio posterior. Mencionaremos entonces una serie no taxativa de decisionescﬂ'nuﬂspruden-
ciales, algunas de las cuales mencionan expresamente sus principios y otros que podrian haberse
beneficiado con el auxilio de la bioética juridica.

CONCLUSIONES

Cada vez mas, los operadores del derecho deben liar con los desafios que el desarrollo de la tecnolo-
gia y las nuevas maneras de entender las relaciones interpersonales y los procesos sociales imponen
anuestra sociedad.

Es preciso contar, ademéas de con una formacién “estrictamente juridica” adecuada y actualizada,
con una reflexion ética interdisciplinaria y pluralista, que derive en propuestas reguladoras repre-
sentativas del consenso social y respetuosas de la dignidad humana. Los principios de responsabili-
dad, vulnerabilidad, respeto por las personas, beneficencia, solidaridad e identidad, entre otros,
deben tenerse en consideracién al momento de decidir cuestiones complejas y delicadas.

La Bioética, aunque disciplina joven, estd cobrando importancia en América Latina.

Con esta breve recopilacion hemos intentado demostrar como el que hacer juridico actual exige de
los diferentes operadores/as del Derecho una formacién al menos bésica, de nivel informativo, en
bioética juridica, ya que temas complejos como los mencionados requieren el manejo de métodos y
categorias propias de la disciplina bioética en el marco de los derechos humanos.

Hasta ahora, el principal acento formativo ha sido puesto en los profesionales de la salud, sin preten-
der incidir de manera directa en la formacion de abogados/as y magistrados/as. Los primeros son
imprescindibles para poder orientar el desarrollo legislativo y facilitar la puesta en marcha de politi-
cas publicas respetuosas de los derechos humanos y acorde a nuestros tiempos. Y ;qué duda cabe
del rol esencial de los jueces? Esperemos entonces que paulatinamente se abran espacios adecuados
para propiciar la formacién en bioética de jévenes profesionales, pero también se brinde a aboga-
dos/as, jueces y juezas acceso a una valiosa herramienta de trabajo.

En el Pert, la Pontificia Universidad Catélica del Pert ha asumido el desafio de formar aboga-
dos/as en bioética juridica, a partir de la catedra de pregrado, pero también, de un espacio institu-
cional abierto y proyectado a la sociedad como es el Observatorio de Bioética y Derecho de la
Facultad de Derecho. Quienes participamos de este espacio, lo hacemos convencidos en que amén
de las fructiferas y complejas relaciones entre Bioética y Derecho, lo que la Bioética puede recordar-
le al Derecho es el respeto por otro, que es un sujeto moral auténomo, ese otro diverso y distinto
que sin embargo es idéntico a mi mismo.
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RESUMEN

Hoy en dia la medicina viene experimentando grandes avances, producto en gran
medida del desarrollo de la ciencia y la tecnologia, que hace la vida del hombre mas
favorable a su entorno.

Esto incide en la calidad de vida. El principal actor de estos avances es el médico, a
quien le debemos la posibilidad de que la vida del hombre se alargue. Pero cuando la
vida y la salud se ve afectada negativamente por factores vinculados a la medicina y al
uso de la tecnologia médica, consideramos al médico como el principal responsable,
aun cuando no siempre haya sido el causante de la impericia, falta de diligencia o impru-
dencia, si lo hubo.

Dentro de esta relacion médico-paciente, por lo general, el paciente siempre ha sido
una voz pasiva; aceptando calladamente lo que el médico decida por él. Esta situacion
ha cambiado a partir del progresivo reconocimiento de los derechos humanos, que
empezd a principios del siglo XX y terminé consolidandose a mediados del mismo
siglo. Ahora, dentro de la relacion médico-paciente, el papel de la voluntad de este
ltimo viene concitando gran interés y preponderancia, dando paso del tradicional
paternalismo médico donde el médico determinaba por si solo que era lo mejor para
el paciente-, al modelo de participacion activa del paciente, como parte del reconoci-
miento de los derechos a la dignidad y a la libre autodeterminacién.

En tal sentido, consideramos que la participacion activa del paciente en la toma de
decisiones que involucre todo lo relacionado a su enfermedad y al tratamiento
propuesto para su recuperacion, va a incidir favorablemente en la disminucion de actos
considerados como mala praxis médica; dado que al plasmarse positivamente el dere-
cho que tiene el paciente de ser informado por el médico de todo lo que le atafe a su
salud, éste va a poder dar su consentimiento de manera informada, voluntaria y cons-
ciente, aceptando los riesgos y beneficios que el procedimiento terapéutico recomen-
dado le ofrece.
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ABSTRACT
Nowadays medicine has been experiencing great advances, a product largely of the develop-

ment of science and technology, which makes man's life more favorable to his environment.

This affects the quality of life. The main actor in these advances is the doctor, to whom we owe
the possibility that the life of man is lengthened. But when life and health is negatively
affected by factors related to medicine and the use of medical technology, we consider the
doctor the main responsible, even when it was not always the cause of the lack of skill, lack of

diligence or recklessness. , if there was.

Within this doctor-patient relationship, in general, the patient has always been a passive
voice; quietly accepting what the doctor decides for him. This situation has changed since the
progressive recognition of human rights, which began at the beginning of the 20th century
and ended up being consolidated in the middle of the same century. Now, within the
doctor-patient relationship, the role of the will of the latter has been arousing great interest
and preponderance, giving way to the traditional medical paternalism where the doctor
determined by himself what was best for the patient - to the model of active participation of
the patient, as part of the recognition of the rights to dignity and self-determination.

In this sense, we consider that the active participation of the patient in decision-making that
involves everything related to his illness and the treatment proposed for his recovery, will
favorably affect the reduction of acts considered as medical malpractice; given that by positi-
vely expressing the right of the patient to be informed by the doctor of everything that concer-
ns his health, he will be able to give his consent in an informed, voluntary and conscious

way, accepting the risks and benefits that the procedure recommended therapeutic offers.
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DESARROLLO

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

Pocas actividades se ofrecen tan delicadas y exigentes en su ejercicio diario como la médica. Su
acentuado caracter social y, en consecuencia, su proyeccion ilimitada sobre el entorno humano
que insistentemente le requiere, suscita a menudo reacciones ante supuestas irregularidades o
fallos en su aplicacion practica.

La profesion médica tiene mucho de tecnicismo, pero también buena parte de adivinacidn y de
riesgo. La vida, la salud, la integridad fisica, son bienes inapreciables, pero el hombre, inexorable-
mente, se encamina hacia un fin de extincion y de muerte. Junto a enfermedades tradicionales,
patologias de recientes aparicién ponen al profesional en trance de improvisaciones no exentas
de un indudable indice de riesgo. Es que no se puede negar que la Medicina es en la actualidad
una de las actividades mas expuestas al riesgo de acciones de indemnizacion por perijuicios. Son
multiples las causas de este notable aumento de demandas por responsabilidad civil contra médi-
cos y establecimientos prestadores de salud.

En primer lugar, no es que ahora los médicos actllen con mayor negligencia que anos atras, sino
que han perdido la historica inmunidad de la que gozaban y, en mérito a la cual sélo estaban
sometidos a las reglas de la ética profesional o a su conciencia y en caso de quebrantarlas simple-
mente se limitaban a la censura social. Los objetivos del presente trabajo es informar el tema de
la responsabilidad civil médica, asi como brindar en un Unico ensayo las bases legales en el ambito
juridico de la responsabilidad profesional del médico y por ultimo si se puede indemnizar a un
paciente con graves dafos ocurridos en un accidente imprevisible, consecuencia de un estado
medico justificado y perfectamente ejecutado, es una posicion perfectamente defendible en
nombre de la solidaridad, siempre que quede perfectamente aclarada la fuerza mayor que produ-
jo dicho accidente.

De esta forma, el “derecho a la informacion” y el “consentimiento informado” se presentan
como dos caras de una misma moneda que resultan necesarias e indispensable para que el
médico y el paciente puedan actuar dentro de lo permisible.

ANALISIS DE ESTUDIO DE CASO: CAS.N° 1318 - 2016 HUANCAVELICA

Esta casacion sobre indemnizacion por Danos y Perjuicios, encontramos dos temas relevantes la
primera es que los importes ordenados a pagar ya no son de alguna forma ridiculos, sino que
corresponden a sumas elevadas, y la segunda que el establecimiento de salud o servicio médico
de apoyo es solidariamente responsable por los danos y perjuicios que se le ocasionaron al
paciente.

Asi mismo, la Sala Suprema considera que por concepto de dafno moral la demandada debe pagar
el monto de $/.800,000.00. Por tanto, el monto indemnizatorio se establece de la siguiente forma
S$/.10,000.00 por concepto de dano emergente, S/.200,000.00 por concepto de lucro cesante,
S/.800,000.00 por concepto de daiio moral, teniendo un total de S/.1°010,000.00."
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Aqui es importante mencionar que tanto los profesionales, técnicos y auxiliares a que se refiere
este, son responsables por los danos y perjuicios que ocasionen al paciente por el ejercicio negli-
gente, imprudente e imperito de sus actividades segun se manifiesta, agregando el articulo 48°
que indica: El establecimiento de salud o servicio médico de apoyo es solidariamente responsable
por los danos y perjuicios que se ocasionan al paciente.

Por otro lado, se manifiesta que desde aquella fecha a la actualidad su pene ha dejado de funcio-
nar como tal, no pasa la orina, tampoco el semen, no puede satisfacer sus necesidades sexuales,
eyacular, no tiene ereccién, no cumple con sus deberes de esposo para su conyuge ni puede
engendrar hijos.

Ademas de todo ello, la atrofia a su 6rgano ha incidido que no pueda trabajar como conductor
de vehiculos, que es y ha sido su oficio desde la edad de 18 anos de edad. Finalmente, respecto
del dano moral senala que se siente emocionalmente débil, angustiado, ansioso y constantemente
sujeto a la depresion, con baja autoestima, pues cada vez que la orina excede la talla vesical sale
un olor fétido.

También, se evidencia mediante el Informe de Auditoria Médica N° 05-CAM-RA-HVCA-Essalud
2008, el cual tiene calidad de prueba pre constituido, se determiné que los médicos que lo inter-
vinieron incurrieron en negligencia médica.

Por ello, no hay controversia sobre que estamos ante un caso de responsabilidad contractual y
que el demandante ha sufrido un dafo que debe ser indemnizado, por los danos ocurridos cum-
pliendo con todos los requisitos por concepto de daho emergente, lucro cesante y dano moral
como se ha mencionado anteriormente.

CONCLUSIONES

I En el caso peruano, ya lo hemos senalado, el problema central se presenta como un
caso de responsabilidad civil contractual, como referente a sobre qué espaldas recae la
carga de probar. De acuerdo con nuestro articulo 1330 del Codigo Civil recaera sobre
el paciente danado, lo cual considero injusto.Asi el articulo 1330 establece:“La prueba
del dolo o de la culpa inexcusable corresponde al perjudicado por la inejecucion de la
obligacion, o por su cumplimiento, parcial, tardio o defectuoso”.

2 El problema central cuando se presenta a la responsabilidad médica como un caso de
responsabilidad civil contractual, es el referente a la carga de probar. De acuerdo con
nuestro articulo 1330 del Cddigo Civil recaera sobre el paciente danado.

3 Los dafios médicos no solamente corresponden al dolo o a la culpa de los dependien-
tes de la estructura sanitaria, sino también a la falta de capacidad organizativa de la
propia estructura, lo que amplia el radio de accidn para exigir el resarcimiento. Enton-
ces una negligencia médica por mala praxis, generara un dano en la victima, observando
que existe la relacion causa-efecto, y tomando en cuenta los demas elementos funda-
mentales para determinar la responsabilidad, a partir de ello el responsable del dafo
tiene la obligacion de resarcir e indemnizar las consecuencias de sus acciones.
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4 La mala praxis médica muchas veces se ve influenciada por la falta de comunicacion del
médico con el paciente de su estado de salud;ya con ello se puede evitar muchos actos
considerados como mala praxis médica.

5 Es necesario fomentar una prevencion respecto de la responsabilidad profesional y
evitar incurrir en algun hecho ilicito, a través de las permanentes capacitaciones del
personal que labora en el servicio de su salud, no solo conocimientos de su profesion,
sino también respecto del area legal, que puedan tener relacidén con su trabajo, en
cuanto a sus derechos y obligaciones derivadas del ejercicio de su profesion.
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RESUMEN

La mortalidad por accidentes se ha convertido en uno de los problemas prioritarios de
salud en el mundo.A medida que disminuyen las causas de muerte debidas a situacio-
nes carenciales o infecciosas, los accidentes emergen como un factor de muerte, disca-
pacidad y enfermedad que requiere ser reducido y evitado. Entendemos por accidentes
a las lesiones no intencionales que originan danos a las personas y que ocurren en
forma brusca o imprevista. Las variables de acuerdo a sexo, edad, sitio y tipo de
accidente, lugar de las lesiones, gravedad, conducta médica.

Surge términos como la responsabilidad civil en accidentes de transito como conse-
cuencia del dano provocado que busca reparar el dafio que ha causado mediante el
pago de una indemnizacion de perjuicios, por otra parte, la responsabilidad civil puede
ser contractual o extracontractual, asimismo, veremos elementos de la responsabilidad
civil, antijuricidad, dafios como; dafio patrimonial, dafio emergente, dafio extrapatrimo-
nial, daho moral, daio a la persona.

El accidente de transito constituye un elemento determinante en la existencia del dano.
Se sabe con claridad que los accidentes de transito aumentan de acuerdo a la edad.

ABSTRACT

Mortality from accidents has become one of the priority health problems in the world. As the causes
of death due to deficiency or infectious situations decrease, accidents emerge as a factor of death,
disability and illness that needs to be reduced and avoided. Accidents are understood as unintentio-
nal injuries that cause damage to people and that occur suddenly or unexpectedly. The variables
according to sex, age, site and type of accident, place of injuries, severity, medical conduct.

Terms such as civil liability in traffic accidents arise as a consequence of the damage caused that seeks
to repair the damage that has been caused by paying compensation for damages, on the other hand,
civil liability can be contractual or extra-contractual, likewise, we will see elements of civil liability,
unlawfulness, damages such as; Property damage, consequential damage, non-pecuniary damage,
moral damage, damage to the person.

The traffic accident constitutes a determining element in the existence of the damage. It is clearly
known that traffic accidents increase according to age.
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DESARROLLO

Muchos tratadistas, al analizar el tema de la responsabilidad, comienzan sus estudios definiendo
o expresando lo que se entiende por la nocion de responsabilidad civil, y la mayoria de ellos con-
cuerda en senalar que La responsabilidad civil consiste en la obligacion que recae sobre una
persona de reparar el dano que ha causado a otro, sea en naturaleza o bien por un equivalente
monetario, (hormalmente mediante el pago de una indemnizacion de perjuicios).

La responsabilidad civil esta referida al aspecto fundamental de indemnizar los dafnos ocasiona-
dos en la vida de relacién a los particulares, bien se trate de danos producidos como consecuen-
cia del incumplimiento de una obligacidon voluntaria, principalmente contractual, o bien se trate
de danos que sean resultado de una conducta sin que exista entre los sujetos ninglin vinculo de
orden obligacional. Cuando el daio es consecuencia del incumplimiento de una obligacion volun-
taria, se habla en términos doctrinarios de responsabilidad civil contractual. Por el contrario
cuando el dano se produce sin que exista ninguna relacion juridica previa entre las partes, o inclu-
so existiendo ella el dafio es consecuencia, no del incumplimiento de una obligacion voluntaria,
sino simplemente del deber juridico genérico de o causar dano al otro nos encontramos en el
ambito de la denominada responsabilidad civil extracontractual.

Seglin Bustamante Alsina la Responsabilidad Civil, es definida como “el conjunto de las conse-
cuencias juridicas a las que los particulares se someten por el hecho de haber asumido una situa-
cion juridica pasiva sea de forma voluntaria o por efectos de la ley”.

Entre los elementos de la responsabilidad civil cabe comentar respecto a la Antijuricidad o con-
ducta antijuridica, es cuando contraviene una norma prohibitiva, y cuando la conducta viola el
sistema juridico en su totalidad, en el sentido de afectar los valores o principios sobre los cuales
ha sido construido el sistema juridico.

Seglin Mosset lturraspe, la antijuricidad tiene las siguientes especies:

A) Antijuricidad formal: considera que un dano es injusto cuando es producto de la viola-
cién de una norma juridica imperativa o prohibitiva.

B) Antijuricidad material: se llega a este estadio, cuando se comprende que el derecho no
se agota en la legalidad. Cuando se integra al ordenamiento juridico o plexo normativo,
dando cabida a las otras fuentes del derecho, a las buenas costumbres, la moral social, y los
principios generales del derecho.

C) Antijuricidad subjetiva: Se encuentra en la culpa. Las culpas o los errores de conducta no
aparecen, claro esta tipificados, son los jueces los encargados de juzgar de acuerdo con
modelos de conducta por ellos construidos.

D) Dano Causado: En sentido amplio, se entiende por dano la lesion a todo derecho subje-
tivo en el sentido de interés juridicamente protegido del individuo en su vida de relacién,
que en cuanto protegido por el ordenamiento juridico, se convierte justamente en derecho
subjetivo, esto es un derecho en el sentido formal y técnico de la expresion.
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Respecto del dano, en la doctrina existe unanimidad que puede ser de dos clases:

Dano patrimonial: Es aquel que recae sobre el patrimonio sea directamente en las cosas o bienes
que lo componen sean indirectamente como consecuencia o reflejo de un dano causado a la
persona misma en sus derechos o facultades. Esta a su vez comprende:

i) Dano emergente.- Pérdida patrimonial efectivamente sufrida
ii) Lucro cesante.- Ganancia frustrada o dejada de percibir,

b) Dano extrapatrimonial: Son las lesiones a los dahos de dicha naturaleza, como en el caso
especifico de los sentimientos considerados socialmente dignos o legitimos y por ende
merecedores de la tutela legal, cuya lesion origina un supuesto de dano moral, del mismo
modo, las lesiones a la integridad fisica de la persona, a su integridad psicoldgica y a sus
proyectos de vida.

Relacion o nexo de causalidad: Es la relacion o vinculo que debe existir entre el hecho y el
correspondiente daho, si no hay nexo de causalidad no surge la responsabilidad civil, porque
el dafio no puede imputarse a que ejecuto el hecho. Para los partidarios de la teoria subjeti-
vista que consagra la culpa como elemento determinante de la responsabilidad, el nexo de
causalidad debe darse entre la culpa y el dano.

El problema juridico de la conexidn causal consiste en determinar, de conformidad a ley,
cuando o con qué criterio un resultado debe ser atribuido a una persona determinada.

d) Factores de atribucion: Se entiende como factor de atribucion de la responsabilidad civil
al “justificativo tedrico del traspaso del peso economico del dano de la victima al sujeto
responsable Son aquellos que finalmente determinan la existencia de la responsabilidad
civil, una vez que se han presentado, en un supuesto concreto de un conflicto social, los
requisitos antes mencionados de la antijuricidad, el dano producido y la relacion de causali-
dad. El factor de atribucion depende del tipo de responsabilidad: En la responsabilidad con-
tractual, es la culpa, clasificado en tres grados: la culpa leve, la culpa grave o inexcusable y el
dolo En la responsabilidad extracontractual, son la culpa y el riesgo creado, clasificado en:
el dolo: Si la culpa, el riesgo creado. Estos dos factores de atribucion se encuentran consa-
grados independientemente en los articulos 1969" y 1970" respectivamente.

En cuanto a la responsabilidad civil es un mecanismo de tutela resarcitoria que se origina como
producto del menoscabo de un interés legalmente protegido. Por otro lado, los hechos de transi-
to, sean estos debido a la responsabilidad por riesgo, caso fortuito o fuerza mayor, por hecho
determinante de tercero o imprudencia de la victima, con daios materiales o lesiones a la perso-
na humana; son susceptibles de ser comprendidos por el derecho para esclarecer debidamente
si es menester la obligacion de resarcimiento o la indemnizacion de parte del agente causante
hacia la victima, o, por el contrario, de la aseguradora, quien respondera solidariamente hasta el
monto pactado.

Para tales efectos, se debe tener muy en cuenta las normas contenidas en nuestro Codigo Civil,
la ley de contrato de seguro, las pdlizas de seguros, las normas de transito y aquellas normas que
regulan el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito (SOAT).
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Responsabilidad civil objetiva: el automévil como bien riesgoso

En este punto, senalamos que la responsabilidad por riesgo se entiende como una variante de la
responsabilidad objetiva. Ambas se asemejan en que pueden prescindir de la voluntad o la con-
ciencia del agente; sin embargo, difiere una de otra en tanto que la responsabilidad objetiva
requiere la probanza del vinculo causal entre agente y dafio y la responsabilidad por riesgo preci-
sa que el dano haya sido causado mediante el uso de un bien o la ejecucidon de una actividad
riesgosa.

Asimismo, los hechos de transito, con perjuicios materiales o personales, son ocasionados en
mérito del uso de maquinas (automoviles) imperfectas, manipulados por seres humanos con un
control limitado de los mismos a la hora de trasladarse por las vias publicas como indica la
siguiente ejecutoria suprema:

Por el solo hecho de haberse encontrado el vehiculo automotor en movimiento o en su uso
ordinario, constituye este un peligro potencial; es criterio aceptado y reconocido uniformemente
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, que se entiende por actividades peligrosas
aquellas realizadas por medio de transporte.

Por otro lado, debemos senalar que el articulo 29 de la Ley General de Transporte y Transito
Terrestre, Ley 27181, ratifica el criterio objetivo como factor de atribucion en un hecho de tran-
sito, de la siguiente manera:

La responsabilidad civil derivada de los accidentes de transito es objetiva, de conformidad con lo
establecido en el Cédigo Civil. El conductor, el propietario del vehiculo y, de ser el caso, el presta-
dor del servicio, son solidariamente responsables por los danos y perjuicios causados.

Cabe indicar que esta norma, a su vez, senala asertivamente la responsabilidad solidaria del con-
ductor, del propietario y del prestador del servicio, lo cual constituye mecanismos oportunos
para precisar a quiénes se podria demandar.

No esta de mas recordar que la responsabilidad civil tiene elementos indispensables para su
determinacion o juicio de responsabilidad, que son: la antijuridicidad, la relacion de causalidad, la
certeza del dano el factor de atribucién y la imputabilidad.

Al respecto de la exclusidn o liberaciéon de la responsabilidad civil, el articulo 1972 del Cédigo
Civil senala lo siguiente:

En los casos del articulo 1979 (responsabilidad por riesgo), el autor no esta obligado a la repara-
cién cuando el dano fue consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor, de hecho determinante
de tercero o de la imprudencia de quien padece el dano.

De la citada norma, se advierte que, si concurren las circunstancias del caso fortuito o fuerza
mayor, hecho determinante de tercero o la imprudencia de la victima en un hecho de transito,
estariamos frente a una causa ajena, o, sencillamente, frente a una ausencia de nexo causal.

a) El caso fortuito y fuerza mayor
En general, se entiende el caso fortuito como aquel hecho ocurrido por cuestiones relacio-

nadas a eventos naturales, mientras que la fuerza mayor se relaciona con eventos ajenos
producidos por la autoridad o terceros.
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El articulo 1315 del Codigo Civil recoge estas figuras de forma conjunta:“Caso fortuito o
fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisi-
ble e irresistible que impide la ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso”

En relacion al caso fortuito, la Corte Suprema considera que:

(-..) el caso fortuito debe entenderse como un acontecimiento extraordinario,imprevisible
e irresistible producido por el hombre y para calificarlo como tal se trata de un hecho que
no puede preverse, o que previsto no puede evitarse, no debiendo ser una previsibilidad
exacta y precisa sino por el contrario conocida por el hombre comun para el caso concre-
to” y que “(...) no se puede calificar el desperfecto de la motonave como un caso fortuito,
extraordinario, imprevisible e irresistible.

b) Hecho determinante de tercero

En un hecho de transito se presume que existe culpabilidad virtual del agente, en la medida
que el hecho responde al ejercicio de una actividad riesgosa y que la responsabilidad es
objetiva.

Sin embargo, cabe realizarnos la siguiente pregunta: ;qué pasaria si el hecho de transito
verdaderamente no corresponde a la causa inicial del agente sino a la causa de un tercero?
La respuesta en este caso nos da el articulo 1979 del Codigo Civil, por haberse configurado
una “fractura del nexo causal”, justamente, por hecho determinante de tercero.Al respecto,
una jurisprudencia colombiana aclara mejor el panorama:

En relacion al hecho determinante de tercero, entendemos que resulta indispensable para
que surta efectos juridicos exonerativos de responsabilidad, debe tener el caracter de
irresistible e imprevisible puesto que, de lograrse demostrar que el agente de la causa inicial
estuvo en capacidad de prever y/o evitar el hecho, si se le podra imputar la causa en virtud
de estar ejerciendo una actividad riesgosa y del deber genérico de no causar dano a nadie.

¢) Hecho determinante de la victima

Pues bien, respecto a la “fractura del nexo causal”, aun cuando haya certeza de un dano,
puede darse el caso, por otro lado, que el daho no corresponda a la causa inicial del agente
sino a causa ajena, correspondiente a la propia victima.

Puede ilustrarnos mejor el siguiente ejemplo: Un peaton denominado Z, dispuesto a suici-
darse, se arroja intempestivamente hacia las llantas de un vehiculo automotor en movi-
miento conducido por la carretera Panamericana por el chofer B, quedando sin vida en la
via publica. Este hecho sera determinante para la produccion del dano, lo cual quiere decir
que la imprudencia de Z no concurre con la causa inicial de B, sino que mas bien produce
y determina objetivamente el resultado. Por lo tanto, el conductor B quedara liberado de
toda responsabilidad, en el sentido que no existe nexo causal de parte del agente con la
victima, al haberse procurado el resultado por un hecho determinante de parte de este
ultimo en perjuicio propio.

d) Concausa

Esta figura refiere el caso en que la conducta de la victima coadyuva a la produccion del
resultado por su actuar imprudente, en una situacion de concurrencia de causas. El articulo
1973 del Codigo Civil, al respecto senala:“Si la imprudencia solo hubiere concurrido en la
produccion del danho, la indemnizacion sera reducida por el juez, segln las circunstancias”.
Esto quiere decir que el agente no sera responsable totalmente del resultado, puesto que
se comparte la causa inicial con la causa contributiva de la victima.
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La responsabilidad civil que surge del accidente de transito es objetiva, sin causa, conocida en el
derecho anglosajon como responsabilidad estricta (strictliability). No se fundamenta en los crite-
rios valorativos de la conducta como en la responsabilidad subjetiva. Siendo la imputacion sin
culpa, el criterio por el cual se le imputa responsabilidad a un agente respecto a un dano, con el
simple hecho de comprobarse ciertos supuestos facticos junto con la norma (que a priori
sanciona), sin requerirse de la valoracion de la conducta del agente. Dentro de este criterio, los
causantes del accidente responderan por el solo hecho de haber ocasionado el dafo, sin entrar
a juzgar si su comportamiento fue diligente o no.

