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RESUMEN

La presente investigacion se realizd con la finalidad de analizar la teoria de la pérdida de
oportunidad en la responsabilidad civil médica desde la perspectiva del derecho civil, en la
cual mediante el desarrollo del marco teérico y la recoleccion de informacién a través de los
instrumentos de investigacion tales como fichas textuales, entrevistas estructuradas
realizadas a profesionales especializados en Derecho Civil y analisis de casos internacionales
y nacionales, se logré corroborar el planteamiento de la hipétesis formulada. Siendo que la
Pérdida de Oportunidad en la Responsabilidad Civil Medica, considerada como dafio
autonomo, persigue la indemnizacién de las expectativas de lograr una posibilidad concreta
de lograr un resultado favorable, como la mejoria de salud, por consiguiente es necesario
que exista una base de calculo para la indemnizacion por la pérdida de oportunidad. En ese
sentido, se plantea que la figura de la pérdida de oportunidad debe estar regulada en nuestro
ordenamiento juridico de modo tal que brinde proteccion juridica a los pacientes que se vean
afectados por negligencia médica y se procure una indemnizacion parcial por dafios y
perjuicios.

Palabras clave: Responsabilidad civil, pérdida de oportunidad, acto médico, asistencia
sanitaria, reparacion civil, negligencia médica, mala praxis, indemnizacion, nexo causal,
consentimiento informado.
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CAPITULO I. INTRODUCCION
I.1. Realidad probleméatica

El estudio de la responsabilidad civil es de vital importancia en el mundo debido a
que vivimos en una sociedad en la cual nos interrelacionamos dia a dia y estamos
expuestos a sufrir un perjuicio o detrimento de un derecho, interés o un valor tutelado
por el ordenamiento juridico que genera como consecuencias diversas
responsabilidades legales hacia el autor del dafio, mas aun en el ambito de la
medicina, cuando el médico incurre en un error de diagnostico u omision o no
aplicacion del tratamiento adecuado, generando un dafio a la salud y/o cuerpo del
paciente.

En el Perd, la Ley General de Salud brinda proteccion al derecho a la salud de todo
ciudadano. Esta ley sefiala en el articulo 48° que el centro de salud o servicio médico
de respaldo es solidariamente responsable por los dafios y perjuicios que se producen
al paciente, los cuales son originados del actuar negligente, imprudente o imperito de
los profesionales, técnicos o auxiliares que se desempefian con relacion de
dependencia. Sin embargo, el sector salud en el Peru es caotico, durante los ultimos
afios han aumentado los reclamos y quejas por parte de los usuarios ante la
Superintendencia Nacional de Salud (SUSALUD) y el Ministerio de Salud
(MINSA). En una encuesta realizada en el afio 2015 por ESSALUD se muestra que
del 49% de los usuarios que no confiaban en el seguro social, la gran mayoria
atribuyd su opinidn a las esperas (82.4%), seguido por maltrato (45.7%), negligencia
(27.4%) y corrupcion (14%). En ese sentido, debe ser una prioridad mejorar los
servicios de salud respecto a los puntos que detalla la encuesta, ya que el acceso a la
salud es un derecho fundamental amparado por la constitucion.

En la responsabilidad civil, la relacion de causalidad puede resultar compleja y a
veces confusa para determinar la relacion entre la accion del tercero y el acto dafioso,
a partir de ello se han generado diversas teorias con respecto a la relaciéon de
causalidad, una de esas teorias es la Pérdida de Oportunidad. Al respecto Vicandi
(2015):
La teoria de la pérdida de oportunidad o pérdida de la chance, como se le
denomina en la doctrina comparada, cuyo origen deriva del analisis
jurisprudencial, manteniendo diversas interpretaciones por varios autores y
operadores juridicos, es una accion judicial que no se sostiene por la causacion
de un dafio, sino por la pérdida de una probabilidad cierta y real de obtener un
beneficio (p.10).
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Esta teoria se ha ido aplicando progresivamente en diversos tribunales de justicia a
nivel internacional en materia médica, como en el caso de pacientes con diagndstico
tardio o mala praxis médica, tomando criterios diferentes, pero con una sola idea
final, la cual se caracteriza por la certeza de que el sujeto agraviado ha perdido la
posibilidad de obtener una ventaja o evitar una perdida, en este caso la recuperacion
de la salud y la muerte, respectivamente. A pesar de ello, en nuestro ordenamiento
juridico peruano no esté estipulado esta figura, no existe una sistematizacion clara de
la perdida de oportunidad, la mayoria se centra solo en el analisis de los presupuestos
de la responsabilidad civil sefialados en nuestro Cédigo Civil Peruano, en base a dos
tipos responsabilidad, contractual y extracontractual, para la determinacion de una
reparacion civil, considerando la certeza del dafio indubitablemente. Como indica
Vazquez (s.f.): “Si buscamos en cualquier registro de jurisprudencia con antigtiedad
mayor a cuarenta afios, dificilmente encontraremos un veredicto absolutorio o
condenatorio que implique el accionar de los profesionales de la salud” (p. 3).

No obstante, al presente la perspectiva ha cambiado radicalmente, teniendo en cuenta
que las demandas por responsabilidad civil contra médicos y establecimientos de
salud son incontables, asi pues se llega a calificar aquella situacion como la “fiebre
de la responsabilidad médica” (Garcia, 2015). Esto se da debido a las fallas en el
protocolo de atencion en nuestro sistema de salud se ha visto aumentado debido a las
deficiencias del sistema, y se debe también a la mayor informacion que tiene hoy en
dia los pacientes para fiscalizar la atencién que reciben.

Por eso, atendiendo al panorama del estudio de la teoria de la pérdida de oportunidad,
ademas, que al dia de hoy, la teoria de la perdida de oportunidad no se encuentra
regulada en nuestro ordenamiento juridico y son pocos los casos en que los jueces
han aplicado esta figura en el &mbito sanitario por ser controversial, nace la necesidad
de analizar la relacién existente entre la pérdida de oportunidad y la responsabilidad
civil médica para garantizar una indemnizacion a favor del paciente. La presente
investigacion esta orientada a analizar la teoria de la perdida de oportunidad en la
responsabilidad civil médica desde la perspectiva del Derecho Civil.

Antecedentes internacionales

Batalla (2010) en la tesis titulada “La teoria de pérdida del Chance o de
oportunidad y su aplicabilidad en Costa Rica”, establece como objetivo
determinar si es viable la aplicacion de la teoria de la pérdida de oportunidad o
pérdida de chance en Costa Rica, analizando jurisprudencia y doctrina. Ademas,
estudia los diferentes fallos que se pronuncian sobre la materia en investigacion de
los juzgados internacionales y nacionales. Se menciona en la tesis citada que para
que se configure un dafio resarcible, la doctrina internacional y la jurisprudencia ha
determinado que deben concentrarse ciertos requisitos como que el dafio no debe ser
eventual e hipotético sino debe ser real, efectivo y cierto, en ese sentido, debe
conciliar un perjuicio a un interés que sea relevante juridicamente y por consiguiente
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sea merecedor de un amparo legal. El autor concluyé que la pérdida de oportunidad
cumple con todos los requisitos para ser considerado como dafio resarcible, por lo
cual corresponde ser indemnizado a pesar de las criticas.

Ceballos (2016) en su tesis cuyo titulo es “La pérdida de la oportunidad en la
responsabilidad civil médica, ¢Un dafio indemnizable en Colombia, sefiala que
en los casos en gque un doctor no logra diagnosticar a tiempo un cancer y por lo tanto
el paciente muere, no se puede relacionar el dafio final con el accionar culposo del
médico; es decir no se puede establecer que el médico fue causante de la muerte del
paciente. Pero, existe una posibilidad de que ocurra lo contrario, cuando se halla el
alea, elemento esencial de la pérdida de oportunidad. Asi concluye, que la
oportunidad perdida es un dafio real y cierto, pues, de lo contrario no seria
indemnizable.

Del mismo modo, Ordofiez (2018) en el proyecto de investigacion previo a la
obtencion del titulo de Abogada de los Tribunales de la Republica, titulado “La
pérdida de oportunidad en la responsabilidad médica en Ecuador”, de la
Universidad Regional Autonoma de los Andes, que tiene como objetivo proponer
una reforma de ley al Cdédigo Organico de Salud, donde la aplicabilidad sea efectiva
dentro de la teoria de la perdida de oportunidad en la responsabilidad médica. El autor
concluye que surge la necesidad de que los profesionales meédicos tengan
conocimiento de las consecuencias que acarrean su conducta en la configuracion de
la perdida de oportunidad en los pacientes. Asimismo, determina la viabilidad de la
aplicacion de la teoria de perdida de oportunidad en la responsabilidad médica y su
aplicacion en los conflictos legales dentro de la legislacion ecuatoriana. Segun el
autor, la teoria de la pérdida de la oportunidad es aplicable en los casos en los que el
paciente tiene la probabilidad de sanar o de mejorar el estado de salud; sin embargo,
por una inoportuna, inconveniente o inadecuada prestacion del servicio, dichas
oportunidades se perdieron; es decir, que en esta teoria la relacion causal que nos
concierne es entre la falta de diligencia del servicio de salud y la pérdida de la
oportunidad de sanar que tenia el paciente. La causante de la presente investigacion
concluye que si bien es cierto en la constitucion ecuatoriana actualmente son
desarrollados los derechos a la salud, el hecho de no tener el concepto legal de la
teoria de la perdida de la oportunidad plasmada en el derecho positivo ha llevado a
que se emita sentencias que vulneran el derecho a la salud integral establecida en la
carta magna. Al proponer que esta teoria se plasme en el ordenamiento juridico
ecuatoriano se evitaria fallos judiciales inadecuados ya que las bases de la teoria
serian conocidas y discutidas y permitira que las personas afectadas encuentren una
solucion legal y juridica a sus pretensiones, que en estos casos implica que se
indemnice por la via civil.
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Tapia (2012) realizd una investigacién, con titulo “Pérdida de una chance, su
indemnizacion en la jurisprudencia chilena”, con el propdsito de identificar la
diferencia de la pérdida de oportunidad con otros dafios tradicionales (emergente y
lucro cesante), analizando antecedentes de jurisprudencia de Chile. Manifiesta que
en ocasiones es imposible determinar que la actuacion del médico provoco la
agravacion o muerte del paciente, pero se puede saber con certeza que la actuacion
del médico impidi6 una posible mejora en su salud. Asimismo, realiza un analisis de
la decision de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 11 de diciembre de
2008, confirmada por la Corte Suprema el 20 de enero de 2011, en el cual se
demuestra que el medico habia cometido un error de diagndstico (una biopsia
realizada con impericia) no detectando un melanoma maligno; al afio siguiente la
paciente fallece. La corte de Apelaciones fundamenté que no se podia atribuir
causalmente la muerte al error de diagndstico, pero sefial6 que la pérdida de
oportunidad de la paciente al no haberse sometido a un tratamiento adecuado en el
momento oportuno; le perjudico, impidiéndole mejorar su calidad de vida e incluso
prolongarla. Esta decisién es importante porque a pesar de una escasa uniformidad
en la determinacion de cuantificacién de la pérdida de oportunidad se dispuso el pago
de indemnizacion de al menos $ 20 millones de délares a cada padre y viudo y $ 10
millones de dolares para cada uno de sus hermanos. El juzgado toma en cuenta tres
factores para medir el dafio de pérdida de oportunidad: el caracter irreversible de la
enfermedad, la posibilidad de mitigar el dolor y la existencia de posibilidad de
prolongar la vida. Entonces, el fallo del 20 de enero de 2011 resulta una clara
evolucion respecto a los casos de error de diagnostico, pues asume directamente la
discusion de la perdida de oportunidad de sanar o sobrevivir en el caso de la
responsabilidad médica. Concluyendo que la pérdida de una oportunidad constituye
un perjuicio que implicitamente o explicitamente estd siendo reconocida en el
derecho y por la jurisprudencia. Ademés, falta una mayor integracion vy
reconocimiento de los elementos que configuran el dafio por pérdida de oportunidad
y su calculo de indemnizacion.

Gallardo (2015) en su investigacion: “La doctrina de la perdida de oportunidad”,
publicado en la Revista Aragonesa de Administracion Publica, analiza los elementos
que configuran la responsabilidad civil del médico derivado del dafio por la pérdida
de oportunidad, determinando que el dafio en la pérdida de oportunidad es la
“chance”, es decir la oportunidad misma, comprendida como la posibilidad de un
beneficio probable y futuro. Asimismo, afirma que existe una diferencia entre el lucro
cesante la cual radica en que la situacion del paciente es irreversible; es decir, queda
truncada las expectativas de curacion o mejora. Gallardo concluye que la
indemnizacion de la pérdida de oportunidad es inferior ante un dafio producido en su
totalidad y para poder calcularlo se debe disminuir de la valoracion monetaria del
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dafio final incierto el margen de incertidumbre respecto a su vinculo causal con la
conducta del agente dafioso.

Antecedentes nacionales

Rivadeneyra (2018) en su tesis de investigacion titulado: “La pérdida de
oportunidad o chance como nexo causal del daiio en la jurisprudencia”, definid
la configuracion basica de la pérdida de oportunidad o chance como nexo causal y el
requerimiento de su aplicacion como parametro doctrinal en nuestro ordenamiento
juridico. La autora menciona que si la pérdida de oportunidad doctrinalmente esta
establecida en la jurisprudencia deberia ser clasificada como nexo causal del dafio,
ya que producto de la omision o pérdida de oportunidad del agente esta es causante
del dafo. El tipo de investigacion que utilizé fue de naturaleza descriptiva-explicativa
con enfoque cualitativo de andlisis de contenido de jurisprudencia nacional como
comparada. La autora concluye que la responsabilidad civil se orienta en el aspecto
prioritario de indemnizar los dafios ocasionados en la convivencia con los
particulares, bien se trate de dafios producidos como consecuencia del
incumplimiento de una obligacion voluntaria, principalmente contractual, o bien de
dafios que sean el resultado de una conducta, sin que exista entre los sujetos ningun
vinculo de orden obligacional, originado por una obligacion extra contractual.
Asimismo, sefiala la importancia de analizar la relacion de causalidad, ya que con
ello se podré establecer adecuadamente el nexo causal que existe entre el responsable
civil y el hecho dafioso que este ocasiond.

Por otro lado, Cieza (2013) en su articulo cuyo titulo es “Responsabilidad Civil
Meédica, criterios de imputacion (factores de atribucion) y el dilema sobre su
contractualizacion”, en el cual se centra en analizar la responsabilidad civil médica
y las consideraciones de su evolucion desde la culpa del agente hasta la
responsabilidad objetiva, pasando por la culpa presunta, para abordar el supuesto de
la responsabilidad civil médica. Asimismo, analiza la division de la responsabilidad
contractual y extracontractual. Este estudio es importante porque enfatiza el riesgo
profesional del médico, el cual se encuentra relacionado con la perdida de
oportunidad, ya que la conducta del médico puede acarrear dafios para la salud sino
asiste al paciente en el debido momento y con diligencia. El autor llega a la
conclusion de que el eventual dafio medico se enmarca en la responsabilidad civil
contractual no solo por los criterios objetivos sino también por el principio general
de no causar dafio a otro.

Pajares (2021), en su articulo titulado: “La pérdida de chance como dafio
indemnizable en el Cédigo Civil Peruano”, siendo esta una tesis para optar el grado
de Magister en derecho con mencion en Derecho Civil Empresarial en la Universidad
Privada Antenor Orrego, el cual estipula como objetivo determinar si la pérdida de
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chance seria indemnizable como dafio en el Cédigo Civil Peruano. La autora indica
que la perdida de chance si seria objeto de regulacién porque esta incluido
implicitamente en el articulo 1985 del Cédigo Civil Peruano, por eso la denegacion
del concepto de la perdida de chance con el solo pretexto de ausencia de regulacion
seria arbitraria e ilegal. Asimismo, el argumento mas comdn para desestimar la
pretension de indemnizacion por pérdida de oportunidad es la falta de regulacion en
la normativa, por otro lado, otro criterio también importante es la relacién interna de
la perdida de chance dentro del dafio emergente, esto se debe al considerar que existe
un elemento econémico que adiciona al patrimonio de la victima; sin embargo, esa
afirmacion resulta equivoca porque las dos figuras juridicas mencionadas son
distintas al definir el dafio emergente como cierto, concreto e identificable, lo que
resulta contrario a la pérdida de chance, la cual es medianamente identificable, tal
detalle le hace ser autonoma.

Jiménez (2010) en el articulo académico titulado “La equidad en la cuantificacion
del dafio imposible (o muy dificil) probanza”, se propuso determinar y resaltar que
la importancia de la responsabilidad civil gravita mas en la indemnizacién de la
victima que en la determinacion de la responsabilidad. Efectivamente, no tendria caso
la existencia de la primera sin la segunda, no obstante, sin la debida reparacion o
resarcimiento de los dafios sufridos, deja de tener sentido si quiera plantear el
problema, es decir, en esto la efectividad juega un rol principal. Siguiendo esa linea
se entiende que el establecimiento de la cuantia adecuada de la indemnizacién es un
aspecto fundamental en el sistema de responsabilidad civil; no en vano se coincide
que la funcién basica de la responsabilidad civil es resarcitoria, centrandose en el
afectado y procurando que mediante la indemnizacion se le coloque en igual o similar
situacion que la que tendria si el dafio no se hubiese producido. Afirma que, la
responsabilidad civil no debe ser considerada como sancionadora Sino
indemnizatoria, ya que no tiene caracter punitivo, por el contrario, se centra en el
resarcimiento de la victima. Asimismo, considera que debe existir una equidad en la
cuantificacion por perdida de oportunidad, que estara dada por la comparacion entre
las probabilidades de aprovechar una chance y las probabilidades de la misma de no
presentarse. Los juzgadores deben emitir su pronunciamiento analizando los
parametros minimos razonables y un desarrollo 16gico y coherente de la existencia
de dafio por pérdida de oportunidad.

Garcia (2015) en su articulo titulado “La responsabilidad civil médica en el Perd”
tuvo como objetivo aclarar los aspectos relacionados a la responsabilidad civil
médica, logrando esto a partir de los antecedentes historicos en los que se tomaba en
cuenta este tema como el Codigo Hammurabi, el libro sagrado de Egipto, o en la
Grecia antigua. También nos lleva a evaluar los aspectos negativos y positivos del
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incremento de demandas por responsabilidad civil médica; otro objetivo a tener en
cuenta es dejar en claro que por regla general la relacion médico — paciente es una
relacion de naturaleza contractual y esta tiene una figura similar a la de locacion de
servicios. Concluyendo que en la actualidad la relacion médico paciente no implica
sumision, sino que vemos una relacion equiparada en la confianza, la misma que debe
construirse, para ello no solo se necesita la disposicion del médico para lograr generar
en el paciente un sentimiento de proteccion y de respeto por sus conocimientos, sino
también un minimo de tiempo y dedicacion, aunado a una actitud humana ideal que
sin duda va a favorecer y facilitara la eficacia del tratamiento. A pesar de la
congestionada prestacion de los servicios de salud, debemos tener en consideracion
que el paciente es un sujeto de derechos y de obligaciones y no un objeto inanimado,
que es un ser humano con una vivencia propia de su realidad y no una maquina
descompuesta, resulta entonces indispensable que el sujeto no sea tratado como un
sujeto pasivo de la medicina sino como una persona, es decir, con humanidad.
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Bases teoricas
Pérdida de oportunidad

El estudio sobre la pérdida de oportunidad es un tema que viene siendo debatido por
los expertos en el mundo juridico dada su importancia en la cuantificacién del dafio
que se genera de la pérdida de oportunidad en el ambito sanitario, asi como la
determinacion de la diferencia con el dafio lucro cesante, la cual genera posturas
distintas, dificultando una claridad sobre el dafio mismo, dado que ambos son
pérdidas de un patrimonio en ciertos ambitos; por ello en este apartado se presentan
referentes béasicos que encuadran en la investigacion realizada. Los referentes
tedricos se afincan en el propdsito de dilucidar la teoria de la perdida de oportunidad
y su incidencia en la responsabilidad civil en el &mbito sanitario en torno a las
obligaciones que nacen de la relacion médico-paciente. En el Perd, en la actualidad,
no existe claridad de la teoria de la perdida de oportunidad, pero si encontramos
analisis internacionales con respecto al tema de investigacion y doctrina nacional e
internacional.

El estudio de la teoria de la pérdida de oportunidad es aplicado en distintas
situaciones cotidianas, como por ejemplo en el caso de un abogado cuando no
presenta el recurso impugnativo de apelacion en el tiempo establecido, generando un
dafio en el cliente al no poder defenderse con criterio, por lo cual el juez dictamina
una sentencia desfavorable para el cliente, quién perdio la oportunidad de defenderse,
pudiendo conseguir una decision favorable por parte del juez. De ese mismo modo,
opera en el ambito sanitario, cuando al paciente no le diagnostican una enfermedad
en el momento debido y no recibe el oportuno tratamiento. De ello, se infiere que la
medicina es una ciencia inexacta por los diferentes criterios que tienen los médicos
para diagnosticar, evaluar y tratar el estado de salud del paciente.

En el Perd, contamos con diferentes entidades del gobierno que resuelven quejas y
denuncias por parte de los pacientes que han recibido un inadecuado servicio de
salud, una de esas entidades es la Defensoria del pueblo, la cual realizo en el 2017
la supervision a 13 hospitales y cinco centros de salud de las regiones Arequipa,
Junin, Lima, Piura y Puno, identificando que el 85% de los hospitales supervisados
no cuentan con camas suficientes, existe hacinamiento de pacientes, la infraestructura
es antigua y el nimero de personal médico es limitado; el 62% recibieron quejas de
las usuarias por maltrato, negligencias, insuficiente informacion y demora en la
atencion. Entonces, se infiere que el incremento de reclamaciones significa que la
medicina es un campo complejo en donde resulta importante que el médico actué de
forma diligente y correcta.
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La pérdida de oportunidad se relaciona con el riesgo terapéutico porque incide sobre
la cuantificacion del dafio. Sabemos que un tratamiento médico y quirargico implica
un riesgo sobre la salud del paciente, es decir, que una cirugia no garantiza que
recupere su salud o que la operacion tenga éxito, pudiendo suceder todo lo contrario.
Pero el hecho que el paciente acude al médico para que este le ayude en la
recuperacion de una dolencia o enfermedad genera una obligacion de medios,
haciendo todo lo que esté en su capacidad de médico profesional. De esa manera, la
practica de un acto médico engloba el profesionalismo del médico, en cumplimiento
de una obligacion, debidamente graduado y habilitado por la legislacion nacional, y
la legitimidad de un derecho. (Guzméan y Arias, 2011). Para que no sea considerado
una agresion un acto médico, el profesional debera obrar en beneficio del paciente y
suministrar la ayuda médica necesaria, asimismo, se concentrard en ciertas normas:
licitud, ejecucion tipica, seguimiento de normas cientificas universalmente
aceptadas. Asi entonces, el médico, como consecuencia de sus acciones contrarias a
las reglas médicas, y la existencia de relacion de causalidad con el dafio sufrido al
paciente, respondera ante una indemnizacion.

Entonces, como se ha expresado anteriormente, el procedimiento medico implica un
riesgo y actualmente es transmitido al médico y debera responder en caso el paciente
no recupere o empeore su salud. Sin embargo, se debe tener en cuenta que un médico
puede equivocarse aun teniendo toda la tecnologia posible, pero ello no quiere decir
que la equivocacion conlleve la responsabilidad, sino cuando obedece algun tipo de
culpa por negligencia, descuido, imprudencia o impericia. Dicho lo anterior, segun
Cadenas y Cobacho (2013):

Para determinar la cuantificacion de la pérdida de oportunidad se debe valorar
algunos aspectos como la gravedad de la enfermedad, novedad de la
intervencion, riesgos previsibles y su frecuencia, los riesgos materializados
con su secuela, alternativas existentes, edad, estado previo, oportunidad,
posibilidad de otras consultas, etc. (p. 89).

Esto se debe a que la responsabilidad del médico en cuanto a la perdida de la oportunidad se
debe medir de acuerdo a las circunstancias en las que se produce el hecho, ya que los detalles
como la edad del paciente, enfermedades preexistentes o riesgos propios del tratamiento
médico, influiran en la determinacién del resarcimiento y la cuantia de esta.

En la misma linea, hoy en dia es indispensable que el paciente de su consentimiento respecto
a cualquier intervencion que se le vaya a realizar ya que la omisién de esta puede
desencadenar un dafio por perdida de oportunidad. Al respecto Pizarro (2018) afirma que:
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La pérdida de oportunidad esta ligada a la omision del consentimiento
informado en la medida que todo paciente debera ser informado de los riesgos
que puede producir una intervencién quirdrgica; en caso el médico no lo haga,
entonces, se produce la perdida de chance debido a que el paciente no ha
podido, en el momento oportuno, decidir someterse o no a la cirugia o
tratamiento, sabiendo las consecuencias de su decision. En otras palabras, el
paciente pierde el derecho de consentir o0 no el acto médico para la
restauracion de su salud y, por tanto, se genera una indemnizacion a pesar del
cumplimiento de la lex artis del médico, es decir, el comportamiento
adecuado de este (p.20).

Podemos decir entonces, que el consentimiento informado del paciente es un criterio
fundamental a tomar en cuenta por los profesionales de la salud a fin de protegerse respecto
a futuras acusaciones por perdida de la oportunidad, y para cumplir correctamente con la lex
artis.

La manera como se desenvuelve el medico frente a un paciente es muy importante ya que se
considera que la perdida de oportunidad o chance representa un problema de indole causal,
0 mas bien, una causalidad concurrente, en donde las predisposiciones del paciente y el
comportamiento del médico inciden en el resultado final. Motivo por el cual, se indemniza
al paciente a titulo de chance por un perjuicio intermedio (Prevot, 2016). Dado lo anterior,
se comprende que en la perdida de oportunidad no incide un dafio final como la muerte,
lesiones o incapacidad, sino que interviene la perdida de probabilidades de poder evitado un
resultado nocivo. Asimismo, afirma que la decision de los jueces muchas veces para evitar
caer en contrariedades en la determinacion de la relacion causal entre el acto médico y el
resultado final nocivo, opta por ampararse en doctrina de la pérdida de oportunidad para
indemnizar parcialmente al paciente, el cual a veces no es favorecido por la sentencia.

En cuanto a la perdida de oportunidad o chance hay que tener en cuenta que muchos
autores se inclinan por la postura que describe esta pérdida de oportunidad como un
dafio autbnomo, asi también, hay otros autores que se inclinan por la postura que
describe a la pérdida de oportunidad como una variante del lucro cesante. Al respecto
Osterling y Rebaza (2002) mencionan que: “si bien la pérdida de la chance trata de
indemnizar la frustracion de la oportunidad de haber obtenido un beneficio o evitado
una pérdida, es preciso verificar con anterioridad que dicha oportunidad realmente se
haya generado en la esfera juridica del agraviado” (pp.9-10). A simple vista, la
perdida de chance pareceria ser una variante del lucro cesante, sin embargo, las
diferencias estan bastante claras, puesto que el lucro cesante pretende indemnizar las
ganancias econémicas que fueron arrebatas al ocurrir el acto dafioso, por el contrario,
la pérdida de chance se desarrolla una etapa anterior, ya que procura respaldar las
oportunidades de obtener ganancias futuras en margen patrimonial o evitar un
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perjuicio fuera de la esfera patrimonial; es decir, la pérdida de oportunidad o chance
indemniza la probabilidad misma. La probabilidad debe ser verificable y cierta que
conlleve a la opcion de obtener beneficios.

En esta misma linea, podemos decir que la indemnizacién de la perdida de
oportunidad no se trata de un dafio por lucro cesante ya que se trata de la frustracion
de la posibilidad de generar una ganancia o evitar un agravio. El concepto
indemnizatorio bajo andlisis no configura un lucro cesante sino un dafio emergente,
en este sentido nos habla del clasico ejemplo del caballo que por la tardanza de un
transportista no pudo participar de una carrera, y sefiala que la victoria de la
competencia es completamente incierta, no obstante la probabilidad de alcanzarla, lo
que buscaba el acreedor, es minima, en el momento en que se produce el hecho por
efecto del que queda excluido por lo que se esta en presencia no ya de un lucro
cesante en razon del triunfo impedido de alcanzar, sino de un dafio emergente a
consecuencia de la actual posibilidad frustrada de lograr la victoria (De Cupis, s.f.).
Dilucidando lo sefialado por el autor, para un sujeto habia probabilidad a favor y en
contra de obtener 0 no una cierta ventaja patrimonial, sin embargo, un acto cometido
por un tercero le ha impedido tener la oportunidad de sumarse en la determinacion
de esas probabilidades.

La pérdida de oportunidad es una teoria que intenta resarcir un dafio que ha
ocasionado que se frustre la oportunidad de obtener una ventaja o de evitar un
menoscabo, cabe precisar que no se trata de que se frustrd una certeza sino la
posibilidad basada en célculo de probabilidades. Seguin Herrera (2016):

La pérdida de oportunidad es una figura juridica que se manifiesta cuando la
relacion entre el hecho del agente y el dafio no es una conexion directa; es
decir, el nexo causal no resulta claro. En ese contexto, la pérdida de
oportunidad resulta una herramienta importante que permite dilucidar, a
partir de un célculo de probabilidades, que la relacion entre el hecho y el dafio
es directa, dando cabida a la reparacion civil. (p.25).

En ese sentido, en la pérdida de oportunidad se debera establecer el nexo de
causalidad entre el acto del médico y las probabilidades que generaron un dafio, que
pudo ser distinto en un tiempo anterior y que no se puede revertir. Esta teoria se
encuentra en una linea en la que se determina lo cierto y lo incierto, por eso es
necesario ser muy fino al presentar el material probatorio, ya que de eso depende
determinar que el acto médico ocasiono un dafio que no permitird que el paciente
obtenga una ventaja o evite un perjuicio. Morillas (2014) nos plantea

La pérdida de una oportunidad o chance constituye una zona gris limitrofe
entre lo cierto y lo incierto, lo hipotético y lo seguro, la cual versa sobre una
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situacion donde media un comportamiento antijuridico que obstaculiza el
curso normal de los acontecimientos de tal manera que no se sabe si el
afectado por el hecho acontecido habréa tenido 0 no una ganancia o evitado
alguna pérdida de no haber mediado aquel, es decir, que en dicha situacion
habia posibilidades a favor y en contra de obtener o no cierta ventaja, pero el
hecho antijuridico causado por un tercero le ha cercenado la posibilidad de
participar en la determinacion de esas posibilidades. (p.36).

Podemos deducir entonces que, en la teoria de la pérdida de la oportunidad, no se
busca resarcir el dafio causado, sino se enfoca en indemnizar la ocasion perdida de
obtener un beneficio o evitar un menoscabo en la salud o en el tratamiento que resulta
necesario en determinada enfermedad. Al respecto Asensi y Cid-Luna (2013) nos
dice lo siguiente:

...Se trata de una teoria asociada con la valoracion del dafio real, con el valor
del beneficio destruido y la determinacion del nexo de causalidad (causalidad
probabilistica). A efectos de indemnizacidn, se asume que no se indemniza el
dafio final, sino el porcentaje de la oportunidad de haberlo evadido (p. 232).

La pérdida de oportunidad se trata de un dafio que se enfoca en la posibilidad de lo
que hubiese ocurrido si el galeno actuaba de manera diligente de acuerdo con la lex
artis de los médicos y no se enfoca en el dafio final que se ha causado. La
incertidumbre causada por el actuar no diligente del médico debe ser comprobado de
manera que el beneficio que hubiese obtenido si el médico no hubiese actuado de
forma equivocada sea evidente, al respecto Latorre (2018) indica lo siguiente:

...la “pérdida de oportunidad” hace referencia a la incertidumbre sobre una
omision de actuacion médica, es decir, en la perdida de oportunidad lo que se
da es una falta de actuacion, que en caso de haber existido se hubiera evitado
0 mejorado el deficiente estado de salud del paciente. Asi pues, a la hora de
concretar la indemnizacion en el caso de la doctrina de la pérdida de
oportunidad, se han de tener en cuenta dos elementos fundamentales, por un
lado, si la actuacion médica hubiera sido finalmente beneficiosa y, por otro
lado, la entidad o alcance de ese efecto beneficioso (p. 2).

El tratarse, la perdida de la oportunidad, de una incertidumbre, resulta compleja
comprobar un nexo causal que determine las responsabilidades, esto se da también
por la desventaja entre el médico y el paciente para probar el dafio, por eso para
aplicar esta teoria se requiere que la causalidad no haya sido demostrada de manera
irrebatible. En esta misma linea Fierro (2016) afirma en su blog juridico que:
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Es un constructo doctrinal que busca abordar casos en los que la relaciona
causal no ha sido absolutamente probada, de tal manera que, se concede el
reclamo del demandante, dando lugar al derecho a indemnizacion, cuyo
monto serd en todo caso inferior a la que hubiera correspondido si se hubiera
acreditado con absoluta certeza la existencia de una relacion causalidad. Con
este mecanismo se logra la proteccion de las expectativas de la persona que
ha sufrido el dafio que ha generado la responsabilidad (parr. 2).

La causalidad del actuar del médico y el dafio ocasionado en los casos de
responsabilidad civil la rmédica suelen ser dificiles de establecer. En cuanto a la
teoria de la pérdida de oportunidad, el perjuicio que deriva de la pérdida de
oportunidad es considerada auténomo, esto porque no es posible establecer un
vinculo causal entre las acciones del médico y los efectos especificos que sufre el
demandante, a través de las evidencias que acompafan al proceso (Diaz, 2018). En
ese sentido, se entiende que la doctrina de la teoria de la perdida de la oportunidad
aparece en parte para solucionar lo complejo que es para el demandante tener la carga
de la prueba, y en la clara desventaja que se encuentra frente a la autoridad médica.
Finalmente, la doctrina sobre la teoria de la perdida de oportunidad brinda una salida
al complejo problema de la falta de amparo legal para las victimas de perjuicios al
acceder al sistema de salud publico o privado, que estando en una clara desventaja
frente a la autoridad de salud para sustentas pruebas respecto al dafio sufrido.

Error de diagnostico

Un diagndstico erréneo puede generar un dafio en el paciente que suelen ser
irreversibles, ya sea por perder la oportunidad de obtener un tratamiento mas
adecuado o por tratarse del fallecimiento de la persona. Minue-lorenzo (2016),
sefiala que:” el error de diagndstico es aquel diagnostico que no es realizado en el
momento adecuado, es ignorado o es incorrecto” (p.15). Razén por la cual los
médicos y centros hospitalarios tienen una politica para reducir las situaciones de
errores de diagndstico y evitarse problemas de indole legal. A pesar de ello, las
situaciones de errores por parte de los médicos son mas frecuentes. Asi, la
responsabilidad que derivan de los errores o equivocaciones de los profesionales de
salud en el diagnostico o en el tratamiento serd& manejada por imprudencia
profesional; sin embargo, la responsabilidad no podra ser doloso porque no esta de
por medio la premeditacion del dafio (Morillas, 2014). Cuando la consecuencia del
dafio no ha sido previsible decimos que fue un acto culposo lo que difiere del acto
doloso por existir una intencion deliberada, es decir, que nos encontramos en el caso
del error de diagnostico frente a un acto culposo, ya que no existe la intencion d
dafar, sino se trata de una impericia.
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Es pertinente afirmar que el error por si solo no genera una responsabilidad, ya que
es indispensable demostrar que este proviene de una conducta injustificable que viole
la lex Artis de los médicos, es decir que sea evidente, por ejemplo, que se omitid
realizar algin examen médico que en la lex artis se indique que es esencial para el
determinar el diagnostico de una persona, al respecto Vizcarra (2015) menciona que:

El error de diagndstico y tratamiento, cuando provienen de una conducta
culposa, por no haberse agotado todos los medios que se tenian a disposicion
para encontrar el diagnostico correcto y prescribir el tratamiento adecuado, si
constituye un hecho al cual puede ser imputable un dafio por la pérdida de
oportunidad de sobrevivir, de curarse o de no empeorar, toda vez que esa
conducta culposa ha privado al paciente de la oportunidad de evitar un
perjuicio (p. 26).

Se deduce entonces que este error tiene que ser determinante para poder imputar la
responsabilidad al galeno, ya que se debe analizar la conducta del médico para
decretar si agotd todos los recursos que tenia a su disposicion para dar su evaluacion
médica. En cuanto las faltas médicas, provienen, en primer lugar, de un inapropiado
proceso intelectual en el acto médico, que son cometidas durante la elaboracion de
un diagnostico o la eleccion terapéutica, siendo este Ultimo, en mayor parte un
desacierto consecuencia del primero (Rodriguez, 2008). En efecto el medico puede
incurrir en una falta cuando no realiza un analisis para hallar un diagndéstico correcto,
lo que llevaria a un tratamiento inadecuado. Para realizar dicho anélisis es necesario
que se hagan todos los exdmenes correspondientes a la disciplina médica. En ese
sentido Diaz (2015) nos dice que:

La negligencia médica es el descuido que tiene un medico de una persona,
que por error o imprudencia realiza insatisfactoriamente el tratamiento al
paciente ocasionando dafio parcial o total, pero en este proceso existen varios
factores relacionados principalmente con el error de diagnostico, porque el
hacer un diagndstico correcto oportuno, significa un tratamiento adecuado
evitando el dafio potencial en que podria incurrirse (p. 15).

Se puede deducir que la practica médica es una actividad en la que esta en juego un
bien cuyo valor es incalculable, y es la vida, es por ello que se les exige a los
profesionales de la salud tener una actitud responsable y extremadamente cuidadosa
al diagnosticar a un paciente, ya que en su defecto puede terminar causandole un
dafo irreparable o puede desencadenar una pérdida de la oportunidad de acceder a
un tratamiento mas adecuado.

Consentimiento informado
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En la actualidad la relacion médico paciente se caracteriza por el respeto que se le
tiene a los usuarios que se ponen en manos de los galenos y la confianza que pone
una persona al acercarse a un medico, a diferencia de la actividad medica del siglo
pasado, hoy en dia tenemos estandares de atencion a los pacientes, y el médico no se
considera un ser cuasi magico que no se equivoca.

Toda persona tiene el derecho de ser informada de cualquier procedimiento que se
vaya a realizar en su cuerpo, esto suele sonar obvio, sin embargo, existen muchos
casos en los que los médicos determinan lo que se le va a realizar al paciente y olvidan
brindar la informacion pertinente y permitir que el propio paciente otorgue su
consentimiento luego de que se le haya explicado con claridad el procedimiento que
se le va a aplicar. El consentimiento informado es uno de los principales pilares de la
actividad médica, esto implica que se tiene en alta importancia el respeto por la
libertad y dignidad de los pacientes, e indica también que la institucion del
consentimiento informado tiene dos fines, que son promover la toma de una decision
racional y estimular la autonomia individual (Gémez, 2003). Es por lo que todo
procedimiento que se le vaya a hacer a algun paciente se le debe informar para que
tenga pleno conocimiento y conciencia acerca de su salud. Este derecho a tener la
informacion completa del actuar del médico frente a nuestro cuerpo tiene un rango
constitucional. Se debe verificar y tener control respecto de si el médico cumple su
obligacion de informar adecuadamente al paciente.

El consentimiento del paciente solo sera considerado valido juridicamente si el
galeno ha cumplido la obligacion de brindar una adecuada, correcta y completa
informacion al paciente, en caso contrario estariamos frente a un consentimiento con
vicios ya que se entiende que se ha inducido al error a la persona con una informacion
errénea o incompleta (Lombana, 2007). Por otro lado, Valdivia C. (2018) nos dice
que:

...es necesario haber la distincidn para evitar la confusion entre el proceso de
consentimiento informado propiamente como tal, del documento de
consentimiento informado. Mientras que consentimiento informado es un
proceso por el cual una persona debidamente informada acepta o rechaza su
participacién en alguna accion de salud previamente definida, el documento
de consentimiento informado es solo el registro de la ocurrencia de dicho
proceso y constituye un medio de prueba de la decision tomada (s. p.)

Esto indica que no corresponde que todo procedimiento de consentimiento informado
tiene que ser expresado en un documento, ya que, por ejemplo, la toma de sangre u
otros procedimientos sencillos no necesitan que se firme ningin documento ya que
se trata de procedimientos de bajo riesgo, sin embargo, de todas formas, el paciente
debe tener la informacion completa para brindar su consentimiento.
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Responsabilidad civil

Las relaciones en general entre personas muchas veces tienen consecuencias dariosas,
esto se debe a que las acciones de un individuo pueden dafar a otro, en ese sentido,
la persona que realiza a accién dafiosa tiene una responsabilidad civil respecto a la
persona agraviada, de acuerdo con Rangel (2015) la responsabilidad civil se define
por:

La obligacidn de resarcir o compensar a quien se le haya causado un dafio, ya
sea por el deber general de no causar dafio a otro o por el incumplimiento de
obligaciones. Por el primero, se¢ le denomina “responsabilidad civil
aquiliana” o “extracontractual”, por otro lado, el segundo, se le conoce como
responsabilidad por inejecucion de obligacién o también llamada contractual

(p.10)

En la jurisprudencia peruana, la Corte Superior de Justicia de Lima Norte (2019)
acoge la definicion de responsabilidad civil:

[..]La responsabilidad civil es una institucion juridica dentro del cual existe
la obligacion de indemnizar por dafios causados en virtud a un
incumplimiento de las obligaciones asumidas mediante una relacion
contractual o por el acontecimiento de un hecho ilicito o riesgo creado (fuente
extracontractual), en donde su reparacion deberd consistir en el
establecimiento de una situacion anterior o -cuando ello sea imposible- en un
pago por concepto de indemnizacion. Para ello, en caso que una conducta
pueda ocasionar una lesién o menoscabo, el mismo se debera analizar dentro
de los elementos constitutivos propios de la responsabilidad civil, esto es, la
antijuridicidad, el dafio, el nexo causal y los factores de atribucion. (Exp.
07585-2018-Lima, sentencia de vista de fecha 07 de mayo de 2019).

Es asi que la persona que realiza una accién que dafie a otra tiene la obligacién de
reparar dicho dafio con un resarcimiento o indemnizacion, de la misma manera Ojeda
(2009) manifiesta que “el causante de un dafio esta obligado a su reparacion, en virtud
al deber de sujecion al orden juridico que tienen todos los sujetos. Sujecion que se
refiere al concepto de sancion que para tales efectos se identifica o toma el nombre
de responsabilidad.” (p.14). Cabe precisar, que el dano causado debe ser resarcido o
en todo caso debe procurarse que la persona dafiada se encuentre en el mismo estado
que se encontraba antes del evento dafioso, en caso esto no fuera posible, se tendra
que determinar una cuantia justa.
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En este mismo sentido, Velasquez (2009) explica en cuanto al concepto de
responsabilidad civil que: “Decimos que las obligaciones pueden ser por su origen:
contractuales o extracontractuales y por su contenido de dar, hacer o no hacer.
Cuando hablamos de responsabilidad, la obligacion puede ser de dar, hacer no hacer,
pero siempre lleva implicita como elemento propio por su naturaleza la idea de
reparar o indemnizar un dafio causado.” (p.20). Se entiende entonces que la
indemnizacion es un elemento propio de la naturaleza de la responsabilidad, mas alla
de como catalogue el dafio. La accién antijuridica de un individuo tiene como
resultado un dafio que debe ser resarcido. Asi mismo Velasquez (2009) concluye que:

“Podemos decir que en un sentido juridico estricto estamos ante la
responsabilidad civil cuando la obligacién, la contraprestacion, tiene como
contenido especifico la obligacion de reparar un dafio antijuridico. Entonces
podemos decir que la responsabilidad civil es la consecuencia juridica que
todo aquel que comete un acto ilicito debe reparar el dafio que este acto ilicito
ha causado a un tercero.” (p.21).

Es asi que, podemos determinar que la Responsabilidad Civil; en primer lugar, gira
en torno al dafio, es decir, estudia y analiza los elementos caracteristicos de la
responsabilidad civil para sancionar al causante del dafio, quien lesiona un interées
juridicamente protegido, cuya consecuencia repercute negativamente sobre terceros.

Responsabilidad civil médica

La responsabilidad civil médica consta en la reparacién de un dafio, por el cual el
médico o el centro hospitalario incumplieron con sus obligaciones de sanar o
restaurar la salud del paciente, motivo por el cual debera indemnizar al paciente por
los dafios ocasionados (emergente, lucro cesante, moral, patrimonial). Segun,
Plasencia (2015) “la responsabilidad civil médica se define como la institucion por
la cual los profesionales médicos y los centros hospitalarios responden por los dafios
ocasionados al paciente al haberse incumplido con las reglas de la medicina en el
momento de ejecutar la prestacion de salud” (p.14). Hay que tener en cuenta que para
que se dé la responsabilidad civil médica se requiere una confluencia de requisitos
que resulta importantes para entender el concepto que estamos desarrollando. Para
Morillas (2012):

“Debe quedar muy claro para que se dé¢ la exigencia de responsabilidad médica,
deben coincidir por un lado, como hemos indicado la identificacion del dafio
causado, por otro una imprescindible relacion de causalidad entre la conducta
culposa y el dafio, y naturalmente la identificacion de la infraccion cometida,
criterios que han sido fijados por la doctrina jurisprudencial...” (p.25)
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El acto médico realizado sin pericia o incumpliendo las normas de la profesion tendra
como consecuencia una responsabilidad civil que debe ser reconocida y resarcida de
forma justa, al respecto Carhuatocto (2010) sefiala que:

La responsabilidad civil médica es aquella que se produce por una ejecucion
de un acto médico realizado por especialistas de la medicina, incumpliendo
las reglas de esta profesion o con ocasion de su ejercicio profesional abusan
de sus facultades para cometer conductas ilicitas ocasionando no solo un dafio
a la vida y salud del paciente sino en otros derechos fundamentales. Un
procedimiento médico que ha inobservado reglas de la medicina puede traer
graves complicaciones como males cronicos, pérdida de miembros, 6rganos,
lesiones graves e incluso la muerte, generando responsabilidad
administrativa, civil y penal que solo es posible de salvar con causas de
justificacion debidamente probadas. (p.35)

Como se puede desprender de las anteriores definiciones, el ejercicio de la profesion
de la medicina resulta complejo, exige que profesional actte con diligencia y ética
para cuidar la salud de los pacientes. En el campo de derecho, se responsabiliza al
médico profesional y/o centro hospitalario, ya sea por una negligencia médica,
impericia o imprudencia que perjudique y afecte a la salud del paciente.

Las consecuencias de la responsabilidad civil medica suelen ser irreversibles, por la
naturaleza de la practica médica, en ese sentido, es importante que los galenos ejerzan
la profesién con profesionalismo y de acuerdo a los protocolos establecidos para la
correcta practica médica, siendo esto indispensable para evitar desenlaces tragicos
que arruine la vida de las personas.

Para ubicarnos correctamente y entender la responsabilidad civil médica se debe
tener en claro los presupuestos que engloban a la responsabilidad civil las cuales son
la antijuricidad, el dafio, la relacion de causalidad y los factores de atribucion. En este
sentido, en cuanto a los presupuestos, que como linea directriz de valoracion
jurisprudencial de la exigencia para apreciar la existencia de imprudencia médica en
la conducta profesional que no solo se desarrolle fuera de la lex artis sino que ademas
exista una relacion de causalidad entre este actuar descuidado o acto inicial que
infringe el deber objetivo de cuidado y el mal resultado antijuridico sobrevenido que
se traduce en un peligro potencial que debio6 preverse, en una consecuencia real, no
bastando la mera accion causal, sino que exige dentro ya de la propia relacion de
antijuricidad que el resultado hubiese podido evitarse con una conducta cuidadosa o
al menos no se hubiera incrementado el riesgo preexistente. (Morillas, 2014).
Entendemos entonces, que el material probatorio que se otorgue es indispensable
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para determinar la relacion de causalidad de la accion del médico y el resultado
dafoso.

Es complicado determinar si este tipo de dafio se trata de responsabilidad civil
contractual o extracontractual ya que existe doctrina que exponen distintas posturas.
La sancion juridica de la conducta lesiva responde a una elemental exigencia ética 'y
constituye una verdadera constante historica de modo que el autor de un dafio
responde de él, o lo que significaria que el autor de un dafio esta sujeto a
responsabilidad, si bien el problema es como se proyecta esta responsabilidad, puesto
que la responsabilidad se halla en la obligacion de indemnizar o reparar los perjuicios
causados a la victima y, desde luego, al menos con los textos legales que tenemos,
no es lo mismo, al menos en cuanto al plazo de la accion, pretender reclamar al
médico por la vulneracion de las exigencias previstas en el contrato que recurrir al
régimen de la responsabilidad extracontractual. (Bello, 2009). Este tema es complejo
ya que se debe determinar la relacion que existié en el momento de la intervencion
del médico, las circunstancias o el lugar donde se le atendio al paciente.

La constate historica que siempre ha existido de resarcir una conducta lesiva, esta
afirmacidon se remonta a los primeros textos legales que existen, en el derecho romano
se entendia el resarcimiento como un &nimo de venganza donde primaba la ley del
Talion (“ojo por ojo, diente por diente”), en esa €poca se distinguian dos categorias
de dafios las que nacen de un delito publico y las que nacen de un delito privado los
delitos pablicos comprendian la persecucion de los hechos graves cometidos por
particulares como el homicidios y en caso el estado no perseguia al autor la familia
de la victima podia hacerlo, en el caso del derecho privado la victima podia escoger
entre una venganza o una suma de dinero que se fijaba de manera libre, como dijo en
un comienzo la nocion de resarcimiento siempre quedd bajo el precio de la venganza,
en el derecho romano las soluciones eran muy primitivas.

Apartando el contexto historico que comprende este tema, se debe entender que no
todas las acciones que provocan dafio tienen un aspecto parecido ni estdn enmarcados
en similares realidades sociales mas aun si se trata de responsabilidad civil médica.
En los casos de responsabilidad de los médicos cada caso en particular difiere del
otro, es por lo que es un tema tan delicado ya que, en caso de existir dafio por parte
de un galeno, se trata de una afectacion que ocurre por el incumplimiento del pacto
que existe entre las partes se pretende justificar extracontractualmente en la
reparacion de los dafios derivados de la lesion de derechos que se configuran como
absolutos al tratarse de la salud, la integridad fisica y la vida. En ese aspecto Garcia
(2015) menciona que:
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El Cddigo Civil de 1984 establecié el régimen dual de responsabilidad,
separando la responsabilidad civil contractual y la responsabilidad civil
extracontractual. EI término que distingue aparentemente a estos dos tipos de
responsabilidad es el contrato; Sin embargo, el criterio retenido por el Codigo
sustantivo para distinguir los dos aspectos de la responsabilidad civil es una
relacion de obligacién y no un contrato, por lo que debe denominarse

“responsabilidad obligacional” y “responsabilidad extra obligacional” (p.
19).

Dicha polémica sobre la naturaleza de la responsabilidad civil médica en la
actualidad esta a favor del contrato, ya que por regla general la responsabilidad del
médico hacia el paciente entra en esta categoria porque en la practica se verifica que
los hechos indican la proveniencia del contrato de asistencia médica con la atencion
del paciente. El deber de resarcir deriva de otro deber; el deber de cumplir deriva de
otro deber que ha sido transgredido. Un contrato lo que genera son obligaciones para
los contratantes y si uno de ellos incumple las prestaciones que les corresponden o
cumple de manera deficiente o fuera de tiempo, quedaria obligado a indemnizar a
quienes les hubiera ocasionado dicho dafio.

Dicha propuesta entrafia una union de ambos tipos de responsabilidad civil, la
contractual y extracontractual, que no imposibilita que las causas integradoras del
recurso en cuestion puedan ser comprobados bajo el panorama impugnatorio que
contienen; cuando un hecho lesivo sea un incumplimiento de una obligacion
contractual, asi como una obligacion general de no causar dafio a otro hay un
ensimismamiento de responsabilidades contractuales y extracontractuales que da
lugar a acciones que pueden darse complementariamente proporcionando los hechos
al juez para que aplique las leyes respectivas con las dos responsabilidades que mas
se ajusten, en beneficio de la victima otorgandole un resarcimiento del dafio
completo. En la misma linea Tapia (2003) nos dice que:

...en sentido de justicia, no cabe justificacion para discriminar entre personas
que reciben una misma prestacion medica obligando, por ejemplo, al paciente
que ingresa en estado de inconsciencia a probar la negligencia (porque al no
existir contrato, no se aplicaria la presuncion de culpa del articulo 1547),y a
eximir de ella al paciente que, por estar consciente, pudo aceptar los
tratamientos que se le propusieron. Esto, por lo deméas, comprometeria un
desincentivo implicito a la suscripcion de contratos médicos, con el fin de
evadir la presuncion de culpa. Con todo, atendiendo a que los casos de
responsabilidad civil médica se resuelven en el derecho nacional
preferentemente en sede extracontractual, tal como se indicd, estos problemas
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no se presentan con demasiada frecuencia, siendo generalmente la victima la
que prueba la negligencia del médico (s. p.).

Cabe destacar que en el Perl la profesora Olenka Wolcoott Oyague es una de las
profesionales del derecho que ha dedicado en mayor medida a investigar sobre la
responsabilidad civil de los profesionales y esto se ve reflejado en sus dos obras: “La
Responsabilidad Civil de los Profesionales” y su investigacion “Salud, Dafios e
Indemnizacion”. En el primer libro mencionado se hace una critica a la duplicidad
de direcciones en materia de responsabilidad civil, ya que considera que es
contraproducente la actual dualidad de los sistemas, pues cree que debe existir s6lo
un régimen en materia de responsabilidad. Los codigos civiles mantengan la
diversidad en los regimenes de responsabilidad civil, va a permanecer la disputa
doctrinaria y jurisprudencial para aplicar la norma méas adecuada y sera una constante
gue a una situacion de dafio contractual se le pueda aplicar una norma del régimen
extracontractual (Wolcoott, 2002). Dicha circunstancia reconoce de manera implicita
que laresponsabilidad civil es unay que no se debe permitir la vigencia de la dualidad
de regimenes ni su vigencia ya que la considera absurda. Es entonces oportuno decir
que es necesario que en el codigo civil debe determinar si la responsabilidad civil
sequird siendo dual o si solo debe predominar un régimen en materia de
responsabilidad. Asi mismo, Ordofiez (2018) afirma que:

La responsabilidad civil serd extracontractual cuando la norma juridica
violada es una ley (en sentido general), la cual puede dividirse a la vez como
delictual o penal (si el dafio causado deriva de una conducta tipificada como
delito), o cuasi delictual o no dolosa (si el perjuicio se origin6 en una falta
involuntaria). Por otro lado, cuando la norma juridica transgredida es una
obligacion establecida en una declaracion de voluntad particular (contrato,
oferta unilateral, etcétera), hablamos, entonces, de responsabilidad
contractual. (p. 18).

Podemos decir entonces que, en cuanto a responsabilidad civil de los médicos, se
determinara si se trata de responsabilidad civil contractual o extracontractual al
revisar cada caso en especifico, ya que los detalles de cada casuistica son
determinantes para ello. Concretando y aplicando la falta de informacion de parte del
médico responsable, el incumplimiento del deber de informacion por el galeno
constituye un supuesto de actuacion negligente de este (Morillas, 2014). Dicho deber
forma parte de la diligencia del profesional de tal forma que el medico lo omita o lo
cumpla defectuosamente estd violando la llamada lex artis que es el correcto
desempefio del médico, e incurre por ello en responsabilidad civil. En la misma linea
en cuanto a la relacion de causalidad, esta resulta imprescindible, tanto si se opera en
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el campo de la responsabilidad subjetiva como en el de la objetiva y ha de resultar de
una certeza probatoria y no de meras conjeturas deducciones o probabilidades,
aunque no siempre se requiere la absoluta certeza por ser suficiente un juicio de
probabilidad cualificada. Cabe enfatizar que para imputar a una persona un acto
dafoso no basta con la certificacion de la relacion causal material o fisica, sino que
ademas se precisa la imputacion objetiva del resultado o atribucion del resultado, lo
que en la determinacion de relacion de causalidad se conoce como causalidad
material y juridica.

Conforme la sociedad ha ido evolucionando a su vez el tema de la responsabilidad
civil ha crecido de manera considerable. La expansion del derecho de la
responsabilidad civil se manifiesta en muchos campos de los que podemos enumerar
algunos: se amplia el campo de la responsabilidad objetiva; se conceden mas
indemnizaciones por razones de equidad, especialmente en el campo de la
responsabilidad del Estado; se ha ampliado el numero de los obligados a la
reparacion; se ha ampliado también el nimero de legitimarios activos con derecho a
reclamar una reparacién; se ha aumentado los dafios reparables, especialmente en
los dafios extra patrimoniales; se diluye el concepto juridico de culpa y se deduce su
existencia en la conducta de los demandados de una manera fécil. (Velazquez, 2009).
El concepto de antijuridicidad del dafio y nexo causal han sufrido una transformacion
significativa pues se ha pasado del dafo injustamente causado al dafio injustamente
sufrido; se ha enfatizado un desarrollo de los dafios extra patrimoniales como
expresion de una concepcion de proteccion a la dignidad de la persona; se da una
creciente proteccion a las victimas por violacion de derechos humanos admitiendo
nuevas formas de reparacién de los dafios sufridos y ajustando los requerimientos del
derecho tradicional de la responsabilidad al entorno de las victimas en conflictos; la
reparacion del dafio enfrenta cambios en la era del ciberespacio; el fortalecimiento
de subsistemas de reparacion de dafios con principios propios como los derechos del
consumidor, y la responsabilidad del estado.