Sin embargo, hay también casos en los cuales sin haberse ocasionado dano, existe la obligacion
de indemnizar. Ese es el caso en el cual una persona que se encuentra en estado de ebriedad con-
duce su vehiculo, lo hace sin ocasionar accidente alguno y respetando las reglas de transito
durante la conduccion que realiza, pero llegando a su domicilio es intervenido en un operativo
de rutina efectuado por la policia; de manera que al ser sometido al examen del alcoholemia se
detecta que ha conducido en estado de ebriedad; por lo que se le sanciona al conductor no por
haber ocasionado dafo alguno, sino por el hecho de haber infringido la regla de haber conducido
en estado de ebriedad por encontrarse asi contemplado en la norma, hallandose en ese supuesto
el dafio subsumido en lo establecido en la violacion de dicha norma.

La responsabilidad también se presume en el caso de “un conductor que carezca de prioridad de
paso o que cometio una infraccion relacionada con la produccién del mismo, sin perjuicio de la
responsabilidad que pueda corresponder a otro conductor, que aun respetando las disposiciones,
pero pudiendo evitar el accidente, no lo hizo” (articulo 273).

CONCLUSIONES

| Existe diferencia semantica con relevancia juridica entre los términos “accidentes de
transito” y “hechos de transito”, siendo su correcta denominacién, en este tipo de
hechos, el segundo término. El accidente de transito, en todo caso, puede ser una califi-
cacion posterior del hecho de transito.

2 La sociedad demanda para su progreso determinadas actividades riesgosas, que
acarrean la posible produccion de danos materiales y personales, como es el caso de
los siniestros producidos por hechos de transito.

3  La responsabilidad por riesgo es una variante de la responsabilidad objetiva, siendo asi
que el esquema tradicional causante-victima en un hecho de transito requiere una
optica social mas que particular, en virtud de la distribucién social del riesgo.

4 La distribucion social del costo derivado de hechos de transito no esta amparada
Unicamente en la imputacion que determina el juicio de responsabilidad civil; también
se encuentra amparada dentro de un subsistema de seguros obligatorios, ademas de
otros seguros facultativos relacionados a la actividad del transporte, el mismo que
podria ser perfeccionado, en aras de una indemnizacion integral.
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RESUMEN

En enero de 2020 la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) declaré el brote de una
nueva enfermedad coronavirica en la ciudad de Wuhan, provincia de Hubei, en China.
La OMS la ha declarado como una pandemia. Una pandemia implica una trasmisién
sostenida, eficaz y continua de la enfermedad de forma simultanea en mas de tres
regiones geograficas distintas. Aunque ya estemos en esa fase, eso no es sinonimo de
muerte, pues el término no hace referencia a la letalidad del patogeno sino a su trans-
misibilidad y extension geografica.

Por primera vez en la historia estamos viviendo una epidemia a tiempo real: todos los
medios de comunicacion, varias veces al dia, todos los dias, en todo el planeta, hablan
del coronavirus. Seguimos el goteo de cada uno de los casos en directo.

Estamos ante un nuevo tipo de coronavirus llamado SARS-CoV-2. La enfermedad que
causa se llama COVID-19. Por ello resulta ser mas indicado hablar de COVID-19 en
vez de coronavirus.

En el Peru frente a una falta de politica de salud notoria y advertida desde anos atras
sobreviene hoy la pandemia generando Externalidades y responsabilidad civil a pacien-
tes y usuarios que acuden a los Hospitales en razén y como consecuencia de una
deficiente Gestion de la pandemia COVID-19.

El presente ensayo, que es de actualidad busca precisamente advertir las Externalidades
y la responsabilidad civil generadas en agravio de pacientes y usuarios en los Hospitales
por deficiente Gestién de la pandemia causada por el virus COVID-19, asi como adver-
tir las implicancias que tiene el Estado frente a la falta de politicas de salud en el pais
la cual deviene en Externalidades y la Responsabilidad Civil generadas a los pacientes
y usuarios como consecuencia de una deficiente Gestion de la pandemia causada por
el virus COVID-19.

Bajo este contexto, la presente investigacion queda cabalmente justificada debido a que
es basica y tedrica, asi como el objetivo general, esta explicitamente determinado en
base al problema general y consiste en: Determinar Cuales son las Externalidades y
responsabilidad civil generadas en los Hospitales por deficiente Gestion de la pandemia
causada por el virus COVID-19, analizando las implicancias tiene el Estado frente a las
Externalidades y la Responsabilidad Civil originadas por deficiente aplicacion de politi-
cas publicas de salud.
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ABSTRACT

NiIn January 2020, the World Health Organization (WHO) declared the outbreak of a new
coronavirus disease in the city of VWuhan, Hubei province, China. The WHO has declared it
a pandemic. A pandemic implies a sustained, efficient and continuous transmission of the
disease simultaneously in more than three different geographical regions. Although we are
already in that phase, this is not synonymous with death, since the term does not refer to the
lethality of the pathogen but to its transmissibility and geographical extension.

For the first time in history we are experiencing an epidemic in real time: all the media,
several times a day, every day, all over the planet, talk about the coronavirus. We follow the
drip of each of the cases live.

We are facing a new type of coronavirus called SARS-CoV-2. The disease it causes is called
COVID-19. Therefore, it is more appropriate to talk about COVID-19 instead of coronavi-

rus.

In Peru, in the face of a lack of notorious health policy and warned for years ago, the pande-
mic occurs today, generating Externalities and civil liability to patients and users who go to
Hospitals due to and as a consequence of poor Management of the COVID-19 pandemic .
The present essay, which is current, precisely seeks to warn the Externalities and civil liabili-
ty generated to the detriment of patients and users in Hospitals due to poor management of
the pandemic caused by the COVID-19 virus, as well as to warn the implications that the
State has Faced with the lack of health policies in the country, which results in Externalities
and Civil Liability generated to patients and users as a result of poor management of the
pandemic caused by the COVID-19 virus.

Under this context, this research is fully justified because it is basic and theoretical, as well as
the general objective, it is explicitly determined based on the general problem and consists of:
Determining which are the Externalities and civil liability generated in the Hospitals due to
deficient Management of the pandemic caused by the COVID-19 virus, analyzing the
implications the State has for Externalities and Civil Liability caused by poor application of
public health policies
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METODOLOGIA

El presente ensayo se gesto sobre el enfoque cualitativo con el objeto de especificar y estimar
en referencia a las técnicas en este caso las entrevistas que se realizaran con preguntas abiertas
(Gbémez, 2016, p. 82).

Frente a ese mismo concepto se refirio y aseguro que el enfoque cualitativo nos ayudo a distin-
guir aquella importancia difusion de las premisas que se aplicaron en el presente trabajo, igual-
mente nos da a conocer si se tomd en cuenta o no aquellos puntos referenciales propuestos o
las aspiraciones que se dan a conocer, del mismo modo precisé la sostenibilidad o insostenibili-
dad de las premisas abarcadas.

Del mismo modo, es de induccién analitica, en tanto que “trato de verificar teorias y proposicio-
nes mediante las investigaciones de caracter cualitativo, lo cual buscé dar explicaciones, no com-
probacion por el numero, por la estadistica del surgimiento de fenomenos (Santos, 2008, p. 1 74).
Pues logré conseguir respuestas de un estudio a través de andlisis “de datos y explicaciones de
concretos fenomenos sociales” (Ortiz, 2004, p. 86).

Contiene al método naturalista que se encuentra confinado a hacia la realidad problematica la
cual coincidié de igual forma con un andlisis sistematico y de interpretacion de todo el ordena-
miento juridico con el proposito de tratar de equiparar puntos de vista de acuerdo a la localiza-

cién de procesos.

: SUB ITEMS
OBJETIVOS CATEGORIZACION CATEGORIA (PREGUNTAS)
Determinar Cuales Criterios frente a Cudles
son las Externalidades Externalidades y son las Externalidades
y responsabilidad civil responsabilidad civil y responsabilidad civil
generadas en los generadas en los Responsabilidad civil generadas en los
Hospitales por deficiente Hospitales por deficiente Contractual objetiva Hospitales por deficiente
Gestion de la pandemia Gestion de la pandemia Gestion de la pandemia
causada por el virus causada por el virus causada por el virus
COVID-19. COVID-19. COVID-19?
Determinar qué criterios | Criterios de resarcimiento {Qué criterios advierte el
advierte el Estado a través | e indemnizacion civil a favor Estado a través del ministe-
del ministerio de salud, | de pacientes y usuarios rio de salud, frente a las
frente a las Externalidadesy | afectados en los hospitales Externalidades y la Respon-
la Responsabilidad Civil | como consecuencia de una Responsabilidad sabilidad Civil generadas en
generadas en los hospitales | deficiente Gestion de la extracontractual los hospitales a los pacien-
a los pacientes y usuarios | pandemia causada por € tes y usuarios frente a una
frente 2 una deficiente virus COVID-19 deficente Gestion de la
Gestion de la pandemia pandemia causada por el
causada por el virus virus COVID-19?
COVID-19.
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: SUB ITEMS
OBJETIVOS CATEGORIZACION CATEGORIA (PREGUNTAS)

Anmalizar si existe tutela | Criterios que advierte el {Qué derechos fundamen-
resarcitoria por indemniza- | Estado a través del ministe- tles tienen que ver con
cion civil a favor de pacien- | rio de salud, frente a las \F/{uelfgr):;%?:h dﬁ gév'récpﬁg I:
tes y usuarios afectados en Ext'e.malida.dfas y la Respon- .Criterios de la salud de los pacientes y
los hospitales como conse- | sabilidad Civil generadas en interpretacion usuarios afectados en los
cuencia de una deficiente | los hospitales a los pacien- normativa en La hospitales como conse-
Gestion de la pandemia | tesy usuarios frente a una Responsabilidad cuencia de una deficiente
causada por e virus | deficiente Gestion de Civil cGaﬁssggg de r!a I()e?ndsir;:fs‘

COvID-19 pandemia causada por €l COPVIOD-I9?

virus COVID-19

[Existe coherencia de
Andlizar  las  implicancias | Implicancias  del  Estado ariterios  por del
tiene el Estado frente a las | frente a la falta de politicas Andlisis de Estado frentea &;trﬁ?pda-
: , - . des y la Responsabilidad
Externalidades y la Respon- | de salud en el pais la cual jurisprudencias Civil ~ generadas en  los
sabilidad Civil originadas | deviene en Externalidadesy establecimientos de Salud a
por deficiente aplicacion de la Responsabilidad Civil. partr de una defidente
poliicas publicas de salud Gestion de la pandemia
en el pais. causada r el vius

- COVID-19?
Qué indemnizacion  civil
corresponderia a favor de
los pacientes y usuarios
afectados en los hospitales
como consecuencia de una
deficente Gestion de la
pandemia causada por el

virus COVID-| 8?

Andlisis de {Resulta necesario estanda-
derechos rizar criterios de interpreta-
constitucionales cion normativa en cuanto a

sabilidad Civil generadas en
los establecimientos de
Salud a partr de um
deﬁcéientg Gesticd'): de I:1
pandemia causa re
virus COVID-Ig?0

dndique Ud. que andlisis
tiene respecto de derechos
constitucionales conculca-
dos en el tema de las Exter-
nalidades y responsabilidad
civil generada en los Hospi-
tales por deficiente Gestion
de la pandemia causada por
el virus COVID-19?
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Proceso de triangulaciéon de datos en relacion con los criterios seleccionados de las
categorias y sub categorias. Analisis e interpretacion de técnicas.

Estudio de caso

Analisis documental

Criterios seleccionados
del Analisis e interpreta-
cion de las entrevistas a
partir de las categorias y
subcategorias

Falta de atencion por parte
de miembros de centro
hospitalario: “Hospital Ama-
zonico de Yarinacocha”: En el
pico mas alto de la pandemia
el excongresista Glider Usu-
nahua acudié al centro
hospitalario Amazénico de
Yarinacocha, con presuntos
sintomas de covid-19, a
pesar que al momento de
realizarle la prueba rapida en
su hospital de origen, “Hos-
pital Regional de Pucallpa”,
saliendo como resultado
negativo, él se encontraba
con dificultades para respi-
rar, al momento de llegar le
negaron el ingreso a dicho
nosocomio con la presunta
excusa de que ya no habia
oxigeno y que las personas
aisladas ya cuentan con su
propia reserva de oxigeno,
que deberia regresar a su
hospital de origen para que
pueda ser atendido, Usu-
nahua se dirigio al hospital
de Essalud de Pucallpa
donde finalmente fallecio,
asimismo la Diresa de Uca-
yali, dio por confirmada la
muerte por neumonia atipi-
ca a causa de covid-19.

Es importante senalar que a
pesar que existe una norma-
tiva que expresa claramente
que se deben asegurar sumi-
nistros de productos nece-
sarios durante el estado de
emergencia sanitaria, esto no
se ha tomado en cuenta en
este caso, pues se le ha
negado la asistencia a una
persona encontrandose en
peligro su vida lo cual ha
devenido de la defuncion de
esta, Susalud se encuentra
hasta ahora en la plena inves-
tigacion para cual tipo de
sanciones a los agentes invo-
lucrado en esta negligencia.

De acuerdo a las entrevistas
aplicadas se da a conocer
que tan importante es sefa-
lar que a pesar de que existe
una normativa la cual men-
ciona que el Estado como
igar’ante de proteger la vida y
a salud de las personas, esta-
blece medidas para asegurar
ue continlen las acciones
e prevencion, control, diag-
nostico tratamiento del
covd-19, hasta la fecha exis-
ten varios casos sobre de
defunciones de muchos
pacientes, por la falta de
suministros que son necesa-
rios en este estado de emer-
gencia sanitaria.
La ley general de salud hace
mencion que todas las
personas tienen derecho a
recibir atencion oportuna en
cualquier establecimiento de
salud en cuanto su vida se
encuentre en un estado de
ﬁrave peligro, en este caso se
a incumplido esta norma en
referencia que se ha obviado
ese punto importante en
que no se necesita acudir a
un centro hospitalario de
preferencia de las personas
sino que encontrandose en
peligro su vida todos los
entes hospitalarios tienen el
deber de recibirlos para que
pueda mejorar su salud.
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Proceso de triangulaciéon de datos en relacion con los criterios seleccionados de las
categorias y sub categorias. Analisis e interpretacion de técnicas.

Estudio de caso

Analisis documental

Criterios seleccionados
del Analisis e interpreta-
cion de las entrevistas a
partir de las categorias y
subcategorias

Falta de atencion por parte
de miembros de centro

hospitalario de  Essalud:
“Hospital ~ Luis  Heysen
Inchaustegui”: Al momento

de que el senor Victor fue
ingresado al centro hospita-
lario Luis Heysen Inchauste-
gui, hubieron una serie de
negligencias por parte de

miembros del hospital, a
pesar que los familiares
intentaron  con  mucho

esfuerzo brindarles oxigeno
y medicamentos por la esca-
ses que ya habia en dicho
nosocomio, no se le atendio
adecuadamente, el senor se
comunicaba  mediante su
teléfono celular directamen-
te con su esposa, diciéndole
“que no le daban ni agua”,
dias después les dieron la
mala noticia que el paciente
habia fallecido, con el dolor
tan grande ingresaron a
sacar  sus  pertenencias
observando en su mesita del
lado que las medicinas se
encontraban intactas y no se
encontraba el balon de
oxigeno que ellos mismos
habian adquirido.

Se puede observar que el
Estado no ha sido capaz de
enfrentar esta pandemia
como se ha querido, la
defuncion de este paciente
es el caso de muchos y en
peores condiciones, existe
una gran impotencia que a
pesar que se han brindado
normas para que se apliquen,
han hecho caso omiso a
estas, poniendo en peligro la
salud de muchas personas,
son casos que se deben
investigar con mucha preo-
cupacion pues el dolor que
sienten los familiares de los
pacientes es muy profundo.

Si bien es cierto que se tiene
pleno conocimiento que
nuestra constitucion nos
otorga nuestros derechos,
como este caso el derecho a
la salud se ha visto plena-
mente vulnerado, ya que el
hecho de que exista una
omisién de sus funciones
por parte del personal
médico o cualquier acto de
negligencia que devenga de
o que se dejo de hacer.
Una parte de carga de culpa
la tiene el estado por no dar
soporte frente a la falta de
politicas de salud que existe
en este sector, por la gran
falta de inversiéon que existe,
por la mala gestion que se ha
visto desde hace muchos
afios atras y que acarreado
que muchos de nuestros
ciudadanos continlen hasta
la fecha sufriendo por esta
devastadora  enfermedad,
sufriendo en cada pasillo por
falta de camillas, por falta de
oxigeno, es hora de que esa
situacion cambie y que el
estado mire con lupa todo
las deficiencias que existen
en dicho sector.
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Corolario: Es de suma importancia que el estudio tomado parte de toda la situacion que se ve
en el dia a dia, la poblacién hasta ahora esta sumamente preocupada, porque existe un porcentaje
enorme de defunciones que se contintan dando por este virus del covid-19 y mas aun a pesar
que ya existe un tratamiento para evitar la propagacion de este letal virus, que no mide distincion
alguna, pero que ha demostrado que llega sin prever cualquier medida de contingencia sanitaria
y que frente a eso no se puede llegar a nada.

El estado es aquel que debe empezar a cambiar dicho sector desde plantear nuevas politicas de
salud, asi como la aplicacion de estas, los médicos se han topado con una dura realidad, al no
tener conocimiento de algln tratamiento oportuno el cual ha devenido el sufrimiento de muchas
personas.

Es necesario que se fomenten ciertas medidas de prevencién mas drasticas, si bien es cierto ya
existen, pero no parecen suficientes, en el momento en que se tuvo conocimiento puesto que
los paises desarrollados ya venian batallando con este virus, muchos paises tomaron diferentes
politicas de salud para que asi no se siga expandiendo este virus, que es mas que claro se ha
tenido una transmision muy continua, es asi que el gobierno al no tener claro la magnitud de esta
situacion no tomo las medidas acertadas para que se pueda evitar lo que en estos momentos
estamos viviendo, nuestros médicos y enfermeras tienen una lucha a diario por brindar una
mejora a sus pacientes pero no pueden porque no cuentan con la indumentaria necesaria para
poder controlarla.

Por otro lado, los participantes han concluido que es muy necesario y urgente poder estandari-
zar ciertos criterios, analizarlos y unificarlos sobre una buena interpretacion frente a los miles de
casos que se han dado, asi como promover el cambio en el sector salud para que asi se evite y
continue la vulneracion se ciertos derechos fundamentales, no solo en este estado de emergen-
cia sino a un largo plazo, para que asi continue la seguridad social nuestro pais.

Discusion y analisis de constructos

Es un estudio de enfoque cualitativo y tiene un estudio de caso el fallecimiento del Ex congresista
Ushinahua y desde el aspecto legal busca identificar cual es el resarcimiento y la indemnizacion
civil que corresponde a favor de pacientes y usuarios afectados en los hospitales como conse-
cuencia de una deficiente Gestion de la pandemia causada por el virus COVID-19, ello implica un
andlisis de responsabilidad civil contractual en el entorno hospitalario y extracontractual de
parte del Estado, que con la ayuda de articulos cientificos y textos se establecera los criterios de
dilucidaciones respecto del asunto

Constructo | — En relacion al objetivo general y de la informacion adquirida, se ha llegado a
argumentar que los entrevistados en el presente informe de investigacion y con respecto al obje-
tivo general antes planteado, determinar:

I En relacidn a la valoracion de criterios que advierte el Estado a través del ministerio
de salud frente a las Externalidades y la responsabilidad civil generadas en agravio de
pacientes y usuarios en los Hospitales por deficiente Gestion de la pandemia causada
por el virusCOVID-19, el Estado ha advertido de manera tardia aquellas deficiencias
que tiene el ministerio de salud para poder enfrentar esta pandemia del covid-19.

2 Es necesario mencionar que es el Estado como garante de la proteccion de la salud de
las personas no ha cumplido con desarrollar dicha mencion ya que con la realidad que
estamos viviendo y que se ha visto reflejada en estos ultimos dias no ha tenido una
buena gestion frente a esta pandemia por la falta de inversion en dicho sector.
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Frente a esto se han entablado una serie de denuncias por los medios de comunicacion
tanto a los que se encuentran en la cabeza del gobierno como a los que se encuentran
en el primer escalon frente a la batalla continua del covid- 19, situaciones que se ven dia
a dia en nuestro pais.

Constructo 2 — Respecto a los objetivos especificos, y con el uso de las entrevistas, asi como
el andlisis de fuente documental para el trabajo de campo, los antecedentes, el marco tedrico y
todo lo planteado en el presente informe de investigacion, se ha determinado que la mayor parte
de los entrevistados destacaron que:

Nuestra Constitucion es aquella ley fundamental, en la cual rigen las normas de nuestro
pais, nos brinda una serie de derechos y estan creados para poder mantener el orden
de una comunidad, ya que es la que establece y constituye aquellas normas que rigen
una sociedad, en este estado de emergencia sanitaria se han vulnerado una serie de
derechos fundamentales que la misma Carta Magna establece, como son el derecho a
la salud, el derecho a la vida, a no ser discriminados, se han visto muchas situaciones en
muchas regiones de nuestro pais las cuales hasta la fecha no han tenido una medida
resarcitoria ya que no se han tocado los puntos referenciales en como muchos de los
pacientes contagiados con el covid-19 han perdido la vida por falta me indumentarias
médicas, por falta de medicina asi como falta de una planta de oxigeno que logre ayudar
a aquellos pacientes mas vulnerables.

Debe resultar necesario implementar algunas medidas resarcitorias para aquellos
pacientes y usuarios que se han visto afectados frente a la vulneracion de sus derechos,
tanto para ellos mismos como para sus familiares que han perdido la batalla frente a
este virus, se debe delimitar criterios para una buena interpretacion de las normas, ya
que en esta situacion los miles de casos que se han dado tienen diferentes contextos,
y es el Estado quien debe estar en la primera linea de participacion frente a nuevas
medidas para poder garantizar que se cumplan como deberia de ser.

Constructo 3 — Habiendo usado las técnicas de analisis de las entrevistas, asi como andlisis de
fuente documental de acuerdo al trabajo de campo, los antecedentes, marco teorico y todo lo
planteado en el presente informe de investigacion, se ha tenido que los entrevistaos determina-

ron que:

Esta pandemia que ha surgido tanto a nivel nacional asi como mundial, ha determinado
muchos cambios, en el mundo, algunos paises desarrollados han sabido sobresalir de
esta pandemia, otros como el nuestro, que no ha garantizado la salud de las personas,
porque no se han determinado ciertas medidas de prevencion frente al alto contagio
que ha devenido en todas las personas, una deficiencia frente a estos contagios resulta
ser la no prevencion de las personas al no guardar el debido distanciamiento ya que se
encontraban en la necesidad de salir a obtener recursos economicos para poder
solventarse.

Este Estado carece de muchas politicas de prevencion, politicas normativas, no solo en
el sector salud, sino en los diferentes sectores del pais, es por eso que hasta ahora exis-
ten muchas deficiencias, falta de compromiso, falta de actuar de nuestras autoridades,
que permitan querer cambiar el sistema de todo este gobierno mas aun en el sector
salud, puesto que todas las regiones y mas en las regiones de escasos recursos donde
falta la presencia de autoridades, presencia de politicas de salud, hasta la actualidad son
sectores que vienen sufriendo y mas aun con esta devastadora pandemia.
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CONCLUSIONES

| ElEstado como ente garante de la vida y la salud de las personas no ha logrado solucio-
nar los duros problemas que se estd acarreando esta pandemia, desde gobiernos ante-
riores se han visto deficiencias, el sufrimiento de muchas personas a las cuales hasta
ahora el sistema de salud no ha llegado a sus regiones o a las ciudades mas alejadas del
pais y esa situacion esta repercutiendo lastimosamente en la actualidad, existen médi-
cos, enfermeras que no han podido luchar por obtener un tratamiento para sus pacien-
tes contagiados por el covid-19.

2 La segunda conclusién obtenida, se da acotando que las faltas de politicas de salud que
se han brindado son muy deficientes, puesto que no se ha logrado enmendar los erro-
res que desde anos atras vienen perjudicado todo el sistema de salud,y con la aparicién
de esta pandemia del covid-19, el sector se ha encontrado sumamente vulnerado
puesto que la falta de indumentaria para los médicos, la falta de medicamentos que
puedan llegar a brindar un tratamiento a los pacientes contagiados con el virus ha sido
negada para ellos, puesto que los procedimientos de adquisicion han sido muy burocra-
ticos mas en un estado de emergencia sanitaria.

3 Como tercera conclusién, tenemos que las normativas que se han dado en todo el
estado de emergencia, no han logrado mejorar la situacién del pais, ya que el Estado ha
actuado de manera tardia, frente a la lucha contra la pandemia, es por eso que tenemos
el resultado de tantas muertes en nuestro pais, el dolor que hasta ahora las familias no
pueden evitar por la pérdida de sus seres queridos, mas alin que eran la cabeza del
hogar, estan viviendo una situacion bastante impactante ya que se deben reponer para
poder continuar con su vidas, y los estragos que va dejar esta pandemia del covid-19.

RECOMENDACIONES

Primera. - Es el Estado quien debe empezar a priorizar que la vida y salud de las personas son
lo mas importante, debe empezar a ver la realidad del pais, y optar por mejorar los sistemas
tanto de salud como de los demas sectores que también llegan a tener relacion con las deficien-
cias que se han suscitado en esta pandemia, asi como hacer un mea culpa y tratar de controlar la
situacion del pais, que vuelva el bien comin y que como sociedad tengamos mas conciencia
frente a esta crisis sanitaria.

Segunda: Se deben implementar politicas de salud mas eficientes, donde ayuden a mejorar el
sistema de dicho sector, para que asi nuestro pais surja y se emprenda el crecimiento tanto de la
medicina, como de la investigacion ya que existen muchos profesionales que pueden ayudar a
mejorar a sus pacientes con algiin tratamiento que quizas hasta la fecha aun no tiene cura, es
importante que el Estado brinde esas politicas de salud para que nosotros los peruanos nos
sintamos seguros de que al asistir a un centro hospitalario, se nos atiendan con las debidas medi-
das, con la debida eficacia, con la debida responsabilidad.

Tercera: Las normativas que surgieron en este estado de emergencia sanitaria no han sido del
todo eficientes, ya que si bien es cierto se han dado, pero de manera tardia, han tratado de miti-
gar los efectos que esta pandemia esta dejando, pero con resultados deficientes, es deber del
Estado velar para que estan normas puedan tener mucho mas valor del que ahora tienen, el no
poder aplicarlas, debe generar la sancion administrativa de los responsables para que asi resulten
viables.
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL OBJETIVA EN ACCIDENTES

TRANSITO EN EL CASO BRUNITO

MAXIMO LOPEZ RICSE

RESUMEN

El presente articulo tiene por finalidad analizar La Responsabilidad Civil Objetiva en el
Caso Brunito, caso emblematico en el pais por el fallo de la Corte Suprema de declarar
infundada la Casacién interpuesta por Ferrocarril Central Andina S.A.y Ferrovias Cen-
tral Andina S.A.y obligarlos a indemnizar a la madre del menor con una alta suma de
dinero. La aplicacién del articulo 1970 del Codigo Civil Peruano fue la base sustentaria
de la resolucion, sin ponderar la fractura causal por no existir causa adecuada, por lo
cual, faltando un elemento concurrente, no se existe la Responsabilidad Civil Objetiva.
De alli la importancia del trabajo de la Comision de Trabajo del Anteproyecto de
Reforma del Cédigo Civil, que respecto al articulo en debate mejora sustantivamente
la situacion de los demandados cuando acttan con diligencia y preventivamente.
Palabras claves: Responsabilidad Civil Objetiva — Casacion — Fractura Causal — Causa
Adecuada — Indemnizar.

ABSTRATC:

The purpose of this article is to analyze Objetive Civil Liability in the Brunets Case, an
emblematic case in the country due to Supreme Court’s ruling to declare unfounded
the Cassation filed by Ferrocarril Central Andina S.A.and Ferrovias Central Andina S.A.
and oblige them to compensase the minor’s mother with a large sum of money. The
application of article 1970 of the Peruvian Civil Code was the basis for the resolution,
without considering the causal fracture because there was no adecuare cause, therefo-
re, lacking a concurrent element, there is no Objetive Civil Liability. Hence the impor-
tance of the work of the Work Commission of the Civil Code Reform Draft, which
with respect to the article under discussion substantially improves the situation of the
defendants when they act diligently and preventively.

Keywords: Objetive Civil Liability — Cassation — Causal Fracture — Adequate Cause —
Indemnify.
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Sumario: |. Responsabilidad Civil Objetiva. I1.1. Concepto. |1.2. Responsabilidad Civil
Extracontractual. 1.3. Responsabilidad Civil Objetiva en Accidentes de Transito.
2. Responsabilidad Civil Objetiva en el Caso Brunito. 2.1. Fundamento de hecho.
2.2. Petitorio de la demanda. 2.3. Desarrollo del proceso. 2.4. El art. 1970 del CCP
como sustento de la sentencia. 2.5. Anteproyecto de reforma del art. 1970 del CCP.
3. Conclusiones.

l. Responsabilidad civil.
I.I1. Concepto

Entendiendo a la responsabilidad civil como la obligacion de indemnizar el dano causado a otra persona
en sus bienes patrimoniales o a su persona, es una figura que protege a los ciudadanos y en nuestro orde-
namiento juridico se clasifica en responsabilidad civil contractual y extracontractual.

Asimismo define “la responsabilidad civil esta referida al aspecto fundamental de indemnizar los danos
ocasionados en la vida de relacion de particulares”|. La finalidad principal es reparar el daho si es posible
a su estado ulterior al dano, de no ser posible indemnizar a la victima al cien por ciento del dano causado.
“Como institucion del derecho privado es un sistema de reglas orientado hacia el restablecimiento de un
statu quo preexistente, alterado en sentido negativo por un evento danoso” 2. Manifiesta que la responsa-
bilidad civil es un litigio entre particulares producto de un dafo, sustentado en las normas juridicas.

1.2. Responsabilidad Civil Extracontractual

“Cuando el dano se produce sin que exista ninguna relacién juridica previa entre las partes, o incluso
existiendo ella, el dano es consecuencia, no del incumplimiento de una obligacién voluntaria, sino simple-
mente del deber juridico genérico de no causar dano a otro, entonces nos encontramos en el ambito de
la denominada responsabilidad civil extracontractual” 3. En la responsabilidad civil extracontractual no
hay relacion entre el danado y el causante.

1.3. Responsabilidad civil objetiva en accidentes de transito.

“En la responsabilidad objetiva es irrelevante la culpa con la que se haya actuado, pues lo relevante es
determinar si debe trasladarse el peso del dano al agente que usé o realizé actividad riesgosa o peligro-
sa’4.

“La responsabilidad civil objetiva o por riesgo en accidentes de transito admite dos causas para eximirse;
culpa de la victima o fuerza mayor”5. En nuestro pais también contamos con ambos articulos en el art.
1972 que en su parte final senala imprudencia de quien padece el dafio y el art. 315 el segundo.

2. Responsabilidad civil objetiva en el caso Brunito

2.1.Fundamento de hecho.

El 27 de Julio del 2010 fue atropellado Bruno Hernan Rodriguez Rojas de | | anos de edad en la localidad
de Santa Clara (Vitarte), por el tren N° 1001 de propiedad de Ferrocarril Central Andino S.A. producién-

dole su deceso instantaneo, el nifo se perdid cuando se encontraba de paseo con su madre en la Plaza de
Armas de Lima, quién realizé la denuncia en la comisaria de San Andreés.

Taboada Cérdova, Lizardo, Elementos de la Responsabilidad Civil, Editorial Grijley, Lima, 2013, p.33.

Leon Hilario, Leysser, Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual, Academia de la Magistratura, Lima, 2016, p. 32.
Taboada Cérdova, Lizardo, p.34.

Sumilla de la Casacién N° 1714 - 2018 - Lima.

Garcia Chamon-Cervera, Enrique, La Responsabilidad civil en la circulacién de vehiculos a motor: especial consideracién al dafo y su
reparacion, (tesis), Espafia, Universidad de Alicante, 2015, p. 10.
Taboada Cérdova, Lizardo, p. 75.

Leon Hilario, Leysser, p. 62.
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2.2. Petitorio de la demanda.

El petitorio de la demanda en primera instancia es de ciento cincuenta mil millones de soles
(5/150, 000, 000,000.00) por dano moral, entendiendo “como lesion a los sentimientos de la
victima y que produce un dolor o afliccion o sufrimiento en la misma”6.“Pero daho moral ha
significado historicamente mucho mas que pena o dolor como sentimiento. En los primeros anos
del siglo XVIII, los autores espanoles se referian a los danos “morales” como danos “sociales”, es
decir, a aquellos que causaban agravio, antes que a la victima, a la sociedad o a la “moral
social”.7.(Ledn 62) y cincuenta y tres mil soles (S§/53,000.00) por daino emergente, demanda reali-
zada por Geraldine Rojas Loyola contra Ferrocarril Central Andina S.A. y Ferrovias Central
Andina S.A,, si entendemos “que el petitorio es el nicleo de la pretension se quiere dar a enten-
der que el petitorio es la sintetizacion de la cosa demandada, es la concretizacion de la preten-
sion, de,%sa declaracion de voluntad por la cual se exige la subordinacion del interés ajeno al
nuestro”8.

No se cumple con la definicion por lo exorbitante de la suma y sin ningun sustento legal y/o
economico, ademas la indemnizacion no tiene por finalidad enriquecer al demandante como se
observa en presente petitorio.

2.3.Desarrollo del proceso.

En primera instancia declaran infundada la demanda.

En segunda instancia declaran fundada en parte reformandola a la suma de ocho mil quinientos
nuevos soles (5/8,500.00) por concepto de daho emergente y ochocientos mil nuevos soles
(5/800,000.00) por concepto de dafno moral, con costos y costas del proceso.

La Corte Suprema no caso el recurso de casacion presentado por las empresas mencionadas.

2.4. El art. 1970 del CCP como sustento de la sentencia.

“Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una actividad riesgosa o
peligrosa, causa un dafo a otro, esta obligado a repararlo” 9.Teniendo como premisa que el tren
es un bien riesgoso y taxativamente senala que si se causa dano a otro — muerte de Brunito - se
tiene que reparar si o si. El andlisis de la culpa es irrelevante, por lo cual no se tuvo en cuenta si
el conductor actué con la debida diligencia o tomé las precauciones debidas.

De aqui podemos afirmar que el Juez de la segunda instancia y la Corte Suprema realizaron una
interpretacion literal de la norma, y con visos de uso abusivo de la Izy, imposibilitando una defen-
sa adecuada, toda vez que no valoraron otros puntos controvertidos como la imprudencia de
quien padece el dano, senalado en el art. 1972 del CCP — Improcedencia del derecho a la repara-
cién, con la cual se hubiera establecido la fractura causal,“debemos senalar que esta se configura
cada vez que en un determinado supuesto se presenta un conflicto entre dos conductas o causas
sobre la realizacion de un dano, que sera resultado de una de dichas conductas. En este sentido,
en todo supuesto de fractura causal una de las conductas o causas habra producido o causado el
daﬁz y la c|>8ra no habra llegado a causarlo justamente por haber sido consecuencia de la otra
conducta”|0.

Por lo cual no existié una causalidad adecuada entre el hecho y el dafo producido como lo
senala el art.1985 del CCP en la parte final del primer parrafo. Entendiendo por causalidad
adecuada “en el sentido que debe existir una relacién de causa-efecto, es decir, de anteceden-
te-consecuencia entre la conducta antijuridica del autor y el dano causado a la victima, pues de
lo contrario no existira responsabilidad civil extracontractual y no nacera la obligacion legal de
indemnizar”| |.Con claridad podemos establecer que dichos presupuestos no se dan en el caso
que nos atane Yy, como lo senala la doctrina y la Casacion 3470 — 2015 Lima Norte, son necesa-
rios el concurso de cuatro elementos; antijuricidad, factor de atribucién, nexo causal o relacion
de causalidad y el dafo, bastando tan sélo que falte cualesquiera de ellos, no existe Responsabili-
dad Civil en cualquiera de sus dos formas: contractual o extracontractual.

8 Grandez Odiaga, José del Carmen, Los Requisitos de la demanda, Revista Juridica de Cajamarca
9 Codigo Civil, Jurista Editores, Lima, 2018, p.273.
10 Taboada Cérdova, Lizardo, p.101.
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Asimismo no se tuvo en consideracién una demanda contra el conductor como autor directo del
accidente y ser sujeto de responsabilidad solidaria, enmarcado en el art. 981 del CCP,con la cual el quan-
tum de la indemnizacién por dano moral hubiera sido menor, el tema de la cuantificacion del dafno moral
no es facil de transformarlo en monto dinerario, toda vez que el art. 1984 senala que se indemniza consi-
derando su magnitud y el menoscabo producido a la victima o su familia,* que se traduce en el sentido
que el monto indemnizatorio por daio moral debera estar de acuerdo con el grado de sufrimiento
producido en la victima y la manera como ese sufrimiento se ha manifestado en la situacién de la victima
y su familia en general” 12. Es una norma muy genérica y utilizada indistintamente por los jueces optando
unas veces por sumas altisimas y otras demasiadas irrisorias.

2.5. Anteproyecto de reforma del art. 1970.

Articulo 1970.- Responsabilidad objetiva
Aquel que mediante una actividad riesgosa o peligrosa causa un dano a otro, esta obligado a indemnizarlo,
salvo que se pruebe que se adoptaron las medidas idoneas para prevenir el dano. | 3.

Es muy importante la modificacion ya que deja de lado el bien riesgoso o peligroso, conceptuando sélida-
mente que un bien por si mismo no tiene capacidad de causar dafno y, que el daho se produce por la activi-
dad ejercida sobre el bien o los resultados de esta, en esa linea iguala a la responsabilidad objetiva con la
subjetiva, respecto a la prevencion para evitar un dano, para que el causante quede libre de responsabili-
dad por fractura causal.

El presente articulo forma parte del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil, realizado por el Grupo
de Trabajo de Revisién y Mejora del Cédigo Civil presidido por el Dr. Gaston Fernandez Cruz y presenta-
do al Ministerio de Justicia en abril del 2019, esperando hasta la actualidad su dacion por el Congreso de
la Republica para la modificacion del Cédigo Civil y su entrada en vigencia, para mejorar la seguridad
juridica de las personas naturales y juridicas, teniendo en cuenta que la realidad avanza con mayor celeri-
dad de acuerdo a los cambios sociales, politicos, econémicos y principalmente tecnolégicos, es necesaria
la proyectada modificacion en tanto que nuestro Codigo Civil esta vigente 36 anos y los articulos citados
quedaron obsoletos y es necesario mejorarlos para adecuarlos a nuestra actual realidad.

3.3 CONCLUSIONES

3.1 LaResponsabilidad Civil Objetiva, aplicada en forma directa a cualquier caso es contraria a los
intereses de los demandados, no dando oportunidad alguna de defensa en razéon que no evalla
la culpa en ninguno de sus elementos. Es drastica y contraproducente.

3.2 Respecto a la cuantificacion del daino moral, como se solicitd en el presente caso, exorbitante-
mente, no tenemos indicadores o estandares generales que orienten a los jueces para determi-
narlos y ubiquen a los demandantes y sus abogados en un plano real y no con la finalidad de
enriquecimiento.

3.3 Es de vital importancia la modificacién del art. 1970 del CCP propuesto por la Comisién de
Trabajo de Revision y Mejora del Cédigo Civil presidido por el Dr. Gaston Fernandez Cruz, la
cual elimina el bien riesgoso o peligroso y pondera la diligencia y prevencion del causante.

3.4 En general la motivacion de los Jueces para resolver el Caso Brunito — caso mediatico — argu-
mentaron el citado art. 1970 del CCP, dejando de lado el art. 1981 referida a la responsabilidad
vicaria y el art. 1972 con la cual procedia la fractura causal y se rompia la demanda por Respon-
sabilidad Civil por no contar con sus cuatros elementos necesarios. La resolucion del caso
debe valorar con equidad y hacer uso responsable del Derecho y no un uso abusivo.

11 Taboada Cordova, Lizardo, p. 97.
12 Ibid; p, 79.
13 Grupo de Trabajo de Revision y Mejora del Cédigo Civil, Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil Peruano, Lima, 2019, p. 278.
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN LA OBRA DE

CERVANTES

GERARDO FRANCISCO LUDENA GONZALEZ

RESUMEN

El sentido del ensayo busca relevar la maxima de Baltasar Gracian "ensenar deleitando”,
todo ello con la particularidad de comentar el derecho de dafios y la responsabilidad
civil desde la obra del Manco de Lepanto, cuyos aspectos juridicos son relevantes estu-
diarlos, extractando de algunos pasajes de la novela. Es por tanto un trabajo interdisci-
plinario, que relaciona al derecho civil en cuanto al derecho de dafos y la responsabili-
dad civil, con la historia del derecho, la literatura espafola , el derecho inhilo y su
dinamica, frente al cambio social.

A lo largo del relato del presente ensayo, se puede observar que el llamado (por él
mismo) “caballero valeroso de la Mancha” tiene a la justicia como ilusion, es asi que se
aventura decir:“somos brazos de la Justicia de Dios sobre la Tierra” todo con la ilusion
e inspiracion de agradar a la doncella mas hermosa - la emperatriz de la Mancha, la sin
par Dulcinea del Toboso, viéndose inmiscuido en una serie de aventuras, que genera-
ron dafios y Responsabilidad Civil a partir de las aventuras que don Quijote (capitulo
IV) donde — entre otros- violentamente y sin provocacion alguna ataca a diligentes
mercaderes de seda con la responsabilidad civil que se hubiera podido promover ante
tal hecho.

ABSTRACT

The meaning of the essay seeks to highlight the maxim of Baltasar Gracian "teaching delight", all
with the particularity of commenting on the law of damages and civil liability from the work of
Manco de Lepanto, whose legal aspects are relevant to study, extracting from some passages of the
novel. It is therefore an interdisciplinary work, which relates to civil law regarding the law of dama-
ges and civil liability, with the history of law, Spanish literature, inhilo law and its dynamics, in the
face of social change.

Throughout the account of this essay, it can be observed that the so-called (by himself) "valiant
knight of La Mancha" has justice as an illusion, that is how he ventures to say: "we are arms of
God's Justice over the Earth “all with the illusion and inspiration to please the most beautiful
maiden - the Empress of La Mancha, the unparalleled Dulcinea del Toboso, seeing herself involved
in a series of adventures, which generated damages and Civil Liability from the adventures that Don
Quixote (chapter 1V) where - among others - violently and without any provocation he attacks
diligent silk merchants with the civil liability that could have been promoted in the face of such fact.
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DESARROLLO

La justicia como ilusion:

Ni Don Miguel de Cervantes ni tampoco, Cide Hamete Benengeli, ni aun el cabal y sobrio
—aunque ficticio— Don Alonso Quijano, jamas le atribuyeron a Don Quijote la calidad de cam-
peon de la Justicia; y en cuanto al mismisimo caballero, lo mas que, entre sus interminables maja-
derias y engreimientos, llegd a decir sobre su papel en este asunto es “somos brazos de la Justicia
de Dios sobre la Tierra”. Esa es toda la evidencia, en este caso, que nos puede permitir un argu-
mento.

Segun las propias palabras del caballero valeroso de la Mancha —como él mismo se describe a lo
largo de toda la obra— en su famoso discurso a los cabreros (cap. Xl): en la Edad de Oro,“la Justi-
Cia se estaba en sus propios términos, sin que la osasen turbar ni ofender los de favor y los del
interés, que tanto ahora la menoscaban, turban y persiguen” (cap. XI).

Mas adelante redondea el concepto al expresar que:“somos ministros de Dios en la tierra, y
brazos por quien se ejecuta en ella su justicia” (cap. XIII).

La justicia —queda sobrentendido— es el leit motiv — o el pretexto, — de sus andanzas y aventuras.
Sus con-sejos a Sancho, en este punto son los mas bellos de toda la literatura universal de ficcion
(caps. XLIl'y XLII).

Sin duda, lo mas dificil para un Juez es discernir las prioridades éticas en los conflictos, de ahi se
tiene la sustentacion de tesis en el examen para optar por el titulo de juez honoris causa de la
insula barataria; la presentacion por escrito de los hechos y razonamientos que anteceden, y cuya
lectura han tenido, ademas de la generosidad, la oportunidad de comentar una historia anecdoti-
ca, una conjetura suelta o una mera hipotesis, y ser sometida sin temores como una tesis que
merecio el titulo de Magistrado Judicial Honorario de la imaginaria y ficticia —pero no ilusoria—
Insula Barataria. En la justicia y las leyes, debemos vivir mas cerca de la claridad de Don Sancho
Panza;y mas lejos de las ilusiones manipuladas y de los suenos herrumbrosos de Don Quijote de
la Mancha.

Del dicho al hecho, conforme el examen sub limine, y “considerando en frio, imparcialmente”
como hubiera dicho César Vallejo — los hechos relativos al procesado en mencion.Alonso Quija-
no, alias “Don Quijote®, alias “El Caballero de la Triste Figura”, también conocido como “El Flaco
de Argamansilla de Alba”, de 54 anos de edad, soltero, natural de la Mancha, que no bebe alcohol,
no consume drogas, ni fuma, es protagonista de los siguientes hechos: con la arrogancia y prepo-
tencia propias de un “senorito ”, bien terrateniente e ilustrado, ocioso la mayor parte del aho y
descuidado con la administracion de su hacienda, al punto de empenarla o malbaratarla para
solventar gastos extravagantes (cap. |) —rasgos que, dicho sea de paso, jamas exhibe ante duques
ni, hay que reconocerlo, tampoco ante mujeres de cualquier linaje que sean—:

Veamos algunas de sus hazanas:

a)Ataca violentamente, y sin provocacion alguna, y causa leisiones serias a humildes
arrieros (cap. lll), a diligentes mercaderes en seda (cap. IV), a pacificos frailes de San
Benito (cap.VIll), un pintoresco y malgeniado vizcaino al que le hace echar sangre por
las narices, por la boca y por los ojos, hasta hacerlo caer en tierra (cap.Vlll); unos arrie-
ros yangieses con los que quizas podria haber surgido un conflicto genuino, pero no
serio, lo hacen reaccionar violenta y desproporcionada-mente y, sin siquiera tratar de
arreglar el asunto, arremete contra ellos sin mas (cap. XV); participa en rinas y escan--
dalos en el hospedaje que lo acoge (cap. XVI).
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que se contaban once sacerdotes, y da en tierra, malhe-rido, con un deudo, apalea a todos los
demas, le quiebra la pierna a otro y, mientras tanto, su complice desvalija una acémila de
repuesto que traia el cortejo, bien abastecida de cosas de comer (cap. XIX);

Asalta y roba a mano armada a un barbero itinerante al que despoja de su bacia para afeitar
(cap. XXI); sin invitacion, y sin que nadie se lo pida, arremmete contra el comisario y guardias
que conducen a unos avezados delincuentes sentenciados, causando que el comisario caiga
malherido, los guardias huyan alar-mados, y los delincuentes escapen (cap. XXIIl), siendo
posible que éstos ultimos lograsen cruzar la frontera, y alcanzaran total im—punidad, en una
época en la que no existia extradicion, Corte Penal Internacional, ni Corte Internacional de
Justicia a quien quejarse.

b)Continuando, en el sector comercial incumple con los pagos a los que esta obligado por
alimentacion, alojamiento y cuidado de su cabalgadura (caps. Il ll).

c)Causa impunemente danos apreciables a la propiedad ajena, tales como molinos de viento
(cap.VIll), odres de vino (cap. XXXYV), teatro de marionetas y otros mas

d)En el campo laboral, se entromete en una disputa entre un labrador y el pastor que aquel
habia contratado para cuidar de sus ovejas, lo que resulta en serio perjuicio para el pobre
pastor (cap. IV); con fantasias convence a otro labrador vecino suyo, hombre de bien, pero no
muy inteligente, para que entre a su servicio, deje a su mujer e hijos, sin darles previo aviso (cap.
VIl), y en repetidas ocasiones lo expone, innecesaria e injustificadamente, a situaciones de
peligro grave, sin que nunca lo remunere.

e)En el area civil, especificamente en sus oblingaciones familiares, descuida irresponsablemente
a su Unica sobrina, menor de edad y que estaba a su cuidado, a quien la abandona sorpresi-iva-
mente y deja con la servidumbre por tiempo indeterminado, sin dar aviso previo o posterior.
(Caps. ILVII).

f) Del capitulo IV de la obra del “ingenioso hidalgo don Quijote de la Mancha” y para el analisis
del derecho de danos se describe escenas del capitulo IV:“De lo que le sucedié a nuestro
Caballero cuando sali6 de la venta”, dejandose entrever como sujetos a Don quijote —Victima;
al Mozo — como Potencial danador y a Seis Mercaderes — como Responsables solidarios.
iVaya imagen de la Justicia! Y sin embargo — quizas por ser
hidalgo — si la excusa es que Don Quijote estaba loco — de lo que no hay prueba— ;por qué, entonces,
tomamos tan en serio sus hermosos y sonoros discursos?.. ; Quizas porque hablaba

“... En esto, lleg6 a un camino que en cuatro se dividia, y luego se le vino a la imaginaci6n las encrucijadas donde los caballeros andantes se ponian
a pensar cuél camino de aquellos tomarian, y, por imitarlos, estuvo un rato quedo; y, al cabo de haberlo muy bien pensado, solt6 la rienda a Rocinan-
te, dejando a la voluntad del rocin la suya, el cual sigui6é su primer intento, que fue el irse camino de su caballeriza.

Y, habiendo andado como dos millas, descubrié don Quijote un grande tropel de gente, que, como después se supo, eran unos mercaderes toledanos
gue iban a comprar seda a Murcia. Eran seis, y venian con sus quitasoles, con otros cuatro criados a caballo y tres mozos de mulas a pie. Apenas los
ivis6 don Quijote, cuando se imagin6 ser cosa de nueva aventura; y, por imitar en todo cuanto a él le parecia posible los pasos que habia leido en
sus libros, le pareci6 venir alli de molde uno que pensaba hacer. Y asi, con gentil continente y denuedo, se afirmé bien en los estribos, apreto la lanza,
llego la adarga al pecho, y, puesto en la mitad del camino, estuvo esperando que aquellos caballeros andantes llegasen, que ya él por tales los tenia y
juzgaba, y, cuando llegaron a trecho que se pudieron ver y oir, levanté don Quijote la voz, y con ademan arrogante dijo:
-Todo el mundo se tenga, si todo el mundo no confiesa que no hay en el mundo todo doncella méas hermosa que la emperatriz de la Mancha, la sin
par Dulcinea del Toboso.
Pararonse los mercaderes al son de estas razones, y a ver la extrana figura del que las decia; y, por la figura y por las razones, luego echaron de ver
la locura de su duefio; mas quisieron ver despacio en qué paraba aquella confesion que se les pedia, y uno de ellos, que era un poco burlén y muy
mucho discreto, le dijo:
-Sefior caballero, nosotros no conocemos quién sea esa buena sefiora que decis; mostradnosla: (giue si ella fuere de tanta hermosura como significais,
de buena gana y sin apremio alguno confesaremos la verdad que por parte vuestra nos es pedida.
-Si os la mostrara -replicé don Quijote-, ;qué hiciéraces vosotros en confesar una verdad tan notoria? La importancia esta en que sin verla lo habéis
de creer, confesar, afirmar, jurar y defender; donde no, conmigo sois en batalla, gente descomunal y soberbia. Que, ahora vengais uno a uno, como
pide la orden de caballeria, ora todos juntos, como es costumbre y mala usanza de los de vuestra ralea, aqui os aguardo y espero, confiado en la razén
ue de mi parte tengo.
-Sefior caballero -replicé el mercader-, suplico a vuestra merced, en nombre de todos estos principes que aqui estamos, que, porque no encarguemos
nuestras conciencias confesando una cosa por nosotros jamas vista ni oida, y mas siendo tan en perjuicio de las emperatrices y reinas del Alcarria y
Extremadura, caue vuestra merced sea servido de mostrarnos algtn retrato de esa sefiora, aunque sea tamafio como un grano de trigo; que por el hilo
se sacard el ovillo, y quedaremos con esto satisfechos y seguros, y vuestra merced quedara contento y pagado; y aun creo que estamos ya tan de su
parte que, aunque su retrato nos muestre que es tuerta de un ojo y que del otro le mana bermellén y piedra azufre, con todo eso, por complacer a
vuestra merced, diremos en su favor todo lo que quisiere.
-No le mana, canalla infame -respondié don Quijote, encendido en célera-; no le mana, digo, eso que decis, sino &mbar y algalia entre algodones; y
no es tuerta ni corcovada, sino mas derecha que un huso de Guadarrama. Pero vosotros pagaréis la grande blasfemia que habéis dicho contra tamana
beldad como es la de mi sefiora.
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Y, en diciendo esto, arremeti6 con la lanza baja contra el que lo habia dicho, con tanta furia y enojo que, si la buena suerte no hiciera que en la mitad
del camino tropezara y cayera Rocinante, lo pasara mal el atrevido mercader. Cay6 Rocinante, y fue rodando su amo una buena pieza por el campo;
y, queriéndose levantar, jamas pudo: tal embarazo le causaban la lanza, adarga, espuelas y celada, con el peso de las antiguas armas. Y, entretanto
que pugnaba por levantarse y no podia, estaba diciendo:

-iNon huydis, gente cobarde; gente cautiva, atended!; que no por culpa mia, sino de mi caballo, estoy aqui tendido.