En el marco de las leyes de la responsabilidad civil, en general, es un derecho en
expansion, y a su vez el derecho de la responsabilidad civil estd en un momento de
indefinicion, ya que hay una significativa expansion que sufre debido a las variadas
teorias jurisprudenciales y doctrinales; sin embargo no debemos dejar de
cuestionarnos si esta expansion de la responsabilidad civil es 6ptima para nuestro
sistema de justicia, ya que si bien es cierto hay muchos jueces y abogados bien
intencionados, que apoyan que todo perjuicio debe ser resarcido, reuna o no el caso
los presupuestos de la responsabilidad civil; esto se da debido a una marcada
proteccion a las victimas o demandantes, dejando de lado muchas veces los derechos
de los demandados; debemos tomar con pinzas esta expansion y ser responsables
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como abogados, ya que en caso de rechazar las pretensiones desbordadas no hay una
condena significativa que impida que los demandantes se aventuren a ir a litigio
muchas veces sin un motivo justo, ya que tienen poco o nada que perder en caso de
sentencia adversa Y si tienen mucho que ganar en caso de una sentencia favorable.

Es importante explicar las obligaciones del médico para entender mejor cuanto
abarca su responsabilidad. Se entiende por obligacién a cualquier actividad que una
persona ha de desarrollar en beneficio de otra impulsado por una causa que le impone
como deber concreto una prestacion determinada (Vicandi, 2017). Por otro lado,
nuestro Cadigo civil dice que toda obligacidn consiste en dar, hacer o no hacer alguna
cosa, de este precepto deriva dos categorias de obligaciones las cuales se denominan
como obligaciones de medios o de resultados. La obligacion de medios se explica
con los contratos de servicios, al conformar exigencias de actividad tan solo requieren
una actuacion diligente por parte del obligado para que la deuda sea satisfecha,
aunque no se logre el fin perseguido. En cuanto a las obligaciones de resultados
suponen un plus en comparacién con la anterior, ya que ademas del indispensable
despliegue de medios, necesitan de la consecucidn de un objetivo, que se traduce en
un resultado determinado.

En resumen, a pesar de la distincion de las obligaciones en funcién de que la
prestacion consista Unicamente en desarrollar una actividad, o en lograr un
determinado resultado en ambas se destaca una intima relacion entre la diligencia y
el resultado: en la obligacién de medios, teniendo presente el resultado aunque no
forme parte de la obligacion, y en la obligacién de resultado, teniendo en cuenta la
diligencia en el desarrollo de la actividad que da origen al resultado prometido
(Arbesu, 2016). Planteamientos que, como se vera en el estudio de su aplicacion en
sede judicial al &mbito quirdrgico estético, gozaran una gran relevancia préactica. En
efecto, para comprender en ocasiones el sentido de la prestacion el resultado que
espera el paciente es esencial, aungue la obligacion sea de medios.

En este punto podemos entender que la obligacién que cae sobre el galeno viene a
ser de medios y también de resultados ya que uno se somete a una cirugia estética
para lograr un cambio positivo, aunque estariamos entonces entrando en el peligroso
terreno de lo subjetivo, ya que el resultado esperado puede variar entre pacientes ya
que en una cirugia estéticay en general en los casos de estética no existe un parametro
establecido. En todo caso se vuelve muy necesario que exista una adecuada
comunicacion médico paciente y viceversa ya que el galeno con el fin de cumplir con
su juramento hipocréatico debe brindarle toda la informacion que sea necesaria para
que asi la expectativa del paciente se encuentre dentro de los parametros que el doctor
pueda cumplir evitando toda falta de comunicacion y un posterior dafio. En este

Capcha Yupari, P. ; Cardozo Fernandez, R. Pag. 29



N

UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

Andlisis de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civii médica desde Ia
perspectiva del derecho civil.

aspecto, debe primar el derecho a la informacion de paciente, en caso de que el
paciente presente problemas de salud a consecuencia de la cirugia estética el dafio se
habria dado n en el resultado sino en los medios afectando de manera obvia al
resultado mismo en el cual el galeno tendria que resarcir ese dafio.

En materia de responsabilidad civil sanitaria se aplica el principio general de que toda
persona responde de los dafios que por su accion u omision cause a otro interviniendo
culpa o negligencia (Lledd, 2012). Resulta aplicable el principio consolidado:
“unidad conceptual de la culpa civil” que posibilita la invocaciéon conjunta o
simultanea de la responsabilidad contractual y extracontractual. VVéase la interesante
sentencia de la audiencia provincial 09/12/2008 donde la responsabilidad
extracontractual convive también con la contractual (aseguradora — asegurado), mas
la extracontractual (médico — enfermo). Esta sentencia consolida una doctrina legal
gue se remonta a otra sentencia del 28 de junio de 1997 en la que se da “la unidad de
culpa” y en todo caso se debe responder por el dafio causado, con nexo causal, que
sufre la persona que ha sido atendida y que es el perjudicado por la accién u omision
de los profesionales en la medicina.

Los servicios que brindan los profesionales de la salud deben considerarse un trabajo
de riesgo ya que a diario conviven con pacientes que ponen en sus manos su vida, su
salud, y con ello un conjunto de derechos fundamentales que lo recubren, es por esto
que este tema es tan controvertido ya que la responsabilidad civil medica debe servir
tanto para resarcir las afectaciones que hayan sufrido pacientes que cayeron en manos
de galenos que no fueron diligentes al atenderlos, como también para evitar que en
el futuro exista esa falta de diligencia, es decir, que la responsabilidad medica sea
una manera de prevenir futuros dafios irreparables, como ya mencionamos al ser la
medicina una labor riesgosa requiere de toda la atencion y cuidado de parte de
quienes la practican. Segun Rodriguez (2008) la escuela cubana de medicina legal
define como responsabilidad civil medica como: “La obligacion que tienen los
médicos de reparar y satisfacer las consecuencias de los actos u omisiones cometidas
en el ejercicio de la profesion y que estén juridicamente previstos por la ley” (p.7).
Para poder entender a la mala préactica y el dafio como consecuencia de esta deben
concurrir algunos presupuestos ya que para que esta acarree una responsabilidad
deben converger varias condiciones como que el médico haya cometido una falta con
respecto de su actividad profesional, y que dicha falta haya ocasionado el dafio en el
paciente, también debe existir una relacion de causa efecto en, es decir, un lazo que
unay evidencie que el acto médico errdneo es el causante del dafio sefialado.

Hay que sefialar también el cambio que ha tenido el campo de la medicina que se
paso de que practicamente no se le podia exigir nada al médico a una situacion en la
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que se entiende que es presumible la responsabilidad del médico hasta que se pruebe
lo contrario. Esto se debe tratar con mucho cuidado tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia ya que en la profesion médica no existen interpretaciones Unicas ya
que siempre estard implicita la incertidumbre ya que la medicina no es una ciencia
exacta.

Acto médico

Las acciones que realizan los galenos cuando un paciente se acerca a su consultorio
se denominan actos médicos, estos actos deben ir de la mano con los protocolos y la
correcta lex artis del médico. Para el Dr. Bazan (2011) el acto médico es “el conjunto
de acciones que recibe el paciente en los servicios de salud realizados por un
profesional de la salud con el objeto de recuperar la salud” (p.15). Es todo lo
relacionado con el paciente para tratar su enfermedad o dolencia, que comprenden la
prescripcion de medicamentos, intervenciones quirdrgicas y la prevencion o
tratamiento de enfermedades. Se pueden clasificar en 3: el acto médico eficaz por el
cual la intervencion del médico tuvo éxito con respecto a la mejoraria de salud del
paciente; por otro lado, el acto médico dafiino es cuando no se sigue los protocolos
de la medicina y en consecuencia genera perjuicio fisico y mental al paciente; y, por
altimo, el acto médico ilegal el cual consiste en que el medico realiza actividades
maés prolongadas a fin de cobrar al paciente un monto mayor. Asi como también
abarca la realizacion de operaciones innecesarias para cobrar al paciente.

Es fundamental para entender el acto médico mencionar que la medicina es una
ciencia inexacta ya que el cuerpo humano es impredecible, en este caso el actuar del
médico esta basado en la obligacion de medios, sin embargo, Vicandi (2017) aclara
que “la obligacion de medios puede tornarse en una obligacion de resultados si el
acto médico se encuentra garantizado en lo que a consecucion de un resultado se
refiere” (p.28). Con el avance de la tecnologia en la medicina los procedimientos
médicos han evolucionado, por ejemplo, en el caso de las cirugias estéticas estamos
frente a un acto médico que garantiza un resultado determinado.

La practica médica es una profesion que se encuentra en constante cambio debido a
la celeridad de los avances tecnoldgicos, es decir, que el derecho debe estar a la
vanguardia respecto al acto médico, ya que puede ser sujeto de responsabilidad civil
y las nuevas practicas médicas que se vayan desarrollando generaran nuevos
protocolos de la lex artis a fin de garantizar que se respete el derecho a la integridad,
la vida y la salud.

Asistencia sanitaria
Son los servicios que brindan la entidad de salud y el médico tratante para
reestablecerla salud del paciente o por parte de las entidades de servicio de salud.
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De acuerdo a la International Alliance of patients congress (2012) la asistencia
sanitaria centrada en el paciente se basa en cinco principios:

“- Respeto. Cada paciente tiene sus vadialores, preferencias y perspectivas
individuales. Un sistema de asistencia sanitaria centrada en el paciente es aquel que
valora y respeta esas diferencias.

- Opciones y empoderamiento. Los pacientes tienen el derecho y la responsabilidad
de involucrarse significativamente en las decisiones relacionadas con su salud.

- Participacién en las politicas sanitarias. Los pacientes y las organizaciones de
pacientes comparten la responsabilidad de participar como socios en todos los niveles
de formulacion de politicas sanitarias. Una participacion honesta y sincera por parte
de los pacientes permite la inclusién y consideracién de ideas auténticas en los
procesos de toma de decisiones.

- Acceso Yy apoyo. Los pacientes deben tener acceso a servicios, tratamientos,
medicina preventiva y a las actividades de promocion de la salud.

- Informacidn. Los pacientes dependen de informacién exacta y completa para tomar
decisiones bien fundadas e informadas”. (parr. 5)

La asistencia sanitaria por tratarse de un servicio esencial para la vida de una persona
enferma se ve exenta de solicitar autorizacion para acceder a los datos privados de
las personas que vayan a un establecimiento sanitario a recibir tratamiento. Segun
Morillas (2012): “en el ambito de la asistencia sanitaria sefiala que sin perjuicio de
lo que se dispone en la ley respecto de la cesion, las instituciones, y los centros
sanitarios publicos y privados y los profesionales correspondientes podran proceder
al tratamiento de los datos de caracter personal relativos a la salud de las personas
que a ellos acudan o hayan de ser tratado en los mismos...” (p.15). Se entiende
entonces que no sera necesario el consentimiento del interesado para la comunicacion
de datos personales sobre la salud entre organismos o centros sanitarios, esto por la
necesidad de obtener la mayor cantidad de informacion del paciente para brindarle el
mejor servicio de salud, claro esta que el manejo de dicha informacidn personal debe
ser tratada con criterio para no vulnerar sus derechos. Al respecto Gonzales (2019)
afirma que:

(...) El ejercicio de la medicina y la asistencia sanitaria debe adaptarse al
estado de la ciencia, es decir, tanto al conocimiento de las ciencias médicas
como a los recursos de los que dispone el personal médico en todo momento

(p. 54).

Esto nos lleva a pensar en que los médicos no tienen la obligacién de curar o salvar
a las personas, sino, procurar atenderlos de la manera mas eficiente con las
herramientas que la practica médica y la ciencia les dan para lograr que los pacientes
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obtengan el mejor tratamiento posible y no se menoscabe su derecho a acceder al

mejor tratamiento para el mal que les aqueja. En ese sentido Batalla (2010) nos dice

que:
...Cuando un reclamante no puede probar de ninguna manera que la
asistencia u omisién médica fue la causa principal de la muerte o lesion del
paciente, el reclamante puede, y en cualquier caso de continuar con el
progreso de la reclamacion, con base en la teoria de la pérdida de
oportunidad, que no implica una indemnizacion total, sino una indemnizacion
parcial, a nombre de dafio intermedio (p. 84).

Generalmente la asistencia médica comprende de una obligacion de medios ya que
el medico se encuentra obligado a orecer un servicio de acuerdo a los protocolos
propios de la profesion, con diligencia, es decir, que no se encuentra obligado a
obtener resultados, sino a otorgar una adecuada atencién. En la misma linea Varsi E.
(2001) nos dice lo siguiente respecto a la asistencia medica o sanitaria:

El contrato de asistencia médica puede comprender dos tipos de obligaciones
a cargo del médico: una obligacién de medios o una obligacién de resultado,
dependiendo del fin perseguido. Usualmente, el contrato médico implica una
obligacion de medios, pues el médico no esta obligado a curar sino a ofrecer
la asistencia médica, de forma consciente y diligente, teniéndose en
consideracion el nivel del progreso cientifico (p. 104).

Entendemos entonces que la asistencia sanitaria tiene por un lado la obligacién de
medios que es la mas frecuente debido a la naturaleza de la practica médica ya que
los galenos no estan obligados a sanar sino a brindar una adecuada atencion al
paciente, y por otro lado tenemos la obligacion de resultados, que aunque no es lo
comun en la practica médica, se da cuando el resultado deseado es cierto, como en
una transfusion de sangre, o en algun resultado clinico, ya que en estos casos los
médicos estan obligados a obtener resultados especificos. Al respecto Mosquera S.
(2012) dice lo siguiente:

... Aunque un contrato de asistencia medica es un contrato de medios, hay
aspectos de la prestacion asistencial que tiene una obligacion de resultado, a
menudo realizada en pacientes hospitalizados. En este caso, la organizacién
asume una obligacién de medios para intentar restaurar la salud del paciente,
pero al mismo tiempo asume una obligacion de resultados de que el paciente
no desarrollara enfermedades nuevas o adquiridas durante su hospitalizacion,
lo que se conoce como patologia hospitalaria (p. 124).
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Se puede determinar entonces que la asistencia sanitaria se debe de dar de manera
oportuna al paciente, de manera tal que se garantice una atencién que salvaguarde la
salud del mismo, en ese sentido, en una asistencia sanitaria se debe garantizar que el
enfermo no se vea perjudicado cuando se encuentre internado, es decir, que debe
cuidarse gue no adquiera ninguna enfermedad o patdgeno extra en su estancia en el
lugar, esto se entiende esta dentro de la obligacion de medios de la asistencia
sanitaria.

En la actualidad con el avance de la medicina debido al desarrollo de las tecnologias
se ha evolucionado la asistencia sanitaria, ya que tenemos en la actualidad
intervenciones médicas en las que existe la obligacion de resultados, como las
intervenciones sobre cirugias plasticas, en las que los pacientes exigen los resultados
ofrecidos, es asi, que la asistencia sanitaria en este aspecto tiene obligaciones de
medio y de resultados.

Reparacion civil

Todo dafio ocasionado debe ser resarcido, es asi que la reparacion civil juega un papel
fundamental cuando se trata de responsabilidad civil, ya que la reparacion es el fin
que se persigue para lograr restituir el dafio ocasionado, es necesario que la cuantia
vaya de acuerdo a la magnitud del perjuicio sufrido, ya que la finalidad la reparacion
civil es, valga la redundancia, reparar el dafio producido. Para el civilista peruano
Espinoza (2006) la reparacion civil:

Implica la imposicion de una obligacion al causante de un dafio, una vez que
se haya acreditado un supuesto de responsabilidad civil, en favor del dafiado,
consistente en una prestacion de suma dineraria, indemnizacion equivalente,
0 en una prestacion de hacer o no hacer, indemnizacion especifica; sin
embargo, estas prestaciones no son excluyentes entre si (p.277).

En el Cddigo Penal peruano, conforme consta en el articulo 93, la reparacion civil
comprende la restitucion del bien o, si no es posible, el pago de su valor; y la
indemnizacion de los dafios y perjuicios, rigiendo para tal efecto, no sélo la ley penal,
sino, ademas, de las disposiciones del Cddigo Civil, de tal forma que, se cubra la
indemnizacion por el dafio emergente y lucro cesante.

Es asi que concluimos que la reparacién civil se impone, conjuntamente con una
pena, al autor de un acto ilicito, que acarrea un dafio, mediante el pago de un monto
resarcitorio. Es asi que la reparacion civil comprende el dafio cometido por el autor
de un acto ilicito, quien se encuentra obligado a compensar dicho dafio, mediante la
imposicion de un monto equivalente al dafio producido.
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Nexo causal

En relacion al nexo causal es esencial decir que es un componente obligatorio para
atribuir la responsabilidad de un hecho dafioso ya que sin este es imposible
determinar la responsabilidad del agente que ocasiona el dafio y no se podria enlazar
el comportamiento dafioso y el dafio ocasionado, al respecto Diaz (2018) nos dice
que:

La causalidad es la relacion necesaria y efectiva entre el hecho que origina el
dafio y los dafios demostrados, en este sentido su importancia radica la
determinacion del dafio y el perjuicio que sebe repara. Es asi que, su adecuado
manejo tiene un impacto directo en la cuantificacion del monto de la
indemnizacién reconocida por los dafios causados. Por tanto, es evidente que
el hecho dafiino que provoca un resultado perjudicial a la victima tiene una
causa, y esta es el nexo causal que significa la produccion de un dafio
antijuridico por una conducta o una omision (pp. 11-12).

Es importante en un proceso de responsabilidad civil, determinar correctamente el
nexo causal ya que es este el que entrelaza el actuar del médico y la perdida de
oportunidad ocasionada por el dafio, en la misma linea Ceballos L. (2016) nos dice
que: “Entre el hecho generador imputable y el dafio debe haber un nexo causal
juridicamente relevante que permita afirmar que ese hecho fue el causante del dafio
que se reclama” (p. 29). En la misma linea, en materia de perdida de oportunidad, el
nexo causal debe determinar como se entrelaza el actuar del médico y la perdida de
la oportunidad de una mejora o de un mejor tratamiento frente a una determinada
enfermedad o dolencia, siendo esto materia de probabilidades, ya que, al hablar de
una perdida de oportunidad, se entiende de la probabilidad perdida frente a un actuar
poco diligente por parte del galeno, siendo ahi cuando se genera el dafio. Siguiendo
en la misma linea Estrella (2009) menciona que:

El nexo de la relacion causal esta considerado como el elemento esencial de
la responsabilidad civil; de ahi, la importancia de que la accion antijuridica
no es punible si no media entre el hecho imputable y el dafio, el nexo de
causalidad para que el autor de ese comportamiento deba indemnizar el
perjuicio (p. 88).

Se entiende entonces, segn lo mencionado por la autora, que entre el proceder del
médico y el dafio debe haber una relacion de causalidad ya que sin esta no se podria
producir una responsabilidad, ya que la victima tendra que demostrar la relacion
existente, asi mismo el médico tendra que defenderse probando la inexistencia de
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este nexo. Esto quiere decir que el acto del obligado a indemnizar debe ser la causa
de la produccién del resultado dafioso a la victima.

Indemnizacién

En el ambito civil cuando un individuo ocasiona un dafio este debe ser reparado de
manera que se logre regresar las cosas al estado en que se encontraba antes del dafio
impartido, usualmente esta compensacién es monetaria, algunos autores en la
doctrina no se ponen de acuerdo ya que para algunos la indemnizacién tiene caracter
resarcitorio, y otros lo consideran de caracter sancionatorio.Segun Osterling (2010):

La manera de reparar las consecuencias dafiosas de cuando ocurre algun tipo
de dafio se le llama indemnizacion, la que usualmente se traduce en una sume
de dinero que busca resarcir el dafio ocasionado al afectado, en ese sentido
para que haya responsabilidad civil es necesario un hecho causante y un dafio
causado por ese hecho, es decir que el hecho ocurrido debe ser la causa y el
dafio ocasionado debe ser su consecuencia y entre estos debe existir
inevitablemente una relacion de causalidad (p. 3).

Entendiendo que la indemnizacién es la suma de dinero que recibe la victima después
de haber sufrido un dafio, el propoésito del dinero recibido por la victima se encuentra
dividido a nivel doctrinal ya que cierto sector piensa que su caracter es resarcitorio y
por otro lado otro sector nos dice que es de caracter punitivo o sancionatorio. En esa
misma linea Parodi F. (2010) indica que:

Resulta obvio, a mi entender, que en materia de responsabilidad civil la
reparacion del dafio es una obligacion de naturaleza civil, a diferencia de las
penas de privacion de la libertad, que son punitivas y privativas y que operan
en materia penal (p. 11).

Respecto a la proporcionalidad y coherencia, la indemnizacion debe ser proporcional
a la oportunidad, es decir, que si un paciente tenia el 40 por ciento de probabilidades
de sobrevivir si le hacian un diagnostico adecuado y solo el 20 por ciento si el
diagnostico no era correcto, lo mas probable hubiese sido que el paciente no
sobreviva, en ese sentido no podria decirse que el mal diagnostico le ocasiona la
muerte (Trazeggnies, 2004). Sin embargo, este diagnostico errado arrebato el
derecho de gozar del veinte por ciento méas de probabilidades de vivir. Por lo anterior
se deduce que esa privacion del porcentaje de sobrevivir seria el bien juridicamente
protegido.

Negligencia médica
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La negligencia médica es el incumplimiento de los principios de la profesion, es asi
que los médicos caen en negligencia médica cuando lo que deben hacer no lo hacen
o0 sabiendo lo que no deben hacer lo hacen, ocasionando dafio a los pacientes. En ese
sentido, la negligencia médica es el descuido, omision y falta de diligencia en la
realizacion de un acto médico, es la carencia de atencion durante un acto médico, es
un hacer menos, dejar de hacer o hacer lo que no se debe. Es una forma de
imprudencia pasiva y abarca el olvido de las precauciones impuestas por la
prudencia, cuya observancia habria evitado el dafio (Huaitalla, 1998). La negligencia
médica se da cuando el galeno ha realizado menos de lo que debia realizar en un acto
médico, esto puede conllevar a un dafio irreversible que puede ser materia de
responsabilidad civil.

Es muy importante que el medico se encuentre alineado a los protocolos y a la lex
artis de los médicos cuando se encuentre brindando un servicio médico, ya que si por
negligencia dejara de hacer alguna accion, podria perjudicar al paciente de manera
irreversible, bien ocasionando una pérdida de oportunidad de obtener un tratamiento
mejor, o hasta con la pérdida de la vida.

Mala Praxis
Estamos frente a una mala praxis médica cuando un galeno actua con impericia,
realizando acciones que no cumplan con el correcto desenvolvimiento de un médico
en actividad, es por eso que los profesionales de la salud deben tener un
comportamiento pegado a las normas y a los deberos que emanan de la profesion.
Segun el jurista Tiffer (2001), citado por Barrantes (2021), la mala praxis se
manifiesta cuando:
Ocurre un dafio en la salud de una persona, como efecto del accionar
profesional debido a la imprudencia, impericia, negligencia o por no
cumplimiento de las normas juridicas respectivas o por falta a los deberes
profesionales (p.43).

Es importante tener en cuenta que el médico debe estar sujeto siempre que se
encuentre desarrollando su profesion a los deberes profesionales que se le exigen, ya
que se trata de una profesion en la que se tiene en las manos le bien juridico protegido
por excelencia, la vida. Para Artiles (como se citdé en Deza, 2020) la mala praxis
puede definirse como: “La infraccion o imprudencia cometida en ocasion del
ejercicio de la profesion, que vinculada al sector de la salud provoca efectos sobre la
vida o la salud del asistenciado; por ello se puede exigir responsabilidad juridica”
(p.19). Dicho esto, la mala praxis genera responsabilidad médica civil y/o penal en
razon al dafio causado al cuerpo y salud de la persona, sea dafio total o parcial, como
consecuencia del accionar del médico profesional realizado con imprudencia,
impericia o negligencia.
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1.2 Formulacion del problema
1.2.1 Problema General

¢En qué consiste el analisis de la perdida de oportunidad en la responsabilidad
civil medica desde la perspectiva del derecho civil?

1.2.2 Problemas especificos

e Como se aplica la pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil medica
desde la perspectiva del derecho civil?

e Cuales son los factores para determinar la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civil médica desde la perspectiva del derecho civil?

e COmo se determina la indemnizacién por la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civil medica desde la perspectiva del derecho civil?

1.3. Objetivos
1.3.1. Objetivo general

Analizar la teoria de la perdida de oportunidad en la responsabilidad civil medica
desde la perspectiva del derecho civil.

1.3.2. Objetivos especificos

e Analizar la aplicacion de la pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil
medica desde la perspectiva del derecho civil.

e Explicar cuales son los factores para determinar la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civil médica desde la perspectiva del derecho civil.

e Determinar la indemnizacion por pérdida de la oportunidad en la responsabilidad
civil médica desde la perspectiva del derecho civil.

1.4.Hipotesis

El andlisis de la pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil médica se configura en
la relacion de causalidad entre la conducta del médico y el dafio causado, ya que es
importante para determinar la responsabilidad del medico por la pérdida de oportunidad de
obtener un resultado favorable para la salud del paciente.
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1.4.1. Hipotesis general

La pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil medica consiste en la cierta
pérdida de una alternativa de tratamiento y la posible mejoria del estado de salud del
paciente, provocado por el comportamiento del médico, quien debera obrar con
diligencia y profesionalismo en la asistencia inmediata de un paciente.

1.4.2. Hipotesis especificas

e Lapérdidade oportunidad en la responsabilidad civil médica se aplica a los supuestos
de error o retraso en el diagnostico o de la asistencia tardia en el centro sanitario, por
los profesionales de la medicina y los establecimientos de salud

e Los factores para determinar la pérdida de oportunidad son, en primer lugar, la
certeza de que se ha afectado el interés juridico representado por la expectativa, la
cual debe ser cierta, razonable y fundada. Segundo, la pérdida de oportunidad es la
pérdida en si misma, mas no el dafio final de lo que se pretendia evitar o lo que se
esperaba ganar. Finalmente, la pérdida de oportunidad debe ser irreversible, no debe
existir alguna posibilidad de que cambie el estado de una expectativa frustrada.

e La indemnizacion por la pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil médica
se determina tomando en cuenta el grado de probabilidad de obtener un beneficio
final y las patologia previas del paciente, lo que conlleva a una indemnizacion
parcial.
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CAPITULO Il. METODOLOGIA
En este capitulo determinaremos el método mediante el cual nos permitira estudiar el objeto
de estudio a profundidad; asimismo se definira el tipo de investigacidn y los instrumentos
que se emplearan para recopilar datos.

2.1.Tipo de investigacion

Nuestra investigacion se va a desarrollar bajo un enfoque cualitativo porque permite

analizar las distintas aristas que comprende el estudio de la teoria de la perdida de la

oportunidad y la responsabilidad civil médica. Se ha optado por este enfoque por la

misma naturaleza de las fuentes a investigar que seran jurisprudencia y entrevistados

especializados en el tema, con respecto a la pertinencia de este enfoque Quecedo y

Castafio (2012) afirman que:
El disefio cualitativo, se adapta especialmente bien a las teorias sustantivas,
ya que facilita una recogida de datos empiricos que ofrecen descripciones
complejas de acontecimientos, interacciones, = comportamientos,
pensamientos que conducen al desarrollo o aplicaciones de categorias y
relaciones que permiten la interpretacion de los datos. En este sentido el
disefio cualitativo, esta unido a la teoria, en cuanto que se hace necesario una
teoria que explique, que informe e integre los datos para su interpretacion.