Un mozo de mulas de los que alli venian, que no debia de ser muy bien intencionado, oyendo decir al pobre caido tantas arrogancias, no lo pudo
sufrir sin darle la respuesta en las costillas. Y, llegandose a él, tomo la lanza, y, después de haberla hecho pedazos, con uno de ellos comenzé a dar a
nuestro don Quijote tantos palos que, a despecho y pesar de sus armas, le molié como cibera. Dabanle voces sus amos que gallardo, tan alborozado
por verse ya armado caballero, que el gozo le reventaba no le diese tanto y que le dejase, pero estaba ya el mozo picado y no cclluiso dejar el juego hasta
envidar todo el resto de su célera; y, acudiendo por los demas trozos de la lanza, los acab6 de deshacer sobre el miserable caido, que, con toda aquella
tempestad de palos que sobre él via, no cerraba la boca, amenazando al cielo y a la tierra, y a los malandrines, que tal le parecian.

Cansoése el mozo, y los mercaderes siguieron su camino, llevando qué contar en todo él del pobre apaleado. El cual, después que se vio solo, torné a
probar si podia levantarse; pero si no lo pudo hacer cuando sano y bueno, ;cémo lo haria molido y casi deshecho? Y atin se tenia por dichoso,
pareciéndole que aquélla era propia desgracia de caballeros andantes, y toda la atribuia a la falta de su caballo, y no era posible levantarse, segtin
tenia brumado todo el cuerpo”.

bonito y era‘ palabreador” ?. Eso gusta mucho a la gente. Otros grandes personajes clasicos de la literatu-
ra en nuestro idioma, como Don Juan o la Celestina, son también, como él, manipu-ladores de ilusiones,
por su propia cuenta y cada uno en su propio estilo. Por contraste, los grandes personajes de la literatura
inglesa clasica contemporanea al Quijote, como Hamlet, Romeo o aun el descontroladamente ambicioso
Macbeth, tienen una obsesion desmedida con hechos y realidades problematicas. Sus dilemas no oscilan
entre ilusiones y realidades sino entre prioridades y tragicos conflictos éticos.

Algunos apuntes podrian aclarar un poco lo que pasa. Comienzan con lo que, con toda probabilidad, es la
primera mencion escrita de la justicia, en el prologo del Cédigo de Hammurabi (1,800 anos antes de la
Era Comdn) en cuya columnaV, verso 10, dice:“Cuando (el Dios) Marduk me hubo encargado de admi-
nistrar justicia a las gentes y de ensenar al pais el buen camino, entonces difundi en el lenguaje del pais la
ley y la justicia, y de este modo fomenté el bienestar de las gentes”.

El significado que tiene para Hammurabi la Justicia, siguiendo al pie de la letra el consejo del Dios Marduk,
queda mucho mas en claro cuando, a partir de uno de los primeros articulos del Cédigo —el |5 para ser
exacto— se comienza a fijar las reglas que regulan la esclavitud humana;a partir del articulo 38 se consigna
las normas que confirman la inferioridad de la mujer respecto al hombre; del mismo modo que, a partir
del articulo 141,y en especial en los articulos 144 al 146 se trata de la situacion especifica por la que en
el libro del Génesis en la Biblia atravesaron Abraham, Sarah y Haggar, los dos primeros de los cuales eran
naturales del mismo reino que Hammurabi, y en que la tercera salié injustamente perjudicada. Los articu-
los 170y 171 consagran, asimismo, las desigualdades entre los hijos, que en la Biblia afectan particularmen-
te a Ismael respecto de Isaac, ya que perdié su parte en la herencia paterna a favor del segundo. Hay
muchos ejemplos mas, pero creo que para ser la primera mencion a la Justicia no esta mal,y nos va dando
una idea aproximada de lo que se trata en realidad este asunto de la Justicia.

En cuanto al concepto de Justicia en las leyes de Moisés, también es curioso tomar nota de que no bien
se consigna el texto de los diez mandamientos, dictados por la divinidad, de inmediato, en el capitulo
siguiente, se regula acerca de la esclavitud; y en el resto de los otros libros del Torah o Pentateuco, quedan
consagradas justicieramente no sélo la desigualdad de la mujer frente al hombre, sino también la del
extranjero frente al pueblo de Israel, y otras mas, entre muchas cosas buenas que dan felicidad genuina.
En la India, la Justicia de los Vedas confirmada por las leyes de Manu, da vigencia plena al original sistema
de castas y China fue, posiblemente, el primer pais en establecer un sistema

de diferencias y jerarquias sociales, bajo la proteccion del concepto de justicia, pero algo lejos de Lao-Tse
y Confucio.

El Coran, dictado al profeta Mahoma por Dios a través del arcangel Gabriel, confirma todas las desigualda-
des mencionadas, y otras mas que ahade por su cuenta

y riesgo. En otra linea, diferente pero sobre lo mismo, la del pensamiento filosofico libre, racional y meto-
dico de Platon y de Aristételes, ninmiguno de ellos se sinti6 particularmente perturbado por la esclavitud
con la que se codeaban en la stoa, los mercados o las calles de Atenas y que, por lo menos Aristételes en
alguna ocasion, consideré que era parte natural del orden de las cosas.

Cuando el pueblo de Don Quijote llegd a nuestra América, junto con los espléndidos y claros principios
politicos, éticos y juridicos de Francisco de Victoria, y los, en ciertos aspectos contradictorios, de Bartolo-
mé de Las Casas, legaron también la conducta ambigua de Hernando de Luque, el desatino estupido de
Valverde y la desfachatada hipocresia de La Gasca, el primer
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magistrado importante del Sistema de Justicia colonial espanol en el Perd, alias “jEl Pacificador!”. En
cuanto se refiere al Norte de América, ni Washington, ni aun Jefferson en la brillante Declaracion de Inde-
pendencia de 1877, parecieron haber pensado mucho, ni haberse preocupado por las con-secuencias que
hubiera podido tener lo que escribian, si se ejecutaba en la practica de inmediato. Ambos eran propieta-
rios de muchos esclavos y continuaron siéndolo hasta su muerte. Con demasiada frecuencia, cuando se
enarbola la bandera de la Justicia en el mundo, alguien inocente sale perjudicado y paga los platos rotos.

La historia del concepto de Justicia como ilusion manipulada tiene increibles escenarios que resultan
inquietantes y desvelan al habitante anénimo comun y desprotegido de todos los tiempos.

Esta Justicia tornasolada y confusa fue denunciada repetidas veces por diversos profetas del Antiguo Testa-
mento como lIsaias o Ezequiel, por reyes como David y Salomoén, y quedo desbaratada éticamente, en el
caso judicial de la mujer adultera citado en el evangelio de San Juan (8,3-11).

Mas tarde su apostol Pablo (Hebreos 10) resumio la experiencia en estas palabras que todavia hoy tienen
estremecedora vigencia:“La ley es sélo una sombra [...] y no la realidad”.

|.De los hechos ocurridos circunscritos en el derecho de dafios, se tiene que:
El quijote vio a lo lejos que venian 6 mercaderes con sus quitasoles con 4 criados a caba-
llo y 3 mozos de mulas a pie, entonces espero que se acercaran y cuando estuvo cerca
Don Quijote dijo: todo el mundo se detenga, y pidié que todos digan que no hay en el
mundo doncella mas hermosa que la emperatriz de la Mancha, la sin par Dulcinea del
Toboso. Entonces los mercaderes le dijeron que nunca la habian visto ni oido hablar de
ella y pidieron que muestre un retrato de ella, y aunque su retrato les muestre que es
tuerta de un ojo, y que del otro le mana bermellon y piedra azufre, con todo eso, por
complacerlo, dirdn todo lo que quisiere. Hecho que motivo la célera de Don Quijote que
arremetioé contra quien habia dicho eso, sin embargo, rocinante se tropezé y cayo el Qui-
jote rodando por el suelo, sin poder levantarse debido a la lanza y los accesorios antiguos
que llevaba puesto, no obstante ello desde el suelo decia a los mercaderes, no huyais
gente cobarde, ante ello un mozo de mulas se le acercé a él y tomo la lanza y lo hizo
pedazos y con los pedazos golpeaba con tal furia a don quijote, pese a que su amo le decia
que no lo golpee tanto y que lo dejase, pero el quijote no dejaba de amenazarlos decir
que el cielo y la tierra los castigara, luego dejaron al Quijote en el suelo y los mercaderes
siguieron su camino, pensando el Quijote que ello era consecuencia normal de los caba-
lleros andantes

2.De la estructura de la responsabilidad civil, se tiene a la Antijuricidad, en la cual
es perceptible una conducta tipica de responsabilidad extracontractual, producto del
incumplimiento del deber juridico genérico de no causar dano a los demas conforme el
articulo 1969 del codigo civil y del articulo 121 del Cédigo Penal Peruano como es el de
no causar dano fisico a la persona.

Del Dano, se reconoce el daho ocasionado a don Quijote por un mozo, quien al golpear
a la victima salvajemente le causa serias lesiones a vista y paciencia de sus patrones en
este caso los mercaderes. Por lo que dentro de los dahos ocasionados se describe un
dano objetivo absoluto a raiz del dano sufrido por las lesiones. Se describe un Dano
Subjetivo, considerando al Dano existencial, pues se afecta no solo la salud de la victima,
sino también en el dafo psiquico sufrido por éste, ya que su imagen de valentia y heroici-
dad ha sido afectada notablemente, siendo objeto de burla que trasciende por los alrede-
dores. Un Dano Emergente, debido a que el Quijote a consecuencia de los golpes
8hechos danosos) que recibié con los pedazo de la lanza le produciran padecimientos
fisicos, y necesitara de asistencia medica asi como medicamentos, lo cual le originaran un
gasto futuro cierto y por ende amparable por el derecho.
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Del Dano a la Persona respecto a su proyecto de vida, se dané al Homo Faber por el producto
de tal golpiza dada tanto por los mozos y los mercaderes la victima ha sido afectada en érganos
internos que no le permitia ponerse en pie y que a la larga ocasionara serios problemas a la salud,
teniendo en cuenta mas aun la condicion fisica del mismo.

Del Dano bioldgico, se afecto la parte somatica de la victima, pues ocasiono serios problemas a
organos internos que afectan su salud actual y posterior.

Del Dafo moral, teniendo en cuenta la frustracion que produjeron a la victima, a quien cortaron
su aspiracion de heroicidad ademas de la cual, habia sido vejado.

Del nexo causal, se detecta la conducta antijuridica por parte del mozo y de los mercaderes al
propinarle los golpes a don Quijote y causarle serias lesiones fisicas, siendo estos hechos la
relacion causal adecuada del dano y el efecto de las lesiones ocasionadas deliberadamente a este
personaje. La cual se encuadra en lo establecido en el Art. | 985 CC en materia de responsabilidad
civil extracontractual conocida también como responsabilidad aquiliana la cual acoge la teoria de
la causa adecuada y en inejecucion de obligaciones se asumiria la teoria de causa proxima (del art.
1321 CC).

3.De la funcion diadica de la responsabilidad civil se tiene:

La funcion Retributiva, en procura de la satisfaccion de la victima en este caso “don Quijote”.
La funcion de Equivalencia, establecida por la afectacion Patrimonial de los dafadores (Mercade-
res, mozos y obreros) en forma solidaria para compensar a la victima, guardando correspondencia
con el dano causado.

La funcion Redistributiva, advertida en el peso econémico soportado por la victima a consecuen-
cia del daino causado debe ser trasladada a los causantes, para efectuar una distribucion de costos;
pues debido a las lesiones causadas don Quijote tendra que gastar para medicinarse para que las
heridas sean sanadas. Asi mismo para la compensacion- a partir de la Teoria del Cheapet Cost
Avoider- trataindose de una responsabilidad solidaria, los que estan en mejor condicién de asumir
el costo del traslado del daio son los mercaderes de seda, quienes también ocasionaron las lesio-
nes juntamente con sus ayudantes (obreros y mozos).

4.De la funcion sistémica de la responsabilidad civil, considerando en forma general a cémo se
puede apoyar en la solucién de conflictos; ya sea desincentivando los danos para lograr la eficien-
cia social o compensando a la victima los mismos, se advierte:

Desincentivacion.- Costos

Costos Primarios.- Desincentivacion con fines preventivos, internalizando la externalidad para
buscar mejor nivel de eficiencia en el traslado del costo del dano que en el presente caso hubiera
sido que una persona hubiera estado adelante de la expedicion para prevenir alguna contingencia
respecto a algin asalto o agravio a ésta por parte de personas de mal vivir y en este caso de una
persona un poco desequilibrada que casi ocasiona danos corporales a los mercaderes.

Compensacion. Costos Secundarios.-

Referido a la compensacion de la victima, aplicando para ello el cheapest cost avoider que nos
ayudara a medir la eficiencia para indemnizar a la victima que como se mencioné precedentemen-
te los costos podrian ser asumidos por los mercaderes quienes tienen mejor condicion de asumir
el traslado del costo del dafo producido por sus dependientes.
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5.Del factor de atribucion, el Art. 1969 sefiala “Aquel que por dolo o culpa causa un daho

a otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor”.
Para este efecto cabe aclarar el concepto de dolo que en el sentido lato significa una idea de mala
fe, malicia, fraude, dafo. Por ello entendemos como dolo a la voluntad o él animo deliberado de

la persona del causar el dano (Articulo 1318° del C.C).Y culpa es cuando el dano ha sido realiza-
do sin voluntad de causarlo, y que sin embargo se realizé por negligencia, descuido, imprudencia,
impericia.

Del analisis sub materia se funda sobre la nocién del factor de atribucion subjetivo, pues los
hechos se constituyen sobre la culpa del autor por el animo deliberado de causar daho a la
victima cuando el mozo golpea al Quijote con los pedazos de su lanza, y continta golpeandolo
pese a que su amo le mandaba detenerse. Sin embargo, en este caso existe una relacion de depen-
dencia por tanto al mercader le es aplicable el Articulo 1981° del C.C.En cuanto a la responsabili-
dad tenemos asimismo una responsabilidad de dependientes, toda vez que el mozo estaba bajo las
ordenes del mercader, resultando aplicable en este caso la Teoria Diadica del Cheapest Cost Avoi-
der, dado que el mercader estaba en mejor condicién de asumir el costo del traslado del dano.

CONCLUSIONES

| Entre la Justicia de el Quijote y la de Don Sancho, hay la misma distancia descomunal que entre
la autoridad del poder y la autoridad del servicio, que las originan respectivamente; igual que
entre los prejuicios y las opiniones que, respectivamente, permiten una u otra; asi como entre
las ilusiones vacias y los intereses legitimos, que nos confunden y desorientan cuando no pode-
mos distinguir unas de otros; entre las apariencias y realidades que nos extravian cuando, por
nuestro atolondramiento, precipitacion o injustificada impaciencia, no podemos identificarlas y
reconocerlas entre tanto ruido y alboroto.

2 En la justicia y las leyes, debemos vivir mas cerca de la claridad de Don Sancho Panza; y mas
lejos de las ilusiones manipuladas y de los suefios herrumbrosos de Don Quijote de la Mancha.
Lo interesante del asunto es que la auténtica imagen de la Justicia en serio si esta presente en
la obra de Cervantes. Esta en Sancho Panza, ejemplo y espejo de sefiores Jueces, en sus muchos
y sabios fallos desde la austera sala de audiencia de la Insula Barataria (caps. XLV, XLIXy LI). La
Insula Barataria, con el Magistrado Don Sancho Panza de la Mancha, es para Don Miguel de
Cervantes su Arcadia individual, su Republica personal, su propia Ciudad de Dios y su Utopia
irrenunciable. Pero, sobre todo, es su antorcha encendida e inextinguible, que en sintesis practi-
camente lo ponen de igual a igual con Salomoén, Harum-al-Raschid , Lord Mansfield, Lord Den-
ning ,entre otros.

3 A lo largo del relato del presente ensayo, se puede observar que el llamado (por él mismo)
“caballero valeroso de la Mancha” tiene a la justicia como ilusion, es asi que se aventura decir:
“somos brazos de la Justicia de Dios sobre la Tierra” todo con la ilusion e inspiracion de agra-
dar a la doncella mas hermosa - la emperatriz de la Mancha, la sin par Dulcinea del Toboso,
viéndose inmiscuido en una serie de aventuras, las cuales sirvieron para el presente ensayo
como pautas para describir algunas pinceladas respecto del derecho de dafios y la “Responsabi-
lidad Civil” a partir de las aventuras que don Quijote (capitulo V) donde violentamente y sin
provocacion alguna ataca a diligentes mercaderes de seda con la responsabilidad civil que se
hubiera podido promover ante tal hecho.
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ANALISIS AL CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA Y
LA NECESIDAD DE UNA LEGISLACION A PROPOSITO DE

LOS CASOS EN EL PERU

RESUMEN

Sanchez Zegarra, Jean Carlos
(ORCID 0000-0001-5566-5673)

En las dltimas décadas se ha producido un notable avance en el mundo cientifico, espe-
cialmente en el campo de las técnicas de reproduccion asistidas, estos avances han
permitido que miles de mujeres que padecian problemas de fertilidad hayan podido
cumplir su mas anhelado deseo, ser madres. Asimismo, ha permitido que millones de
ninos nazcan con la ayuda de estas nuevas tecnologias.

El contrato de maternidad subrogada ha permitido atribuirle el caracter de padres
legales a aquellas parejas con problemas de fertilidad que recurren a estas técnicas y a
la ayuda de una madre gestante, a la luz de estos casos diversos estados se han visto en
la necesidad de regular este tipo de contratos con un marco legal que los permita o los
prohiba.

En ese orden de idea, en nuestro presente informe se ha logrado analizar la validez del
contrato de maternidad subrogada y como podria regularse esta figura contractual a la
luz de los casos en nuestro pais.

La metodologia aplicada para la elaboracion del presente informe se baso principal-
mente en la recoleccion de datos de vital importancia para realizar un exhaustivo anali-
sis del tema propuesto, para ello una de las principales técnicas empleadas fueron las
entrevistas a distintos expertos en la materia entre los que destacan magistrados y
especialistas del Poder Judicial y reconocidos abogados en esta rama del derecho a
nivel nacional. Ademas, del analisis de fuente documental de la diversa doctrina y juris-
prudencia a nivel nacional e internacional; ademas, del estudio de caso de los conflictos
mas emblematicos en nuestro pais del tema en mencion y del andlisis comparado con
otras legislaciones que regulan este tipo contractual.

Palabras claves: Contrato de maternidad subrogada, Técnicas de reproduccion
asistidas, Madre gestante, investigacién preliminar.
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ABSTRACT

In the last decades there has been a remarkable advance in the scientific world, especially in
the field of assisted reproductive techniques, these advances have allowed thousands of
women who suffered from fertility problems to have been able to fulfill their most longed-for
wish, to be mothers. It has also allowed millions of children to be born with the help of these

new technologies.

The surrogate motherhood contract has allowed those couples with fertility problems who
resort to these techniques and the help of a surrogate mother to be attributed the status of
legal parents, in light of these cases, various states have found it necessary to requlate this
type of contracts with a legal framework that allows or prohibits them.

In that order of idea, in our present report the validity of the surrogacy contract has been
analyzed and how this contractual figure could be requlated in light of the cases in our

country.

The methodology applied for the preparation of this report was based mainly on the collection
of data of vital importance to carry out an exhaustive analysis of the proposed topic, for this
one of the main techniques used were interviews with different experts in the field, among
which stand out magistrates and specialists of the Judicial Power and recognized lawyers in
this branch of law nationwide. In addition, the documentary source analysis of the diverse
doctrine and jurisprudence at the national and international level; in addition, the case study
of the most emblematic conflicts in our country on the subject in question and the analysis

compared with other laws that requlate this type of contract.

Keywords: Surrogacy contract, Assisted reproductive techniques, Pregnant mother,

preliminary investigation.
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INTRODUCCION

La presente investigacion no tiene por objetivo alimentar el ya amplio debate existente sobre el contrato
de maternidad subrogada, todo lo contrario, pretende entender la verdadera naturaleza del mismo y
como es que esta figura contractual tan polémica podria regularse en un pais como el nuestro (si es que
acaso pudiese hacerse). El contrato de maternidad subrogada, a pesar de su no regulacion, es una figura
cada vez mas comun dentro de nuestra sociedad y es quizas uno de los temas mas controversiales de
nuestro tiempo, dicha figura contractual se encuentra regulada en algunos paises del mundo como
Estados Unidos, Ucrania, Sudafrica, México, entre otros. En el Perd, como suele suceder en muchos casos,
no existe una norma especifica que regule este tipo contractual; no obstante, a pesar de que este tipo
contractual no se encuentra contemplado en nuestro ordenamiento juridico en nuestro pais se vienen
celebrando este tipo de contratos en algunas clinicas privadas, pues es innegable la practica de esta figura
contractual muchas veces clandestinamente en distintas partes de nuestro pais por personas o parejas
que sufren de problemas de fertilidad, segun De la Fuente (2017) “La maternidad subrogada es una practi-
ca existente en nuestro pais, y si bien no disponemos de una legislacion sobre la reproduccion asistida, hay
numerosos centros médicos privados que ofrecen esta posibilidad” (p.9). Asimismo, al no existir un
cuerpo normativo para este tipo contractual las clinicas privadas tienen una suerte de auto regulacion.

Hace unas décadas, la posibilidad de procrear un nuevo ser mediante técnicas de procreacion asistida
quizas para mucho podia resultar no mas alla de un cuento de ciencia ficcion, sin embargo, la ciencia nos
ha demostrado todo lo contrario, y es que la ciencia en los ultimos anos ha avanzado de manera inimagi-
nable en todo el mundo y nuestro pais no es ajeno a estas innovaciones, por esta razon es imperativo la
presencia del derecho en estos avances tecnologicos mediante la regulacion de una norma que permita
dilucidar futuros conflictos u acontecimientos que puedan surgir a raiz de estos avances tecnologicos en
nuestra sociedad, mayor razon, si es que estos nuevos métodos innovadores tienen como resultado la
creacién de un nuevo ser, sujeto de derecho y maxima prioridad de todo estado de derecho, sobre estas
nuevas invenciones de la tecnologia y su incidencia en nuestra sociedad, Cardenas (2015) nos dice lo
siguiente “Lo importante, no esta tanto en la innovaciéon tecnolégica en si, sino en como saberla
aprovechar debidamente, como incorporarla en nuestras vidas sin terminar siendo dominados por ella
” (p.13). Por tal motivo es indispensable regular esta nueva figura contractual, que si bien es cierto tuvo
un origen en Estado Unidos, hoy en dia ya es practicada en el Perd, para hacer un correcto uso de esas
invenciones tecnologicas y evitar vulneraciones de derecho en nuestra sociedad, ademas, es practicamen-
te imposible pensar que en un mundo globalizado como el nuestro las personas que no tienen la capaci-
dad de procrear no recurran a estas nuevas invenciones cientificas y a esta figura contractual, puesto que,
el mayor deseo de estas personas es el de procrear un nuevo ser para formar una familia o, para algunos,
realizarse como personas.

A nivel nacional, nuestra legislacion no regula el contrato de maternidad subrogada, sin embargo, la Ley
General de Salud, en adelante LGS, en su art. 7 nos hace una breve aproximacion a la regulacion de las
técnicas de reproduccion asistida, en adelante TERAS, dicho articulo nos senala que toda persona tiene
derecho a acudir a las TERAS para subsanar su infertilidad siempre y cuando la condicién de madre
gestante y madre genética recaigan en una sola persona, es decir, regula la aplicacion de las TERAS en una
mujer o pareja, mas no cuando entra una tercera persona (una madre gestante) en el acto gestacional, es
decir no regula el contrato de maternidad subrogada pero hace alusion a esta figura. Por otra parte, el
Poder Judicial ha sido enfatico en los Ultimos anos al manifestar que, si bien el contrato de maternidad
subrogada no esta regulado en nuestro pais, esta figura no se encuentra prohibida; asimismo, en el art. 30
del Cédigo de Etica y Deontologia del Colegio Médico del Pert se nos sefiala que un médico no debe
prestar servicios para contratos de maternidad subrogada cuando se tiene fines lucrativos.
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Asimismo, en el aiio 2016, la Sala Civil de la Corte Superior de Lima tuvo a su cargo un nuevo caso de
maternidad subrogada, en esta ocasion el problema radicaba entre los padres y una entidad publica, en
este caso se solicitaba a la Sala que ordenara al Registro Nacional de Identidad y Estado Civil (RENIEC)
que inscribiera al menor como su hijo debido a que esta entidad se habia negado rotundamente a inscribir
al nino como hijo de los padres contratantes debido a la falta de regulacion que existe sobre el tema,
finalmente el Poder Judicial ordeno a la entidad de registro que inscriba al menor como hijo de la pareja
en base a ciertos derechos de la mujer y del nino.

El dltimo caso emblematico ocurrido en nuestro pais sucedio en el ano 2018, fue el de una pareja chilena,
la cual contraté con una mujer para que esta lleve a sus dos hijos en su vientre, al nacer los dos pequenos
e intentar volver a chile con ellos, la pareja fue arrestada por cometer el presunto delito de trafico de
menores, por tal motivo la pareja enfrento una prision preventiva la cual posteriormente fue revocada via
apelacion, los ninos fueron entregados a la pareja chilena puesto que tenian el mismo ADN que el padre
chileno y los nifios pudieron ser reconocidos como sus hijos, pero no sin antes pasar por toda una odisea
para que esto ocurriera.

A la luz de estos casos, queda demostrada la falta de una legislacion especifica sobre el tema y los diversos
conflictos que esto ha ocasionado, al existir un vacio legal sobre la maternidad subrogada en nuestro pais,
es inevitable que estos casos terminen siendo resueltos por el Poder Judicial utilizando para ello la juris-
prudencia que hasta el momento se ha formado sobre estos casos y algunos principios fundamentales del
derecho, produciendo innecesariamente problemas e incertidumbre a las personas que recurren a estos
contratos para formar una familia, sin contar ademas, con la carga adicional que podria producir este tipo
de casos a las salas y juzgados del Poder Judicial.

Como se puede apreciar, en nuestro ordenamiento juridico no existen disposiciones respecto a esta
figura contractual materia de nuestro estudio, solo una limitacion del derecho del uso de las TERAS como
lo ha sefalado la LGS, asimismo, una limitacion a nivel de la ética médica contemplado en el codigo del
Colegio Médico del Peru cuando se tiene un animo lucrativo, no obstante, no existe una norma expresa
sobre este tema que prohiba o regule eficazmente este tipo contractual, en consecuencia, la ausencia de
una norma de esta categoria ha ocasionado el poder visualizar casos como los mencionados en el Poder
Judicial e incluso provocando en uno de ellos una prision preventiva completamente injustificada.

Como se ha sefnalado anteriormente, esta practica no solo es frecuente en nuestro pais, sino en diversas
partes del mundo en los que tampoco se encuentra regulado ya sea en paises de nuestra region o de otro
continente, a causa de esto no se tiene una fuente oficial de la cantidad de nacidos por medio de este tipo
contractual debido a la reserva que mantienen estas clinicas, sin embargo, se estima que son miles de
bebes los que nacen al afio bajo esta modalidad.

El contrato de maternidad subrogada es una figura contractual muy controversial, puesto que algunos
autores sostienen que hasta 6 personas podrian reclamar su derecho sobre el recién nacido, hasta el
momento, el tema sobre quien tendria realmente el derecho sobre él bebe es muy controversial, al
margen de este conflicto que aun se vislumbra en nuestra comunidad, también existen quienes mantienen
la postura que un concebido no puede ser objeto de la prestacion de un contrato, pues estamos hablando
de un futuro sujeto de derecho, dicha calidad juridica estd reconocida en nuestra legislacion peruana,
especificamente en nuestro codigo civil.

Otro autores mas extremistas afirman que esta figura podria alentar el trafico personas, en especifico de
las mujeres o recién nacidos, teorias y posturas como estas seran analizadas durante el desarrollo de esta
investigacion, claro esta, que es posible que pueda producirse dicha situacion si es que un estado, en este
caso el Peru, no regula correctamente esta figura contractual y por el contrario desconoce la practica de
este tipo de contratos dentro de su territorio, en tal supuesto es posible que las personas que desean
procrear con estas técnicas recurran a clinicas u otros centros informales que no actten acorde a ley, en
palabras de Bease (2019) “Los acuerdos de maternidad subrogada requieren una regulacién meticulosa
para proteger los derechos e intereses de todas las partes involucradas” (p.4).A raiz de todo lo mencio-
nado es que radica la importancia y la necesidad de una regulacién de esta figura contractual en nuestro
pais.
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El contrato de maternidad es considerado como un contrato mas en los paises en donde se encuentra
regulado y es que en el ambito internacional existen posturas que avalan este tipo contractual y otras, mas
conservadoras, que consideran que algo tan importante como la vida de un nuevo ser humano no deberia
ser objeto de un contrato como si fuera una mercancia, para adoptar una postura correcta y sobre todo
acorde a derecho, es necesario recurrir a la legislacion comparada, la jurisprudencia y la doctrina nacional
e internacional, asimismo, analizar los tratados en los que nuestro pais es signatario asi como también los
tratados internacional de la Union Europea para efectuar un analisis sobre la decision que adoptaron los
paises del primer mundo en donde en su mayoria no se encuentra permitida, salvo ciertas excepciones.

METODOLOGIA

La presente investigacion se elaboro bajo el enfoque cualitativo, con el objetivo de describir y evaluar bajo
distintas técnicas que se mencionaran en esta etapa de la investigacion, las herramientas que a continua-
cion se describiran nos sirvieron para examinar rigurosamente la informacion que fue adquirida en la
recoleccion de datos.

3.1.Tipo y Disefio de Investigacion

La presente investigacion es de tipo basica, y tiene como diseno estudio de caso y teoria fundamentada,
asimismo, teniendo como finalidad el producir un aporte tedrico novedoso el cual debe dar una solucion
a una problematica, ya sea esta de caracteristica natural o social, esto debido a que tiene como objetivo
principal estandarizar, mejorar y afinar los resultados para ellos se utiliza distintas fuentes del derecho asi
como produccion cientifica y juridica de distintos autores reconocidos, reconociendo su debida creacion,
con el objetivo que obtener informacion para el planteamiento supuestos y posibles resultados opciones
para incorporarlas en nuestro ordenamiento juridico.

Ademas, nuestra investigacion posee un nivel descriptivo exploratorio, esto quiere decir que se describe
la problematica abordada por medio de una triangulacion de datos y de esta manera construir una teoria
fundamentada debido a la poca interpretacion juridica sobre el tema.

: SUB ITEMS
OBJETIVOS CATEGORIZACION CATEGORIA (PREGUNTAS)
Determinar qué tipo de P L
regulacion se requiere Posible regulacion para {Cul es su opinion SO bre
implementar respecto al implementar respecto del Vacio legal sobre el la falta de regulacion
contrato de maternidad contrato de maternidad contrato de maternidad respecto al contrato de
subrogada frente a la subrogada a la luz de los subrogada en el Perti maternidad SUb“?%"‘da en
necesidad de una recientes casos en el Perti nuestro paist
legislacion a la luz de los
recientes casos en el Perti
Andlizar cudles son los . {Cudl es su opinion respec-
problemas producidos por :rovzi???segz]mri]CIdos Pdori Derecho Comparado to de regular o implemen-
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: SUB ITEMS
OBJETIVOS CATEGORIZACION CATEGORIA (PREGUNTAS)
Determinar la validez del | La validez del contrato de La aplicacion del De clué forma se ha regula-
contrato de matemidad | matermidad  subrogada interés superior del do el contrato de materni-
. . L o dad subrogada en el plano
subrogada segin nuestro | segun la legislacion peruana nino en los casos de intermacional?

ordenamiento juridico maternidad subrogada ;Cudles considera usted
son las principales cI:onse-

ioni cuencias que genera la
La dignidad de la madre de regula%iéngggl contrato
gestante en los contratos | de matemidad subrogada

de maternidad subrogada en nuestro pais?
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conflictos de los contratos

de maternidad subrogada
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RESULTADOSY DISCUSION

Constructo | Con respecto a nuestro objetivo general y de la informacion recolectada, se ha
llegado a evidenciar que los entrevistados para el presente trabajo de investigacion y en relacion
al objetivo general antes senalado, consideran:

Que nuestro pais necesita de una legislacion que regule la maternidad subrogada y si
bien parte de la doctrina alega que la ley general de salud prohibe este contrato, esto
no es asi, asimismo seria recomendable que se modifique dicha ley a fin de evitar
discordancia entre la doctrina de nuestro pais.

Nuestro pais debe adoptar una legislacion similar a la que han adoptado paises como

Estados Unidos, México (Estado de Tabasco) y Ucrania, pues son un ejemplo en lo que

refiere a la implementacion de la maternidad subrogada, sin embargo, es necesario tam-

bién senalar que se debe tomar en cuenta la realidad de la sociedad peruana, pues no

se puede pretender incorporar una ley textualmente sin antes estudiarlaly evaluar sus

godsibles efectos mediante un analisis econémico del derecho y sus posibles externali-
ades.

Finalmente, la legislacion que regule este contrato debe garantizar la autonomia privada
de la libertad, pues las partes deben de decidir cdmo quieren autorregularse en el
marco de su esfera privada, por lo cual el estado solo debe limitarse a implementar los
requisitos especiales y los supuestos en los cuales habria algun conflicto y como debe-
ria resolverse, si de forma general a lo que se haria en un contrato cualquiera o de
forma especial conforme al principio del interés superior del nifio, en la presente inves-
tigacion hemos analizado este ultimo principio y reconocemos la importancia de este
en este tipo contractual, por ello consideramos que esta Ultima es la mejor opcion.

Constructo 2, Respecto al objetivo especifico primero, habiendo utilizado las técnicas de anali-
sis de las entrevistas,ademas del analisis de fuente documental y todo lo abordado en la presente
investigacion, se ha determinado con respecto al primer objetivo especifico que, la mayoria de los
entrevistados tuvieron a bien manifestar que:

Que, se ha generado una gran cantidad de problemas en nuestro pais debido al vacio
legal que existe, como el caso de la pareja chilena y las casaciones sobre maternidad
subrogada que tenemos en nuestro pais, y posiblemente se generen nuevos casos pues
el ultimo proyecto de ley sobre esta materia se dio luego de que la pareja chilena men-
cionada afrontara una prision preventiva, pero desde su archivamiento no se ha vuelto
a tocar el tema hasta la actualidad.

En nuestro pais el Poder Judicial ha visto diversos casos derivados de estos contratos,
en los que las partes piden ser reconocidos como padres legales ante las instancias
judiciales, precisamente la casacion 4323-2010 Lima es una de ella que llego ante la
Corte Suprema, en la cual se pedia que ordenen al RENIEC reconocer a la madre con-
tratante como madre legal, justicia que se logré alcanzar.

La Corte Suprema ha desarrollado la casacion 563-2011 Lima la cual implementa el
principio de interés superior del nino para resolver los conflictos de maternidad
subrogada en nuestro pais, pues al margen de la posicion que tengan las partes el juez
debe de elegir lo que sea mejor para el bebé.
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Constructo 3.

Respecto al segundo objetivo especifico, los entrevistados dieron un sélido punto de vista el cual
se resume de la siguiente manera:

Los entrevistado consideraron que este contrato no genera una vulneracion a la digni-
dad de la madre gestante, pues ella hace uso de su derecho a la libertad para celebrar
este contrato y por el contrario este contrato evita que se vulnere la dignidad de la
pareja que no puede concebir hijos por si misma, pues los ayuda a desarrollarse como
personas Yy la construccion de una familia.

Este contrato no vulnera ningun derecho de las partes o de la sociedad en general, por
el contrario, es un mecanismo mediante el cual pueden ejercer efectivamente los dere-
chgs que se han desarrollado en esta investigacion y que los entrevistados han mencio-
nado.

Este contrato como cualquier también tiene por objeto satisfacer necesidades, pues
eso es lo gue busca todo contrato, satisface las necesidades de una o ambas partes,
dependiendo cuales sean las prestaciones a las que se obliguen las partes, por esta
razén es necesaria una autonomia privada en este contrato, ya que con esto seran las
partes quienes decidan cuales son sus intereses y como las pueden satisfacer.

Constructo 4.

Finalmente, para nuestro ultimo objetivo especifico, los entrevistados fueron enfaticos en senalar
lo siguiente:

El contrato de maternidad subrogada cumple con los requisitos de validez exigidos por
el art. 140 del Codigo Civil, y no se contraviene ninguno de ellos como lo senala parte
de la doctrina, ademas, al no existir una norma que prohiba este contrato estaria ante
un contrato completamente valido y eficaz.

Se entiende por objeto de contrato a la prestacidn, y en este caso la prestacion es la
capacidad reproductora y gestacional de la madre gestante y no el nino como lo senala
parte de la doctrina, de esta forma el objeto es juridicamente posible, razéon por la cual
puede celebrarse un contrato de esta naturaleza en nuestro pais.

Consideramos necesario implementar requisitos especiales en una eventual legislacion
sobre este contrato, por ejemplo, el motivo humanitario que deben tener las partes,
pues esta fue la concepcion inicial de este contrato y la cual deberia seguir existiendo
hasta la fecha, eso quiere decir que solo se podria usar este contrato en determinadas
situaciones y no en cualquier momento como se viene realizando en determinados
lugares.

Como ya se ha senalado anteriormente, es necesaria respetar la autonomia privada de
la voluntad de las partes, por lo cual el estado debe a libre eleccion de las partes decidir
si desean celebrar este contrato a titulo oneroso o gratuito, pues el universo de perso-
nas que quisieran ser padres mediante este contrato abarcaran enormemente al
universo de mujeres que estarian dispuestas a prestar su capacidad de reproduccion de
forma gratuita.
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CONCLUSIONES

| Existe una necesidad imperativa de una legislacion que regule el contrato de materni-
dad subrogada en nuestro pais, es por ello que desde esta investigacion proponemos
una legislacion que regule este tipo contractual y que este pueda ser celebrado de la
forma mas conveniente para las partes, es decir, que sean las partes que decidan si se
realizara a titulo gratuito u oneroso y las reglas que regiran dicho contrato.

2 Este vacio legal que hasta la fecha existe en nuestro pais ha dejado graves consecuen-
cias las cuales van desde largos e interminables batallas judiciales entre las partes,
contra entidades publicas y hasta errores judiciales con consecuencia de prision
preventiva, siendo perjudicados en gran medida la parte contratante de este convenio
privado, pero mas aun, siendo los mas afectados los menores quienes estaran en una
posiciéon de incertidumbre y zozobra juridica, situaciones que deben culminar con la
propuesta legislativa presentada en la presente investigacion.

3 Los fundamentos sobre una posible vulneracién a la dignidad de la madre gestante por
parte de un sector de la doctrina adversa al contrato de maternidad subrogada carecen
de fundamentos, pues en este contrato la madre gestante manifiesta su intencion de
celebrar este contrato de forma libre y consiente, inspirada Gnicamente en un motivo
humanitario, ayudar a la parte contratante a concebir el hijo que la naturaleza les nego.

RECOMENDACIONES

| .Implementar una legislacion que regule el contrato de maternidad subrogada como una ley
especial la cual contemple los requisitos especiales, la formalidad de su celebracion y los posibles
conflictos derivados de este contrato y sus respectivas soluciones en virtud del principio del
interés superior del nino, o en su defecto, que se incorpore al Codigo Civil en el libro de los con-
tratos.

2.En ese mismo sentido, tener una legislacion que reconozca y regule este tipo contractual
ayudara a evitar futuros conflictos y problemas que ya hemos desarrollado a lo largo de nuestro
informe, asimismo, brindar una mayor informacién sobre este contrato en especial a los miem-
bros del Poder Judicial, Ministerio Publico, RENIEC y las Redes de Salud a nivel nacional para que
se familiaricen con este contrato y reconozcan la validez del mismo.

3.Incorporar como requisito especial el “factor humanitario” entre los demas desarrollados en
nuestro informe, pues este requisito cobra vital importancia en este tipo contractual, toda vez
que la razon de ser de este contrato es el animo altruista de ayudar a las personas que quieren
tener un hijo y no pueden por causas naturales o padecen de alguna enfermedad por la cual no
deberian procrear de forma natural. Asi mismo, regular los requisitos, como la necesidad de que
la madre gestante (madre contratada) tenga la capacidad reproductiva y gestacional, ya que esta
es indispensable para la prestacién y, que la madre o padres contratantes tengan problemas de
fertilidad o que tengan alguna enfermedad susceptible de ser transmitida a sus hijos motivo por
el cual no deberia procrear de forma natural
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA EN

TIEMPOS DE COVID- 19.

ZAVALA CASTILLO, FIORELLA MERCEDES

RESUMEN

En los primeros meses del aho en curso muchos paises fueron azotados por una
pandemia llamada Covid- 19. Como ninglin pais se esperaba esta terrible y tragica
situacion, millones de personas han muerto y otras tantas se encuentran enfermas. El
coronavirus no distingue raza, sexo, edad o situacion econémica, razén por la cual,
puede atacar a cualquier persona.

Las medidas restrictivas que se han tomado en relacion a esta nueva enfermedad han
impactado de forma directa en varios sectores del derecho, tales como el derecho
laboral, tributario, financiero, administrativo, societario, etc, pero, en definitiva, el sector
que mas desafios ha tenido y tiene que afrontar es el sector salud ;Por qué? Una
respuesta rapida y sencilla es que ahora la praxis médica se encuentra limitada no sélo
por los impedimentos de los recursos, sino también por la ignorancia o la insuficiente
informacion que se tiene sobre este nuevo virus.

En este contexto, el tema de la responsabilidad civil médica ha tomado mucha notabili-
dad; ya que la insolvencia de recursos y el embrollo propio de la enfermedad que
estamos enfrentando ha traido consigo el aumento de denuncias por negligencia
médica contra los profesionales y los establecimientos de salud.

El objetivo de este trabajo es dejar en claro lo que significa la responsabilidad civil
médica enfocandola al contexto que estamos viviendo actualmente, para asi poder
saber hasta qué punto es responsable el médico por la praxis que esté llevando a cabo
en estas circunstancias, de modo que puede responder él o el establecimiento médico
por un dano causado. Dicho de otra forma, trataré de determinar los posibles supues-
tos en los que los médicos o establecimientos de salud incurririan en un caso de
responsabilidad civil dentro de este contexto del covid-19.

La razon de esta investigacion es tratar de entender qué tipo de responsabilidad tienen
los médicos en esta particular situacion.
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ABSTRACT

In the first months of this year, many countries were hit by a pandemic called Covid-19. As
no country expected this terrible and tragic situation, millions of people have died and many
others are ill. The coronavirus does not distinguish race, sex, age or economic situation,

which is why it can attack anyone.

The restrictive measures that have been taken in relation to this new disease have had a direct
impact on various sectors of law, such as labor, tax, financial, administrative, corporate law,
etc,, but, ultimately, the sector that most challenges has had and has to face is the health
sector. Why? A quick and simple answer is that medical practice is now limited not only by

resource constraints, but also by ignorance or insufficient information on this new virus.

In this context, the issue of medical civil liability has become very notable; since the insolven-
cy of resources and the muddle of the disease that we are facing has brought with it an increa-
se in complaints of medical negligence against professionals and health establishments.

The objective of this work is to make clear what medical liability means by focusing it on the
context we are currently experiencing, in order to know to what extent the doctor is respon-
sible for the practice that is being carried out in these circumstances, so that he or the medical
establishment can answer for damage caused. In other words, I will try to determine the
possible cases in which doctors or health establishments would incur in a civil liability case

within this context of covid-19.

The reason for this research is to try to understand what kind of responsibility doctors have

in this particular situation.
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DESARROLLO

La responsabilidad civil médica es aquella obligacién que tienen los médicos de reparar las consecuencias
de los actos u omisiones que hayan cometido en el ejercicio de su profesion. Pero para hablar mas de este
tema creo necesario referirme brevemente a los elementos que conforman la responsabilidad civil,
puesto que esta engloba a todas las obligaciones de resarcir un dano causado por un incumplimiento
contractual o por el incumplimiento del deber genérico de no causar dafio a nadie, asi pues, tenemos a la
antijuricidad, que es aquella conducta contraria a lo que dispone el ordenamiento juridico, el orden publi-
co y las buenas costumbres. El dano, que es causado por un acto ilicito y puede ser patrimonial (dafo
emergente y lucro cesante) o extrapatrimonial (dano moral y dafho a la persona).

La causalidad, que se refiere al nexo causal entre la persona que resulta ser el responsable y el daho
producido.Y, por Udltimo, pero no menos importante, tenemos al factor de atribucién definido como las
razones que permiten asignarle responsabilidad a la persona, pueden ser de dos tipos, subjetiva (referida
a la voluntad de una de las partes de causar dano a otro a razon de dolo o culpa) y objetiva (no se quiso
causar dano, pero igual se hizo, aqui la culpa se deja a un lado y se evalua el riesgo creado).

Por lo antes mencionado, queda claro que la responsabilidad civil es aquella institucion por la cual la
persona responsable de causar un dano, sea por accion u omision, tiene la obligacion de repararle dichos
danos y perjuicios a quien se los causo. De esta manera, la responsabilidad civil médica se relaciona con
el tema de la mala praxis médica, que viene a ser el acto antijuridico en el que incurre un médico y que,
producto de ello, se genera un dafno a la salud o vida del paciente, generando la obligacién de resarcir
dicho dano.Teniendo esto perfectamente entendido nos surge la siguiente pregunta ;Cual es la responsa-
bilidad civil médica en tiempos de Covid- 19?Ya que al ser este un contexto sin precedentes se debe
conocer qué responsabilidad asumen tanto los médicos como los establecimientos de salud ante una mala
praxis en plena pandemia.

Para responder la pregunta antes planteada, es menester que primero determine la naturaleza de la
responsabilidad civil médica, para ello es importante explicar si esta se encuentra en el ambito de la
responsabilidad contractual o extracontractual; ya que ambos sistemas son muy diferentes en varios
aspectos. Por un lado, la responsabilidad contractual se genera por el incumplimiento de un deber estable-
cido previamente en una “relacion juridica obligatoria”; por ello, nuestro Cédigo Civil lo regula bajo la
denominacion “inejecucion de obligaciones” y establece que el deudor no sera responsable de la inejecu-
cién de la obligacién si ha actuado con la diligencia ordinaria requerida. Por su parte, la responsabilidad
civil extracontractual surge como consecuencia del incumplimiento del deber genérico de no causar dano
a otro. Esta institucion se encuentra regulado en el Cédigo Civil y establece que aquel que causa dano a
otro con dolo o culpa tiene la obligacion de indemnizarlo.

Ahora bien, cominmente vemos que la relacion médico-paciente no surge producto de un contrato
previo entre las partes; sin embargo, cuando una persona acude al médico con el proposito que le brinde
un servicio de atencion, de manera tacita y verbal, celebran un contrato (por lo general un contrato de
locacion de servicios), mediante el cual, el médico se obliga a brindar su servicio con diligencia y probidad;
y el paciente, en contraprestacion, se obliga al pago de sus honorarios.

Seguin la doctrina mayoritaria se considera que, por regla general, la naturaleza de la responsabilidad civil
médica es contractual. No obstante, existen diversas situaciones donde la responsabilidad del médico
puede recaer en el ambito de la responsabilidad extracontractual. Por ejemplo; en el caso de los servicios
que se les brinda a los pacientes que ingresan inconscientes por emergencia, siempre que no haya repre-
sentacion legal o voluntaria.

En virtud de lo antes expuesto, se puede definir a la responsabilidad civil médica como la inejecucion a
razén de dolo o culpa de las obligaciones nacidas en virtud de una relacion contractual (tacita o explicita)
entre el médico y su paciente, surgiendo la obligacion de indemnizar. Sin embargo, excepcionalmente,
habra casos en que la responsabilidad médica esta en el ambito de lo extracontractual; por ello, es necesa-
rio que el juzgador analice muy bien cada caso en concreto para una correcta aplicacion de las normas.
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Por lo expresado en las lineas precedentes, queda reflejado que la naturaleza de la responsabilidad médica
es compleja y para determinarla no solo basta identificar si nos encontramos en el ambito de la responsa-
bilidad contractual o extracontractual; si no también se debe determinar si el médico o el establecimiento
sanitario han asumido una obligacion de medios o resultados.

En relacion a esta dltima linea, se estd ante una obligacion de medios, cuando el deudor se obliga a actuar
de manera prudente y diligente en aras de lograr un resultado, pero sin garantizarlo. Es decir, el deudor
no respondera en caso no llegue al resultado, solo en caso se verifique que éste no haya actuado con la
diligencia requerida. Por tanto, podemos decir que, en este supuesto, Nos encontramos ante una responsa-
bilidad subjetiva; dado que el incumplimiento sera imputado cuando el deudor incurra en dolo o culpa.
Por el contrario, en una obligacion de resultados, el deudor se obliga a lograr un resultado determinado,
sin importar si ha actuado con diligencia o no; por tanto, la Unica manera de deslindar su responsabilidad
sera demostrando una causa objetiva de fuerza mayor o caso fortuito. En este caso, estamos frente a una
responsabilidad objetiva.

En atencion a lo senalado, la doctrina mayoritaria coincide en senalar que, en principio, los médicos
asumen obligaciones de medios pues, aunque el objetivo o fin de todo médico es curar a un enfermo,
aquel no puede asegurar un resultado, debido a los factores de riesgos que influyen en su actividad; pero
si puede comprometerse a actuar con diligencia, conforme a la lex artis, y aplicar todos sus conocimientos
posibles para llegar al resultado deseado. Cabe recalcar que existen determinados supuestos donde de
manera excepcional el médico podria asumir una obligacion de resultados, como es el caso, por ejemplo,
de las intervenciones odontoldgicas, las cirugias estéticas, ligaduras de trompas o vasectomia, implante de
cabello, andlisis clinicos u otras de intervencion de facil realizacion donde la ciencia médica ha alcanzado
practicamente la seguridad del éxito y la estadistica suministra indices muy altos de probabilidad de efica-
cia. En estos casos el médico sera responsable si no cumple con el resultado comprometido y esto coinci-
de con lo pronunciado por la Corte Suprema de la Republica en la Casacion N° 1258-2013-Lima:

Por lo demds, es necesario precisar a esta parte impugnante que la naturaleza de las obligaciones derivadas de
la prestacién médica no es de resultado, sino de medios (salvo casos muy excepcionales en donde, por ejemplo, un
cirujano estético se compromete a un cierto resultado especifico), por lo que es insuficiente imputar al profesional
o técnico responsabilidad por el solo hecho de no curar al paciente o no haberle salvado la vida, sino que se debe
acreditar que no le ha prodigado los cuidados propios de la ciencia y pericia que su atencion y tratamiento particu-
lar requerian.

Habiéndome referido a la responsabilidad del médico, es menester que también trate la responsabilidad
civil de los establecimientos de salud, asi pues, segiin la Ley General de Salud, Ley N° 26842, la estructura
sanitaria asume una responsabilidad objetiva y solidaria por los dafios o perjuicios ocasionados por su
personal de salud dependiente. Ello es asi por el simple hecho de mantener un vinculo de dependencia
con el autor directo del dano.