(p.12)

Cabe destacar que el enfoque cualitativo es muy importante para lograr comprender los
temas de investigacion que no sean cuantificables, es decir, que es necesario para la
interpretacion de datos, para la interpretacion que guarda relacion con el universo social y el
mundo representacional del ser humano, ademas es pertinente cuando se conoce poco de un
tema y se quiere generar conocimiento acerca de él, como en el caso de esta investigacion,
en ese sentido Morse (2003) menciona que:
Cuando se sabe poco acerca de un tema, cuando el contexto de la
investigacion es comprendido de manera deficiente, cuando los limites del
campo de accion estan mal definidos, cuando el fenémeno no es cuantificable,
cuando la naturaleza del problema no est4 clara o cuando el investigador
supone que la situacion ha sido concebida de manera restrictiva y el tema
requiere ser rencaminado (...) Los métodos cualitativos pueden ser
empleados confiables y validamente para evaluar, para documentar
mecanismos de cambio micro analiticamente y para registrar
transformaciones estructurales de la sociedad. (p.833)

En ese sentido, este tipo de investigacién es multimetddica, ya que se emplean distintos
criterios como el analisis documental, analisis de teoria y entrevista a especialistas para
lograr dar respuesta a nuestra pregunta general y especificas planteadas en la
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investigacion. Al respecto Naupas, Mejia, Novoa y Villagémez (2014, p. 356)
mencionan que esta metodologia “es interpretativa, inductiva, multimetodica y
reflexiva. Las preguntas de investigacion y la hipétesis surgen como parte del proceso
investigativo. Emplea métodos de analisis y de explicaciones flexibles y sensibles al
contexto social en el que los datos son producidos”.

Esta investigacion se sistematiza en el estudio de dos variables, la primera categoria es
la teoria de la perdida de la oportunidad, se ha tomado como dimensiones: el error y
retraso de diagndstico y la falta de informacion y consentimiento informado. La segunda
variable es la responsabilidad civil médica y se ha considerado como dimensiones: el
acto médico, y la asistencia sanitaria, la reparacion civil, le nexo causal, la
indemnizacién, y la negligencia médica. Este enfoque cualitativo permitira interpretar y
comprender el objeto de estudio a través del analisis de las variables ya mencionadas, de
esta manera se podran analizar desde la perspectiva del derecho civil.

2.2. Disefio de investigacion

Segin Hernandez Et. Al. (2003, p.184), el disefio se refiere “al plan o estrategia concebida
para obtener la informacién que se desea”. De lo anterior, el disefio de la investigacion es no
experimental de corte transversal; toda vez que no existe manipulacion de variables, solo se
analiza el contexto, una situacion juridico — social de las variables; también es descriptiva
ya que se ha cumplido con definir, investigar, analizar y describir las variables, por un lado,
respecto al analisis de la teoria de perdida de oportunidad en la responsabilidad civil médica.
Dentro de las tradiciones de la investigacion cualitativa se ha escogido el disefio de estudio
de caso porque, al no existir mucha teoria e investigacion sobre el tema, es pertinente su
aplicacion para contribuir con la generacion de conocimiento juridico sobre ello. Con
respecto al estudio de caso es pertinente citar Eisenhardt, referenciado por Martinez (2006):

De alli que Eisenhardt (1989) conciba un estudio de caso contemporaneo como “una
estrategia de investigacion dirigida a comprender las dinamicas presentes en
contextos singulares”, la cual podria tratarse del estudio de un Gnico caso o de varios
casos, combinando distintos métodos para la recogida de evidencia cualitativa y/o
cuantitativa con el fin de describir, verificar o generar teoria. (p. 174)

Tal como menciona la cita cuando un tema no esté lo suficientemente investigado se puede
aplicar este disefio y elegir para el estudio uno o varios casos que pertenezcan el tema
propuesto y analizarlo para poder generar nuevos conocimientos o para contrastarlos con la
teoria planteada hasta el momento de la ejecucién de la investigacion.

2.3. Universo y muestra (Materiales, instrumentos y métodos)
2.3.1. Universo:
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El universo es el conjunto de individuos o elementos de los que se desea percibir o entender
algo en una investigacion. Es la totalidad de individuos donde puede presentarse
determinadas cualidades susceptibles de ser observadas o estudiadas. Segun Hernandez,
Fernandez y Batista (2014) “la poblacién como un conjunto de todos los casos que
concuerdan con determinadas especificaciones”. (p. 174). El universo del presente estudio
estd conformado por Sentencias emitidas por la Sala civil de la Corte Suprema y Sentencias
internacionales en materia de responsabilidad médica por error de diagnéstico o diagndstico
tardio.

Por lo tanto, para esta investigacion se considera como universo a la jurisprudencia nacional
e internacional, para ello se analizé las sentencias emitidas por los tribunales de Colombia,
Esparia, Argentina y Chile, donde radican mas la problematica acerca de la responsabilidad
médica y la aplicacion de la teoria de pérdida de oportunidad, asimismo se analizd las
sentencias emitidas por la Corte Suprema Civil peruana que valoran la pérdida de chance u
oportunidad en la determinacion de indemnizacion por dafios y perjuicios.

El tema de investigacion, en el territorio peruano, es de muy poca aplicacion por parte de los
operadores judiciales y mas aun en el &mbito sanitario por lo que se cuenta con un universo
de estudio limitado; sin embargo, se aplica en otros paises que desarrollan mucho mas el
tema tanto en doctrina como en jurisprudencia. Es por ello que el desarrollo de la
investigacion presente se daré a través del analisis documental en el &mbito sanitario en los
cuales se han aplicado la teoria de la perdida de oportunidad en la responsabilidad civil
médica tanto en el Perd como en el extranjero.

2.3.2. Muestra

Para el proceso de esta investigacion se aplicara el muestreo no probabilistico debido
a que las muestras son seleccionadas de acuerdo al criterio del investigador.
Hernandez, Fernandez y Batista (2014) afirman que “la muestra no probabilistica o
dirigida es un subgrupo de la poblacion en la que la eleccion de los elementos no
depende de la probabilidad, sino de las caracteristicas de la investigacion”. (p.176).
El muestreo no probabilistico es una técnica en la que las muestras escogidas se
alcanzan en un proceso que no brinda a todas las personas u objetos de estudio las
mismas posibilidades de ser escogidas. Al respecto Monje (2011) menciona que:

En la muestra no probabilistica la seleccion no depende del azar, los elementos
se escogen de acuerdo a unas caracteristicas definidas por el investigador o la
investigacion, es decir depende de decisiones de personas por lo tanto suelen
estar sesgadas. (p.126)
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Asi también, se considerara para esta investigacion aplicar el muestreo por
conveniencia porque posibilita al investigador acceder a la muestra de acuerdo a sus
condiciones de factibilidad. Al respecto Izcara (2014) afirma que: “La muestra se
fundamenta en la seleccion de aquellos individuos mas accesibles al investigador,
que pueden ofrecer la mayor cantidad de informacion”. (p.78). Es decir, estas
muestras estaran compuestas por los casos disponibles a los que se tiene acceso, que
para el caso de esta investigacion son las sentencias escogidas y los especialistas
elegidos para entrevistar. Por ultimo, para el disefio de las muestras se empleara el
criterio de muestreo tedrico, ya que este método ayuda en la recoleccién, codificacion
y analisis de datos para poder generar una teoria o contrastar los conceptos ya
existentes con lo que sucede en la realidad. Al respecto Hernandez, Ferndndez y
Batista (2014) menciona que:

Las muestras tedricas o conceptuales cuando el investigador necesita entender
un concepto o teoria, puede muestrear casos que le sirvan para este fin. Es decir,
se eligen las unidades porque poseen uno o varios atributos que contribuyen a
formular la teoria. (p.389)

Para esta investigacion se tomara en cuenta los tipos de muestreo antes descritos (No
probabilistico, por conveniencia y tedricas), por lo tanto, para cumplir con estos parametros
clasificatorios se ha determinado que la muestra de este trabajo estara conformada por 13
sentencias nacionales e internacionales:

MUESTRA DE CASOS INTERNACIONALES:

Nombre del caso

Materia

Pais

Cuadro informativo del
expediente 25706 de la Sala
Contencioso administrativo
de Colombia

Accién de

directa

reparacion

Colombia

Cuadro informativo del
expediente 66001 de la Sala
de lo Contencioso
Administrativo de Colombia

Accion  de

directa

reparacion

Colombia

Cuadro informativo del
expediente 11001 de la Sala

Responsabilidad
contractual

civil

Colombia
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de lo Contencioso
Administrativo de Colombia
Cuadro informativo de la | Indemnizacion por | Espafa
sentencia 1427/2016 de la | responsabilidad civil
Sala del Tribunal Supremo | contractual — casacion
de Espafia
Cuadro informativo de la | Responsabilidad Espafia
sentencia 392/2017 de la | patrimonial de
Sala de lo Contencioso | administracion
Administrativo de Espafia
Cuadro informativo de la | Indemnizacion por | Espafa
sentencia 268/2012 de la | responsabilidad patrimonial
Sala de lo Contencioso
Administrativo de Espafia
Cuadro informativo del Indemnizacion  dafios y | Argentina
expediente 160.101 del perjuicios
Juzgado Civil y Comercial
N°4 de Argentina
Cuadro informativo del Indemnizacion por dafios y | Argentina
expediente 10.117/97 de la | perjuicios
Camara Nacional Civil de
Argentina
Cuadro informativo del Indemnizacion de perjuicios | Chile
expediente N°41.890-2017
de la Corte Suprema de
Chile
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MUESTRA DE CASOS NACIONALES:

Nombre del caso Materia Pais

Casacion 1379-2009 Obligacién de dar suma de | Lima
dinero

Casacion 2469-2018 Indemnizacion por dafios y | Arequipa
perjuicios

Casacion 5530-2017 Indemnizacion por dafios y | Sullana
perjuicios

Casacion 3101-2009 Indemnizacion por dafios y | Lima
perjuicios

Ademas de ello se incorporara una muestra de expertos a los cuales se les entrevistara
debido a su conocimiento o participacion en el tema investigado, al respecto Baptista,
Fernandez y Hernandez (2014, p. 387) plantean que “en ciertos estudios es necesaria la
opinidén de expertos en un tema. Estas muestras son frecuentes en estudios cualitativos y
exploratorios para generar hipétesis mas precisas o la materia prima del disefio de
cuestionarios”. En esta muestra se ha considerado entrevistar como especialistas en
Derecho Civil a:

a.- Dr. Jairo Cieza.
b.- Dr. Julio Escobar Andia.
c.- Dr. Carlos Valdivia.

2.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion y analisis de datos

Para la recoleccion de la informacion se utilizara el anélisis de documentos, y se aplicara
a diversas sentencias de la jurisprudencia nacional e internacional que permitira tener
una perspectiva de como se manejan los casos en las distintas instancias. Esta
informacion obtenida en documentos jurisprudenciales nos lleva a utilizar como técnica
de recoleccion de datos el andlisis documental, ya que el propdésito principal de la
investigacion es estudiar la perdida de oportunidad en la responsabilidad civil medica
desde la perspectiva del derecho civil y dicha jurisprudencia permitira investigar el tema
con mayores argumentos. Al respecto Corbetta (2007) afirma que:

Otra fuente de informacidn de origen judicial son las sentencias dictadas por
los tribunales. Estas suelen ser muy detalladas, reproducen los hechos, las
distintas posturas surgidas durante el juicio y las motivaciones de la
sentencia. Por ello constituyen una documentacion excelente sobre la
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sociedad y los valores dominantes. Estas sentencias suelen publicarse
periddicamente (p. 394).

Este analisis documental permitira recopilar informacion acerca de la aplicacion de la
guia de andlisis documental en los ambitos juridicos nacional e internacional, con lo
cual se procedera a comprar la data obtenida y a realzar la discusion de esta para obtener
conclusiones sistematizadas con respecto al objeto de estudio. La aplicabilidad de esta
técnica se sustenta en los instrumentos elaborados para realizarla que son las fichas de
andlisis documental.

FICHA DE ANALISIS DOCUMENTAL:

ORGANO
SEDE
MATERIA
PROCEDIMIENTO
DEMANDANTE

DEMANDADO

HECHOS

N° RESOLUCION

FALLO 1° INSTANCIA
FALLO 2° INSTANCIA
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la

En este estudio también se utilizara la técnica de la entrevista cualitativa para conocer
la perspectiva y experiencia de los especialistas en el tema. Para esta investigacion, es
importante conocer la opinidn de expertos en materia civil para que puedan aportarnos,
a través de su experiencia juridica, nuevos conceptos u opiniones que puedan contribuir
al proposito de esta investigacion. Al respecto Balcazar (2013) menciona que: “Cabe
subrayar que las entrevistas a profundidad permiten conocer a la gente los bastante bien
como para comprender lo que quiere decir, y crear una atmosfera en la cual se exprese
libremente”. (p.60). La aplicabilidad de esta técnica se sustenta en la elaboracion de sus
instrumentos que son los cuestionarios, los cuales estan alineados con los objetivos y
las preguntas de esta investigacion.

FICHA DE ENTREVISTA

Nombre completo:
Grado de instruccion:

Cargo actual:

(Cual es su percepcion acerca de la teoria de la perdida de la oportunidad o chance?
(De qué manera se aplica la teoria de la pérdida de la oportunidad o chanche en la
responsabilidad civil médica en la legislacion nacional?

(Considera usted que la teoria de la perdida de oportunidad o chance se adectuia con
los presupuestos de la responsabilidad civil médica? ;En qué medida lo hace?

. Algunos autores indican que la perdida de una oportunidad o chance constituye una

zona gris limitrofe entre lo cierto y lo incierto, lo hipotético y lo seguro, ;Qué opinion
le merece?

(Considera que la teoria de la pérdida de la oportunidad o chance puede servir como
instrumento disuasivo contra el error o retraso en el diagnostico o la asistencia tardia
de los profesionales de la salud?

(Qué opina de que la indemnizacion por los danos y perjuicios en aplicacion de la
perdida de la oportunidad se determine comprobando la existencia de incertidumbre?
(Qué danos acarrea la falta de diligencia del médico en el paciente en el ambito
civil?(dafios a la personalidad y daio moral)

(Qué opina de que la perdida de oportunidad o chance sea calificado como dano
emergente?

(Qué diferencia existe entre la perdida de oportunidad o chance con el dano lucro
cesante?

10. ;Cuales considera las principales dificultades al determinar la indemnizaciéon por

danos y perjuicios en la aplicacion de la teoria de la pérdida de oportunidad?
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2.5. Validez y confiabilidad:
Para la ejecucion del trabajo de recopilacién sistematizada de la informacion se ha
recurrido a la validez por juicio de expertos, esto se aplico para determinar la validez
de los instrumentos por ello se pidio a los jueces que analicen las preguntas de los
cuestionarios y las fichas de analisis de documentos, se escogid a estos especialistas
por su trayectoria profesional, ya que podian sugerir las mejoras necesarias, por ese
motivo, se recurri6 a los siguientes profesionales:

Evaluador 1: Julio Escobar Andia.
Evaluador 2: Manuel Ibarra Trujillo.
Evaluador 3: Antoli Casamayor Mendez

El proceso de validacion con los expertos ha aprobado los instrumentos con un buen
porcentaje, indicando que pueden ser usados tal como se encuentra. El procedimiento
de la validez de expertos fue el siguiente:

a. Se eligio a tres evaluadores por tener conocimientos sobre los temas de
estudio a ser evaluador de la prueba.

b. Se elabor6 una carta en la cual se invita al evaluador a participar en el estudio,
adjuntando un ejemplar de la prueba y las definiciones de los aspectos que van
a ser analizados, indicAndose ademas que debe evaluar.

c. Se entregd el material a cada juez y se coordin6 con cada uno el recojo de su
evaluacion respectiva.

d. Los jueces validaron los instrumentos enviados

2.6.Aspectos éticos:

La presente investigacion ha obtenido la informacién sin alterar el objetivo de este, sin plagio
y guarda toda la ética pertinente con lo que respecta a este tipo de estudio, ha utilizado el
citado conforme a las normas establecidas, por lo tanto, esta investigacion carece de copia
ya que todas las citas, referencia u bibliografia ha sido colocada conforme lo requerido.
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CAPITULO III. RESULTADOS

En este capitulo, en primer lugar, se van a considerar los resultados obtenidos de las
entrevistas estructuradas realizadas a especialistas del Derecho Civil, especificamente
abogados de nacionalidad peruana expertos en la materia de responsabilidad civil, que
servira de soporte a nuestro hipotesis en la presente investigacion, y en segundo lugar los
hallazgos obtenidos de una busqueda intensiva de casos internacionales y nacionales donde
se apliquen la teoria de perdida de oportunidad en el &mbito sanitario.

Técnica Entrevista
Tabla 1
Entrevista a expertos. Pregunta 1

Dr. Julio Escobar  Dr. Carlos Valdivia

Andia

Pregunta Dr. Jairo Cieza

Probabilidad
suficiente de una
frustracién que se

La teoria de la
pérdida de
oportunidad es

Dafio causado por la
pérdida de una
oportunidad; para

¢ Qué es la teoria

de la perdida de

oportunidad
chance?

0]

importante dentro de
la  responsabilidad
civil, la cual implica
la indemnizacion de
probabilidades;  es

que sea efectivizado
debera existir una
gran probabilidad de
que al no participar
en dicha actividad,

da a consecuencia
de un culpable,
probabilidad  que
debera verificarse.
Debera existir una

decir, el demostrando que he certeza, no solo el
resarcimiento por la me visto afectado por azar, sino  una
frustracién de wuna pérdida probabilidad que
expectativas. patrimonial. garantice un éxito

total.
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Tabla 2
Entrevista a expertos. Pregunta 2
Pregunta Dr. Jairo Cieza Dr. Julio Escobar Dr. Carlos
Andia Valdivia
La responsabilidad civil Es muy poco la En el afio 2000,
médica se encuentra regulada aplicabilidad de la La Corte
por norma especial y norma perdida de la Superior de
general. En la norma especial chance. La pérdida Justicia de
¢De qué se aprecia la Ley General de de oportunidad Piura, resolvio
manera se Salud, estableciendo en uno usualmente es un caso por mal
aplica la de sus considerandos que los aplicable  como diagnéstico de
teoria de la médicos responden civilmente dafio patrimonial, un trabajador de
perdida de por dolo o culpa por los actos pero deberia ser Petroperu, que le
oportunidad o dafiosos que haya podido tratado también detectaron
chanceen la generar; asimismo que la como perdidaextra tardiamente el
responsabilid  estructura sanitaria responde patrimonial. cancer que

ad civil
médica en la
legislacion
nacional?

de manera solidaria por los
mismos. De manera general,
la  responsabilidad  civil
médica, en el Cdédigo Civil,
esta prevista en
responsabilidad civil
contractual, en inejecucion de
obligaciones, 0 la prestacion
parcial, tardia o defectuosa.
El articulo 1325° del Cddigo
civil establece que el deudor
responde frente al acreedor
por los actos dolosos o
culposos realizados por los
terceros a su cargo co
dependientes.

padecia, al final
este caso fue
resuelto no
propiamente
como pérdida de
chance sino
como una
situacion de
resarcimiento
por lucro
cesante.
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Pregunta Dr. Jairo Cieza Dr. Julio Escobar Dr. Carlos Valdivia
Andia

La  perdida Si efectivamente con los  Si, efectivamente, la

oportunidad es un cuatro presupuestos de pérdida de la chance

Considera dafio autonomo, en el la responsabilidad civil, se ha desarrollado
usted que la cual el sujeto dafiado, en primer lugar la mas en Argentinay
teoria de la quien  sufrio antijuricidad, si el Brasil. Existid un
pérdida de menoscabo médico no cumple con caso que se dio en
oportunidad o salud, tiene un protocolo curativa en Brasil en
chance se facultad para exigir establecido, estd que una persona que
adecua con los el resarcimiento por incumpliendo con una sufri6 un accidente
presupuestos  frustracion conducta tipica porque fue llevado a un
de la expectativas, estd establecido como hospital y no lo
responsabilid por ejemplo tal dentro de las normas atendieron por

ad civil persona que
médica? ¢En  realizar una serie de
qué medida lo actividades 'y
hace? pudo realizarlas por

consecuencia de una
mala praxis médica.

en la legislacion médica.

cuatro horas, pasado
esa hora recién lo
evaltan pero ya el
paciente habia
fallecido, lo que sus
familiares pidieron
una indemnizacion
por perdida de
chance por frustrar
la posibilidad de
sobrevivencia.
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Tabla 4

Entrevista a expertos. Pregunta 4

perspectiva del derecho civil.

Pregunta Dr. Jairo Cieza Dr. Julio Escobar Dr. Carlos Valdivia
Andia

En el derecho

encontramos En la perdida de la Lapérdidade lachance

situaciones en el chance, la  gran vadirigidaa considerar
Algunos umbral que a veces diferencia que existe que hasta que exista un
autores no se sabe que con el lucro cesante, limite consecuencial y
indican que la teorias 0 normas que uno es cierto y el hay un autor
perdida de aplicar; a pesar de otro, incierto. En el identificado de ese
oportunidad o ello, el operador lucro cesante, el dafio hecho las
chance juridico se es cierto y repercusiones directas
constituye una encargara de cuantificable de e indirectasy causales
zona gris interpretar y manera inmediata; en de un hecho pueden
limitrofe entre determinar la cambio, en la pérdida ser infinitas. Hay que

lo cierto y lo
incierto, lo
hipotético y lo
seguro ¢Qué
opinion le
merece?

norma aplicable en
funcion a la
legislacion peruana
y comparada, la
doctrina 0
jurisprudencia.
Resulta importante
llenar la falta de
certeza a través de
la doctrina,
jurisprudencia o
legislacion.

de chance, el dafio es
incierto hasta probar la
probabilidad.

demostrarse que esas
probabilidades, en el
supuesto de un caso de

responsabilidad  civil
por mala  praxis
médica, tiene que

circunscribirse a que
esa persona si hubiera
tenido el diagnostico
adecuado 'y exista
probabilidades de
50%+1 de curarse, ahi
esa persona debera ser
resarcida, para ello
debera  existir una
causalidad adecuada.
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Tabla 5

Entrevista a expertos. Pregunta 5

perspectiva del derecho civil.

Pregunta Dr. Jairo Cieza Dr. Julio Escobar Dr. Carlos Valdivia
Andia
Dentro de las Sin duda, al comenzar a Falta mas desarrollo
funciones de la ser consuetudinario el doctrinario. En
¢Considera responsabilidad civil tema de la aplicacion de argentina existe
que la teoria se encuentra la teoria de la perdida mayor desarrollo
de la perdida primordialmente la oportunidad puede jurisprudencial, lo
de funcién reparadora, incidir en que los demas cual hace que no

oportunidad o
chance puede
servir  como
instrumento
disuasivo
contrael error
0 retraso en el
diagnostico o
la asistencia
tardia de los
profesionales
de la salud?

funcién punitiva y
desincentivadora.
Ante una frustracion
de la expectativa del
paciente o dafiado
este tiene que ejercer
la tutela resarcitoria,
si esta se concreta de
manera efectiva va a
generar una funcion
desincentivadora
para que  otras
clinicas tengan en
cuenta que el poder
judicial o un arbitro
estan sancionando de
manera eficiente y
reparando a la
victima,
restableciéndola en
una situacion anterior
a la generacion del
evento dafoso.

médicos puedan cumplir
con su funcion como tal
y evitar que las personas
puedan ser dafadas de
manera moral, porque
puede realizarse algo en
favor de su salud.

existe actitud de

demora 0
negligencia por
parte del medico y
asi tome las

medidas adecuadas
para dar un buen
diagnostico.
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Tabla 6

UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

Entrevista a expertos. Pregunta 6

Andlisis de la pérdida de oportunidad en la

responsabilidad

civil

médica desde la

perspectiva del derecho civil.

Pregunta Dr. Jairo Cieza Dr. Julio Escobar Dr. Carlos Valdivia
Andia
La falta de diligencia Dafios biologicos, dafio Todo depende de las
del médico ocasiona a la salud y dafio moral circunstancias y
¢Qué dafos dafios patrimoniales y objetivo y subjetivo, las hechos que acarrea
acarrea la no patrimoniales en el cuales deberdn ser el dafio. Si el
falta de paciente, consistente cuantificadas médico no realizo
diligenciadel en el detrimento econdémicamente a los estudios
médico, en patrimonial inmediato, efectos de demandar la adecuados al
casos de es decir dafio reparacion civil. paciente podria
error 0 emergente, o0 la hablarse de una
retraso en el perdida de utilidades pérdida de
diagnostico o denominado dafo oportunidad de
la asistencia lucro cesante, y no curacion. Es de una
tardia, en el patrimonial categoria
paciente en correspondiente al independiente.
el ambito dafio moral (angustiay
civil? dolor) o dafio a la

persona.

Capcha Yupari, P. ; Cardozo Fernandez, R.

Pag. 54



N

Tabla 7

UNIVERSIDAD
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Andlisis de la pérdida de oportunidad en la

responsabilidad  civil

médica desde la

perspectiva del derecho civil.

Entrevista a expertos. Pregunta 7

Pregunta

Dr. Julio Escobar Andia

Dr. Carlos Valdivia

¢Qué opina de
que la
indemnizacion
por los dafios y
perjuicios  en
aplicacion de la
perdida de
oportunidad se
determine
comprobando
la existencia de
certeza
derivado de la
incertidumbre?

Una vez que se demuestre la
existencia de certeza del dafio
va a desaparecer esa
incertidumbre, demostrando la
probabilidad. La probabilidad
nace de la incertidumbre, si
desvirtuamos ello, el paciente
al enterarse de un diagndéstico
correcto va a ayudarle a tener
otras alternativas y tomar
buenas decisiones.

Tiene que existir una
probabilidad comprobada y que
pueda conllevar a que el juzgador
pueda determinar que esa esa
probabilidad que se frustro en
base a un interés legitimo tiene
que verificarse que supere el
50%+1.
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Entrevista a expertos. Pregunta 8

Andlisis de la pérdida de oportunidad en la

responsabilidad

civil

médica desde la

perspectiva del derecho civil.

Pregunta Dr. Jairo Cieza Dr. Julio Escobar Dr. Carlos Valdivia
Andia
La dificultad recae en
los operadores juridicos Primero, la certeza y La dificultad recae
(abogados, litigantes y dos, la cuantificacion en materia
jueces), en el sentido del dafio  moral. probatoria.
¢Cuales que falta la Existen )
considera las internacionalizacion de jurisprudencias en las Las  oportunidades
principales  una serie de cuales sefialan que deben  superen el
dificultades  conocimientos en la cuando el dafio moral 50%+1 de _certeza
al materia de perdida de la es consecuencia de la de la _perdlda de
determinar  chance, el cual no es un muerte de un familiar opo_rtunlda'd ) del
la tema abundantemente se presume la Paciente victima d.e
indemnizaci  desarrollada en nuestra existencia de un dafio un,a. mala  praxis
6n por dafios jurisprudencia nacional, moral fuerte. medica.
y perjuicios tampoco ha sido La  responsabilidad
en aplicacion catalogado como un civil médica podria
de la teoria dafio independiente a encajar en la
de la pérdida nivel legislativo, lo que responsabilidad civil
de genera una reticencia en objetiva y quien tiene
oportunidad los jueces y operadores la obligacion de probar
? juridicos de aplicar de lo contrario es el que
una manera correcta. causo el dafio.
Asimismo, constituye
una dificultad el poco
desarrollo
jurisprudencial y
casuistica de  esa
institucién juridica.
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Andlisis de la pérdida de oportunidad en la

responsabilidad

civii médica desde Ila

perspectiva del derecho civil.

Pregunta a expertos. Pregunta 9

Pregunta Dr. Julio Escobar Andia Dr. Carlos Valdivia
Considero que no, porque el Considero gque son categorias
dafio emergente esta enfocado diferentes, sin embargo en el

¢Considera netamente al dafio patrimonial. ambito nacional los jueces se
usted que la La pérdida de la oportunidad han dirigido a cuantificar
perdida  de estd méas relacionado con el circunstancias como dafio

oportunidad o
chance sea
calificado
como dafio
emergente?

dafio moral y a la salud. Dentro
del dafio moral objetivo, podria
de una manera indirecta afectar
en el quehacer diario del
paciente y ello influir en el
patrimonio

patrimonial relativo al lucro
cesante. Para efectos sea
considerado como debate
jurisprudencial, deberia
plantearse en una demanda y
debia ser pronunciado como
perdida de chance.
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Tabla 10

Pregunta a expertos. Pregunta 10

Andlisis de la pérdida de oportunidad en la

responsabilidad  civil

médica desde la

perspectiva del derecho civil.

Pregunta

Dr. Julio Escobar Andia

¢ Qué diferencia existe
entre la perdida de
oportunidad o chance
con el dafo lucro
cesante?