Por tanto, la persona perjudicada tendra frente a si la posibilidad de demandar por los danos ocasionados
al médico o a la clinica por separado o de manera conjunta, entendiéndose que, una vez obtenida la
indemnizacién por parte de uno de ellos, ya no podra repetir contra el otro. Por otro lado, la responsabili-
dad de la estructura sanitaria sera objetiva y exclusiva cuando esta no haya dispuesto los medios para
evitarlo; por ejemplo, en el caso de que el paciente sufra un dano por la deficiencia en la organizacién de
la prestacion sanitaria, por el mal estado de su infraestructura o materiales o por la falta de higiene.

Un primer reto al que se enfrenta la responsabilidad civil médica frente al Covid -19 y, como ya lo he
expresado con anterioridad, es el desconocimiento de esta nueva enfermedad, sobre todo en relacién a
su diagnostico y tratamiento que a la fecha sigue siendo incierto y muy variable. Por ello, ahora mas que
nunca no se puede exigir que los profesionales de salud cumplan con un resultado en especifico; por lo
que su obligacion sera unicamente de medios, en el cual estos se comprometen a actuar con diligencia,
conforme a sus conocimientos y la lex artis.Y ;jqué significa actuar acorde a la lex artis?
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La lex artis médica o ley del arte del médico es un concepto dificil de establecer, pero que se puede enten-
der como el conjunto de normas o criterios de caracter valorativo que permiten que el accionar del
médico se realice conforme a lo que dicta la ciencia médica y sus avances. En virtud de ello, podemos
decir que la lex artis médica estd conformada por los protocolos o tratados médicos, las guias o linea-
mientos de manejo, literatura médica e incluso los congresos médicos. Un punto importante para hablar
de la lex artis es que se supone que es necesario que este haya superado la prueba del tiempo para
demostrar su efectividad; sin embargo, al encontrarnos ante un virus nuevo, como es el Covid- 19, sin
muchos conocimientos respecto de su comportamiento y evolucién, se vuelve mas complicado que el
acto médico sea eficaz para el tratamiento de esta enfermedad.

En nuestro pais, desde que se declaré el estado de emergencia, el MINSA ha comunicado una serie proto-
colos, guias y lineamientos para la prevencion, diagnostico y tratamiento de los casos Covid-19;sin embar-
go, a medida que la ciencia médica ha ido adquiriendo mayor conocimiento respecto a esta enfermedad,
estas normativas se han ido modificando constantemente. Por tanto, en el contexto de la Covid-19, un
médico sera imputable de responsabilidad civil en caso su actuacién no se ajuste a los protocoles médicos
establecidos y a la literatura médica que se encuentra en constante actualizacion. Por ello, es importante
que el médico, para actuar conforme a la lex artis, debe estar en continua preparacion y actualizacion de
sus conocimientos.

Otro reto que la responsabilidad médico-sanitaria ha tenido que afrontar esta relacionado con el vertigi-
noso aumento de la demanda médica y la escasez de recursos con los que cuentan los establecimientos
de salud, tanto publicos como privados, para hacer frente a esta pandemia. Razén por la cual, acudir a uno
de estos centros de salud y no poder recibir la atencion solicitada; ya sea por no haber disponibilidad de
camas o porque, en el caso, de los establecimientos privados solicitaban el pago previo de una exorbitante
suma de dinero para poder acceder a su servicio, es una realidad cruel y latente.

Sobre esta situacion, se debe sefalar que la Ley N° 27604, Ley que modifica la Ley General de Salud,
establece que toda persona tiene el derecho de recibir, en cualquier establecimiento de salud, atencion
médica de emergencia, estando los establecimientos de salud a prestar dicha atencion, mientras subsista
el estado de grave riesgo para la salud y vida. En ese sentido, los centros de salud, sobre todo privado, que
hayan, en este contexto, denegado la atencion de un paciente en estado de gravedad, por el motivo de no
contar con un seguro o por no haber efectuado un pago previo, incurriria en una responsabilidad objetiva
y exclusiva; porque claramente estarian atentando contra el derecho a la vida y salud de las personas.

CONCLUSIONES

| Se recalca que la responsabilidad civil médica, debe ser siempre determinada en cada caso en
concreto y tomando en consideracion las limitaciones propias del actual contexto; ya que, la
exorbitante demanda que han tenido que enfrentar estos establecimientos de salud ha genera-
do que hayan superado su capacidad de atencion.

2 El desconocimiento de esta nueva enfermedad causada por el coronavirus ha sido uno de los
principales retos que han tenido y tienen que afrontar los profesionales de la salud; ya que sus
labores lo han desarrollado en base a protocolos o lineamientos inciertos y variables, hacién-
dolos propensos a varias denuncias por negligencia médica. Sin embargo, es imprescindible
sefalar y recalcar que hoy mas que nunca los médicos, asumen una responsabilidad de medios;
ya que no pueden garantizar ningin resultado; por lo que su responsabilidad debe ser juzgada
en base a las particularidades de cada caso en concreto, tomando en consideracion la disponi-
bilidad de los recursos, la complejidad de la realidad y las circunstancias especificas del paciente.
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DANO GENETICO Y RESPONSABILIDAD CIVIL

FRENTE A LA BIOETICA

SEDANO FASABI ESPERANZA
LUDENA MONTES NICOLE
HUAMAN CALDERON RENZO

RESUMEN

El tema de la bioética es de suma importancia. La Declaracion Universal de la Unesco
nos menciona sobre el genoma humano y los Derechos Humanos de 1997 promueven
e invita a las naciones a educar en bioética a la sociedad en todos sus niveles.

La bioética se define como “la conciencia de la ciencias médicas y biologicas, como una
practica dinamica, racional, y reguladora de los valores éticos y deontolégicos con la
caracteristica de ser multidisciplinaria y que tiene como objetivo la preservacion de la
dignidad humana en sus diversas expresiones”.

Le corresponde a la bioética, como disciplina, una unidad pragmatica determinada por
un conjunto abierto de problemas practicos nuevos (no sélo éticos, sino morales y
politicos, la Bioética arrastra desde su constitucion la confusion con la bio moral y, por
tanto, con la biopolitica) que giran en torno a la vida organica de los hombres y de los
animales, y por un conjunto, también abierto, de resoluciones consensuadas por las
instituciones competentes, desde los comités asistenciales de los hospitales hasta las
comisiones nacionales o internacionales que suscriben algunas de las citadas resolucio-
nes o convenios. ( Bueno, 1999)

Los paises industrializados son los que lideran, en la mayoria de los casos, programas
genéticos con la finalidad, entre otros, de beneficiar al hombre. Para ello, utilizan anima-
les donde probar los experimentos, observando y comprobando los efectos que
causan ciertas sustancias quimicas o delicadas cirugias. Como prueba de eso, el mundo
fue testigo de la clonacién de una oveja, lo que provoco que la poblacion se preguntara
{hasta donde podia llegar el hombre en su afan por “beneficiar al hombre?”.

El ensayo busca mostrar la estrecha relacion que existe entre los principios éticos y las
practicas biomédicas en que las personas puedan ver afectada no solo su integridad
fisica sino también su dignidad inherente, aun cuando tales practicas presuntamente
estén dirigidas a lograr un desarrollo cientifico que finalmente redunde en beneficio de
toda la especie humana.
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ABSTRACT

The subject of bicethics is of utmost importance. The Unesco Universal Declaration
mentions us about the human genome and Human Rights of 1997 promote and invite

nations to educate society in bioethics at all levels.

Bioethics is defined as “the consciousness of medical and biological sciences, as a dynamic,
rational, and requlatory practice of ethical and deontological values with the characteristic of
being multidisciplinary and whose objective is the preservation of human dignity in its

various expressions”.

Bioethics, as a discipline, is responsible for a pragmatic unit determined by an open set of new
practical problems (not only ethical, but moral and political, Bioethics drags from its consti-
tution the confusion with the bio-moral and, therefore, with the biopolitics) that revolve
around the organic life of men and animals, and by a set, also open, of resolutions agreed
upon by the competent institutions, from the hospital care committees to the national or
international commissions signed by some of the aforementioned resolutions or agreements.

(Well, 1999)

Industrialized countries are the ones that lead, in most cases, genetic programs with the aim,
among others, of benefiting man. To do this, they use animals to test experiments, observing
and verifying the effects caused by certain chemical substances or delicate surgeries. As proof
of that, the world witnessed the cloning of a sheep, which caused the population to wonder

how far could man go in his quest to "benefit man?"

The essay seeks to show the close relationship that exists between ethical principles and
biomedical practices in which people can be affected not only their physical integrity but also
their inherent dignity, even when such practices are presumably aimed at achieving a scien-
tific development that ultimately results for the benefit of the entire human species.
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DESARROLLO

Hoy dia es comun escuchar acerca de experimentos genéticos u operaciones que pueden cambiar la
vida de las personas. La lectura del genoma humano ha puesto sobre el tapete serios cuestionamientos
que van desde la fascinacion hasta las controversias. Para algunos, es la sofada cura a las enfermedades,
mientras que para otros significa el enfrentamiento directo de la ciencia, la moral y el Derecho.

Sin embargo, la comunidad internacional a través de la ONU y en especial la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas emitié el 28 de abril de 1999 la Resolucion No. 63, denominada “Los
Derechos Humanos y la Bioética”. Por su parte, la Conferencia General de la UNESCO aprobo dos
resoluciones en su trigésima sesion (del 26/10 al 17/11 de 1999) referidas a las “Orientaciones para la
puesta en marcha de la Declaracion Universal del Geno- ma Humano y los Derechos Humanos” (vigési-
ma novena resolucién ¢/17) y las “Relaciones entre la Bioética y los Derechos del Nino”

Por otro lado ( Brussino, s.f.) nos menciona que:

Una primera aproximacion -que podriamos llamar periférica a la bioética, como conjunto de temas atravesado
por el cuestionamiento a la idea del avance tecnocientifico como progreso lineal de la humanidad. Esta forma
de hacer bioética es mds bien tedrica y se inscribe en la visién critica de la ciencia y la técnica.

Caracteristicas de la bioética

La bioética pretende atender tales necesidades, a través de métodos de resolucién de problemas éticos con los
siguientes requisitos bdsicos: ética civil, ética pluralista, ética auténoma, ética racional y mds alld del convenciona-
lismo.

Etica civil: las personas tienen derecho a que su libertad de conciencia sea respetada, las instituciones sociales
estan obligadas a establecer los minimos morales exigibles a todos, pero no podrdn fijarse de acuerdo con
mandatos de las morales religiosas, sino desde criterios seculares, civiles o racionales.

Etica pluralista: es pertinente la aceptacién de la diversidad de enfoques y posturas, una accién es inmoral
cuando el beneficio de alguno se consigue mediante el perjuicio de otros. El pluralismo es la condicién de posibili-
dad de la ética.

Etica auténoma: el criterio de moralidad no puede ser otro que el propio hombre, la razén humana se consti-
tuye en norma de moralidad inapelable.

Etica racional: la racionalidad humana tiene siempre un cardcter abierto, con un momento principalista y
otra consecuencilista. La razon ética se desarrolla a ese doble nivel.

Mas alla del convencionalismo: la bioética moderna aspira a ir mds alld de los convencionalismos morales
y tener cardcter universal. La razén ética aspira al establecimiento de leyes universales, abiertas a un proceso de
continua revision.

Otras caracteristicas que giran en torno a la biéetica son:

*Multidisciplinar: intenta reunir en el debate a las diferentes areas de conocimiento
implicadas en la problematica, siendo las mas importantes las biociencias (y sus tecno-
logias), la filosofia (principalmente la ética) y el derecho.

*Plural y laica: proponiendo el debate y huyendo de soluciones dogmaticas.

*Civil y social: en el respeto a los derechos del ciudadano y a su servicio y al del
interés general.

*Formativa-informativa: debe de proporcionar los conocimientos necesarios a la
ciudadania para que el debate social no sea contaminado por informaciones alarmistas
o dogmaticas.

*Prejuridica y metajuridica: aunque a pesar de ello precisa del bioderecho.
*Universal: aunque queda claro que es un ideal quimérico.
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Los objetivos mas importantes son, por tanto, proporcionar foros de debate, de reflexién y de orientacién
practica para la posterior toma de posturas normativas. El respeto y la adecuacion a los acuerdos y decla-
raciones bioéticos, a las Constituciones de los Estados democraticos y a los derechos humanos constitu-
yen el marco de referencia adecuado para la posterior aplicacion de las normas juridicas que rijan la actua-
cién de las biotecnologias, ya sea aplicando el derecho existente o adoptando nuevas decisiones de carac-
ter legislativo

Macrobioética.

Es la ética médica propiamente dicha y comprende la relacion terapéutica y la atencion de salud. El titulo
preliminar de la Ley General de Salud declara que la salud es condicion indispensable del desarrollo
humano y medio fundamental para alcanzar el bienestar individual y colectivo. Por lo que la proteccion de
la salud es de interés publico. Por tanto, es responsabilidad del Estado regularla, vigilarla y promoverla

Ante el avance descomunal de la ciencia médica; ante la ambigiiedad y vacios legales, para regular las
conductas de los especialistas en genética la bioética surge como herramienta, cuyos postulados nos
ayudan a resolver problemas derivados de la aplicacion de las técnicas de manipulacion genética en los
humanos. La bioética como disciplina se encargara de fijar los patrones esenciales para la correcta
aplicacion de la medicina y la biologia en los vivos.

Entiéndase entonces que la bioética es una respuesta racional, logica y equitativa frente a la aplicacion,
poder y eficacia de la biomedicina. La bioética es una rama de la ética se encarga de los problemas
generados por la aplicacion y ejercicio de la biomedicina.

El comportamiento se puede definir como “cualquier reaccion a cualquier estimulo”, incluyendo, por
tanto, desde los simples tropismos y taxias hasta los reflejos, instintos, aprendizaje, inteligencia y concien-
cia, pudiendo admitirse como regla general la existencia de una correlacién positiva entre el grado de
complejidad de la pauta de comportamiento de los seres vivos y su posicion en la escala evolutiva. El ser
humano tiene tres singularidades que le diferencian de cualquier otro ser vivo: es sujeto culto, sujeto
religioso y sujeto ético. El ser humano, como consecuencia del proceso evolutivo, ha adquirido la capaci-
dad genética de utilizar el lenguaje simbdlico - sujeto culto -, estar abierto a la trascendencia al interrogar-
se por el origen y el destino del hombre y el sentido de su vida - sujeto religioso - y ser capaz de hacer
juicios de valor, distinguir el bien del mal y optar libremente por uno u otro - sujeto ético-.

Tenemos la conviccidon que sélo es posible encontrar el sentido del derecho y, por consiguiente, de todas
y cada una de las instituciones juridicas, si conocemos mas y mejor al ser humano.

Derecho Genético en el Cédigo Civil

Mediante la Ley N° 27048, promulgada el 3| diciembre de 1998 y publicada el 06 de enero de 1999 se
modifican diversos articulos del codigo civil referidos a la declaracionde paternidad y maternidad. Es
importante tener presente el Articulo 363° del C.C. asi mismo el articulo 402°.

El derecho es creado por el hombre para el hombre. Por ello, es poco lo que podamos aprehender en
cuanto al significado del “dano a la persona” y, mas especificamente del dano al “proyecto de vida”, si no
indagamos sobre el ser del hombre. En ausencia de tal indagacion, consideramos que el tratamiento del
tema careceria de un adecuado sustento en la realidad, por lo que pecaria de superficial e inconsistente.
Un estudio que ofrece esta falencia es aquel que se desenvuelve tan sélo en el nivel de la dogmatica juridi-
ca.
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Evidentemente, no hay dano sin consecuencias, en atencion a la calidad ontolégica del ente que
sufre las consecuencias del dano puede diferenciarse claramente dos tipos de danos: uno que
podemos designar como subjetivo (o “dafo a la persona”) y otro que denominamos objetivo (o
dano a las “cosas”). El daino subjetivo es el que incide sobre el sujeto de Derecho, que no es otro
que el ser humano. Se le conoce generalmente bajo la denominacién de “dano a la persona”. De
ahi que pueda utilizarse, indistintamente, las expresiones de “dano subjetivo” o “dano a la perso-
na”. Ambas apuntan al ser humano.A un ser humano que se despliega existencialmente en un
proceso ininterrumpido desde su concepcion hasta su muerte. El dano objetivo, por el contrario,
es aquel que recae sobre lo que no es el ser humano, es decir, sobre los entes que se hallan en el
mundo, que son los objetos conocidos y utilizados por el hombre. (Rubinzal, 1996)

En un segundo plano, cabe distinguir otras dos categorias de danos, ya no en funcion de la natura-
leza misma del ente danado, sino en cuanto a las consecuencias o perjuicios derivados del evento
danoso. Estas consecuencias pueden ser resarcidas en dinero cuando la naturaleza del ente lo
permite, es decir, cuando es dable que dichas consecuencias se cuantifiquen dinerariamente, en
forma directa e inmediata o, en su defecto, cuando el objeto danado puede ser sustituido por otro
similar. De ahi que se designe a este daio como dano patrimonial o extra personal, como deberia
llamarsele para dar preeminencia a la persona.

De otro lado, atendiendo a la calidad ontolégica del ente danado, existen casos en que no es
posible otorgar a la victima una indemnizacion directa e inmediata en dinero como consecuencia
del dafo sufrido. La naturaleza misma del ente danado no lo permite. En esta peculiar situacion la
reparacion no posee el caracter compensatorio que tiene cuando se trata del dano objetivo, sino
que ella sera meramente satisfactiva.

En otros términos, en ciertos tipos de daios al ser humano -concebido o persona natural- .es del
todo impracticable fijar una indemnizacién en dinero a titulo compensatorio, desde que nos
encontramos frente a aspectos del ser humano que no tienen una traduccién directa e inmediata
en dinero. Ello, en cuanto no estan en el comercio de los hombres, no son objeto del trafico
comercial. En este Ultimo caso, nos hallamos ante un daino que solemos denominar, indistintamen-
te, como dafio “no patrimonial”, extrapatrimonial o, mejor aun,“personal”

Un aspecto que debemos destacar como premisa fundamental de nuestro estudio es que todos
los nuevos tipos de dafos indemnizables que se vienen presentando en la doctrina, siendo algunos
de ellos objeto de regulacion especifica en la legislacion comparada, no requieren ser regulados
expresa y especificamente en legislacion especial alguna para que deban ser juridicamente indem-
nizados.

Ello es consecuencia de que la responsabilidad civil, a diferencia de la responsabilidad penal, no se
sustenta en el principio de legalidad o de la tipicidad legal, sino en el principio del daho antijuridico
que hemos explicado anteriormente. Por ello se entiende que el dafo antijuridico, puede ser
tipico o atipico. Mas aun pensamos que la mayor parte de danos juridicamente indemnizables son
atipicos, pues no se encuentran especificamente previstos en un supuesto de hecho juridico.

En tal sentido el articulo 1969° del Cédigo Civil peruano con una férmula amplia y genérica sefala
que aquel que por dolo o culpa causa un dafno a otro esta obligado a indemnizado y, por su parte,
el articulo 1970° establece que aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio
de una actividad riesgosa o peligrosa, causa un dano a otro, esta obligado a reparado.

Esta premisa conceptual es fundamental en nuestro estudio justamente por tratarse el dano gené-
tico de un dafo injusto atipico, que no requiere para ser relevante e indemnizable juridicamente
el que se encuentre previsto especificamente en un supuesto de hecho juridico, subsumiéndose
perfectamente en alguna de las dos normas genéricas antes mencionadas. Un aspecto que debe-
mos destacar como premisa fundamental de nuestro estudio es que todos los nuevos tipos de
danos indemnizables que se vienen presentando en la doctrina, siendo algunos de ellos objeto de
regulacion especifica en la legislacion comparada, no requieren ser regulados expresa y especifica-
mente en legislacion especial alguna para que deban ser juridicamente indemnizados.
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CONCLUSIONES

| La bioética es la ciencia que se encarga de estudiar las relaciones de la ética con la vida, con los
procedimientos y politicas vinculadas con la esencia vital y los margenes en los cuales deben
desarrollarse.

2 Se sustenta en la influencia de la medicina y biologia en la evolucion del hombre, de manera tal
que podemos decir que busca mantener, explicar y canalizar la correcta relacién entre el
hombre, la naturaleza y las técnicas biomédicas.

3 El interés de la bioética se centra en las consecuencias de las practicas de los bioprofesionales,
fomentando el respeto por la vida, la integridad de las especies y la protecciéon de la humanidad.

4 La denominacion “dafo genético” no es univoca y admite una pluralidad de formas que requie-
ren tratamiento juridico diferencial, exigiendo, ademas, la revision de categorias juridicas
importantes.
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EL QUANTUM INDEMNIZATORIO EN ACCIDENTES DE
TRANSITO POR DANO A LA PERSONA Y AL PROYECTO

DE VIDA

RESUMEN

SOTOMAYOR RIVERO, JULIO
https://orcid.org/00000003134

En IEl presente informe, estd basado en la investigacion de la problematica relacionada
a la calificacion del quantum indemnizatorio por dano a la persona y a su proyecto de
vida por accidentes de transito, donde tiene como lugar de estudio el distrito de los
Olivos en el ano 2020, cabe mencionar que dicha controversia parte de la mala aplica-
cion del articulo 1332° del cédigo civil de la cual se expresa si el resarcimiento del
dano no pudiera ser probado en su monto preciso, deberi fijarlo el juez con valoracion
equitativa, es por eso que en su oportunidad se propone posibles soluciones a la ambi-
gliedad de la norma, como establecer estandares de criterios de valoracion respectivos
a las indemnizaciones, ademas de establecer una tabla de clasificacion de dafios en
concordancia a sus reparaciones, asi como también, proponer una doble calidad de
agente a los operadores de derecho competentes respecto a las indemnizaciones, es
por ello que, se analizara tanto normas legislativas relacionadas a las indemnizaciones
tanto en aspectos patrimoniales como extrapatrimoniales, ademas de analizar las
posibles soluciones en base a la presentacion de nuestro marco teoérico, asimismo de
abarcar determinados estudios de caso, para poder asi justificar la existencia de una
reforma o modificacion del articulo mencionado.

En este sentido en el presente informe, hemos determinado que no se ha estado
aplicando correctamente los criterios de valoracion respecto a las indemnizaciones, ya
que, existen una gran cantidad procesos homogéneos con resultados distinto cuando
de resarcimiento se trata, porque a su vez se ha evidenciado que se requiere una modi-
ficacion del presente articulo, para que asi, los operadores de justicia emitan fallos
igualitarios, para concretar la justicia igualitaria y asi delimitar aspectos valorativos
susceptibles al resarcimientos.

La metodologia de este informe es de enfoque cualitativo, de tipo basica, con diseio de
estudio de caso y fenomenoldgico, asimismo la informacion recabada a sido recopilada
empleandose la triangulacion de datos, que comprende la recoleccién de datos, la
entrevista y el analisis documental de los cuales se concluyd y se recomendé conforme
a las formalidades.

Palabras claves: Indemnizacién, dano a la persona, criterio de valoracion, accidente
de transito.
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ABSTRACT

This report is based on the investigation of the problem related to the qualification of the
compensation quantum for damage to the person and his life project due to traffic accidents,
where the district of Los Olivos is studied in 2020, It is worth mentioning that said contro-
versy stems from the misapplication of article 1332 ° of the civil code, which states that if the
compensation for the damage could not be proven in its precise amount, the judge must set
it with a fair assessment, that is why in its Opportunity proposes possible solutions to the
ambiguity of the norm, such as establishing standards of criteria for the correct assessment of
compensation, in addition to establishing a classification table of damages in accordance with
their repairs, as well as proposing a double quality of agent to the competent law operators
regarding compensation, which is why both legislative regqulations related to as i Compensa-
tion in both financial and non-financial aspects, in addition to analyzing possible solutions
based on the presentation of our theoretical framework, as well as covering certain case
studies, in order to justify the existence of a reform or modification of the aforementioned

article.

In this sense, in this report, we have determined that the assessment criteria regarding
compensation have not been correctly applied, since there are a large number of homoge-
neous processes with different results when it comes to compensation, because in turn it is It
will show that a reform or modification of this article is required, so that justice operators
issue egalitarian rulings, to specify egalitarian justice and thus delimit value aspects suscep-

tible to compensation.

The methodology of this report is of a qualitative approach, of a basic type, with a case study
and phenomenological design, as well as the information collected using triangulation of
data, which includes data collection, interviews and documentary analysis, of which it was

concluded and recommended according to the formalities

Keywords: Compensation, harm to person, endpoint, traffic accident
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INTRODUCCION

En pleno siglo XXI podemos observar una realidad relevante relacionado a los accidentes de transito,
pues se conoce por lo general que dia a dia las personas sufren accidentes de transito en la via publica
ocasionando lesiones leves o graves, inclusivamente hasta la muerte y este problema radica en la irrespon-
sabilidad de los conductores, que por querer ganarle al tiempo, ocasionan accidentes a los peatones,
donde ellos son los mayores perjudicados, puesto que son los que sufren el accidente, es de ahi donde
parte la premisa, donde hubo un accidente, quien es el responsable de ello, la ley protege al desamparado
a la persona a la cual se le ha vulnerado su derecho, pues esté ha sufrido los percances de la irresponsabili-
dad del conductor.

Siguiendo con ello la responsabilidad o Responsibility, es un término latin con el concepto de responder
ante un hecho generador de la persona misma, también procede del latin responsum, que, emanada de
una obligacion de comprometerse, a ello se aprecia una relevacion juridica vinculada a la accion que
contraviene el orden juridico, puesto que el accidentar a una persona con un bien riesgoso o peligroso,
provocaria un accionar punible ante la ley, Como manifiesta AGUILAR (1957). La responsabilidad esta
relacionada con la personalidad en virtud de que no habria sancion, ni indemnizacién, si no habria una
persona a quien exigirle el resarcimiento (p. 38). Es por ello que cuando sucede el hecho se busca un
responsable que cumpla con la obligacién de reparar el dano al vulnerado, asimismo el autor Contreras
(2012). Por su parte la responsabilidad civil y el dafio son inseparables, ya que sin la existencia de un dafo
indebido que alguien sufra no se podria plantear la responsabilidad de indemnizarlo (p.4).

Cuando hablamos de la responsabilidad civil, hacemos mencion también a una posible indemnizacion o
reparacion civil, y esta es a virtud de la magnitud del dano a la persona, puesto que, cuando se habla de
esta figura, también se habla de lo que comprende la indemnizacion y esta se ve reflejada en el codigo civil,
que subsume el lucro cesante, el dano emergente y el dano a la persona manifestado en el codigo civil
articulo 1985.