En la pérdida de oportunidad, la
persona pierde la oportunidad de
obtener algo como informacion o
ganancia, por el contrario, el lucro
cesante es la ganancia dejada de
percibir a consecuencia del dafio,
pero que es cierto.

En la perdida de oportunidad se debe
demostrar el grado de probabilidad,
desvirtuando lo incierto.
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De las entrevistas realizadas en base a los objetivos planteados de la presente investigacion,
se obtuvieron los siguientes resultados:

Que la perdida de oportunidad o chance es un tema en boga en el Peru; dado que como dafio
no esta regulado en nuestro Cédigo Civil, a pesar de ello, resulta importante el estudio de la
misma para poder analizar y fomentar su aplicacion en la normativa peruana, mas aun en el
ambito sanitario que es el enfoque de nuestra investigacion. La pérdida de oportunidad esta
relacionada con la responsabilidad civil médica, la cual se encuentra regulado por normas
especificas, sancionando a los instituciones sanitarias y los médicos, por los dafios generados
explicitamente a los pacientes derivados de la inejecucion de obligaciones, prestacion
parcial, tardia o defectuosa.

De ese modo, la perdida de oportunidad considerada como dafio auténomo, distinto del lucro
cesante y emergente, persigue la indemnizacion de las expectativas de lograr una posibilidad
concreta de obtener un ingreso patrimonial y evitar un dafio moral y a la salud.

En muchas ocasiones, nos encontramos en situaciones dificiles e inciertas en el dmbito
juridico, por lo que se tiene que interpretar en base a la doctrina, legislacion nacional o
comparada sin dejar espacios que dificulten la aplicacion de la teoria o norma
correspondiente a cada caso.

Por tanto, en situaciones donde se provoque un dafio al paciente debera evaluarse la forma
de resarcir ese dafio y cudles son las expectativas que el paciente ha dejado de concretar y
que probabilidades tenia para lograr un resultado favorable en cuanto a las expectativas
econdémicas. La manera mas idonea para estudiar la perdida de chance es a través de
mecanismos comparados que permitiran el analisis correspondiente de forma consciente del
caso para que el juez pueda establecer aquellas expectativas frustradas, sin caer en
arbitrariedades y que motive adecuadamente sus resoluciones.
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En esta segunda parte, del capitulo de resultados, analizaremos las sentencias emitidas por
los tribunales internacionales de los paises Colombia, Espafia, Argentina 'y Chile que son los
paises que mas se han pronunciado sobre el dafio por la pérdida de oportunidad en el &mbito
sanitario estableciendo criterios para la determinacion de indemnizacién por dafios y
perjuicios; asi como sentencias emitidas por 6rganos jurisdiccionales nacionales, que se
pronuncian con respecto a la pérdida de oportunidad o chance como figura teorica,
relacionandolo con el dafio lucro cesante.

COLOMBIA

Tabla 11: Cuadro informativo del expediente 25706 de la Sala Contencioso administrativo
de Colombia

N° EXPEDIENTE 25706
NUMERO DE SENTENCIA 2000-00645
ORGANO Sala de lo contencioso administrativo
MATERIA Accion de reparacion directa
SEDE Bogota
DEMANDANTE Angela Maria Gutierrez Campifio y otros
DEMANDADO Cajanal y otro

La sefiora Maria Sened Campifio Agudelo,
afiliada a la caja Nacional de Prevision social
fue atendida en la Clinica Manizales S.A. desde
1998 por enfermedad coronaria. El 14 de
agosto de 1999 a las 22:00 horas ingreso al
servicio de urgencias de dicha clinica por

HECHOS presentar mareos, desvanecimiento y pérdida
de conocimiento. El médico le diagnostico
sindrome vertiginoso, por lo que le prescribe un
medicamento para ello, envidndole de regreso
a casa. Horas mas tarde, la paciente fue
conducida de emergencia al hospital de Caldas
por continuar con los mismos sintomas. La
paciente ingreso al hospital, segin los médicos
del hospital, con paro cardiorrespiratorio e
infarto agudo de miocardio. Su condicién
empeoro progresivamente, falleciendo el 16 de
agosto de 1999 a las 19:30 horas. La causa de
la muerte fue arterosclerosis, infarto agudo de
miocardio y shock cardiogénico.

FECHA DE RESOLUCION 5 de abril de 2017
FALLO 1°INSTANCIA Improcedents

Fuente: Elaboracion propia

En esta sentencia nos enfrentamos a un caso en el cual un paciente fue llevado a la clinica
Manizales S.A con sintomas de mareos, desmayos y pérdida del conocimiento, en el cual el
médico le diagnosticd sindrome de vértigo por problema de oido, por el cual le prescribid
su medicamento y fue llevado directamente a su casa. Horas después, con los sintomas aun
persistentes, su familia la llevo al hospital de urgencias de Caldas E.S.E., ingresé en el
hospital por diagnostico de los médicos de emergencia del hospital de referencia, con: 1)
paro cardiorrespiratorio; 2) Killip IV (infarto agudo de miocardio acompariado de shock
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cardiogénico), por lo que fue remitida, tiempo después, a la unidad de cuidados intensivos,
donde su estado fue empeorando paulatinamente hasta fallecer.

La Sala judicial estudio si la muerte del paciente fue causada por los imputados que
presentaron supuesta negligencia, omision o demora en el servicio hospitalario y médico; y
segundo, si se puede probar la existencia de fallas en el servicio, incluidos errores de
diagnostico, que le costarian al paciente las posibilidades de supervivencia del paciente. La
Sala judicial demuestra l6gicamente que las fallas del servicio ocurren a expensas del
paciente, por lo que esta situacidn constituye una falla del servicio, cuya falla incluye una
falta de debida diligencia en el diagnostico, por lo cual no diagnostico con precision la
enfermedad del paciente, privandole de la oportunidad de iniciar de inmediato el tratamiento
adecuado y mejorar su estado de salud.

Tabla 12: Criterio jurisprudencial del expediente 25706

ORGANO JURISDICCIONAL CRITERIO JURISPRUDENCIAL
consejo de estado Por lo anterior, la oportunidad que se pierde
sala de lo contencioso administrativo es la consecuencia del hecho o conducta de

un tercero que ha cercenado un interés
. juridico representado en una expectativa

subseccion b legitima51 de poder alcanzar un beneficio, de
consejero ponente: ramiro pazos guerrero  obtener una ganancia o de evitar una pérdida,

Bogota, D.C., cinco (05) de abril de dos mil ¥ que si bien existe incertidumbre de saber si
diecisiete (2017) el t?ler:)eflcm _ste;abrl’g ;t)rodu::ldo oel penuu;:o
o m . se habria evitado, existe certeza en que se ha
Radicacion n%’ggz%g?gégg)m -000-2000-  orcenado de modo definitivo un interés
legitimo, lo que da acceso al débito

resarcitorio.

seccion tercera

Fuente: Elaboracién propia

Esta jurisprudencia en la tercera parte del Consejo de Estado deja claro que la pérdida de
oportunidad es un dafio en si mismo con identidad y caracter propio, distinto de la ventaja
final esperada o el perjuicio que se busca evitar, cuyo desenlace es una violacion de
expectativas legitimas, la cual debe ser reparada conforme al porcentaje de la probabilidad
de realizar la oportunidad perdida. Al respecto, la tercera parte del Consejo de Estado en
sentencia de 11 de agosto de 2010 [exp. 18593] mostrd requisitos que estructuran la pérdida
de oportunidad como una pérdida autocompensante, asi: (1) certeza de la oportunidad
perdida; (2) la imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el perjuicio; y (3)
la victima debe encontrarse en una situacion apta para aspirar la obtencion del resultado
deseado, es decir, debe analizar si la persona afectada se encuentra en la condicion legal y
factica adecuada para obtener una ventaja o evitar el dafio que no esperaba.
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La base de la pérdida de oportunidad como pérdida autbnoma tiene dos componentes, uno
es cierto y el otro es incierto: el primero se basa en la existencia de expectativa, ya que debe
ser verdadera y razonable, al igual que la privacion de la expectativa, pues en caso no se
produzca una accion lesiva por parte de un tercero, la victima tendria la esperanza de obtener
un beneficio futuro o evitar una infraccion; y, en segundo lugar, con respecto a la ganancia
esperada o el perjuicio que se busca evitar, pues no se sabe a ciencia cierta si se hubiera
alcanzado o evitado de no haberse extinguido la oportunidad. De acuerdo a la primera parte,
la pérdida de oportunidad no solo refuerza la naturaleza actual y presente del dafio, sino que
es el eje sobre el que rota la reparacion derivada de un dafio antijuridico hacia una expectativa
legitima.

A todo lo anterior, la Sala ha atribuido en algunas decisiones a esta primera parte las
siguientes caracteristicas: 1) el bien dafiado no es un derecho subjetivo sino un interés
legitimo que puede estar actuando conforme a una expectativa legitima, la cual debe ser
seguro, razonable y fundado, sobre el que se establezca claramente la certeza de los dafios;
2) lo que se pierde o frustra es la oportunidad en si misma, no la ganancia o pérdida que se
debe evitar; 3) la cuantificacion del dafio sera proporcional al grado de probabilidad de
obtener el beneficio esperado o evitar la eventual pérdida; 4) no se pierde ninguna
oportunidad cuando desaparece la posibilidad de ganar lo esperado; es decir, cuando resulta
que todavia estd condicionada a situaciones futuras lo que significaria un perjuicio
hipotético, no relacionada al dafio autonomo de la pérdida de oportunidad; si la ganancia
final o el dafio evadido aun pudiera obtenerse o evitarse, la oportunidad no se perderiay, por
lo tanto, las reclamaciones pretendidas serian distintos a la pérdida de oportunidad (...).

Luego de valorar las pruebas la sala encuentra que los tres componentes de la perdida de la
oportunidad estan acreditados y debidamente probados, y resuelven a favor de la familia de
la paciente fallecida, y para la indemnizacion se tomo en cuenta que las posibilidades de
sobrevivir de la paciente, en caso hubiera habido una adecuada atencion, serian del 50%,
tomando en cuenta esto y el sueldo que percibia la paciente se indemnizé con $345.805 los
gue serian repartidos entre sus tres hijas.
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Tabla 13: Cuadro informativo del expediente 66001 de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de Colombia

Andlisis de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civii médica desde Ia
perspectiva del derecho civil.

N° EXPEDIENTE 66001-23-31-000-2005-01021-04(42803)
NUMERO DE SENTENCIA 18593
ORGANO Sala de lo contencioso administrativo
MATERIA Accion de reparacion directa
SEDE Bogota
DEMANDANTE Analida Fl6rez Castafieda
DEMANDADO Saludcoop E.P.S

La actora afiliada a Saludcoop EPS. Acudi6 el
3 de diciembre de 2001 a urgencias de dicha
entidad en la ciudad de Pereira, por presentar
un sangrado vaginal de 2 meses de evolucion.
El 7 de mayo le practicaron una ecografia
pélvica cuyo resultado arrojo engrosamiento de
HECHOS cuello uterino. El 29 de julio de 2002, la
paciente acudié nuevamente a la E.P.S por
reflejar la misma sintomatologia, ante lo cual,
se ordené un examen de citologia, que se
practic6 el 6 de agosto de 2002.
Posteriormente, el 26 de agosto de 2002 se
ordend una colposcopia y biopsia de cuello
uterino y, una vez obtenidos los resultados se
diagnosticé carcinoma epidermoide infiltrante
queratinizante -céncer de cérvix-. El 9 de
octubre de 2002, Saludcoop E.P.S. remiti6 a la
paciente a la E.S.E. Hospital Universitario San
Jorge donde permanecié hospitalizada hasta el
21 de octubre del mismo afo y, se realiz6
tratamiento de radioterapia y psiquiatria de
apoyo. El 24 de septiembre de 2003, la sefiora
Flérez Castafeda fue remitida nuevamente por
Saludcoop E.P.S. a la E.S.E. donde estuvo
hospitalizada hasta el 16 de octubre de 2003,
dia en que fallecié a la edad de 30 afos por
presentar cancer terminal y fistula recto vaginal.

FECHA DE RESOLUCION 12 de octubre de 2017
FALLO 1° INSTANCIA Procedente

Fuente: Elaboracion propia

La sefiora Analida Flores Castafieda, en calidad de afiliada y beneficiaria de Saludcoop
E.PS., fallecio el dia 16 de octubre de 20003 producto del retardo y falta de asistencia
oportuna. La entidad prestadora de salud le realizo una ecografia posterior a la hemorragia
vaginal que padecia, resultando que tenia un engrosamiento severo del cuello de la matriz,
por lo cual le recomendaron realizarse una citologia. Al diagnosticarle cancer, la entidad no
queria realizarle el tratamiento oportuno debido a que la afiliada solo contaba con menos de
100 dias de afiliacion, razén por la cual ella tenia que cubrir el 64% del costo total del
procedimiento médico.
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Tabla 14: Criterio jurisprudencial del expediente 66001

ORGANO JURISDICCIONAL CRITERIO JURISPRUDENCIAL

La Sala considera que, la pérdida de

oportunidad es un fundamento de dano

derivado de la lesibn a una expectativa

legitima, diferente de los demds danos que se

le pueden infligir a una persona, como lo son,

entre otros, la muerte (vida) o afectacién a la

CONSEJO DE ESTADO integridad filsica, por d|0 qugua%i c:jomo se
estructura el proceso de atribucion de estos

SALA ,EDEMIISIg'?I;IITI'EI\h}gIOSO Ultimos en un caso determinado, también se
debe analizar la imputacién de un dano

SECCION TERCERA derivado de wuna wvulneraci6n a una
SUBSECCION “B” expectativa legitima en todos los perjuicios
Consejero ponente: RAMIRO PAZOS que de ella se puedan colegir, cuya
GUERRERO naturaleza y magnitud varia en funcién del

Radicacién nimero: 66001-23-31-000-2005-  oros amputado y reclamado.
01021-04(42803) La Seccién Tercera del Consejo de Estado ha

precisado que la pérdida de oportunidad es un
dafio en si mismo con identidad vy
caracteristicas propias, diferente de la ventaja
final esperada o del perjuicio que se busca
eludir y cuyo colofén es la vulneracién a una
expectativa legitima, la cual, debe ser
reparada de acuerdo al porcentaje de
probabilidad de realizacion de la oportunidad
que se perdi6.

Fuente: Elaboracion propia

La posicion del tribunal en el precedente aplicable es que la pérdida de oportunidad tiene
como base el dafio causado de la lesion a la expectativa legitima distinta de los demas dafios
gue podrian causarse a una persona como la afectacion a su integridad fisica o la muerte. De
la acotacion precedente, también debe distribuirse la imputacion del dafio que se deriva de
la afectacion a una expectativa legitima dentro del conjunto de dafios que de ella se puedan
inferir. La perdida de oportunidad es un dafio que tiene caracter e identidad propios, diferente
de la ganancia esperada o del perjuicio que se busca evitar y concluye como una violacion
de una expectativa legitima que debe ser rectificada de acuerdo con el porcentaje de
probabilidad de que la oportunidad perdida sea realizada.

La pérdida de oportunidad o chance alude a eventos en los cuales una persona se encontraba
en una situacion de obtener una ganancia o evitar una pérdida o dafio, pero esto es evitado
permanentemente por la accion de un tercero, esto crea incertidumbre sobre la produccion
del efecto beneficioso, pero al mismo tiempo genera certeza de que una expectativa ha sido
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truncada, la cual no puede ser modificable. Dicha oportunidad estableci6 un interés legitimo
que, si bien no puede ser considerado un derecho subjetivo, ciertamente faculta al afectado
para actuar sobre el resultado deseado, por lo que la pérdida de la expectativa debe generar
para el afectado el derecho a la correspondiente indemnizacion.

Asimismo, para la sala de audiencias, el alcance adecuado de la pérdida de oportunidad es
la que se concibe como fundamento de dafio, por la violacion de una expectativa legitima,
lo cual es natural dada la naturaleza del dafio, en algunos casos, puede presentarse situaciones
de incertidumbre causal. El elemento basico de la responsabilidad médica es la obligacién
que regula la practica de los servicios médicos, transmitiendo asi el contenido de la actuacion
a la que estan sometidas las personas juridicas denunciadas. Al respecto, la Sala no puede
ignorar que, siguiendo lo dicho tanto por la doctrina como por la jurisprudencia y
considerando que la practica médica no es una practica certera sino una ciencia probabilistica
basada en hipotesis, donde 'la actividad es impulsada por factores aleatorios , los
profesionales médicos no pueden ser responsables de atinar mateméaticamente el diagndstico
o el tratamiento adecuado, por lo tanto, la falta de atencion, sujeta a censura, no se debe a
que el personal médico no domine la ruta del tratamiento para aliviar o corregir la
enfermedad, sino a su negligencia e inexperiencia, no agotaron la prescripcion lex artis
recomendada para corregir la enfermedad del paciente.
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Tabla 15: Cuadro informativo del expediente 11001 de la Sala de lo Contencioso

ORGANO
EXPEDIENTE
SEDE
MATERIA
PROCEDIMIENTO
DEMANDANTE

DEMANDADO

HECHOS

N° RESOLUCION

FALLO 1° INSTANCIA
FALLO 2° INSTANCIA

La presente sentencia advierte que es indispensable precisar que la perdida de cualquier
oportunidad, expectativa o posibilidad no configura el dafio que en el plano de la
responsabilidad civil ya sea contractual o extracontractual es indemnizable, cuando se trata
de oportunidades débiles, lejanas o fragiles mal puede admitirse que su frustracion
necesariamente vaya a desembocar en la afectacion negativa del patrimonio o de otro tipo
de intereses licitos de la persona que conto con ellos. También indica que la que debe exigirse
que la victima se encuentre en situacion factica o juridica idonea para aspirar a la obtencion
de esas ventajas al momento del evento dafioso, em razon a esto advertir que la oportunidad

Administrativo de Colombia

Sala de lo Contencioso
11001310300319980777001
Bogota
Responsabilidad Civil contractual
Casacion

Luz Estella Puerta Hoyos, Fernando Puerta Abad y Luz Estella
Hoyos G6mez

Luis Antonio Rufz Murcia y el Centro Oftalmolégico Colombiano
ltda.

En el afio de 1986 la demandante fue intervenida quirirgicamente
de sus dos ojos por el sefialado galeno, para “corregir un problema
de astigmatismo e hipermetropia”, operacién que se realizé en la
Clinica Barraquer, en la ciudad de Bogot4. Cuatro anos después,
“experimenté de nuevo problemas de vision”, y el médico que la traté
sugiri6 a la paciente la practica de una segunda operacién en ambos
ojos, llevandose a cabo el 24 de abril de 1990, pese a lo cual, los
resultados no fueron satisfactorios “en cuanto a la mejorfa en el ojo
derecho”. Dado que las limitaciones de vision en ese d6rgano
continuaron aumentando, se practicé otra cirugia en el mes de
octubre del mismo afio, y frente al resultado negativo el oftalmélogo
recomendo a la joven tratada “someterse a un trasplante de comea”.
La paciente manifest6 su renuencia al procedimiento, pero ante la
insistencia del galeno, aceptd realizarse el trasplante mediante
operacién ambulatoria el 28 de febrero de 1991. Por cuanto la
operacion fue sencilla, la demandante se traslad6é hasta su casa,
pero “comenzé a experimentar unos dolores muy intensos, que se
prolongaron por varios dias”. Al tercer dia, y como no fue posible ser
atendida personalmente por el Dr. Ruiz, se desplaz6 a la Clinica
Barraquer, donde luego de establecerse que tenfa una infeccién en
el ojo intervenido, la Dra. Angela Maria Gutierrez le aplicé el
tratamiento  correspondiente, suministrandole incluso “dosis
importantes de antibiéticos”. Posteriormente se hizo un nuevo
reemplazo de cérnea, que comprendié igualmente un “trasplante
parcial de la esclera”, llevado a cabo el 13 de marzo de 1991 en la
Clinica del Country de Bogot4, sin que los resultados hayan sido los
esperados.

SC10261-2014

Fundada en parte, la suma de “$2.000.000 para cada uno de los
ascendientes, y $8.000.000 para la victima”.

confirma

Fuente: Elaboracion propia

la

debe existir para el momento en el que se realiza la conducta antijuridica que se imputa al
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demandado, pues “cuando el demandante no ha intentado su oportunidad en el momento en
el que sobreviene el hecho que le impide definitivamente hacerlo, debe, para obtener
reparacion del dafio, demostrar que en dicho momento estaba en capacidad de aprovechar la
oportunidad o estar a punto de poder lograrlo. Esta directiva permite excluir la reparacion de
esperanzas puramente eventuales que no estan sustentadas en hechos acaecidos al momento
del arribo del hecho dafiino imputable al demandado.

Tabla 16: Criterio jurisprudencial del expediente 11001

ORGANO JURISDICCIONAL CRITERIO JURISPRUDENCIAL
La pérdida de una oportunidad atafie a la
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA supresibn de ciertas prerrogativas de

indiscutible valia para el interesado, porque
en un plano objetivo, de contar con ellas, su
concrecion le habria significado la posibilidad

SALA DE CASACION CIVIL

MARGARITA CABELLO BLANCO de percibir, ahi si, una ganancia, ventaja o
Magistrada Ponente beneficio, o de que no le sobrevenga un

perjuicio. Expresado con otras palabras,

existen ocasiones en las que la victima se

SC10261-2014 encuentra en la situacién idénea para obtener

Ref: Expediente No 11001 31 03 003 1998  un beneficio o evitar un detrimento, y el hecho
07770 01 ilicito de otra persona le impide aprovechar tal

situacion favorable.

Fuente: Elaboracion propia

La pérdida de oportunidad, cuya aplicacion se ha excluido por tratadistas foraneos y
nacionales en tratdndose de la responsabilidad médica dada la imposibilidad o dificultad de
establecer el nexo de causalidad, conviene precisarlo, constituye una especie de dafio
independiente, provisto de unas singulares caracteristicas y que, en Gltimas, se ve concretado
en el desvanecimiento de la posibilidad de obtener una ganancia o de evitar que se produzca
un evento, frustracion que correlativamente, coloca a quien sufre el menoscabo en la
posicion de poder demandar la reparacion de los perjuicios. Aquella, en si misma
considerada, causa dafio a quien se privo o se frustré de ese chance, razén por la cual tiene
un valor en si misma, independientemente del hecho futuro, pues la lesion consistente en la
desaparicion absoluta de una probabilidad objetiva, posee una naturaleza cierta y directa.

ESPANA
CASO 1

Tabla 17: Cuadro informativo de la sentencia 1427/2016 de la Sala del Tribunal Supremo
de Espafia

Capcha Yupari, P. ; Cardozo Fernandez, R. Pag. 67



UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

N

Andlisis de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civii médica desde Ia
perspectiva del derecho civil.

ORGANO Tribunal Supremo. Sala de lo Civil
SEDE Madrid
MATERIA Indemnizacién por responsabilidad contractual
PROCEDIMIENTO Casacion
La procuradora Teresa Aznarez Domingo en representacion de don
DEMANDANTE Erasmo
Herminino, Hospital General de Catalunya y Compaiia de seguros
DEMANDADO Winterthur

En verano de 1990 el actor sufri6 un grave golpe en la cabeza al
lanzarse al mar en una cala de la isla de Menorca sufriendo
traumatismo créneo-cervical, y ahogamiento, asfixia por inmersi6n.
Socorrido por una dotacién de tetraplejia completa, manteniendo
movilidad de hombros y flexion de antebrazos sobre brazos, reflejos
bicipital y braquioradial presentes bilateralmente, no tricipital,
respiracion diafragmatica, no motilidad en miembros inferiores ni
tronco ni reflejos OT's, abolida sensibilidad dolorosa y tactil hasta un
nivel C6, sindrome medular traumético". Posteriormente, el
facultativo indicé intervenirle quirdrgicamente para conseguir una
mayor fijacién y estabilidad de la columna vertebral. Tras esta
intervencién quirdrgica a la que fue sometido, el demandante quedé
afecto de una tetraplejia - sindrome medular transversal completo
por debajo del cuarto segmento neurol6gico cervical derecho (C4) y
por debajo del sexto segmento neurolbgico cervical izquierdo (C6).

N° RESOLUCION 227/2016

Condeno a don Herminio y Axa- Winterthur al pago del importe de
FALLO 1°INSTANCIA 60.101,21 euros més intereses.

FALLO 2° INSTANCIA Confirma sentencia de primera instancia

HECHOS

Fuente: Elaboracidn propia

Corresponde analizar en primer lugar la resolucién de sentencia de primera instancia emitida
por la Sala 1° de 08 de abril del 2016, en ese sentido los antecedentes de la demanda narran
los hechos de un joven que queda tetrapléjico al lanzarse al mar en 1990, sufriendo un grave
traumatismo craneal, lo que le privo de una recuperacion o rehabilitacion, condenandolo a
vivir de por vida en una silla de ruedas. A pesar de ello, el medico tomo la decisidn de operar
quirdrgicamente al paciente tetrapléjico, no obstante, no hubo un deber de informacion
adecuado al paciente, ya que el médico no le aviso de los riesgos a consecuencia de dicha
operacion, resultando un incumplimiento de los minimos requisitos del consentimiento
informado. Hechos por los cuales determinan la responsabilidad civil del médico en funcion
de la ausencia de informacion sobre los riesgos de la intervencion para conseguir el oportuno
consentimiento del paciente. Razones por las cuales, el juez de primera instancia emite su
decision, determinando una indemnizacion por la suma de 60,101.21 euros por aumentar el
grado de invalidez y por el dolor sufrido.

Tal decision fue sometido a apelacion ante la Audiencia Provincial de Barcelona, la cual
dicto sentencia el 29 de mayo del 2014, desestimando el recurso y confirmando el importe
indemnizatorio. En esa misma linea, dicha decision fue recurrida en Casacion por el
demandante, por el que pone de manifiesto que la perdida de oportunidad, es derivado de los
dafos pasivos, los cuales se manifiestan por omisiones de asistencia, errores de diagndstico,
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0 como en este caso por privacion de elegir libremente si deberia someterse 0 no a la
intervencion quirdrgica, conociendo las consecuencias de la misma.

Que, muchos de los casos de responsabilidad civil médica son desestimados por falta de
credibilidad de la existencia del nexo causal entre la conducta del agente y el dafio al
agraviado. Por lo que resulta importante para la jurisprudencia espafiola la adecuacion de la
teoria de la perdida de oportunidad en presencia de incertidumbre causal y para amparar la
pretension del agraviado, tomando en cuenta los factores que determinaran la perdida de
posibilidades de obtener un resultado distinto. Asimismo, para realizar el calculo del importe
de indemnizacion del dafio proveniente de la perdida de oportunidad, primero, se debera
determinar el dafio total del riesgo materializado, y luego a dicho importe se le sacara un
porcentaje de probabilidades de que se materializase el riesgo no informado.En la sentencia
de casacidn, se analiza la pérdida de oportunidad en el considerando tercero, sefialando que:

Tabla 18:Criterio jurisprudencial de la STS 1427/2016

ORGANO JURISDICCIONAL CRITERIO JURISPRUDENCIAL

“(iii) Por la pérdida de oportunidades o de
expectativas, en las que no se identifica
necesariamente con la gravedad vy
trascendencia del dano, sino con una fraccién
Tribunal Supremo de Espaiia. Saladelo  del dafio corporal considerado en su

Civil integridad en razén a una evidente
STS 1427/2016 incertidumbre causal sobre el resultado final,
previa ponderacion de aquellas

circunstancias que se estimen relevantes
desde el punto de vista de la responsabilidad
médica (gravedad de la intervencion,
virtualidad real de la alternativa terapéutica no
informada, posibilidades de fracaso).”

Fuente: Elaboracion propia

En efecto, en la sentencia 1427/2016 del Tribunal Supremo de lo Civil de Espafia apreciamos
el criterio de la sala al resolver el recurso de casacién interpuesto por Don Erasmo, cuya
pretension es la reevaluacion del monto indemnizatorio por dafios y perjuicios, contra la
sentencia dictada el 29 de mayo de 2014 por la Audiencia Provincial de Barcelona.

Con respecto a la decision desestimatoria, tomando en cuenta el criterio principal del juez,
consignado en el presente cuadro, la sala estima que para la determinacion de la
cuantificacion de la indemnizacion por pérdida de oportunidad, en base a una porcion, se
debe valorar las circunstancias previas al evento del dafio, tales como la gravedad de la
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intervencion, virtualidad real de la alternativa terapéutica no informada, posibilidades de
fracaso, etc.

En particular, el analisis de la presente sentencia es sobre la responsabilidad civil médica
como consecuencia de una intervencion quirdrgica conforme a lex artis, pero sin el previo
consentimiento informado al paciente. De modo que las circunstancias en que se encontraba
el paciente, previo a la intervencion quirargica, no le favorecian, determinando la existencia
de una adecuada praxis médica, a pesar de ello, el juez toma en consideracion la ausencia de
consentimiento informado, determinando que no se comunicO sobre los riesgos de
intervencion quirurgica, por ello resuelve fijar una indemnizacion en 60.101,21 euros por
aumentar el grado de invalidez y por el dolor sufrido. Por tanto, la perdida de oportunidad
resulta ser un elemento moderador y delimitador del quantum indemnizatorio, para lo cual
deber analizarse previamente los factores de probabilidades de cada caso.

CASO 2
Tabla 19

Cuadro informativo de la sentencia 392/2017 de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de Espafia

ORGANO Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo contencioso
SEDE Coruiia
MATERIA Responsabilidad patrimonial de administracién
PROCEDIMIENTO Recurso de apelacion
Dofia Encarnacién y Cesar
DEMANDANTE
Servicio Gallego de Saude, SERGAS

DEMANDADO

Que la sefiora recurrente reclama la responsabilidad patrimonial del
Centro de Salud por deficiente funcionamiento de los servicios
publicos sanitarios del Hospital Da Costa de Burela. Debido a un
error y demora de diagnéstico que determino la indebida
prolongacién de su embarazo que hubo de ser interrumpida
HECHOS voluntariamente en la semana treinta y dos, dando nacimiento a una
nifia de siete meses y medio, quien no sobrevivié después de nacida
y provocando una fuerte hemorragia a la actora, para detenerlo
tuvieron que quitarle el Utero, privindole la posibilidad de procrear

nuevamente.
N° RESOLUCION 392/2017
Condena al SERGAS al abono del resarcimiento de los dafos y
FALLO 1° INSTANCIA perjuicios causados a Dofia Encarnacién y don Cesar, en la
cantidad de 273.139,82 euros.
FALLO 2° INSTANCIA Confirma la sentencia apelada

Fuente: Elaboracion propia
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Que, efectivamente se aprecia los dafios provocados por el establecimiento sanitario en la
paciente, al no darle la oportunidad de interrumpir su embarazo, debido a las condiciones
del feto, en un tiempo determinado, no se habria prolongado innecesariamente el embarazo
para que al final termine en fracaso, ademas, se hubiera evitado la intervencién quirdrgica y
la extraccion de su utero, hechos que afectaron psicolégicamente a la actora, asi como los
traumas sufridos y padecimiento de dolor. El tribunal analiza la doctrina de la perdida de
oportunidad, la cual fue pronunciada en sentencias anteriores por la misma Sala. Es la
sentencia N° 304/2016 de fecha 11 de mayo, en el su octavo considerando, sefialado en el
cuadro siguiente:

Tabla 20:Criterio jurisprudencial de la sentencia 392/2017

ORGANO JURISDICCIONAL CRITERIO JURISPRUDENCIAL

" OCTAVO.- En la reciente sentencia de fecha 19
de octubre de 2011, dictada en el recurso de
casacién num.5893/2006 , hemos afirmado que
la llamada ‘"pérdida de oportunidad" se
caracteriza por la incertidumbre acerca de que la
Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo actuacién médica omitida pudiera haber evitado
Contencioso o minorado el deficiente estado de salud del
STSJ GAL 5312/2017 paciente, con la consecuente entrada en juego a
la hora de valorar el dafio asi causado de dos
elementos o sumandos de dificil concrecion,
como son, el grado de probabilidad de que dicha
actuacion hubiera producido ese efecto
beneficioso, y el grado, entidad o alcance de éste
mismo... "

Fuente: Elaboracion propia

El Tribunal Superior de Justicia en la sentencia 5312/2017 analiza la pérdida de oportunidad,
citando otros criterios sefialados en anteriores jurisprudencias, en la medida que afirma que
la perdida de oportunidad se caracteriza por la incertidumbre de que la actuacion médica
omitida pudiera haber evitado o minorado el deficiente estado de salud del paciente,
afirmacién que respalda a nuestra hipétesis general, del mismo modo, sefiala que para la
valoracién del dafio e indemnizacién existen dos elementos importantes como el grado de
probabilidad de que la actuacion hubiera producido un efecto beneficioso, y el grado o
alcance del mismo.

Por otra parte, la Sala Superior aclara que la perdida de oportunidad es una alternativa
aplicable cuando no se puede demostrar la quiebra de la lex artis, por lo cual atenderia solo
a una indemnizacion parcial por frustracion de expectativas, pero en la infraccion de la lex
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artis corresponderia la reparacion integral del dafio o plena indemnidad de los dafios y

perjuicios causados.

CASO 3

Tabla 21:Cuadro informativo de la sentencia 268/2012 de la Sala de lo Contencioso

EXP.
MATERIA
PROCEDIMIENTOS
DENUNCIANTES
DENUNCIADOS

PROCEDENCIA

HECHOS

NUMERO DE
RESOLUCION
FALLO DE PRIMERA
INSTANCIA

FALLO DE SEGUNDA
INSTANCIA

Administrativo de Espafia

STS 268/2012 / Sala de lo Contencioso.
Indemnizacién por responsabilidad patrimonial

De parte
Sra. Zulima y D. Nicolas

La Consejeria de Sanidad de la Comunidad Auténoma de

Madrid

Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de

Justicia de Madrid

Los denunciantes indican que cuando la esposa estaba
embarazada, al realizarle las ecografias correspondientes no
les informaron oportunamente que uno de los fetos presentaba
malformaciones, no permitiéndoles tener la oportunidad de
decidir si querfan continuar con el embarazo, generando asf un
dafo que merece una indemnizacién, formulando una
reclamacién por responsabilidad patrimonial contra el servicio
madrilefio de salud, el mismo que fue desestimado por la sala
de lo contencioso administrativo del tribunal superior de justicia
de Madrid, por eso interponen recurso de casacién contra la
sentencia desestimatoria frente la seccién cuarta de la sala
tercera del Tribunal Supremo, considerando que tienen derecho
a una indemnizaci6n resarcitoria del dafio ocasionado, esta es
desestimada nuevamente debido a la rareza de la enfermedad
sufrida por el feto afectado, y que no habfa manera de darse
cuenta de la misma, por lo tanto estariamos frente a un
resultado de la naturaleza.

STS 268/2012
Desestimado.

No ha lugar.

Fuente: Elaboracion propia

En la presente sentencia la recurrente alega que existe un dafio moral al privar a la madre de
la posibilidad de decidir sobre la interrupcion del embarazo cuando hay graves
malformaciones fisicas o psiquicas que no han sido detectadas en los diagnoésticos médicos
realizados, asi mismo, también indica que ha existido una pérdida de oportunidad al privarla
de capacidad de decision por la omision de prueba diagnoéstica o tratamiento diferente, que
le ha llevado a la situacion irreversible que vendria a ser el dar a luz a un bebe malformado,
que deberia ser objeto de indemnizacion, de acuerdo a criterios jurisprudenciales, Defiende
que ha quedado acreditada la clara omision de los deberes de cuidado y adopcion de las
minimas cautelas profesionales durante el seguimiento de la gestacion.
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Ante esto la sala indica que la viabilidad de la declaracién de responsabilidad patrimonial
de la Administracion requiere conforme a lo establecido en el art. 139 LRJAPAC: a) La
efectiva realidad del dafio, evaluable econémicamente e individualizado en relacion a una
persona. b) Que el dafio patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos en una relacion directa e
inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de elementos extrafios que pudieran
influir, alterando, el nexo causal. ¢) Ausencia de fuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga
el deber juridico de soportar el dafio cabalmente causado por su propia conducta.

Por otro lado la sala afiade que la privacion de expectativas, denominada por nuestra
jurisprudencia de pérdida de oportunidad se concreta en que basta con cierta probabilidad de
que la actuacion médica pudiera evitar el dafio, aunque no quepa afirmarlo con certeza para
que proceda la indemnizacién, por la totalidad del dafio sufrido, pero si para reconocerla en
una cifra que estimativamente tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de curacion que
el paciente sufri6 como consecuencia de ese diagnostico tardio de su enfermedad, pues,
aunque la incertidumbre en los resultados es consustancial a la practica de la medicina
(circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la curacién) los ciudadanos deben
contar frente a sus servicios publicos de la salud con la garantia de que, al menos, van a ser
tratados con diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia médica posee
a disposicion de las administraciones sanitarias.

Finalmente, la sala indica que independientemente de que la parte recurrente, califique como
grave malformacion la anteriormente descrita lo cierto es que no existe elemento alguno que
permita calificarla como tal a efectos de que hubiera podido ser practicada la interrupcion
del embarazo y por ende producida una pérdida de oportunidad por no haber podido tomar
tal decision. El hecho de la malformacién no deriva, tal cual concluye la Sala de instancia,
de una mala praxis en la atencion sanitaria, como en ocasiones ocurre en los momentos del
parto, sino de un resultado de la naturaleza, es decir, congénita al desarrollo embrionario
producida aqui por factor no conocido.

Lo que la Sala examina es la actuacion sanitaria en el seguimiento del embarazo gemelar. Y
no debe olvidarse que al tiempo que uno de los fetos presentaba la malformacién descrita el
otro consta que naci6 sin problema fisico o psiquico alguno. Es relevante subrayar que no se
ha justificado que hubiera sido posible optar a la interrupcion voluntaria del embarazo
reclamada afectando exclusivamente a uno de los fetos, el que presentaba la antedicha
malformacion por lo que la pretendida privacién de la posibilidad de decidir la interrupcion
del embarazo decae como argumento. En los hechos probados de la sentencia consta que los
gemelos se desarrollaron en dos cavidades placentarias mas no se evidencia la posibilidad
de intervencion sobre una sin incidir en la otra. Y no ha de olvidarse que respecto del otro
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desde la

feto no se daban, en modo alguno, las circunstancias establecidas que hubieran podido
permitir no continuar con el embarazo por malformacién congénita.

Tabla 22:Criterio jurisprudencial de la STS 268/2012

ORGANO JURISDICCIONAL

Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
STS 268/2012

CRITERIO JURISPRUDENCIAL

“... ahade la STS de esta Sala y Secci6n de
23 de setiembre de 2010, rec. casacion
863/2008 que la "privacién de expectativas,
denominada por nuestra jurisprudencia de
"pérdida de oportunidad" - sentencias de siete
de septiembre de dos mil cinco , veintiséis de
junio de dos mil ocho y veinticinco de junio de
dos mil diez , recaidas respectivamente en los
recursos de casacion 1304/2001 , 4429/2004
y 5927/2007 - se concreta en que basta con
cierta probabilidad de que la actuacién
médica pudiera evitar el dafio, aunque no
quepa afirmarlo con certeza para que proceda
la indemnizacién, por la totalidad del dafio
sufrido, pero sf para reconocerla en una cifra
que estimativamente tenga en cuenta la
pérdida de posibilidades de curacién que el
paciente sufri6 como consecuencia de ese
diagnéstico tardio de su enfermedad, pues,
aunque la incertidumbre en los resultados es
consustancial a la practica de la medicina
(circunstancia que explica la inexistencia de
un derecho a la curacion) los ciudadanos
deben contar frente a sus servicios publicos
de la salud con la garantia de que, al menos,
van a ser tratados con diligencia aplicando los
medios y los instrumentos que la ciencia
médica posee a disposicion de las
administraciones sanitarias.”

Fuente: Elaboracion propia

Que, la sala suprema pone de manifiesto otras sentencias emitidas por la misma sala en afios
anteriores, tal como los recursos de casacién 1304/2001, 4429/2004 y 5927/2007, en los
cuales se sefiala que la perdida de oportunidad se concreta cuando no quepa duda de que si
el actor hubiera obrado de manera diferente, se obtendria un mejor resultado esperado. De
lo cual, corresponderia otorgar al perjudicado una cifra estimativa que tenga en cuenta el
grado de perdida de posibilidades de curacion por un diagndstico tardio.

De esa manera, corroboramos que el pronunciamiento de la Sala Suprema apoya la primera
hipétesis de nuestra investigacion en el sentido que la teoria de la perdida de oportunidad es
aplicable en el &mbito sanitario en casos de error o retraso en el diagnéstico y de la asistencia
tardia por el centro sanitario y/o profesionales de la medicina.

ARGENTINA
CASO 1
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Tabla 23: Cuadro informativo del expediente 160.101 del Juzgado Civil y Comercial N°4
de Argentina

ORGANO Juzgado Civil y Comercial N°4
SEDE Mar de plata-Argentina
MATERIA Indemnizacién danos y perjuicios
PROCEDIMIENTO Recurso de apelacion
DEMANDANTE Pablo Lihue Navas
Natalia Nair Saiz, Organizacién médica
DEMANDADO atlantica sociedad anonima (omasa) - Clinica

25 de mayo vy la citada en garantia TPC
Compaiiia de seguros s.a

El Dr. Reale prescribié la aplicacion del
medicamento por una via no indicada, ya que
debié emplearse la via intramuscular en lugar
de la endovenosa, y en caso de optarse por

HECHOS esta Ultima, disponer su administracién por
venoclisis; b) no supervisé la labor de la
enfermera Saiz frente a una practica que
resultaba riesgosa; ¢) dispuso la colocacion
de compresas frias en el brazo del paciente,
lo que aceleré y agravé el daio al reducir atn
més el flujo sanguineo.

N° RESOLUCION 198-S
Fundada
FALLO 1°INSTANCIA

Tabla 24: Criterio jurisprudencial de la STS 198-S
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desde la

ORGANO JURISDICCIONAL

Céamara de apelaciones en lo Civil y
Comercial, 2da sala, juzgado civil y
comercial N°04

Expte. N° 160.101

CRITERIO JURISPRUDENCIAL

“También ha dicho el cimero Tribunal que uno
de los requisitos del dafo resarcible radica en
que sea cierto, no meramente hipotético o
conjetural, es decir que debe darse
certidumbre en cuanto a su existencia ya sea
presente o futura. A contrario, el dafo es
incierto y por ello no resarcible, cuando no se
tiene ninguna seguridad de que vaya a existir,
porque el simple peligro o la sola amenaza de
un dafo no basta (Cfr. SCBA, Ac. 33.797 S.
18-6-85; AyS 1985-11-120; Ac. 46.097, S. 17-
3-92; Ac. 78.851, S. 20-4-05; C. 89.068, S. 18-
7-07). La “chance” misma es sdlo una
probabilidad, pero para que su frustracion sea
indemnizable, tal probabilidad debe ser cierta
e inequivoca (Cfr. SCBA C 101.593 S. 14-4-
2010, “Diaz, Claudia y otros c/ Massalin
Particulares S.A. s/ Dafios y perjuicios”).

Fuente: Elaboracidn propia

Es indispensable que la probabilidad que caracteriza a la perdida de la chance sea cierta e
inequivoca, para efecto de su cuantificacion; sin embargo, si no tenemos certeza del dafio,
sea presente o futura, no podria determinarse una indemnizacion por ello. En los
fundamentos de la Sala, sefiala que se configura la denominada” pérdida de chance” cuando
la afectacion a la integridad psicofisica de la victima perjudica sus oportunidades de mejorar
su nivel de rendimiento o progreso econémico o su realizacion integral.

Es doctrina del Maximo Tribunal Provincial que el resarcimiento por “pérdida de chance”
comprende aquellas situaciones en las que el comportamiento antijuridico ha interferido en
el curso normal de los acontecimientos de un modo tal, que no puede saberse si el afectado
habria 0 no obtenido cierta ventaja o evitado cierta pérdida, generandose de tal modo la
incertidumbre de saber si el beneficio se habria producido efectivamente; en dicha medida,
se ha cercenado una expectativa, la probabilidad de una ventaja (Cfr. SCBA, Ac. 91.262 S.
23-5-2007, C 101.593 S. 14-4-2010, entre otros).
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Tabla 25: Cuadro informativo del expediente 10.117/97 de la Camara Nacional Civil de

Argentina

Expediente n? - 10.117/97 - 53.764 - "F., S. F. ¢/ Fernandez, Enrique Manuel s/ dafios y

Materia
Procedimiento
Denunciante
Denunciados

Procedencia

Hechos

perjuicios” - CNCIV - SALA L - 08/07/2010

Indemnizacién de dafios perjuicios
De parte
S.F.F.

TITULAR DEL CONSULTORIO DONDE SE
LLEVO A CABO EL ESTUDIO DE
AUDIOMETRIA, DEL ANESTESISTA Y DE
LA OBRA SOCIAL

Sala "L" de la Céamara Nacional de
Apelaciones

La demandante (S.F.F.) invocé en su escrito
inicial ser empleada de la Loteria Nacional SE
y afiliada a la obra social de personal civil de
la nacién, relata que el dia 7 de marzo de
1996 utilizé los servicios de la obra social en
el consultorio del Dr. Fernandez en el cual se
le iba a realizar a su hijo un estudio audio
métrico denominado Bera por padecer
hipoacusia. Dicho estudio se llevé a cabo en
un lugar que no contaba con el equipamiento
minimo indispensable para proceder a
maniobras de reanimacién en anestesia
general, y que como consecuencia de la mala
praxis su hijo (L.N.L.) falleci6. La madre
promovié una accién indemnizatoria contra la
obra social, “Organizaciéon Médica San Jorge
de Hernan Robledo y Staff médico S.A.-Uni6n
Transitoria de Empresas” (AOS SISTEMA
PRIVADO DE SALUD), Enrique Manuel
Fernandez, Alicia Zubizarreta de Ferndndez,
G. Adolfo Ferrando y Federacion Patronal. Se
present6 también el padre del menor fallecido
(Sr. G.J.L) adhiriéndose a la demanda y
formulando su reclamo indemnizatorio. La
"Organizacién Médica San Jorge de Hernan
Robredo y Staff Médico S.A. -Unién
Transitoria de Empresas" (AOS SISTEMA
PRIVADO DE SALUD) interpuso una
excepcidn de prescripcion opuesta, la misma
que fue desestimada por la sentencia en fojas
2396/2419, haciendo lugar a la accion
entablada. Asi condené a los demandados G.
Adolfo Ferrando, Enriqgue Manuel Fernéndez,
Alicia Zubizarreta de Fernéndez, Obra Social
para el Personal Civil de la Nacién,
Organizacién Médica San Jorge de Hernan
Robredo y Staff Médico S.A. -Unién
Transitoria de Empresas (AOS SISTEMA
PRIVADO DE SALUD), y a la compaiifa de
seguros Federacion Patronal CLS en las
condiciones de la péliza a pagar a S. F. F. la
suma de $399.800 y a G. J. L. la de $50.000
con més intereses de conformidad con la tasa
activa segln plenario. Todas las partes
apelaron la sentencia

Fuente: Elaboracion propia
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En el presente expediente plantearemos las actuaciones de las partes del proceso, se trataran
las criticas manifestadas por la Organizacion médica San Jorge de Hernan Robredo y Staff
Médico S.A. Se ha estimado que la responsabilidad se puede calificar como contractual
cuando hay un deber que existe anteriormente y que es especifico, por otro lado, se halla en
la calificacion extracontractual cuando hay un deber que existe anteriormente que es
genérico, es decir, que tiene el deber general de no dafiar; e indeterminado de los sujetos
pasivos, que viene exigido por la ley, y que se conduce por el hecho de la coexistencia social.

En cuanto a las obras sociales se entiende que el vinculo producido para la atencion médica
es de origen contractual, consistente en que el servicio médico asistencial se dé con
eficiencia. En ese sentido la responsabilidad de la relacién médico - paciente cubre no sélo
al médico que interviene sino, también a sus auxiliares y a las instituciones en las que se
brinda el servicio Ademas de la responsabilidad contractual del médico se reconoce también
una responsabilidad contractual de la institucion asistencial.

Los apelantes se quejan ya que indican que la parte actora no ha logrado demostrar la relacion
causal entre la falta de equipamiento y el resultado fatal ocurrido. Se considera relevante
analizar el reproche que la parte actora mencionaba a los demandados para asi determinar el
objeto de la mala praxis que motivé el inicio de este reclamo de indemnizacion. En su
presentacion inicial S. F. F. adujo que la anestesia general que se le habia aplicado a su hijo
para el estudio de audiometria denominado BERA ha sido realizada en un lugar que no
contaba con el equipamiento minimo e imprescindible para efectuarla en condiciones
razonables ni para hacer las maniobras de reanimacion en caso de emergencia.

El juez de la instancia anterior fundo su decision en virtud del informe pericial elaborado
por el cuerpo médico forense, y juzgo que el desenlace fatal ocurrié debido a que el menor
presentd un broncoespasmo que produjo una hipoxemia progresiva que lo llevo a un paro
cardiaco. Hizo hincapié en que el consultorio donde se realizo la anestesia general no contaba
con el equipamiento requerido, y no se iba a poder llevar a cabo exitosamente la posibilidad
de una complicacion. Se destaca que la ausencia de aparatos adecuados, como un
desfibrilador, no permitié detectar si L. N. L. habia sufrido una fibrilacién ventricular que
requiriera el uso de dicho desfibrilador.

Los médicos que realizaron los peritajes sefialaron que el menor sufrio un paro cardiaco de
origen hipoxémico por posible broncoespasmo que present6 durante la induccion anestésica,
por lo cual agregaron que la forma de paro cardiaco mas probable pudo haber sido la asistolia
o hiposistolia por disociacion electromecanica. Explicaron también que ninguna de estas dos
formas de paro circulatorio se trata con desfibrilador o con cardioversor, y que el
broncoespasmo no era previsible de acuerdo al cuadro que presentaba. En ese sentido, en el
informe los galenos sefialaron que no se puede establecer un nexo de causalidad entre el
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accionar del Dr. Ferrando y el resultado fatal de L. N., ya que no hay constancias que
revelaran que el menor presentaba una patologia cardiaca ni lesiones cardiacas anteriores.

Los demandados condenados argumentaron que si bien la falta de aparatologia en un
consultorio puede constituir una infraccion de orden administrativo, no puede ser motivo de
condena si no se puede comprobar que la falta del desfibrilador intervino en la mecanica del
hecho. Alegaron que no es factible establecer una relacion de causalidad entre la muerte del
paciente y la accién de los médicos si no esta acreditado qué tipo de material result6 faltante
y si ello pudiese haber cambiado el curso de los hechos.

Los peritajes en sede penal recalcaron las conclusiones de los informes agregados en la causa
penal cuando sostienen que el desenlace fue producto de un paro cardiaco de origen
hipoxémico por posible broncoespasmo que a pesar del tratamiento instituido no retrogrado,
el cual se instal6 de manera subita y repentina, y que de las constancias de autos no emana
la existencia de fibrilacion ventricular. Si bien en base a estos hechos el juez llego6 a la
conclusion de que la muerte ocurrid debido a que el menor present6 un broncoespasmo que
produjo una severa hipoxemia progresiva que lo llevo al paro cardiaco, el dictamen pericial
elaborado por el cuerpo médico forense ademas de explicar la causa de la muerte
(broncoespasmo), fue claro en que el equipamiento en el consultorio donde se le colocé al
menor la anestesia general para someterlo al estudio de audiometria no era el apropiado, ya
que segun las normas de la Federacion de Anestesiologia se debia contar con todos los
elementos necesarios para su realizacion, los cuales no se encontraban presentes en el
consultorio del Dr. Fernandez.

En base a la prueba analizada, se juzga que en el caso se constata la produccion de un dafio
producido por la defectuosa atencion médica, por negligencia e impericia, que consistié en
la ausencia del desfibrilador ventricular el cual impidi6 poder detectar si el menor sufrié una
fibrilacion cuyo tratamiento adecuado hubiese sido la desfibrilacion del corazon. La critica
que aqui se hace consiste en que se le privo al menor de la probabilidad de superar el cuadro
por el que atraveso a partir de no contar con los elementos indispensables para la reanimacion
del paciente, ya que no hubo atencion médica apropiada. Se trata de una atribucion de
responsabilidad que se funda en la ausencia de equipamiento adecuado privandole asi a
Leonardo N. L. de la oportunidad de mejorar el cuadro que presento en el proceso anestésico.

Segun lo mencionado y teniendo en cuenta que la recriminacién principal consiste en la falta
de elementos adecuados para llevar a cabo procedimientos anestésicos, el Dr. Enrique
Manuel Fernandez, en su calidad de titular del consultorio en el que se le aplicé la anestesia
al menor, debe responder por las consecuencias dafiosas que le costara lavidaa L. N. L.y
le provocé a la reclamante, aunque con la relevancia sefialada de pérdida de oportuniddad.
Ello, en virtud del deber de seguridad que tienen los centros de salud el cual considera una
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prestacion del médico que, si bien no garantiza la recuperacion del asistido, debe adoptar el
tratamiento apropiado. Con los elementos de conviccion aportados al proceso se ha
acreditado la negligencia e impericia que genera la responsabilidad del titular del consultorio
donde se iba a llevar a cabo el estudio de audiometria (BERA).

Respecto de la responsabilidad del anestesiélogo, se le recrimino a dicho profesional haber
aplicado la anestesia general sin tener los minimos elementos para la realizacion de esa
practica. El principio aun rector en materia de responsabilidad médica es el de que interesa
a quien ha sufrido un dafio demostrar la relacién causal entre la actuaciéon del médico y el
dafio, y que el profesional actué con negligencia, impericia, o imprudencia. se ha
mencionado también que la obligacién asumida por el medico frente al paciente consiste en
la aplicacion de su sapiencia y de su proceder en favor de la salud del paciente, resaltandose
que, aunque no esté obligado a curar al enfermo si lo esta a practicar una conducta diligente
que normal y ordinariamente pueda alcanzar la curacion. De ahi que la ausencia de éxito en
la prestacion de los servicios no signifique incumplimiento.

El anestesista es el responsable de controlar en todas sus fases las anestesias generales y
regionales que administra, y no debe olvidarse que posee autonomia cientifica respecto del
medico cirujano, adquiriendo cada vez mas importancia la funcion de esta especialidad,
quien, en muchas ocasiones tiene al paciente bajo su control mas tiempo que el propio
médico jefe. De este modo, y méas alla de que la perito médico Marta Elisa Cobo en su
dictamen sefiald que no ha mediado ninguna actitud reprochable al anestesidlogo
interviniente que haya contribuido al desenlace fatal porque la causa del resultado ha sido el
broncoespasmo y no la practica anestésica, en base a las claras conclusiones del peritaje se
evidencia que la aplicacién de drogas para revertir ese cuadro (broncoespasmo) aumentan la
frecuencia cardiaca y ademas pueden provocar una fibrilacion ventricular, es decir, un tipo
de paro cardiaco que requiere como tratamiento la desfibrilacion del corazén, no me quedan
dudas de que la falta de este profesional consistio en haber aplicado una anestesia general a
un menor para que la fonoaudidloga pudiera llevar a cabo el estudio de audiometria sin
haberse asegurado de que el consultorio contara con los aparatos adecuados para la ocasion.

El anestesista ve enmarcada su responsabilidad por las consecuencias de sus actos ya que
sabiendo o debiendo saber que podria existir la posibilidad de que surja de pronto alguna
emergencia o alguna complicacién a pesar de la prevision que se tome, la minima posibilidad
de que ocurra un accidente no debio6 dejarse de tomar en cuenta como un hecho que poria
suceder. Por ese motivo resulta responsable ya que al omitir las diligencias que se exigen en
el cumplimiento de su labor y aumenta cuando el deber de actuar con prudencia es mayor.

En lo que respecta a la licenciada Zubizarreta, que es formada en fonoaudiologia, no se trata
de una médico, y por tanto no se haya responsabilidad en ella ya que el proceso anestésico
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debia ser llevado acabo por un medico especializado en anestesiologia, este “profesional de
la salud tenia una autonomia absoluta, y era el encargado de la aplicacion y monitoreo de la
anestesia, en ese sentido, no es adecuado atribuir responsabilidad a la licenciada ya que era
necesario sedar primero al paciente para hacerle el estudio auditivo BERA cosa que no se
Ilevd a cabo debido a la tragedia ocurrida.

La responsabilidad de la obra social no se trata solo de brindar asistencia médica a través de
los profesionales de la salud, sino que las condiciones en las que se preste el servicio, en lo
que respecta a la intervencion del médico y servicios auxiliares, que el enfermo no sufra
dafios por falta de la atencion idénea prometida. Frente a estas circunstancias, la premisa de
que la demandante tenia una vasta pluralidad de posibilidades para optar al experto o
establecimiento donde seria atendido su hijo no tiene ningun sentido.