Pero la naturaleza de la pretension de la responsabilidad y por el ende de la reparacion va mas alla de los
confines que se les atribuye, pues encontramos la primera problematica y es que cuando hablamos del
dano a la persona, también subsumimos el daino moral, la que es en teoria el dano psicomotriz que recibe
sujeto pasivo del hecho, es decir el que sufre el accidente, de acuerdo aValenzuela (2016) citando la RAE
“[...] conceptualiza al accidente como suceso o accion eventual y el daino del cual debe ocurrir en forma
involuntaria” (p. 101). Consecuentemente al dano al proyecto de vida como dafio comin cuando de
accidente de transito se trata, es por ello, que en base la presente investigacion buscar estandarizar,
establecer un quantum indemnizatorio por dafo a la persona. Pues bien esta idea busca conceptualizar
los estandares relacionados al dano a la persona cuando estos dafos no pueden ser probados en un
monto preciso, o inclusivamente establecer una doble calidad del agente juzgador, o en su defecto, estable-
cer una tabla de clasificacion de danos causados por montos indemnizatorios, a ello Taboada (2018)
cuando hay dano sin existencia de relacion juridica, el dano es resultado del deber juridico de no danar a
otro (p.34). Por otro lado, la jurisprudencia espanola respecto al dafio moral lo define como un dano
moral puro, considera que los danos no patrimoniales son danos morales puros por qué no hay una
afectacion economica valuable, pero existe perturbacién del sujeto, con esto nos referimos que indirecta-
mente hay una alteracion econémica del sujeto pasivo, ya que su recuperacion mental con llevaria un
gasto econémico, del cual no seria justo que él lo acarreara.

Es por ello que esta investigacion busca participar en contextos profundos viendo realidades en
la actualidad buscando respuestas de las que el ordenamiento juridico debe enfatizar, puesto que es el
organo jurisdiccional que ofrece tutela a las personas, viéndolo desde una perspectiva teorica practica y
solucionando posibles conflictos respecto a la cuantificacion de monto indemnizatorio.
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METODOLOGIA

De acuerdo a la metodologia, la investigacion que se ha presentado es de tipo basica, que a la vez se desa-
rrollé un estudio de caso a través del enfoque cualitativo, cuya finalidad sirvié para “componer y determi-
nar, bajo técnicas de entrevistas con preguntas abiertas semi estructuradas” (Gémez 2016, p. 82),
empleandose fuentes de derecho, principios, doctrina, jurisprudencia y todo lo que se incluye en los
articulos cientificos, tales como las revistas anexadas con sus referencias, para los resultados.

Asimismo, el disefio de enfoque cualitativo desarrollado cumplié con la finalidad de determinar los presu-
puestos del presente trabajo de investigacion, que a su vez sirvio para delimitar las categorias
presentadas. De esa manera, el informe presentado se encuentra sustentado descriptivamente, ya que
busco descubrir problemas basadas de elementos necesarios, analizando y ejecutando con un arduo
interés investigativo, de ello el autor Valderrama menciona que, el tipo cualitativo posee por finalidad
ejecutar estudio en la realidad social en el mundo, con los pareceres, las experiencias y las conveniencias
(Valderrama, 2013, pp. 239- 240).

Determinar que compren-

de el dano al proyecto de

vida en los accidentes de
transito, Los Olivos, 2020

: SUB ITEMS
OBJETIVOS CATEGORIZACION CATEGORIA (PREGUNTAS)
Objetivo General
. , Como se resuelve ha
Dgtermmar como. se valorizacion  del  resarci-
qlrﬁtcr; ,el Quarm;;nﬁ |nden?- miento en los procesos de
nizatorio por dafio a l responsabiidad  civil por
ptzrsona yasu pdroyecto je Dano PZaﬁo : ) perscl;lla? >
\:r:nsg Lc?scgliios, 2020e Criterios respecto al Parimonial ¢H quantum indemnizato-
quantum indemnizatorio rio cumple con resarcir el
en la responsabilidad civil. dano a la persona en su
Ob Espeifico | total integridad siendo este
jetivo Especiico que soporta el perjuicio?
lg]eggﬁz;% ;ongigl se da IE Es necesario sdlo uma
miento cuando la magnitud relacion contractial para
del dafio no puede ser 3 que surta efecto un resarc-
probado por monto Dano al Proyecto deVida miento
preciso en los accidentes | por accidentes de transito .
de transito, Los Olivos, en Los Olivos 2020 Qué  Comprende
2020 una indemnizacion  por
Dafioah dano a la persona en perijui-
persona y Dafio cioa su proyecto de vida en
Moral la responsabilidad Civil?
Especifico 2

{Como se interpreta €l
articulo 1332 del CC.
respecto a la valorizacion
resarcitoria  por  dafo
moral?
{Cual es su opinion respec-
to a la aplicacion de la
valorizacion del resarci-
miento cuando el monto
no puede ser probado?
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OBJETIVOS

CATEGORIZACION

suB
CATEGORIA

iITEMS
(PREGUNTAS)

Ambito Doctrinal

Ambito
Jurisprudencial

i{Como se pronuncia
Corte Interamericana
sobre los derechos huma-
nos en virtud al proyecto
de vida?
De qué manera afecta al
proyecto de vida un
accidente de transito por
dafio a la persoma en h
responsabilidad civil?
Qué es el dano a h
psicomotriz a nivel doctri-
nal?
{Es lo mismo reparacion
civil que resarcimiento?

Se considera un mayor

grado de afectacion si es

que la persona muere y de

esa dependian otras

personas para su subsisten-
cia?

{Qué  derechos son

reconocidos al afectado si

este recibe lesiones leves,
graves o la muerte!

{Es posible accionar en k

via civil a pesar de que el

procedimiento se persigue
de dficio en la via penal?

Seglin la corte interameri-
cana de derechos humanos
como se cuantifica el dafno
causado a uma persona en
un accidente de transito?
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RESULTADOSY DISCUSION

Proceso de Triangulacion de datos en relacién con los criterios seleccionados de las
categorias y subcategorias. Analisis e interpretacion de técnicas.

Estudio de caso

Analisis documental

Criterios seleccionados
del Analisis e interpreta-
cion de las entrevistas a
partir de las categorias y
subcategorias

Casacion N° 1714-2018-Lima de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica Sala
Civil Transitoria, donde declararon infunda-
dos los recursos de casacion interpuesto
por las demandadas Ferrovias Central
Andina Sociedad Anénima y Ferrocaril
Central Andino  Sociedad Andnima,
mediante escritos obrantes a paginas mil
ochocientos setenta y seis y mil ochocien-
tos Vveintiocho, respectivamente; conse-
cuencia ho casaron, en consecuencia al
caso Brunito en Julio del 2010 donde un
pequeio de |l anos Bruno Rodriguez
Rojas quien tenia autismo e hipersensibili-
dad auditiva se perdi6 en el centro de Lima,
donde al siguiente el menor fue encontra-
do muerto producto de un atropellamien-
to,asi mismo,ante lo acontecido en Julio de
2012 la madre del menor interpuso una
demanda de indemnizacién por danos y
perjuicios ante los mencionados a fin que
se pague la Suma de §/. 150, 000 por
concepto de reparacién cvil y 53,000
concepto de dano moral.

Siguiendo la linea normativa de
nuestro Codigo Civil peruano en
su articulo 1332° que nos indica,
si el resarcimiento del dafio no
pudiera ser probado en su
monto preciso, debera fijarlo el
juez con valoracion equitativa y la
ley de transito Ley N° 27181 en
sus articulados.

En las entrevistas redlizadas queda
presente y claro que las interrogantes
interpuestas  buscaban  establecer
criterios sobre sobre el quantum indem-
nizatorio en la responsabilidad civil
extracontractual por accidentes de
transito, asi mismo se tomo en cuenta la
interpretacion del manifiesto tanto de la
normatividad vigente como del aspecto
empirico de los entrevistados, con la
finalidad de interpretar a través de las
categorias y subcategorias para la obten-
cion de resultados optimos al presente
informe de investigacion de tiene
cracter de establecer criterios de
cuantificacion.

Casacion N° 928-2016 de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Republica Sala Civil
Permanente, Lambayeque, donde se
constituye que por mandato constitucional
el Estado ofrezca mecanismo o elementos
para proteger y preservar la integridad
fisica de las personas,lo que se subsume el
resarcimiento ante dafos conforme la
constitucion politica del Per.

La problematica deviene de la
carencia de la exstencia de
criterios de valoracién respecto a
las indemnizaciones, puesto que
no se aplica uma correcta

licacion de las misma es por
ello que existen procesos homo-
géneos con resultados distintos,
€s por eso misma que se busca
determinar la  clificacion  del
juantum indemnizatorio  por

ano a la persona y a su proyecto
de vida por accidentes de transitoj

Las sentencias emitidas por los magistra-
dos en los procesos civil respecto a la
responsabilidad civil extracontractual
por accidentes de transito, muchas veces
no son las correctos cuando de indem-
nizaciones se trata, puesto que mayor-
mente solo consideran los danos
externos que lo que comprende basica-
mente los dafos patrimoniales, mientras
que los danos trimoniales son un
poco dejado de lado cuando de cuantifi-
cacion se a de tratares por elloque en la
responsabilidad civil se tiene que demos-
trar fehacientemente la existencia del
dafio.
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RESULTADOSY DISCUSION

Proceso de Triangulacion de datos en relacién con los criterios seleccionados de las
categorias y subcategorias. Analisis e interpretacion de técnicas.

Criterios seleccionados
del Analisis e interpreta-
Estudio de caso Analisis documental cion de las entrevistas a
partir de las categorias y
subcategorias

Casacion 365-2014 Cajamarca, donde nos | Aquel mediante un bien riesgoso | Cuando de una actividad riesgosa o
indica que la indemnizacion de danos y |o peligroso o por el ejercicio de | peligrosa se trata, inmediatamente nos
perjuicios. Se efectla actividades de consu- |una actividad riesgosa o peligrosa,| direccionamos al claro ejemplo de un
midor directo de petrdleo Diesel sin las |causa un dafo a otro, esta obliga- | accidente de transito, para los cuales se
autorizaciones correspondientes genera | doarepararloart |970 CC. | tene que identificar los factores o decir

ante la existencia de dano de responsabili- los elementos de la responsabilidad, para
dad objetiva, por el uso de bien riesgoso configurar a un responsable cual cuya
(art. 1970). finalidad es indemnizar al perjudicado del
Cajamarca accidente si su accionar de este, no se

encuentra regulado dentro del art. 1972
del C.c.que nos menciona improceden-
cia del derecho a la reparacion.

COLORARIO:

Desde que se dio comienzo al presente informe de investigacion nos enfocamos con el objetivo
general el cual era “determinar como se califica el quantum indemnizatorio por daho a la persona
y a su proyecto de vida por accidentes de transitos en los Olivos 2020, para eso las entrevistas
presentadas a los entrevistados cumplieron su finalidad, el cual era esclarecer los problemas rela-
cionados con el supuesto, donde hemos obtenido un resultado valido a través de las preguntas
planteadas, desde su experiencia ;Cémo se resuelve la valorizacion del resarcimiento en los
procesos de responsabilidad civil por dafo a la persona?, para ello el abogado Ataucusi Siesquen,
Juan Jymy, nos comenté que respecto a los accidentes de transito en la responsabilidad civil se
prosigue la carga de la prueba, para luego cotejar con el seguro de accidentes de transito, asimis-
mo resalta que el dano producido es resarcido por completo, solo cuando la persona queda ilesa,
puesto que los bienes materias (bienes patrimoniales) son objeto de reparacion.

Por otro lado, cuando la persona fallece tiene una ascendencia total que cubre el Seguro Obliga-
torio de Accidentes de Transito (SOAT), pero de las cuales no se puede decir que este es resarci-
do por completo, ya que la vida humana es incuantificable y no tiene una estimacién valoradora,
en su defecto se busca mitigar esa pérdida con una indemnizacién.
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DISCUSIONY ANALISIS DE CONSTRUCTOS

Constructo | — Con respecto al objetivo general y de la informacion recuperada, se
ha llegado a obtener e identificar los siguientes presupuestos que se consideran
importantes:

Respecto a determinar como se califica el quantum indemnizatorio por dano a la
persona y a su proyecto de vida por accidentes de transito en el distrito de los Olivos,
que en materia penal la reparacion civil por accidentes de transito es criticada, es por
ello que es recomendable acudir a fuero civil a efectos de incrementar el monto
indemnizatorio o llegar a un acuerdo que recoja los mismos conceptos.

Cabe aclarar que en el aspecto penal lastimosamente por mas dano e inclusivamente
la muerte que se haya generado en un accidente de transito, la capacidad econémica
del imputado, siempre sera la atenuante para reducir el monto de la reparacion civil.

Cabe senalar que, para que la figura de la responsabilidad civil surta sus efectos proce-
salmente debe de haber la existencia del dafo como lo rige el cédigo Civil en sus
articulados ya sea de caracter subjetivo y objetivo art. 1969 y 1970, ya que sin la exis-
tencia del dano patrimonial o extrapatrimonialmente no habria nada que reparar y por
lo tanto no habria nada que pedir.

Sin embargo, el proyecto de vida es considerado un idealismo lo que se subsume del
dafo a la persona a efectos de la obtencion de una indemnizacion, es por ello que
cuando se habla de una valorizacién equitativa esta debe tener los presupuestos del
principio de equidad.

Constructo 2 — Respecto al objetivo especifico primero, habiendo empleado técni-
cas de analisis de las entrevistas realizadas a los expertos,ademas de la aplicacion de
la fuente documental totalmente validada, asi como los antecedentes, marco teori-
co,y los instrumentos abordados en el respectivo informe de investigacion, se deter-
miné segun la mayoria de los entrevistados sefialando:

La valoracion equitativa hoy en dia por la humanizacion del derecho se ha tenido a bien
comprenderlo como un concepto adicional y derecho derivado de éste al dano al
proyecto de vida, lo que involucra dafos inmateriales. La indemnizacion comprende
danos patrimoniales y extrapatrimoniales los cuales son el lucro cesante como las
ganancias dejadas de percibir, el dafio emergente como la magnitud del daho provoca-
do, dafo a la persona y el daho moral, como dafnos subjetivos derivados de la realiza-
cion de un acto danoso.

En nuestro pais no poseemos una tabla de clasificacion de dahos, como en otros orde-
namientos juridico, sin embargo, la Ley 27181 coadyuva estableciendo los reglamentos
internos, asi como la responsabilidad civil y seguros obligatorios si de accidentes de
trata. Respecto a cdmo el proyecto de vida se ve afectado por un accidente de transito,
esta dependera del tipo de dano causado, es decir, por las lesiones de las cuales pueden
ser leves, graves, ya sea psicoldgico o fisico y de los cuales tiempo que tarde la recupe-
racion.
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Constructo 3 — Respecto al objetivo especifico nimero dos y habiendo analizado y
conceptualizado los constructos anteriores de vinientes del objetivo general como
constructo uno y del objetivo especifico uno como constructo dos, nos toca concep-
tualizar como constructo final las entrevistas realizadas a los expertos y de las
cuales obtuvimos:

El dano al proyecto de vida en los accidentes de transitos es un concepto dentro de la
indemnizacion por danos, el cual es denominado como dano a los causahabitantes, asi
mismo le corresponde la indemnizacién por accidente de (SOAT) el cual cubre la
indemnizacion por muerte, gastos y sepelio y gastos médicos a nivel judicial, a nivel
penal le corresponde la reparacion civil, la cual doctrina y jurisprudencia involucra el
dano evento y dano consecuencia. Sin embargo, a nivel judicial, en materia civil el proce-
so de indemnizacion por danos y perijuicios se clasifica en daho patrimonial,como dafo
emergente y lucro cesante y como dano extra patrimonial, dano a la persona y el dafio
moral, el cual se clasifica como dafho al proyecto de vida, dano bilogico, dano a la salud
o bienestar, daho psiquico y dano a los causahabitantes.

Es posible accionar en la via civil a pesar que el procedimiento se persiga de oficio en
la via penal, asi como la casacion 928-2016-Lambayeque, de los cuales se subsume que
se ordene al causante y/o responsable de la accion danosa mitigar los danos y efectos
colaterales, como podria ser un accidente de transito y de las consecuencias del
mismo, como es el dano a la persona, su moral, estado de animo, incapacidad, proyecto
de vida, entre otras que estan subsumidas en la persona misma.

CONCLUSIONES

La indemnizacion comprende tanto danos patrimoniales de los cuales son el lucro cesante,
dafho emergente y danos extrapatrimoniales como dafo a la persona y dafo moral de los
cuales el proyecto de vida esta subsumido en los dafios extrapatrimoniales como un idealismo
a la planificacion de su vida, que a virtud de ello solo refleja resarcimiento en base a la jurispru-
dencia, mas no como un quinto elemento resarcitorio, ya de esta se subsume el dafo a la
persona, como una reparacion para mitigar la pérdida patrimonial o extrapatrimonial que pudo
haber ocurrido en un accidente de transito, utilizando asi los cuatro tipos de elementos para
calificar el quantum indemnizatorio en caso de la responsabilidad civil extracontractual.

La valoracion equitativa en el resarcimiento contiene un término genérico cuando la magnitud
del dafo no puede ser probado, ya que dificulta su probanza, para ello los juzgados deberan
observar las conclusiones del IV pleno jurisdiccional nacional civil y procesal civil, por lo que
pueden recurrir a sus maximas experiencias, sino también a la aplicacion de los sucedaneos de
los medios probatorios por lo cual pueden usar indicios, presunciones legales y judiciales,
ademas de observar la conducta de las partes y recurrir si asi lo desea a pruebas de oficio, lo
que conllevara a la interposicion de una indemnizacion relativamente idénea.

El dano al proyecto de vida en los accidentes comprende el mismo dafio a la persona, es decir
los elementos para fijar una indemnizacion, no pueden ser otras de las cuales estan tipificadas
en la ley, por lo general existen petitorios que buscan resarcimiento al proyecto de vida en la
figura del dafio a la persona, asimismo cumplir la misma finalidad el cual es recibir una indemni-
zacién equitativa de acuerdo al dafo sufrido.

97




RECOMENDACIONES

| El cédigo civil se aplica de forma ordena y sefala lo que comprende una indemnizacion consti-
tuyéndose de cuatro elementos en la responsabilidad civil extracontractual, sefalando asi
mismo la cuantificacion equitativa cuando la magnitud del dano no puede ser probado por
monto fijo, pero deja al aire ciertos criterios, a pesar de la aplicaciéon de criterios como el IV
pleno jurisdiccional nacional civil y procesal civil de las cuales jurisprudencia vinculante entre
otros, es por ello que se recomendaria una tabla de clasificacion de danos tanto patrimoniales
como extra patrimoniales,, como lo aplican en otras legislacion, para que asi coadyuve a la
interposicién de indemnizaciones justa, tanto como para el causante como para el perjudicado
de la accion danosa.

2 Para la interposicion de una indemnizacion con valoracion equitativa, seria idoneo que el
agente juzgador poseyera una preparacion en el aspecto de la psicologia, es decir que poseyera
una doble calidad de agente, ya que, en la realidad social, los jueces interponen montos indem-
nizatorios validindose mas en el dano fisico y dejando de lado el aspecto psicologico, que es
algo fundamental para que una persona se reincorpore a la sociedad

3 Para obtener un mejor criterio referido a la reparacion por dafo a la persona y al proyecto de
vida, se debe acogerse a los principios de humanidad, es decir comprender tanto los aspectos
materiales, como los aspecto inmateriales que estan protegidos por nuestra constitucion
politica del pais, ya que cuando se trata de accidentes de transito y nace la figura de la respon-
sabilidad civil, este debe tener un enfoque cualitativo, como interés superior del accidentando
y de sus congéneres dependientes a él para efectos de una indemnizacion equitativa.
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RESUMEN

La presente investigacion resulta sugerente, siendo mas de Historia procesal del dere-
cho que de ciencia juridica, como tal no esta dirigido Unicamente a abogados, sin
embargo para quienes queremos estudiar mejor esta disciplina juridica, el presente
tema contiene ciertamente aspectos esclarecedores de cémo la Corrupcién nacié en
el seno del poder Judicial a través de los oidores (jueces) de la Real Audiencia de Lima
. El caso emblematico del Juez Hinostroza (el hermanito) y lo sefalado en la presente
ponencia, nos brinda una prospeccion interesante de hechos y personajes claves entre
jueces y justicia ,a partir del sistema colonial, en el que la corrupcion tuvo un rol prota-
gonico y central a lo largo de varios siglos (Peri decimonodnico) hasta la actualidad en
nuestro pais.

El caso emblematico del Juez Hinostroza (el hermanito) y lo senalado en la publicacién
del libro de Quirdz (2013) : Historia de la corrupcion en el Pert , nos brinda una pros-
peccion interesante a hechos y personajes claves a lo largo de varios siglos.

El tema preponderante que surge del analisis es el de jueces y justicia, su origen - lo
sitia Quirdz (201 3), en el sistema colonial, en el que “la corrupcion tuvo un rol central”

(p. 126).
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ABSTRACT

This research is suggestive, being more of a procedural history of law than of legal science, as
such it is not directed solely at lawyers, however for those of us who want to study this legal
discipline better, this topic certainly contains enlightening aspects of how Corruption was
born within the Judicial power through the oidores (judges) of the Royal Court of Lima. The
emblematic case of Judge Hinostroza (the little brother) and what is indicated in this presen-
tation, provides us with an interesting survey of facts and key figures between judges and
justice, starting from the colonial system, in which corruption played a leading and central

role over several centuries (nineteenth-century Peru,) to the present in our country.

The emblematic case of Judge Hinostroza (the little brother) and what was pointed out in the
publication of Quiroz's book (2013): History of corruption in Peru, provides us with an

interesting prospect of key events and characters over several centuries.

The predominant theme that emerges from the analysis is that of judges and justice, its
origin - Quiroz (2013) places it, in the colonial system, in which “corruption played a central
role” (p. 126).

DESARROLLO

Al respecto es interesante identificar que el semillero de corrupcion del poder judicial colonial
se inicia en 1687 con la venta y negociacion del cargo de oidor de la Audiencia, mecanismo para
proveer cargos publicos que se habia iniciado en el virreinato peruano en 1633, y cuando la
practica de venta de cargos fue abolida, en 1812 ya era tarde, pues la venalidad en el acceso a
cargos publicos se habia contagiado de corrupcion extrema, como era previsible, a su ejercicio.
En 1809 un informante a las autoridades metropolitanas reportaba desde Lima que “los jueces,
oficiales de hacienda y miembros del cabildo se beneficiaban personalmente de sus cargos por
medio de injusticias y danos al comun debido al cohecho, vicio y otras granjerias” (Lord 2003,
p- 120).

Durante la colonia, “Varios virreyes participaron del cohecho al recibir sobornos abierta o
encubiertamente por [...] decidir e imponer sentencias judiciales sesgadas” (Lord, 2003, p. 72).

En 1747, Machado de Chaves atribuy6 la decadencia del Peru “al envejecimiento y deterioro de
las instituciones coloniales”, incluida la justicia, sobre la que escribié: “mutuados a un dictamen
virreyes y oidores, es lo mismo que unirse los lobos y los canes a devorar un rebano porque el
principal pastor se halla lejos” (Quirodz, 2013, p. 75).
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En ese escenario se inauguré —ya entonces— la practica de poner precio a los indultos: “los virreyes
concedian indultos el dia de su santo o de su cumpleanos, a una tasa acostumbrada de hasta cuatro mil
pesos.” (Quiroz, 2013, p.76) Los “juicios de residencia”, que esperaban a los altos funcionarios colonia-
les al terminar el desempeno de su cargo, no contuvieron el mal.

Es sin duda uno de los rasgos acusados de la sociedad colonial la ingente profusion normativa, gran canti-
dad de cédulas y ordenanzas y por ende, los grandes compiladores fueron los asesores legales de los
virreyes Gaspar de Escalona y Agiiero y Diego de Leodn Pinelo, sin embargo cabe puntualizar que la com-
pilacion de estas normas no fue un asunto erudito.Aunque la argumentacion legal en las cortes judiciales
era polifonica --ya que era una suma de ingredientes muy diversos como el Derecho Civil, el Natural y
las consideraciones morales-- la utilizacion de las normas como privilegios de invocacion fueron mani-
puladas ya sea por la estrategia de los abogados leguleyos litigantes o por los magistrados de la época.
De la par de este escenario —de acuerdo a los testimonios de sus protagonistas-- existia una visible
litigiosidad, es decir, un uso extendido y sobre abultado de ejercicio jurisdiccional en el sistema judicial.
Asi, las Audiencias, los corregimientos y los cabildos estaban atosigados atendiendo pleytos. En suma, la
litigiosidad fue una marcada caracteristica de la sociedad colonial, resultado de una sociedad juridizada
en que los derechos debian dirimirse en las cortes judiciales y en el que la intervencion de los profesio-
nales era central

Segun los acreditados testigos de la época Jorge Juan y Antonio Ulloa, a quienes glosa Quiroz (201 3),“al
finalizar su mandato, los corregidores y otras autoridades locales, incluidos los virreyes, simplemente
sobornaban al juez encargado de la tradicional averiguacion oficial, para evitar el castigo efectivo” (p. 68).
Desde luego, el tramite era facilmente absuelto:“Los jueces designados oficialmente favorecian al funcio-
nario investigado o formaban parte del mismo circulo de patronazgo e intereses. La mayoria de las veces,
los residenciados eran absueltos o reprendidos levemente por los jueces de residencia mediante tecni-
cismos procesales, la prescripcion o el rechazo arbitrario de las evidencias” (p. 69).

Cabe advertir, por otro lado, que Los virreyes fueron grandes legisladores a tal punto que el virrey
Toledo, por ejemplo, fue considerado como el ‘solon’ del virreinato, otros ejemplos notables, aunque
menores a Toledo naturalmente, fueron Luis de Velasco y el conde de Chinchén, ambos en el siglo XVII.
Sin embargo, la legislacion de Toledo siguio siendo central a tal punto que Tomas de Ballesteros se encar-
g6 de compilarla en un proyecto de cuatro tomos de reales cédulas y ordenanzas.