Los rubros indemnizatorios explorados en la sentencia y que fueron pedidos por las partes,
en cuanto al costo de vida se ha sostenido en forma constante que la indemnizacion en lo
que respecta al rubro "valor vida" procede sea que las victimas sean menores de edad, ya
que se trata de remediar el menoscabo que el fallecimiento del nifio o joven implica en la
actualidad o puede involucrar en el futuro para sus seres queridos, en cuanto a la ayuda
financiera que les hubiera podido ofrecer, que se traduce en la indemnizacion de pérdida de
una "chance".

Por otro lado, es claro que la muerte del hijo ha estropeado la genuina expectativa de
conseguir asistencia de su hijo en la vejez o enfermedades. Es lo que pasa en el transcurso
de la vida, no se trata s6lo de valorar la potencial ayuda financiera que habrian recibido, sino
se trata sobre todo la ayuda del cuidado personal, que no tiene solamente un valor moral, es
decir, de materia extrapatrimonial, sino se trata también de un significado econémico que
justifica la compensacion.

En este sentido, es conforme aseverar que el fallecimiento de un hijo es una pérdida presente,
porque es al momento de la muerte de ese menor en que los padres ven estropeadas sus
legitimas expectativas en la asistencia filial. Es asi como se trata de un dafio concreto y no
hipotético. Desde esta figura, es que se concibe procedente la indemnizacion del perjuicio
material por el fallecimiento de menores, aun cuando éstos resulten ser de corta edad.

El tema de la pérdida de la chance genera dificultades, es cierto, en lo que concierne a la
busqueda de la certeza, ya que se trata generalmente de sucesos de los que no se puede sacar
con absoluta certidumbre si se ha ocasionado o se ocasionaran consecuencias dafiosas al
sujeto que alega el perjuicio, sin embargo, en lo que respecta a la muerte de menores, sin
importar su edad, el ser de mayor o menos edad no implica que pueda ser puramente
hipotético, aun cuando la certidumbre del dafio pueda variar de acuerdo a esa edad. Entonces

Capcha Yupari, P. ; Cardozo Fernandez, R. Pag. 81



UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

Andlisis de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civii médica desde Ia

y
N
perspectiva del derecho civil.

a mayor proximidad del menor a una edad en la que pudiese aportar financieramente a sus
progenitores le daria derecho a una compensacion superior en la cuantia econémica en la
medida que brinda certezas a la pérdida de esa oportunidad.

Segun lo expuesto se desestimara los agravios de los demandados y se concluye gue el dafio
material resulta procedente, en cuanto a la cuantia concedido por el juzgador, y
principalmente la edad que tenia el menor en el momento de su muerte (cinco afios) y que
sufria una invalidez la que no puede conocerse con certeza codmo pudo evolucionar con el
tiempo, sin dejar de atender que lo que se indemniza es la pérdida de oportunidad de superar
el escenario que finalmente produjo la muerte del hijo de la reclamante, me lleva a
reflexionar que la cuantia por este concepto debe disminuirse a la cantidad de $ 70.000.

El resarcimiento del dafio moral fue examinado también para el supuesto de incumplimiento
contractual, hay que tener en cuenta que tal dafio se configura cuando se afecta al individuo
en sus sentimientos, su equilibrio emocional, su espiritualidad, su honor, su paz. Se agrega
también que la pérdida de un hijo podria ser comparable tal vez solo con la amputacion de
una parte de tu ser, un dolor que se podra extinguir solo con la muerte de la persona, un dolor
que no se atenda teniendo otros hijos, el hijo que se ha perdido se va a sentir siempre en el
mas profundo pesar del alma.

A fin de valorar la entidad del dafio se debe tomar en cuenta que el menor era el Unico hijo
de la demandante quien fue en todo momento la que se ocup6 de su formacion y sustento,
por lo que con su fallecimiento se frustrd esa maternidad tan esperada. Se tiene que tener en
cuenta también la enorme angustia a la que fue sometida la accionante debido a lo tragico
de las circunstancias. Se debe advertir entonces que la responsabilidad de los demandados
contra los que prospera la demanda se limita a la pérdida de chance. Por dichas menciones,
se estima que la pérdida de un hijo Gnico que no enfrentaba una enfermedad terminal, ni
llevaba ninguna patologia que hiciera predecible su muerte proxima, configura un dafio
moral autentico. De igual forma, como pérdida de chance que incurre en el dafio moral, el
monto de $150.000 fijada en la sentencia resulta excesiva, y en ese sentido, las
peculiaridades del caso y la evaluacién de la Sala en escenarios parecidos, llevan a consentir
parcialmente los cargos de los condenados y descender el monto indemnizatorio del dafio
moral al monto de $ 100.000 con el valor de la fecha del pronunciamiento de la sala..

En lo que concierne al dafio psicoldgico en la sentencia el juez concedié el monto de $29.800
por este tema. La actora desea que se aumente la cuantia establecida y los demandados
quieren mostrarle al juez que el dafio psicologico se encuentra dentro del dafio moral y que
se debe desestimar el reclamo. En la sentencia se evidencia que el juez antes de plantear el
tratamiento del dafio psicoldgico hizo ahinco en la discrepancia que hay entre el dafio moral.
En esa misma linea, no incluye el tratamiento del dafio psicoldgico dentro del dafio moral,
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sino que se enfocd en diferenciar los dos reclamos ya que son conceptos diferentes, uno se
trata de un detrimento patoldgico de la salud psiquica de la victima, mientras que el otro
implica en los sentimientos, emociones o en la interioridad del damnificado.

En lo que respecta al dafio fisico, en la instancia precedente, se especifico las conclusiones
de la pericia médica y las definiciones que exponian que de los estudios complementarios
hechos a la actora no se evidenciaron signos de padecer enfermedad alguna ya que solo en
uno de los estudios presentaba taquicardia y bradicardia, se asigné entonces a este concepto
la suma de $20.000 basado en que el Dr. Héctor Antonio Contrera, médico que examino a
la demandante, relat6 que cuando examind a la reclamante descubri6 una arritmia cardiaca
ocasionada por multiples causas, entre la que esta el estrés emocional.

Como se evidencia, al no exhibir la demandante secuelas fisicas incapacitantes, es pertinente
subrayar que las molestias, incomodidades y problemas fisicos han sido valorados cuando
se abordd el dafio moral. En ese sentido el juez vota por modificar lo resuelto en la instancia
precedente, desestimando el otorgamiento del dafio fisico.

Tabla 26:Criterio Jurisprudencial del expediente 10.117/97
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Camara Nacional Civil Sala L,
Expediente N° 10.117/97

CRITERIO JURISPRUDENCIAL

En casos en los que se determiné que el
reproche consistio en la pérdida de chance de
curacion se ha establecido que el limite de la
responsabilidad esta dado por la pérdida de la
chance de curacién y no por el desarrollo
definitivo de la enfermedad porque se ha dicho
que el médico no puso la enfermedad en el
paciente sino que simplemente no contribuy6
a tratar de detener a ésta (conf. CNCiv. Sala
"F", "Rol6n Gonzélez, Maria Ernesta y otro ¢/
M.C.B..A y otros/ dafos y perjuicios”, junio
14/2000, voto del Dr. Posse Saguier, entre
otros).

Fuente: Elaboracion

la
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Tabla 27:Cuadro informativo del expediente N°41.890-2017 de la Corte Suprema de Chile

Expediente N° 41.890-2017 / Tercera sala de la Corte Suprema

Materia
Procedimiento
Denunciante
Denunciados

Procedencia
Hechos

Numero de Resolucion
Fallo de primera instancia
Fallo de segunda instancia

Indemnizacién de perjuicios
De parte
Catalan L6pez Adriana Maria

Servicio de Salud Metropolitano
Central/Centro de Salud Familiar -CESFAM-

Tercera Sala de esta Corte Suprema

La denunciante sostiene que entre diciembre
de 2009 y noviembre de 2010 acudié en
diversas oportunidades al Centro de Salud
Familiar -CESFAM- perteneciente a la red de
salud de Maipa, manifestando la dolencia que
presentaba en uno de sus senos, unida a la
presencia de una protuberancia, asi como el
evidente hundimiento del pezén. Aihade que,
a pesar de la existencia de sefales
inequivocas de problemas en la mama
derecha, no fue sometida al examen fisico
que por antonomasia se realiza en este tipo
de procedimientos, ordenando sin més la
practica de una mamografia y ecografia
mamaria, cuyos resultados, ilustrativos de la
enfermedad que le aguejaba, tampoco fueron
observados con la debida diligencia, aun
cuando en ellos se entregaban indicios claros
acerca de la patologia en desarrollo. Sostiene
que desconociendo el mérito de los hallazgos
localizados en la mama derecha, se dispuso
Unicamente la practica de controles médicos
distanciados entre si por extensos intervalos,
pero sin que se le practicara ningiin examen
especial, empeorando en el intertanto su
condicién de salud. Luego, en noviembre de
2010, sélo con motivo del resultado de
exdmenes practicados por orden de un
médico del sector privado de salud, fue
trasladada al Hospital Clinico San Borja
Arriardn, para la realizacion de una
mastectomia total derecha por “Ca Mama
derecha”, todo lo cual no es sino ilustrativo de
la falta de servicio que denuncia, toda vez que
las acciones descritas impidieron el
diagnéstico y tratamiento oportuno acorde
con la sintomatologia presentada hasta ese
entonces.

N° 41.890-2017
Declara infundada la denuncia
Declara infundada la denuncia

Fuente: Elaboracion propia
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En la presente sentencia, nos encontramos frente a un caso en el cual la sefiora Adriana
Catalén Lopez, usuaria del Servicio de Salud Metropolitano Central el dia 14 de diciembre
de 2009 concurri6 al centro de salud Familiar Dr. José Eduardo Ahues Salame de la comuna
de Maipu, por molestias en su seno derecho cuando fue atendida por el médico general Dr.
Lederman quien ordenod sacarse una mamografia, la que se realizd el mismo dia, cuyos
resultados fueron: “Mamas densas de aspecto mastopatico que es necesario evaluar con
ecotomografia para descartar la presencia de nodulos ocultos. BI-RADS Il. Se sugiere
control mamografico anual”, seguidamente el dia 17 de diciembre de 2009 se realiza la
ecotomografia mamaria la que arrojo como conclusion: “Hallazgos ecograficos compatible
con mastopatia de grado moderado a severo”.

El 13 de enero del 2010 los resultados de ambos examenes son presentados por la
demandante en el centro de atencion primaria, indicandoles que el dolor que la aquejaba
persistia, el diagnostico que le dijeron es padecer una mastopatia fibrosa moderada a severa,
seguido a esto se posterga en seis meses la realizacion del control médico. La demandante
concurre el dia 26 de mayo al centro de salud donde le hacen el control anual de la paciente.

El dia 4 de noviembre la demandante es atendida por un galeno en un centro médico
particular quien ordena la realizacién de una mamografia y ecotomografia mamaria, cuya
practica se materializa el dia 8 de ese mes, evidenciandose el siguiente resultado: “Las
alteraciones descritas en la mama derecha, son altamente sugerentes de atipia mamaria. Bl-
RADS 5”. Seguido a esto el dia 10 de noviembre se informa y diagnostica la actora que
padece de cancer de mama, dos dias después la demandante presenta el resultado de los
examenes ante el Centro de Salud Familiar, desde el cual se ordena la inmediata derivacion
al Hospital Clinico San Borja Arriaran por sospecha de cancer de mama derecha. El 4 de
diciembre es sometida a una intervencion quirurgica en dicho recinto hospitalario donde se
le practica una mastectomia total derecha.

Todos estos hechos mencionados, analizados en conjunto evidencian y configuran una falta
de servicio, pues claramente el servicio de salud metropolitano Central no otorgd a la usuaria
la atencidn de salud requerida de manera eficaz y eficiente, en la misma linea, existe una
falta de servicio evidente y directa ya que la paciente, después de la primera consulta
realizada ante el centro de salud de atencion primaria, hubo un hallazgo compatible con una
mastopatia calificada de moderada a severa, a pesar de lo cual se postergé el control médico
necesario hasta el mes de julio de 2010, es decir, por un tiempo equivalente a seis meses
después.

Los antecedentes mencionados tienen lo necesario para ser calificados como generadores de
responsabilidad puesto que se desarrollan en el contexto de la prestacién de un servicio
publico, a través de agentes que se desempefian en un centro de atencion primaria, y que en
el ejercicio de sus funciones deben proveer las prestaciones médicas necesarias al paciente,
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de forma tal de evitar su exposicion a riesgos innecesarios, sin escatimar esfuerzos para ello,
sobre todo porque se cuenta con equipo técnico y profesional para llevar a cabo tal labor,
siendo del todo exigible que se agoten las medidas necesarias para evitar que se produzcan
resultados dafiosos en la prestacion del servicio de salud que se brinda a los usuarios del
sistema.

Establecida la falta de servicio en la que incurrio el Centro de Salud Familiar Dr. José
Eduardo Ahués Salame, cabe referirse a los restantes requisitos de la responsabilidad
demandada, esto es, a la relacion de causalidad y a los dafios, para que se genere
responsabilidad por falta de servicio es necesario que exista una relacién de causalidad que
exige un vinculo necesario y directo. En este mismo orden de ideas se sostiene que un hecho
es condicion necesaria de cierto resultado cuando de no haber existido éste, el resultado
tampoco se habria producido.

En materia sanitaria la certidumbre sobre la relacion causal es dificil de establecer, por lo
que en estos regimenes de responsabilidad en la mayoria de los casos s6lo sera posible
efectuar una estimacion de la probabilidad de que el dafio se deba a un hecho o, al
incumplimiento de un deber de atencién eficaz y eficiente, por el cual el demandado deba
responder. En el caso concreto, existen dificultades para establecer el vinculo causal,
atendido los grados de incertidumbre. En efecto, una vez establecido que el servicio prestado
a la paciente Adriana Catalan Lopez fue deficiente, no debe perderse de vista que, en
definitiva, el reproche que se formula a la Administracion es no haberle entregado un
diagndstico y tratamiento oportuno, razén por la que no es posible establecer de modo
inequivoco el vinculo de causalidad entre la falta de servicio asentada y el desarrollo de una
enfermedad de esta envergadura, pues no se puede determinar, con el grado de certeza
necesaria, que un diagndstico y tratamiento que comenzara al menos dentro del mes de enero
de 2010 hubiera impedido el crecimiento anormal y desordenado de células del tejido
mamario o la extirpacién completa del seno derecho; no obstante aquello, indudablemente
es posible aseverar que tal atencion o mas bien la oportuna derivacion al nivel secundario de
atencion de salud, si habria otorgado a la paciente una posibilidad clara de tratamiento. En
efecto, las posibilidades de combatir la enfermedad —cancer de mama- aumentan mientras
mas temprano se inicie el tratamiento adecuado. Asi, resulta pertinente, traer a colacion la
teoria de la pérdida de la chance para los efectos de determinar la atribucion de
responsabilidad.

Respecto de la pérdida de la chance o pérdida de oportunidad, la doctrina extranjera ha
referido que entre lo actual y lo futuro, lo cierto y lo incierto, lo hipotético y lo seguro, hay
zonas limitrofes o zonas grises, como las llama la doctrina, y tal es el caso de la ‘chance’.
Afade que se trata de una situacion en que hay un comportamiento antijuridico que ha
interferido en el curso normal de los acontecimientos, de manera que ya no puede saberse si
el afectado por ese comportamiento habria o no obtenido cierta ganancia o evitado cierta
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pérdida. Es decir, que para un determinado sujeto habia probabilidades a favor y
probabilidades en contra de obtener o no cierta ventaja patrimonial, pero un hecho cometido
por un tercero le ha impedido tener la oportunidad de participar en la definicion de esas
probabilidades.

En la doctrina chilena se ha sostenido que la pérdida de una chance se encuentra entre estas
ultimas hipotesis (cuando no se sabe lo que habria ocurrido en el futuro de no haberse
cometido el hecho ilicito), esto es, incide en la frustracion de una expectativa de obtener una
ganancia o de evitar una pérdida. Pero, a diferencia del dafio eventual, en los casos de pérdida
de una oportunidad puede concluirse que efectivamente la victima tenia oportunidades serias
de obtener el beneficio esperado o de evitar el perjuicio, tal como ya se ha mencionado”,
destacando enseguida que se trata del caso de “una victima que tenia oportunidades de
obtener un bien ‘aleatorio’ que estaba en juego (ganar un proceso, recobrar la salud, cerrar
un negocio, acceder a una profesion, etcétera) y el agente, al cometer el hecho ilicito,
destruyo ese potencial de oportunidades (olvido apelar, no efectué un examen, omitio
certificar un documento, lesion6 al postulante, etcétera). La victima en todos estos casos se
encontraba inmersa en un proceso que podia arrojarle un beneficio o evitarle una pérdida
(tratamiento médico, apelacion de una sentencia, preparacion de un examen, etcétera), y el
agente destruyd por completo con su negligencia las chances que la victima tenia para lograr
tal ventaja”.

También se puede inferir acerca de la perdida de oportunidad que las chances por las chances
no se indemnizan, estas deben representar para el demandado la posibilidad de estar mejor,
no es la privacion de una chance en si lo que la hace indemnizable, sino la concatenacion de
ésta a un resultado eventualmente mas beneficioso para la victima. Lo que se sanciona con
la pérdida de chance no es el hecho de que la victima no haya podido optar, elegir, escoger,
decidir (un andlisis como ese seria incompleto); antes bien, la pérdida de la chance se hace
indemnizable s6lo cuando las chances representan para la victima de su privacion una
probabilidad de quedar en mejores condiciones, sea porque se podria obtener algo mejor o
mayor, sea porque se suprime un riesgo existente.

En el caso concreto, el vinculo de causalidad, se relaciona estrechamente con la teoria en
analisis, pues aplicando las ideas expuestas en los considerandos anteriores se concluye que
la relacion causal no se vincula con el desarrollo de cancer de mama por la paciente y
posterior mastectomia -pues existen grados de incertidumbre que impiden establecer el nexo
causal-, sino que con la circunstancia de privarle de una oportunidad de obtener precozmente
un tratamiento eficaz.

En efecto, la omision de una atencion, diagnostico y tratamiento oportuno sélo puede
relacionarse causalmente con la pérdida de la oportunidad de una posible detencién o
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destruccion de las células cancerosas que le habria entregado a la paciente el tratamiento
oportuno, pues de no mediar la falta de servicio establecida en autos, aquélla habria tenido
la opcion de haber iniciado prontamente un tratamiento acorde con la enfermedad, chance
de la que fue privada por la actuacion negligente de los funcionarios pertenecientes al
servicio demandado. Asi, lo relevante es que la falta de servicio, esto es, el mal
funcionamiento del Servicio de Salud Metropolitano Central —Centro de Salud Familiar Dr.
José Eduardo Ahués Salame-, privé a la paciente de la posibilidad de un tratamiento
oportuno que hubiera eventualmente impedido las consecuencias perniciosas que en
definitiva padecio.

Tabla 28: Criterio Jurisprudencial de la resolucion 41.890-2017
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ORGANO JURISDICCIONAL CRITERIO JURISPRUDENCIAL

..Entre nosotros se ha sostenido: “La pérdida
de una chance se encuentra entre estas
Ultimas hipétesis (cuando no se sabe lo que
habria ocurrido en el futuro de no haberse
cometido el hecho ilicito), esto es, incide en la
frustracién de una expectativa de obtener una
ganancia o de evitar una pérdida. Pero, a
diferencia del daino eventual, en los casos de
pérdida de una oportunidad puede concluirse
que efectivamente la victima tenia
oportunidades serias de obtener el beneficio
esperado o de evitar el perjuicio, tal como ya
se ha mencionado”, destacando enseguida
gue se trata del caso de “una victima que
tenia oportunidades de obtener un bien
‘aleatorio’ que estaba en juego (ganar un
proceso, recobrar la salud, cerrar un negocio,
acceder a una profesion, etcétera) y el
agente, al cometer el hecho ilicito, destruy6
ese potencial de oportunidades (olvid6 apelar,
no efectué un examen, omitié certificar un
documento, lesioné al postulante, etcétera).
La victima en todos estos casos se
encontraba inmersa en un proceso que podia
arrojarle un beneficio o evitarle una pérdida
(tratamiento médico, apelaciébn de una
sentencia, preparacion de un examen,
etcétera), y el agente destruyé por completo
con su negligencia las chances que la victima
tenia para lograr tal ventaja” (Mauricio Tapia
Rodriguez, “Pérdida de una chance: ;un
perjuicio indemnizable en Chile?”, en
“Estudios de Derecho Civil VII". Jomadas
Nacionales de Derecho Civil. Vifia del Mar,
2011. Fabidan Elorriaga de  Bonis
(Coordinador). Legal Publishing Chile, pag.
650).

Expediente N° 41.890-2017 / Tercera sala
de la Corte Suprema

Fuente: Elaboracién propia
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Analisis de Casos nacionales

Dado que nuestro tema de investigacion se ha desarrollado con una limitacion de
jurisprudencia en el &mbito peruano, se analizaran algunas resoluciones del ambito civil que
tienen relacion con nuestros objetivos.

Andlisis de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civii médica desde Ia
perspectiva del derecho civil.

N° Lugar Sentencia Descripcion
1 Lima Casacion 1379-2009 Obligacion de dar suma de
dinero

2 Arequipa Casacion 2469-2018 Indemnizacion por dafios y
perjuicios

3 Sullana Casacion 5530-2017 Indemnizacion por dafios y
perjuicios

4 Lima Casacion 3101-2009 Indemnizacion por dafios y
perjuicios

Caso N°1

En el presente caso, la entidad Scotia Sociedad Agente de Bolsa Sociedad An6nima
interpone recurso de casacion contra la sentencia de vista emitida por la Sexta Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia de Lima de fecha seis de noviembre del dos mil ocho que
confirmd la sentencia de primera instancia de fecha diecinueve de octubre del dos mil cuatro
que declaro fundada en parte la demanda sobre obligacién de dar suma de dinero.

Entre los fundamentos del recurso de Casacion se afirma, principalmente, que el juez
superior cae en contrariedad en sus fundamentos al confundir el dafio emergente, cierto y
efectivo, con el dafio hipotético (perdida de chance), ademas, existe un pronunciamiento
extra petita pues el demandante solo habria sefialado como causal de dafio el no haber podido
adquirir acciones de Credicorp.

En ese sentido, en el campo de la doctrina, con respecto al perjuicio patrimonial tenemos dos
dafios caracteristicos los cuales son: el dafio emergente y lucro cesante. EI primero
corresponde a la disminucion del patrimonio, es decir, desembolsos que seran necesarios en
el momento y después derivados del acto dafioso. El segundo dafio involucra la ganancia
cierta dejada de percibir o que se percibira después.

En ese sentido, la Sala considera que efectivamente hubo una pérdida de oportunidad o
chance del demandante porque de manera cierta se frustro la posibilidad de invertir en la
bolsa de valores.

CASO N°2

El recurso de Casacion interpuesto por la demandante sucesora procesal Karla Judith
Alvarez Moscoso contra la sentencia de vista de fecha ocho de mayo de dos mil dieciocho,
que confirmd la sentencia de primera instancia de fecha cuatro de setiembre de dos mil
diecisiete, que declard infundada la demanda de indemnizacion por dafios y perjuicios. En
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los antecedentes, el demandante Daniel Alvarez Nufiez, representante de Dialvan Equipos
S.C.R.L., interpone demanda de indemnizacion por dafios y perjuicios en contra del Banco
Interbank, referido al contrato de levantamiento de hipoteca y otorgamiento de nuevo
crédito hipotecario celebrado entre las partes. EI demandante alego que se le ha perjudicado
en razon a la hipoteca mantenida en el predio ubicado en Portal de San Agustin 139 Cercado
Arequipa, cuya deuda estaba cancelada y cuyo crédito no habia sido desembolsado,
solicitando por ello la cantidad de US$ 230,826.39 dolares americanos y se ordene el pago
de US$ 264,851.23 délares americanos a Vilma Beatriz Aurelia Alvarez NGfiez por concepto
de indemnizacion por responsabilidad civil extracontractual, por mantener una hipoteca
sobre su inmueble que no le correspondia ya que ella no mantenia ninguna deuda ni el
demandante tampoco. La codemandada alega que tuvo que vender su inmueble a un precio
bajo de lo que le costd debido a la afectacion de la hipoteca sobre su inmueble, lo que le
ocasiond un perjuicio econdémico. Si bien la codemandada presenta como prueba el
testimonio del ofertante Juan Carlos Tejada, quien le estaba ofreciendo$280,000.00 pero este
se desistid al tener conocimiento de la hipoteca, y la declaracion de la perdida de chance de
no obtener ese monto que le estaban ofertando, no da una mayor certeza de si en caso la
hipoteca no hubiera existido el precio actual seguiria siendo el mismo y obtendria un monto
mucho mayor, sobre todo si ya preexistia una hipoteca la cual la codemandada tenia
conocimiento, es por ello que el juez A quo desestima esa parte de la demanda.

CASO N°3

La presente es una casacion de indemnizacion por dafios y perjuicios de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica Sala Civil Transitoria del 12 de agosto del 2019. Se trata del
recurso de casacion interpuesto por el sefior Glower Adhetmir Arévalo Ircas contra la
sentencia emitida por la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Sullana, que confirmo
la sentencia apelada que declar6 fundada en parte la demanda de Indemnizacién por Dafios
y Perjuicios por Responsabilidad Civil Contractual contra el Banco Continental, en el
extremo que reconoce la suma de 10 mil soles por dafio moral; y asimismo, confirmo el
extremo que declar6 infundada la demanda en la parte en que peticiona una indemnizacion
por lucro cesante; y revoco la pretensién referida al dafio emergente, y reformandola, declard
infundada dicha pretension.

En los antecedentes podemos apreciar que Glower Adhetmir Arévalo Ircas interpone
demanda de Darios y Perjuicios por Responsabilidad Civil Contractual, con la finalidad que
el Banco Continental, Sucursal Talara, le pague la suma de 100 mil soles, por dafio moral,
lucro cesante y dafio emergente, ya que €l es un pequefio empresario que necesita del sistema
crediticio para seguir en su proceso de crecimiento en los negocios, sin embargo, a raiz de
que el Banco Continental autorizara publicar una informacion histérica adversa en el sistema
financiero aduciendo una supuesta deuda impaga, trajo como consecuencia que entidades
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financieras como BCP (Banco de Crédito del Pert) y Scotiabank le hayan bloqueado el
crédito que habian otorgado a su favor, causadndole esto un gran dafio moral y econémico.

Afirma el sefior que para continuar con sus negocios como pequefio empresario solicitd a
Scotiabank-Sucursal Talara, un préstamo personal para Pymes de 35 mil soles, adjuntando
la documentacion necesaria, obteniendo como respuesta de la citada entidad bancaria, que
no calificaba por tener informacion historica adversa en el sistema financiero, esta situacion
frustré sus expectativas econémicas y le neg6 la posibilidad de seguir creciendo como
empresario, aumentar su capital y de esta manera surgir en el desarrollo de si mismo,
causandole la quiebra.

Manifesto también que la tarjeta que le bloguearon le era de suma importancia, ya que con
ella cancelaba gastos de primera necesidad, que acudi6 a los funcionarios del Banco
demandado, obteniendo negativas, ante lo cual curs6 una carta notarial de fecha 5 de mayo
de 2008, solicitando un esclarecimiento, y reiterd su pedido mediante carta notarial de fecha
5 de noviembre del mismo afio. La parte demandada mediante carta de fecha 26 de mayo de
2008, le manifestd, que la entidad financiera no habia enviado informacion a las centrales
de riesgo respecto a supuestas deudas impagas, confirmando que no mantenia obligacion
vencida alguna, adjuntando para tal efecto, una constancia de no adeudo. Ante ello, acudio
a denunciar los hechos ante la SBS (Superintendencia de Banca, Seguros y AFP), pues el
Banco accionado aducia no haber enviado informacion a las centrales de riesgo en relacion
con supuestas deudas impagas, informacion que quedd desmentida con un oficio cursado
por la SBS, donde segun sus indagaciones demostraron el error de la entidad financiera
demandada.

Mediante un escrito la representante legal del Banco Continental contesta la demanda,
indicando que la anulacion de la tarjeta de crédito del accionante se produjo el 17 de
noviembre de 2007, segun relacion de tarjetas de crédito anuladas emitida por la SBS, sin
embargo, el demandante tuvo conocimiento de tal hecho hasta el 4 de abril de 2008, fecha
en que, segun carta notarial, se aperson6 al grifo San Martin a las 11:30 a.m., y al momento
de cancelar con la tarjeta de crédito, se le comunicd que esta se encontraba anulada. El
recurrente sostiene que no tomo accion alguna de modo inmediato, pues recién el 6 de mayo
de 2008 inform6 al Banco Continental que su tarjeta habia sido anulada, comunicacion que
realizé después de mas de un mes.