Los cambios ocurridos por la colonizacion supusieron la expansion del sistema legal castellano al Nuevo
Mundo. Una de cuyas caracteristicas fue el uso de las cortes judiciales y la produccién normativa regia,
la que fue remplazando la tradicion foral (aunque no la elimind). Pero esto no supuso una expansion
mecanica, naturalmente. Hubo un proceso de apropiacién y también de manipulacion del sistema legal.
El litigio fue la expresion de esta cultura legalista y a su vez la existencia de normas eran privilegios que
las partes utilizaban masivamente. Evidentemente en este proceso jugaron varios factores. Por un lado
el cimulo de ideas de la tradicion legal y la existencia de una comunidad de profesionales que brindaban
consejos legales. La normativa tenia también sentido. Era utilizada como un sistema de privilegios y de
derechos.

Resulta interesante mencionar, como lo refiere Nieto (1989) que a comienzos del ochocientos, Juan
Antonio de lza Zamacola (1804) sacerdote espanol, reportaba que en Lima habia 57 abogados y se
sorprendia de que en América hubiera " mas doctores que en Salamanca y mas abogados que en
Madrid". Tales practicas, como sabemos, gozan de flagrante actualidad.Y desde ya con la Republica se
enquistd preferente la herencia colonial:“Las conexiones establecidas entre los caudillos militares, la
administracion estatal y los compinches privados definieron los circulos de patronazgo después de la
independencia.” (p. 145). En verdad era un caos de corrupcion extrema ciertamente contrastada con un
espiritu turbulento, instigador de revoluciones, propias de la época, al respecto Gonzalez Prada (1850)

101




senalaba :“todos nuestros doctores pertenecen a la Unién Catodlica , a la adoracion perpetua y a la
archicofradia de nuestra senora del Rosario y los poquisimos que aciertan a emanciparse del yugo
religioso disimulan su emancipacién como una enfermedad venérea, dejan al clérigo hacer con tal de que
el clérigo les deje vivir y medrar ”’; ademas de su consejo prudente y en tono festivo que indicaba que
los leguleyos hicieran grabar en su placa este agregado :“frecuentamos sacramentos” con la atingencia
como refiere Herzog (1993):“que cuando habia ya un pacto debajo de la manga antes del juicio entre
abogado y oidor se estilaba al iniciar la sesion de la real audiencia mencionar a plena luz y sin tapujos
que las leyes se acatan pero no se cumplen” (pp. 143-163).al mismo estilo del hermanito que parece que
muy bien le quedo la herencia de la administracion de justicia virreinal.

En rigor, la litigiosidad como la normatividad eran arsenales para las diversas estrategias de los actores
de la época, existiendo multiples denuncias de desorden y quejas que se daban en los propios archivos
del virrey, con evidencias que un caso podia retomarse mas de una vez por la carencia de controles
sobre ellos. Estos elementos mostraron el paisaje de la cultura legal de la region. Las leyes no eran
solamente un patrimonio de erudicion. Como decisién del virrey, la ley tenia sutilezas. Su caracter
casuistico le permitia esa condicién de privilegio y por tanto de un haz de reconocimiento de facultades.
En varios casos judiciales, los actores histéricos citaban las normas que les amparaban. No era algo
frecuente en el siglo XVI pero se hizo mas evidente en el siglo XVII. Las normas establecian privilegios
que las partes utilizaban para mejorar su posicion y conseguir el respeto y la defensa de sus derechos
enmarcados en actos de corrupcion.

Bajo este contexto, a partir de mediados del siglo XIX, la ensefanza universitaria de la época también
se infecto de corrupcion, asi Echenique emitié un nuevo Reglamento de Grados para la Universidad de
San Marcos, y Castilla en 1855, un Reglamento de Instruccion Publica a fin de combatir la corrupcion
existente pues antes no era raro que muchos jovenes se graduasen de bachilleres o de doctores a los
|6 anos, tal como describe Manuel Atanasio Fuentes, citado por Garcia (1947):

[...] graduarse muy joven, es gracia que en Lima se concedié a muchos jévenes sin ser unos genios.Yo fui bachi-
ller en Filosofia y en Canones a los |6 afios, y lejos de aducirlo como mérito, lo confieso con rubor.Va a Ud., ver
por qué: al mismo tiempo que estudiaba la Fisica, el Sr. Dr. don José Manuel Tirado, me ensefiaba Derecho; asi
fue que a mediados del afio 1836, me gradué de bachiller de Filosofia y en Canones...y en los cuatro Derechos
ante catedrdticos de la universidad, presididos por don Bartolomé Herrera... Hasta para los alumnos de 12 a 14
afos, la Medicina y el Derecho eran una mamada; dos tomos de Heinecio; dos pequefios Manuales del Abogado
Americano, y unos cuadernos manuscritos de Derecho Canénico, y cataperiquito, hecho fraile, a la practica y a
recibirse [...].

Hechos de significancia se sumaron en este periodo de mediados del siglo XIX, en la llamada era del
guano que hizo posible un boom fiscal de base endeble y corta duracion, conforme reitera Quiroz
(2013) “Las redes de corrupcion enlazaban a ministros, parlamentarios, jueces y hombres de negocios,
asi como a ciertos abogados que actuaban como intermediarios claves.” (p. 195). Pero la judicatura ya
tenia asignado un papel menor; por ejemplo, con ocasion del crucial litigio en torno al contrato Dreyfus,
que adjudico en exclusividad la comercializacion del fertilizante a un empresario francés, “El Ejecutivo
redobl6 su campana en defensa del contrato y simplemente desautorizé al poder judicial, colocando la
decision final en manos del legislativo”, donde, sobornos mediante, el contrato fue aprobado (p.210).No
obstante, el poder judicial no era inmune a tales incentivos:“El encargado de negocios francés [en 1869]
apuntaba a que los jueces de la Corte Suprema sucumbieron a los sobornos de Dreyfus o los de sus
contrincantes” (p. 211, nota 48). Dos afios después, en 1871, fue motivo de escandalo la adquisicion de
barcos de guerra estadounidenses, que habia sido “supervisada por el juez Mariano Alvarez (a quien se
acuso de haberse beneficiado personalmente con la transaccién)” (pp.219-220). Para el periodo que va
entre 1860 y 1883, Quiroz concluye:“Parlamentarios y jueces, juntamente con las autoridades del ejecu-
tivo, participaron de modo mas amplio en el trafico de influencias y corruptela” (p. 238).
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Quirdz (201 3) afirma que:“tanto el ejecutivo como las autoridades legislativas y judiciales subordinadas
favorecian el incremento de los abusos” (p. 157); y que, durante los gobiernos de Agustin Gamarra
(1829-1833 y 1839-1841),“las instituciones judiciales, las garantes en ultima instancia de los negocios y
contratos justos, tampoco eran de confiar:‘Ciertamente, en ningin pais de la cristiandad esta la pureza
judicial menos por encima de toda sospecha como en el Perq, y en ninguno puede tenerse menos
confianza en la integridad de los magistrados” (p. | 66). Como corolario de esta época, en 1857 el consul
general de Inglaterra en el Pert fue asesinado en su casa, y era vox populi el comentario que:“los asesi-
nos tal vez nunca sean descubiertos, puesto que, gracias a la negligencia de la policia y la mala administra-
cién de la ley en el Per(, los mas atroces criminales a menudo escapan a la justicia.” (p. 185).

Luego de la derrota peruana en la Guerra del Pacifico (1879-1883), se erigié la voz de Manuel Gonzalez
Prada contra la corrupcion. Su dedo acusador también recayo sobre la judicatura, el pais intentaba reor-
ganizarse y, para ello, atraer capitales extranjeros pero la inseguridad juridica era tan latente que no
existia inversion publica pues la mayoria de empresarios extranjeros en especial britanicos se quejaban
que ‘la administracion de justicia [...] habia pasado a ser indigna de dicho nombre”, seglin relato de la
época (p. 247), inclusive Quiroz (2013) observa que “ los argumentos de la defensa de los procesados
en estos casos fueron muy parecidos a los usados por virreyes y funcionarios coloniales cuando enfren-
taron a sus supuestos ‘enemigos’ y acusadores partidarios en los denominados juicios de residencia 2.”
(p- 439).

Cabe entonces senalar a decir de Rubio (1992) que, primordialmente, la obligacion de conducirse recta-
mente era la esencia moral y ética, de enorme profundidad establecida para los actos del profesional del
derecho, sin embargo desde Las Siete Partidas hasta las Leyes de Indias, podria pensarse en la existencia
de “arreglos” que truncaron la causa de residencia desde la actuacion del juez y no del demandante que,
tercamente tratd de conseguir se le escuchara e hiciera justicia por los agravios recibidos.

Solo para citar un estudio de caso al respecto, De Trasegnies (1992) refiere a don Tiburcio de Espinoza,
de este personaje se declard terminado el proceso, disponiéndose no se vuelve a saber, perdiendo su
rastro para esta historia y para la posteridad, quedando sélo con el nombre de alguien que no consiguio
la restitucion de sus derechos ni la justicia que persiguio. Sabido es que la corrupcion a nivel estatal no
es cosa de nuestros tiempos solamente sino que vive con nosotros desde que somos hombres.

Respecto del estudio de caso, citando metodoldgicamente a Arazamendi, L. (2014), siendo Tiburcio de
Espinoza,“persona miserable”,a tenor de la legislacion indiana, al menos desde 1667 en que quedo, para
usar sus propias palabras, “destruido”, estaba protegido por la accion fiscal que podia iniciar, en su
nombre, capitulos o demandas sobre agravios recibidos de los oficiales del Rey, entre ellos los corregi-
dores, para los que solamente debia dar la informacion que se le requiriese. De ser cierta la informacion,
la Corona debia enviar a un juez o pesquisidor para indagar y resolver el caso. jPor qué no usé de esta
proteccion el demandante y prefirio esperar al juicio de residencia que, como era usual, debia instruirse
al término del plazo de ejercicio del corregidor Garcia de Ocampo? No lo sabemos.

Existira control social, cuando se haya disenado un sistema mas justo de distribucion de los ingresos y
se deje tiempo a los ciudadanos para dedicar a esa actividad, sino la “lucha contra la corrupciéon”, sera
una tarea interminable, subjetiva (Ramos, 1996.p.56)

Epilogo.-

El epilogo de esta historia lamentable es algo mas deshonrosa, el Poder Judicial peruano en estos Ultimos
tiempos ha sido marco de evidentes protagonismos de extrema corrupcion y que luego de mirar esta
historia ignominiosa de la justicia peruana no queda mas que confirmar la dura realidad y el gran reto
de cambio en adelante buscando que los jueces demuestren ser capaces de enfrentar el cancer de la
corrupcion.

Adoptar la actitud de rechazar la corrupcion es algo mas que solo condenarla y juzgar a los corruptos.
Y es que el gran peligro para adoptar medidas anticorrupcion es que deben ser decididas por los
mismos a quienes posiblemente se les va a aplicar.
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RESUMEN

Las transformaciones de las ciencias socio juridicas en los paises de américa Central y
américa Latina en los ultimos tres o cuatro lustros han implicado dimensiones tecnol6-
gicas y generacionales y se han sucedido en el marco de mayores incidencias de unas
politicas de ciencia y tecnologia abiertamente productivistas y del posicionamiento del
modelo gerencial de la universidad-empresa.

A lo largo del Ultimo medio siglo nuestra produccién intelectual también refleja distin-
tas modas analiticas y metodoldgicas sin apartarse por ello de la preocupacion central
de ampliar nuestra comprension de los fendmenos americanos sui géneris.

La formacion académica en derecho de las aulas universitarias, la atenta lectura de
expedientes judiciales - a despecho de quienes creen que son frios testimonios de
incidencias procesales inUtiles — constituyen una verdadera inspiracién a partir de la
interactuacion de sociedad y derecho, donde las sociedades se juridizan. La administra-
cion de justicia, las organizaciones civiles y ciudadanas, los grupos de estudio de opinién
publica y los sistemas informativos, son ejemplos de instancias donde tiene lugar esta
operacion de observacion, reflexion y mediacion, constituyendo retos de la investiga-
cion juridica en las aulas universitarias hacia el 2021 y a la par resultados concretos de
“Cbémo hacer una tesis y no envejecer en el intento”.

En esa perspectiva, Rodolfo Stavenhagen plantea renovar el compromiso de la investi-
gacion por el andlisis y explicacién de la emergente realidad social americana. Se trata
de nuevos problemas emergentes en los procesos que por su naturaleza se colocan en
referencia a los desempenos y puntos de vista de los protagonistas involucrados los
mismos que repercuten en el ciudadano de a pie que anora Justicia en muchos eventos
de la realidad social.

Palabras claves: retos, investigacion juridica, transformacién, sociedad juridizada,
formacién académica, predictibilidad, Justicia.
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ABSTRACT

The transformations of the socio-legal sciences in the countries of Central America and Latin
Americain the last three or four decades have implied technological and generational dimen-
sions and have occurred within the framework of greater incidents of openly productivist

science and technology policies and positioning of the managerial model of the universi-
ty-company.

Throughout the last half century our intellectual production also reflects different analytical
and methodological fashions without departing from the central concern of expanding our

understanding of American sui generis phenomena.

The academic training in law in university classrooms, the careful reading of judicial files -
in spite of those who believe that they are cold testimonies of useless procedural incidents -
constitute a true inspiration from the interaction of society and law, where societies are
legalized. The administration of justice, civil and citizen organizations, public opinion study
groups and information systems are examples of instances where this operation of observa-
tion, reflection and mediation takes place, constituting challenges of legal research in univer-
sity classrooms towards in 2021 and at the same time concrete results of " How to do a thesis

and not get old trying".

In this perspective, Rodolfo Stavenhagen proposes to renew the commitment of research to
the analysis and explanation of the emerging American social reality. These are new emer-
ging problems in the processes that by their nature are placed in reference to the performan-
ces and points of view of the protagonists involved, which have repercussions on the
ordinary citizen who longs for Justice in many events of social reality.

Keywords: challenges, legal research, transformation, legal society, academic training,
predictability, Justice.
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Introduccion

La transmision del conocimiento es una realidad que rebasa las fronteras nacionales e institu-
cionales, y que estimula la investigacion; de ahi que para la universidad implica estar trascenden-
talmente conectada a través de las aulas universitarias con su produccién a escala mundial.

En este sentido, la universidad esta cambiando hacia un espacio donde circulan flujos de conoci-
miento provenientes de diversos origenes, que son aprovechados para elaborar conocimiento
propio (Delanty, 2017). La universidad es la Unica institucion social que puede desempenar este
papel de recibir, procesar y producir conocimiento pertinente, al mismo tiempo, para el campo
cientifico y para la sociedad en su conjunto.

Con mas y mejor investigacion, la Universidad se constituye en un actor central en la sociedad.
De Generacion de conocimiento, capital humano y capacidad tecnoldgica. Estos son los tres
elementos indispensables para conseguir mas altos niveles de bienestar. La combinacion de
estos elementos supone que los resultados de la investigacion se orienten a resolver los
problemas del entorno social y juridico con miras a impulsar el desarrollo tecnologico local y
la innovacion. Por ende, el Incremento de las actividades de investigacion y de la formacion de
investigadores resulta ser uno de los grandes desafios para las universidades americanas en el
corto plazo, como es, formar investigadores, mejorar el nivel de las investigaciones, tener acer-
camiento a la realidad a partir de estudio de casos, cualificar mejor la discusion de los resulta-
dos hacia mejores planteamientos conclusorios y de recomendaciones o propuestas de innova-
cion y cambio, los cuales redundara en el ciudadano de a pie que esta latente de justicia dificil-
mente lograda en los Ultimos tiempos pues la ensenhanza en las aulas universitaria de las faculta-
des de Derecho se circunscriben en asignaturas de derecho mas no de Justicia, en contraposi-
cion a la realidad social.

A partir de ello se puede afirmar que, el modelo de investigacion socio juridico se fundamenta
en el rescate de la rigurosidad epistemolodgica. Pablo Gonzales Casanova lo denomina “Las
nuevas ciencias”. Binimelis (2015) citando a Boaventura de Sousa lo nombra como "posmoder-
nismo de oposicion”, siguiendo las huellas de Immanuel Wallerstein (2004), quién senala: "lo que
es esencial poner de relieve en los estudios de la complejidad es que de ningin modo rechazan
el andlisis cientifico, sélo el determinismo newtoniano positivista " (p.194).

Las ciencias sociales y juridicas tienen un caracter reflexivo, es decir, que el conocimiento social,
en principio, de cuenta de la realidad y,a la vez, influye en la misma. Cabe mencionar a Gonzales:
senala que las ciencias sociales son "reflexiones para la accion" (2004:88)

Maturana (1997), plantea que nuestro acontecer forma parte del dominio de existencia en el
cual conservamos la organizacién y adaptacién (p.169).

En ambos autores la reflexividad tiene una importancia central en las ciencias sociales. Definen
que la teoria social que no sea capaz de tomar en consideracion la influencia de los cambios que
introduce en la sociedad, se auto contradice.

Para Coleman (1990) la teoria no sélo tiene que tener consistencia logica sino, que ademas, se
le tiene que exigir consistencia reflexiva. (p.75)

Cierto es que los investigadores necesitamos de la articulacion de enfoques tedricos, métodos
y técnicas de investigacion con compromiso social que den cuenta de las demandas de entor-
nos sociales cada vez mas precarios y de creciente violencia de género, desigualdad econémica
y desatencion del justiciable.
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La especializacion de los acercamientos socio juridicos emerge de la observacion, de reflexivi-
dad y de formas de mediacion frente a la marcada tendencia hacia la hiperlexia que estuvo asen-
tada inclusive practicamente en toda la mitad del siglo XIX hacia adelante, significacion que fue
acuhada por Bayliss Manning, en los afnos 1970s en los Estados Unidos, como un concepto
socio-juridico para aludir al incremento ‘irracional’ de juicios y leyes, para entender cémo y por
qué las sociedades se juridizan y cdmo y en qué circunstancias los acercamientos socio juridi-
cos emergen e interactian en respuesta a esta condicion. De esta manera cabria elucubrar
respecto de la hiperlexia, lo que refiere Schuck (1992):“El derecho no es exinhilo, no se crea,
se descubre a través de los hechos donde las cuestiones facticas son jurigenas” (pp. | - 52), es
decir, se condiciona a la practica legal, sirviendo dentro de la complejidad legal, a descifrar algu-
nas causas y consecuencias juridicas a partir de los hechos de la realidad, para atender la necesi-
dad de reconocimiento y operacion de la observacion, de reflexividad y de formas de media-
cion desde el contexto de cultura juridica, postura sustentada por Lawrens Fuitman, profesor
de la Universidad de Stanford a partir de inicios de los afos 70, cuya significacion es analoga a
la cultura politica y cultura civica de democracia y de participacion.

El derecho siempre resulta ser un instrumento utilisimo para el conocimiento de una determi-
nada civilizacion, debido a que engloba una de las manifestaciones culturales mas complejas y
de primer orden conforme lo menciona Weber, en el entendido de un sistema juridico frente a
tres grandes elementos: las normas, los roles de los profesionales y operadores del derecho y
como tercer elemento, la cultura juridica, cuya formacion compete a la Universidad que se
constituye en un actor central en la sociedad. De Generacidn de conocimiento, capital humano
y capacidad tecnoldgica, de la mano con el concepto util para entender el rol del estado (de
sus agentes normativos) y la forma como el arsenal legal (leyes, doctrinas, costumbres) es inter-
pretado socialmente. En tal sentido, uno de los desafios de mayor calado lo constituye la inclu-
sion de las ciencias socios juridicos en la politica cientifica.

Para Kaplan (2017) éste es resultado de las relaciones entre las ciencias y el Estado, las funcio-
nes que este asume Y los poderes que ejerce respecto a la primera, se condensan y culminan
en la politica cientifica. Esta engloba el conjunto de intervenciones, decisiones y actividades de
los poderes coexistentes en una sociedad y época dada.

Consideramos que en los paises de América Central y América Latina, el desarrollo institucio-
nal de las ciencias socio juridicas, esta condicionado a las estructuras organizativas y las relacio-
nes con la politica cientifica, conforme hace alusion Hernandez (2076). De igual modo, se
encuentra relacionado a los factores externos, como la crisis economica, el predominio de las
corporaciones multinacionales y a la constitucion de actores institucionales regionales en el
diseno y ejecucion de investigaciones, produccion de conocimiento, elaboracion de diagnosti-
cos, evaluaciones y la formulacion de opciones, siendo preponderante la inclusion de las univer-
sidades a través de las aulas universitarias
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Métodos

La metodologia aplicada parte del enfoque cualitativo descriptivo inductivo, siendo esta natura-
lista y fenomenoldgica, teniendo como propésito el de describir y evaluar bajo técnicas como
la observacion, analisis de fuentes documentales y entrevistas. (Ramos, 2016, p. 82).

La presente investigacion, de tipo basica, enfoca como resultado, el desarrollo de una teoria
fundamentada, como refiere Strauss & Corbin, (2015), a partir de un analisis de estudio de caso,
transaccional basado en la observacion.

Los investigadores hemos observado a través de las técnicas como se ha manifestado y como
se presentan los datos teniendo como propdsito, generar un conocimiento encaminado a
explicar la realidad, tanto natural como social (Corbetta, 2007, p.44) con categoria fenomenolo-
gica, es decir, de un diseno fenomenoldgico pues, su proposito fundamental fue el de optimizar
resultados a partir del derecho praxeologico en su desarrollo conforme lo confirma Alf Ross.
(Rodriguez, 2010, p. 22).

Debe tenerse presente que la presente investigacion ostenta un nivel descriptivo exploratorio,
dado que describe la problematica a través de una triangulacion de datos conforme refiere
Denzin (2014) para asi brindar una teoria fundamentada por existir marcada carencia de inter-
pretacion juridica. (pp. 645-672).

Resultados y Discusion

Primero.- Es perceptible, del estudio de caso bajo sintesis inductivo reflexiva, criterios impor-
tantes extensible a las aulas universitarias respecto de la reingenieria de predictibilidad en el
despacho judicial &Crisis del Poder Judicial, precisando que, frente a la crisis Institucional del
poder Judicial de los ultimos tiempos resulta imprescindible replantear criterios de administra-
cion de justicia centrados en la eficiencia de gestion del despacho judicial a partir del know how
de todo abogado obtenido en las aulas universitarias en cuanto a la ensenanza del derecho;ello
implica criterio de interpretacion homologada y homogenizada a partir del sistema juridico
romano germanico por el cual estandarizar procesos resulta viable ademas que establecer
predictibilidad de resultados en los procesos es factible, en tal sentido y bajo estos criterios de
reingenieria del despacho Judicial el justiciable tendra criterios claros de cudles seran los resul-
tados del proceso, si acude al Poder Judicial, ello implica automaticamente minimizacién de
tramites innecesarios, y predictibilidad para conocer cuiles seran los resultados y de ello se
obtendria lo que hoy constituye lo mas preponderante, combatir la corrupcion institucionaliza-
da del poder Judicial.

Segundo.- La administracion de justicia, las organizaciones civiles y ciudadanas, los grupos de
estudio de opinion publica y los sistemas informativos, son ejemplos de instancias donde tiene
lugar esta operacion de observacion, reflexion y mediacién, constituyendo retos de la investiga-
cion juridica en las aulas universitarias hacia el 2021. Es perceptible del estudio de caso bajo
sintesis inductivo reflexiva extensible a las aulas universitarias ahondar en resultados concretos
de “Coémo hacer una tesis y no envejecer en el intento”. En esa perspectiva, la investigacion
cualitativa y la mixta cumplen un rol preponderante, estamos en el camino de plantear una clara
renovacion de compromiso de la investigacién desde el andlisis y explicacion de la emergente
realidad social, y como se reitera lo dicho por Stavenhagen (2016), en la tratativa de nuevos
problemas emergentes en los procesos que por su naturaleza se colocan en referencia a los
desempenos y puntos de vista de los protagonistas involucrados, en tal sentido, la metodologia
aunada a una guia de productos académicos a la par de la prosecucion de soluciones a los con-
flictos sociales, constituye una inspiracion fundada en determinar tiempos y plazos de investiga-
cion, niveles y técnicas que permitan ubicar el contexto con soluciones pragmaticas y viables
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emergentes, como parte de las transformaciones de las ciencias socio juridicas en los paises de
américa Central y américa Latina con proyeccion vivida hacia dimensiones tecnolégicas y gene-
racionales sin apartarse por ello de la preocupacion central de ampliar nuestra comprension de
los fenomenos americanos sui géneris, al compas de modas analiticas y metodologicas, en el
marco de mayores incidencias de unas politicas de ciencia y tecnologia abiertamente producti-
vistas y del posicionamiento del modelo gerencial de la universidad-empresa infundiendo
eficiencia, innovacién como retos de los dltimos tiempos.

En resumen ello implicara estudios concretos de investigacion, definicion explicita de las unida-
des de estudio, de sus categorias y categorizacion, uso de técnicas apropiadas, prevalencia de
estudios de casos, diseno de teoria fundamentada y fenomenolodgica triangulacion de datos que
permita sintetizar las expectativas del marco tedrico con el andlisis de campo a la par de analisis
comparado, sistematico y normativo en la busqueda de aportes de lege ferenda que guarden
significacion y prevalencia, siendo compromiso de la Universidad participar en las propuestas de
proyectos de ley en las instancias afines, en proyectos sostenibles y de impacto, en extension a
la comunidad al servicio de la sociedad mas vulnerable, en la produccién de articulos cientificos,
incorporando cada vez mas a la Universidad con el justiciable de a pie.

CONCLUSIONES
| Resulta imprescindible considerar retos en la investigacion juridica de las aulas universitarias
hacia el 2021.
2 Resulta necesario definir parametros prevalentes de investigaciones con aportes precisos y de

marcados alcances sociales

3 Constituye retos de la Universidad el promover investigaciones pragmaticas con metodologia
activa y moderna.

4 La formacion académica en derecho de las aulas universitarias debe advertir pleno compromi-
so de interactuar con la sociedad.

5 La administraciéon de justicia, las organizaciones civiles y ciudadanas, los grupos de estudio de
opinion publica y los sistemas informativos, son ejemplos de instancias donde tiene lugar las
técnicas de observacion, reflexién y mediacion, constituyendo retos de la investigacion juridica
en las aulas universitarias hacia el 2021 y a la par resultados concretos de “Como hacer una
tesis y no envejecer en el intento”.

6 La predictibilidad resulta necesaria para hacer frente a los nuevos problemas emergentes en los
procesos que por su naturaleza se colocan en referencia a los desempefos y puntos de vista
de los protagonistas involucrados los mismos que repercuten en el ciudadano de a pie que
anora Justicia en muchos eventos de la realidad social.
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