Dice también la parte demandada que ante la carta notarial enviada por el demandante
procedieron a verificar la informacion contenida y se detect6 que por error se habia anulado
su tarjeta de crédito e inmediatamente se inici6 el trdmite para rectificar la informacion, para
evitar asi que los datos errados lleguen hasta las centrales de riesgo, aceptan que hubo un
error involuntario por parte del banco al anular la tarjeta, sin embargo, indican que dicho
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error no causa ningun dafio en el demandante y que la finalidad de la demanda es
aprovecharse econdmicamente de la entidad financiera.

En la sentencia en primera instancia el Segundo Juzgado Civil de Talara de la Corte Superior
de Justicia de Sullana, mediante la resolucién de fecha 14 de mayo de 2015, declaré fundada
en parte la demanda de Indemnizacion por Darfios y Perjuicios por Responsabilidad Civil
Contractual, ordenando el pago de S/87,349.00 por dafio emergente, y la suma de
S/10,000.00 por dafio moral, e infundada la demanda en el extremo que reclama lucro
cesante.

De dicha resolucion se extraen fundamentos como que la responsabilidad civil es
contractual, pues proviene del incumplimiento de obligaciones, ya que entre el demandante
y la entidad se evidencia un vinculo contractual de tarjeta de crédito bancario que al verse
vulnerado dio origen a la demanda interpuesta. En lo que refiere a la antijuricidad la entidad
financiera no ha acreditado que la anulacion de la tarjeta de crédito y el reporte erréneo a la
central de riesgos de la SBS fuese la respuesta a una deuda impaga del demandante.

En lo que respecta al dafio, se infiere que ha existido un dafio al demandante y este lo
constituye el hecho de anularle la tarjeta de crédito sin justificacion alguna, y el hecho de ser
reportado a la central de riesgos por una deuda impaga inexistente. Ahora bien, respecto a la
relacion causal, la entidad financiera no corrobord adecuadamente la existencia de una
deuda, dando esto origen al reporte a la central de riesgos, teniendo esto como consecuencia
que distintas entidades financieras y empresas bloquearan los créditos solicitados por el
demandante. Sobre el factor de atribucion, hay conviccion que la entidad financiera
demandada ha procedido con negligencia grave ya que no se comporto conforme al deber
de diligencia y como consecuencia brind6 informacion equivocada del demandante a la
central de riesgos sin verificar dicha informacion.

Seguidamente en lo que respecta a la cuantia en relacién con el dafio emergente se fijo6 el
monto de acuerdo con los préstamos solicitados por el demandante, las sumas de S/35,000.00
y S/50,000.00 soles; asimismo, por S/2,349.00 soles por la compra de una computadora.
Indican también en la presente sentencia de primera instancia que el lucro cesante no ha sido
debidamente comprobado respecto a la frustracion de sus expectativas econdémicas, sin
embargo, sobre el dafio moral se infiere que al haberse anulado la tarjeta de crédito e
informado de forma erronea a la central de riesgos, se ha deteriorado su reputacion crediticia
lo que supuso que dejara de ser sujeto de crédito, por este motivo se fija la suma de
$/10,000.00 soles.

En la presente casacion se aborda la pérdida de oportunidad, como el intento de reparar el
perjuicio que se produce cuando el acto dafino ha frustrado la posibilidad de obtener una
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ventaja patrimonial o de evitar una pérdida, ello determina que se haya despojado al sujeto
de ejercer las posibilidades que tenia de obtener un beneficio, o de evitar un menoscabo que,
aungue futuro, no por ello puede desestimarse su indemnizacion.

Si bien es cierto, la pérdida de oportunidad trata de indemnizar la frustracién de haber
obtenido un beneficio o evitado que acceda a él, es necesario antes cerciorarse que dicha
oportunidad realmente se haya generado en la esfera juridica del demandante, dicho en otros
términos, para que se configure el dafio debe existir un bien juridico y una oportunidad real
de ser afectado, que en este caso se manifiesta en la oportunidad de que se incorpore al
patrimonio del afectado.

Cuando se afirma que a pesar de que se determind la responsabilidad del Banco Continental,
se exonera a la entidad financiera emplazada del lucro cesante y del dafio emergente se debe
sefialar que la cuestion fundamental es establecer la oportunidad que tenia o no el accionante
de acceder al beneficio econémico, y que generada dicha oportunidad, este beneficio se
adhiere como un activo de su patrimonio, y con esto le es posible generar un beneficio futuro.

En la misma linea, como sostiene el demandante en su recurso de casacion, donde sefiala
que si bien la pérdida de oportunidad trata de indemnizar la frustracion de la oportunidad de
haber obtenido un beneficio o evitado una pérdida, es preciso verificar que dicha oportunidad
realmente se haya generado en la esfera juridica del demandante ya que el articulo 1321 del
Codigo Civil no obliga que luego de haberse determinado la responsabilidad civil del
demandado, este deba otorgar el pago de una indemnizacion por concepto de dafio emergente
y lucro cesante, ya que para acceder a la indemnizacion, deben apegarse, al material
probatorio que acredite la configuracion de los dafios y se cuantifique la indemnizacion.

En ese sentido, el juez ha establecido que no existe material probatorio que acredite los dafios
no estimados; en efecto el demandante no ha probado que la oportunidad del crédito que
solicito realmente se haya generado, pues, la existencia de un historial crediticio
desfavorable no constituye el unico motivo para no acceder a un crédito, lo cual significa
que para que exista la posibilidad real de que el demandante pueda acceder a los créditos
solicitados, debio presentar la informacion respectiva, y de esta manera acreditar el
cumplimiento de todos los demas requisitos que exige cada una de las entidades financieras
donde solicitd los citados créditos o, en todo caso, presentar la informacion que confirme
que habia sido favorecido con otros créditos por sumas similares a los montos solicitados, y
que estos aplicados a la actividad empresarial que realiza le produjeron resultados favorables
que cubrian el monto solicitado.

Es por esas razones que la sala declara infundado el recurso de casacion, ya que no se
presento el material probatorio para determinar fehacientemente si existié una pérdida de
oportunidad, en ese sentido podemos concluir, que para sustentar en una sala la teoria de la
perdida de oportunidad se debe ser muy cuidadoso de obtener todo el material probatorio
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para demostrar que el dafio causado generd una pérdida de oportunidad de obtener un
beneficio o evitar un menoscabo.

CASO N° 4

La presente es un recurso casacion interpuesto por el Banco de Crédito del Pert (BCP) contra
la sentencia emitida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima que
revocando la sentencia de primera instancia que declar6 infundada la demanda, v,
reformandola declara fundada en parte, ordenando que el banco demandado pague a los
demandantes Profuturo AFP, Enrique Alberto Agois Paulsen y Marcia Mindreau Navarrete
de Agois, John Cannock Espejo y Paola Alicia Cortes Guerrero, la suma indemnizatoria de
seiscientos sesenta mil dolares; e infundada respecto a los codemandantes Inversiones y
Valores Sudamericana S.A y Minera del Hill - MDH S.A

En relacion con la “pérdida de la chance”, Orgaz Alfredo sefiala: “se trata de una
indemnizacion de la chance misma y no de la ganancia que era objeto de aquella”. Agrega
el autor que lo cita que, “Este tipo de indemnizacién se orienta a reparar el dano que se
produce cuando el acto dafiino ha frustrado la posibilidad que todavia no era una certidumbre
de obtener una cierta ventaja patrimonial o de evitar una pérdida de posibilidad actual una
pérdida.

La Corte de Apelaciones de Roma ha definido acertadamente esta institucion como la
pérdida de la posibilidad de conseguir un resultado util que configura una lesion del derecho
a la integridad del propio patrimonio, cuyo resarcimiento es consecuencia de haberse
verificado un dafio emergente de pérdida de posibilidad actual y no de un futuro resultado
atil y que en tal sentido el dafio por pérdida de la chance se va a configurar simplemente
como peérdida definitiva de la probabilidad ya existente concretamente en el patrimonio del
damnificado de conseguir una ventaja econdémica futura.

La Sala Civil, luego de la evaluacion de los medios probatorios efectuados, arriba a la
conclusion que si ha existido responsabilidad civil del banco por inejecucién de
obligaciones, como por el incumplimiento tardio con culpa inexcusable, ademés de haber
incurrido con dolo, respecto a las prestaciones que debia efectuar, sobre todo al no informar
el real estado financiero de la empresa emisora de los bonos; se indica también que no podria
asegurarse que una actuacion diferente hubiese impedido la pérdida total o parcial o que se
hubiera alcanzado la recuperacion del valor de los bonos razén por la que concluye que la
indemnizacion a cobrar es por la “pérdida de la chance”; conclusion que no afecta en modo
alguno el principio de congruencia, desde que la Sala ha cumplido con emitir
pronunciamiento en los términos que se ha demandado, esto es, la indemnizacion solicitada
por la inejecucion de obligaciones.
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En ese sentido, habiéndose establecido en la pretension, determinar la existencia de la
obligacion que tuviera el Banco demandado de abonar a los demandantes la suma pretendida
en la demanda, establecer si la pretension consiste en la restitucion del capital e intereses
adeudados por BASA a los obligacionistas y la responsabilidad civil que tuviera BASA y
los Bancos denunciados respecto a la pretension indemnizatoria materia de la demanda, lo
cual configura una incoherencia evidente que viola el principio procesal previsto en el
articulo VII del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Civil, en el que se incurre en un vicio
que traeria la nulidad de la resolucién impugnada correspondiendo a la Sala Superior cumpla
con pronunciarse sobre la pretension de la causa teniendo presente al respecto que la
demanda es el acto que da inicio al proceso y contiene la pretension asi como los puntos
controvertidos fijados en la audiencia correspondiente.

Es asi que la perdida de oportunidad es un tipo de indemnizacién que se orienta a reparar el
dafo que se produce cuando el acto dafiino ha frustrado la posibilidad de obtener una cierta
ventaja patrimonial o de evitar una pérdida de posibilidad actual, lo cual en el presente caso
no ha sido debatido por las instancias Jurisdiccionales, por lo que el recurso se declara
fundado y se casa la sentencia. De esto podemos concluir que es necesario ser claro en
nuestra pretension al presentar una demanda ya que es en base a eso que se va a pronunciar
el juez.

La Pérdida de oportunidad como dafio indemnizable en el Cédigo Civil Peruano

En concordancia con nuestros objetivos, para que nazca la responsabilidad civil debe existir
un dafio producto de una conducta antijuridica, pero no cualquier dafio sino un dafio cierto;
es decir, se debe tener certeza del hecho generador del dafio y el interés afectado, tomando
en cuenta que el dafio puede ser presente o futuro.

En nuestro Codigo Civil Peruano, los dafios reconocidos en nuestra legislacion se dividen
en dos categorias: Patrimonial (Lucro Cesante y Dafio emergente) y Extrapatrimonial (dafio
moral y dafio a la persona).

Sin perjuicio de ello, la pérdida de oportunidad como dafio indemnizable si estaria
reconocido implicitamente en el articulo 1985 del Codigo Civil peruano. El articulo
mencionado sefiala:

“La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accion u omision
generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafo
moral (...)".

Es una redaccion abierta a interpretacion, en la cual estaria inmerso la pérdida de
oportunidad. Cabe resaltar la importancia de la relacion de causalidad entre el hecho y el
dafo producido que sefiala también dicho articulo.
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Si bien es cierto, la pérdida de oportunidad se caracteriza por dos supuestos, el primero la
certeza de que se ha frustrado las posibilidades de obtener una ventaja patrimonial o evitar
0 un menoscabo y por otra parte la incertidumbre de que si no se hubiera producido el dafo
el resultado hubiera sido el mismo. Sin embargo, no por ello deja de ser indemnizable, se
tiene que establecer los criterios y los limites de la misma para proporcionar al juez en el
momento de su pronunciamiento las herramientas juridicas y asi motive correctamente sus
resoluciones judiciales sin caer en subjetividades.

El juez debera tener un criterio de equidad para establecer una indemnizacion; en el caso,
del dafio por la pérdida de oportunidad, la indemnizacion dependerd del mayor o menor
grado de probabilidad de convertirse en realidad la chance perdida. La pérdida de
oportunidad se ha ido desarrollando significativamente en cuanta doctrina y jurisprudencia,
y resulta una via alternativa de resarcimiento parcial en caso el perjudicado no pudiera probar
la totalidad del perjuicio ocasionado. Por ello, para la aceptacion jurisprudencial de la
pérdida de oportunidad debe existir la posibilidad de admitir una certeza relativa, es decir,
entre lo cierto y lo hipotético, el cual el derecho debe amparar porque estéa en juego un interés
legitimo afectado, en este caso, de la oportunidad de obtener un beneficio o de evitar un
menoscabo.
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CAPITULO IV. DISCUSION Y CONCLUSIONES

4.1 Discusioén

Tras describir y analizar los resultados obtenidos de las entrevistas realizadas a

especialistas legales del Derecho Civil, las sentencias internacionales y nacionales sobre la
pérdida de oportunidad en el campo sanitario, procedemos a realizar las discusiones y
conclusiones para consolidar nuestros objetivos e hipotesis.
Durante el ejercicio de la medicina, en todo momento el médico debe de obrar
diligentemente e informar al paciente del tratamiento quirdrgico a someterse; sin embargo,
cuando el paciente se ve perjudicado por la accion u omision del médico, en los procesos
judiciales de responsabilidad civil existen complejidades al determinar el nexo de causalidad
entre la accién u omision del médico y el dafio al paciente, que no permiten una adecuada
indemnizacidn por dafios y perjuicios al paciente; mas aun, cuando existe una serie de causas
por las que puede ocurrir el mismo dafio. Asimismo, el paciente se ve perjudicado en especial
en situaciones de error de diagnostico u omisiones en el tratamiento que privan al paciente
de los cuidados médicos adecuados. Es asi que la pérdida de oportunidad resultaria una
opcidn con lo cual los pacientes perjudicados podrian optar para reclamar una indemnizacion
por la disminucién de posibilidades de curacion y sobrevida.

La investigacion realizada nos permite afirmar que la teoria de la pérdida de oportunidad en
el ambito sanitario se adecua a una nueva tipologia de dafio, la cual consiste en la frustracion
de oportunidades de tratamiento médico adecuado y la posible mejoria del estado de salud
del paciente, procediendo un resarcimiento por el valor de la pérdida de oportunidades.
Esta hipotesis se relaciona con lo dicho por Tapia (2016), quien indica que resulta importante
el estudio de la pérdida de oportunidad de sanar o sobrevivir en el area profesional de la
medicina, donde las incertidumbres son abundantes, considerandose una alternativa para
indemnizar parcialmente al paciente en relacion al resultado final.

De acuerdo a los resultados correspondientes a las entrevistas, en la tabla n°01, el Dr. Cieza
considera que la teoria de la perdida de oportunidad implica el resarcimiento por la
frustracion de expectativas; sin embargo, en el Per( no estd reconocido como tipo de dafio
en el Codigo Civil peruano, més bien es una figura del derecho europeo y continental, pero
nada impide que sea posible una indemnizacion por frustracion de expectativas. Por otro
lado, el Dr. Escobar sefiala que la pérdida de una oportunidad procede en la certeza de
pérdida patrimonial y gran probabilidad de que al no participar en una actividad el resultado
seria otro distinto. En ese mismo contexto, Osterling y Rebaza (2008; p.8) establece que “La
pérdida de oportunidad se produce cuando el acto dafiino ha frustrado la posibilidad —todavia
no habia certeza- de obtener cierta ventaja patrimonial o de evitar un perjuicio”. ASi pues,
la pérdida de chance debe considerarse como una figura autonoma en el codigo civil a fin
de resolver adecuadamente los procesos de indemnizacion por dafios y perjuicios en el
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ambito sanitario; ya que en nuestra realidad peruana, la pérdida de chance no se encuentra
regulada en la norma juridica.

Con respecto a la aplicacion de la teoria de la pérdida de oportunidad en la responsabilidad
civil médica, el Dr. Cieza especifica que la responsabilidad civil médica se encuentra
regulada por norma especial y norma general. En la primera, se aprecia la Ley General de
Salud, la cual establece en uno de sus considerandos que los médicos responden civilmente
por dolo o culpa respecto a los dafios causados, asi también responde el establecimiento
sanitario por responsabilidad solidaria. En el Codigo Civil Peruano, el articulo 1325°
establece, en la responsabilidad civil contractual, que el deudor responde frente al acreedor
por los actos dolosos o culposos realizados por los terceros a su cargo co dependientes.

En cambio, el Dr. Escobar considera que la aplicabilidad de la perdida de la chance es casi
nula, y que esta debe ser considerada como dafio patrimonial, pero cabe la posibilidad de
que también sea tratado como dafo extra patrimonial.

En la jurisprudencia argentina, Moisset (2015) sefiala que la pérdida de la chance debe ser
conciso y bien fundamentado sin caer en vaguedad en la demostracion de la posibilidad
frustrada, aunque su prevision ocurra en el futuro. Respecto a la adecuacion de la figura de
la pérdida de oportunidad o chance en la responsabilidad civil, los entrevistados dieron
cuenta que la pérdida de oportunidad o chance es un dafio autdbnomo, en cual el sujeto dafiado
tiene la facultad para exigir el resarcimiento por la frustracion de expectativas a consecuencia
de la mala praxis médica. Por lo que, efectivamente, existe el cumplimiento de los cuatro
presupuestos de la responsabilidad civil, los cuales son: la antijuricidad, el factor de
atribucion, el nexo causal y el dafio.

Sin embargo, hay opiniones discordantes respecto a la determinacion del nexo causal en la
pérdida de oportunidad o chance, en tanto, en los casos en los cuales se atribuye
responsabilidad al médico por la pérdida de oportunidad del paciente, no existe una conexion
cierta y directa entre la conducta del médico y el dafio sufrido por el paciente; pero si consta
que la accion y omision del médico disminuyd las posibilidades de sobrevivir o de curar por
parte del paciente (Beltran, 2004). Cierra el parrafo. Ademas, Gallardo (2015) manifiesta
que:
En los casos de pérdida de oportunidad hablamos de probabilidades, en los cuales no
se tiene un conocimiento exacto que de haber mediado una adecuado funcionamiento
del servicio sanitario, hubiera sanado o no el paciente. En la pérdida de oportunidad
debe existir la falta de certeza de lo que hubiera sucedido, es asi que no debe estar
clara la existencia de un nexo causal entre la accion u omision imputada y el dafio
final. (p.37).

De lo cual, desprendemos que la caracteristica de la pérdida de oportunidad radica en la
incertidumbre de que si hubiera obrado de manera distinta el médico, el resultado seria otro.
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Lo que nos lleva a considerar que existe una ruptura parcial del nexo causal en estos casos
al no poder determinarse con exactitud la accion directa del agente que incida en el dafio a
la victima. Que, en el derecho se observa vacios legales, pero para estudiarlo, debemos
analizar el soporte legal adecuado que corresponde a cada situacion y aplicar la norma en
funcién a la doctrina, jurisprudencia o legislacion. En nuestro Codigo Civil Peruano estan
tipificado los dafios patrimoniales (emergente y lucro cesante) y extra patrimoniales (moral
y vida); sin embargo, no encontramos a la perdida de la chance en nuestra normativa juridica;
a pesar de ellos, algunos autores consideran que la pérdida de la chance se asemeja al lucro
cesante, calificandolo como un lucro cesante a futuro ; por otro lado, otros autores opinan
que la gran diferencia consiste en certidumbre, en el lucro cesante el dafio es cierto; en
cambio en la perdida de la chance, el dafio es incierto hasta comprobar la probabilidad. En
ese contexto, Gallardo (2015) sostiene que la pérdida de la chance difiere del dafio lucro
cesante, en el sentido que en la primera el dafio es irreversible, ya no existe posibilidad de
curacion o de mejoria en la salud del paciente; por el contrario, el lucro cesante consiste en
la disminucion del patrimonio, la ganancia dejada de percibir.

En cuanto a los dafios que acarrean la falta de diligencia del médico, en los casos de error o
retraso en el diagnostico en el paciente, el doctor Jairo Cieza, especialista en responsabilidad
civil, nos dice que la falta de diligencia de un médico puede llegar a ocasionar dafios
patrimoniales, que afecta directamente el patrimonio del sujeto, es decir, derechos de
naturaleza econdémica como el de propiedad y otros conexos, como dafios no
patrimoniales, que es la lesion a la integridad psicosomatica del sujeto de derecho, asi como
el dafio que atenta contra los derechos fundamentales reconocidos en la norma
constitucional; esto consiste en la disminucién patrimonial inmediata, es decir, dafio
emergente, o la perdida de utilidades que es denominado lucro cesante y no patrimonial
correspondiente al dafio moral (angustia y dolor) o dafio a la persona. En esa misma linea, el
doctor Julio Escobar Andia, catedratico especialista en responsabilidad civil, nos dice que la
falta de diligencia de un galeno en casos de error de diagnostico o asistencia tardia acarrearan
dafos bioldgicos, dafios a la salud, asi como dafio moral objetivo y dafio moral subjetivo, los
cuales deben ser cuantificados economicamente a efectos de demandar la reparacion civil.
En ese mismo sentido, existe una obligacion de indemnizar porque hay una victima que ha
sufrido un dafio, esto puede ser una lesion material o0 moral, quien alega su existencia debe
probar el dafio (Fayos, 2016). Es importante tener en cuenta que los dafios indemnizables
incluyen dos elementos que son el dafio emergente, que es la perdida realmente sufrida,
incluyendo los dafios morales, y el lucro cesante, que es el beneficio o ganancia dejado de
obtener a consecuencia del accidente. Para el autor hay b&sicamente dos tipos de dafios: los
dafios materiales o patrimoniales, que afectan el patrimonio de la persona; y los dafios
morales que son dafios que afectan de manera extra patrimonial, ya sea por sus creencias,
dignidad, honor, estima social o salud psiquica.

Capcha Yupari, P. ; Cardozo Fernandez, R. Pag. 101



UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

Andlisis de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civii médica desde Ia

y
N
perspectiva del derecho civil.

Asi mismo, cuando un profesional de la salud realiza sus actividades medicas con falta de
diligencia puede incurrir en un error de diagndstico o en una asistencia tardia, esto acarrea
dafios que pueden ser patrimoniales y extra patrimoniales, los mismos que desembocan en
un menoscabo patrimonial inmediatamente después de haber recibido el dafio en cuanto al
dafio emergente y el lucro cesante, asi también, los no patrimoniales correspondientes al
dafio moral que lleva consigo la falta de diligencia de un galeno. Si bien es cierto al
determinar la indemnizacion por dafios y perjuicios en aplicacion de la perdida de
oportunidad puede parecer que entramos a un marco de incertidumbre, ya que estamos frente
a una indemnizacion basada en probabilidades, sin embargo, dentro de estas expectativas se
debe ser lo més exactos y convertir esa incertidumbre en algo concreto logrando que esa
pérdida de oportunidad o chance se logre calcular mediante la exposicion adecuada de
medios probatorios que sustenten nuestra hipétesis.

En esa linea el doctor Julio Escobar Andia, catedratico especialista en responsabilidad civil
nos dice que una vez que se demuestre la existencia de certeza del dafio va a desaparecer esa
incertidumbre, demostrando la probabilidad. También nos indica que la probabilidad nace
de la incertidumbre, si desvirtuamos ello el paciente al enterarse de un diagndstico correcto
va a ayudarle a tener otras alternativas y tomar buenas decisiones. Nos encontramos ante un
concepto indemnizatorio en el cual se advierte que coexisten un elemento de certeza y un
elemento de incertidumbre. Certeza, en el sentido de que, de no mediar el evento dafioso, el
damnificado habria conservado la oportunidad de obtener una ganancia o de evitar una
pérdida patrimonial (Rebaza, 2004). Pero, ademas, se presenta la incertidumbre de si,
manteniéndose la situacion de hecho o de derecho que era el presupuesto de la chance, la
ganancia se habria en realidad obtenido, o la pérdida se habria evitado.

Texto introductorio La teoria de la pérdida de oportunidad se aplica en supuestos de
incertidumbre causal estricta, irreversible e intrinseca. Acontece de este modo en supuestos
de falta de prueba cierta del nexo causal, cuando el perjudicado s6lo consigue demostrar que
las posibilidades de consecucion de una ventaja habrian sido reales de no haber intervenido
el hecho ilicito (Moure, 2018). Lograr determinar la indemnizacion de dafios y perjuicios es
una de los principales problemas que se presentan al abordar el tema de perdida de
oportunidad o chance, para el doctor en derecho y especialista en responsabilidad civil Jairo
Cieza la dificultad recae en los operadores juridicos, es decir, los abogados litigantes y
jueces, en el sentido que falta la internacionalizacién de una serie de conocimientos en la
materia de perdida de la chance, el cual no es un tema abundantemente desarrollada en
nuestra jurisprudencia nacional, tampoco ha sido catalogado como un dafio independiente a
nivel legislativo, lo que genera una reticencia en los jueces y operadores juridicos de aplicar
de una manera correcta. Asimismo, constituye una dificultad el poco desarrollo
jurisprudencial y casuistica de esa institucion juridica.
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Al respecto de la determinacién de la indemnizacion por dafios y perjuicios el doctor en
derecho y especialista en responsabilidad civil Julio Escobar Andia nos dice al respecto que
considera que las principales dificultades son: primero, la certeza y dos, la cuantificacion del
dafio moral. Existen jurisprudencias en las cuales sefialan que cuando el dafio moral es
consecuencia de la muerte de un familiar se presume la existencia de un dafio moral fuerte.
La responsabilidad civil médica podria encajar en la responsabilidad civil objetiva y quien
tiene la obligacion de probar lo contrario es el que causo el dafio. El fin de la teoria de la
perdida de oportunidad es superar el nexo causal entre accion y resultado dafioso, evitando
la solucion del modelo causal del todo o nada (Moure, 2018). Frente a dicho planteamiento
esta teoria distribuye el peso de esa incertidumbre entre las dos partes implicadas: el agente
responde sélo en proporcion a la medida en que fuera autor del menoscabo. De este modo
se brinda una solucion equilibrada impidiendo exonerar al agente dafioso por las dificultades
probatorias, pero tampoco que se le obligue a reparar al completo un dafio que pudo no haber
causado.

Es importante tener en cuenta que en los casos de perdida de oportunidad se debate la
probabilidad dentro de la incertidumbre de alcanzar un beneficio o de no recibir una
afectacion, en ese sentido una de las principales dificultades para determinar la
indemnizacién es el poco desarrollo que ha tenido el tema de la perdida de oportunidad en
el marco jurisprudencial siendo asi que es necesario recurrir a jurisprudencia extranjera para
traer a colacion el tema, por otro lado otra dificultad es cuantificar de manera correcta el
dafo, creemos que en un caso de responsabilidad civil los operadores juridicos se deben
enfocar en desarrollar la oportunidad perdida para evidenciar el dafio.

Al ser la perdida de oportunidad un tema aun discutible existe diferentes posturas frente a
ella, en ese sentido hay profesionales del derecho que no concibe a la perdida de oportunidad
como un tipo de dafio e insisten en enmarcarlo dentro del dafio emergente. Al respecto le
preguntamos a los entrevistados su opinién acerca de este aspecto, el doctor Julio Escobar
Andia nos dijo que considera que no es correcto afirmar que la perdida de oportunidad o
chance sea calificada como dafio emergente ya que este esta enfocado netamente al dafio
patrimonial. La pérdida de la oportunidad esta mas relacionada con el dafio moral y a dafio
la salud. Dentro del dafio moral objetivo, podria de una manera indirecta afectar en el
quehacer diario del paciente y ello influir en el patrimonio.

En el ambito de la medicina la responsabilidad civil es un tema con una dificultad probatoria
ya que, por la naturaleza de la profesidn, determinar en qué punto una accion del profesional
de la salud o en su defecto la falta de diligencia del mismo determina la pérdida de una
oportunidad o chance del paciente. Determinar el nexo de causalidad resulta un tema
imposible cuando se trata de ciencias inexactas como las ciencias de la salud, es por esto,
que nace esta figura de pérdida de oportunidad, ya que el nexo de causalidad que se busca
en este tipo de dafio es que el acto dafoso, es decir, la falta de diligencia, la falla de
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diagnostico o la asistencia tardia, desencadene en que las probabilidades de lograr un
beneficio o evitar un menoscabo se vean mermadas, en nuestro criterio la perdida de
oportunidad es un tipo de dafio y no un acépite del dafio emergente. La certeza del dafio en
los casos de los hijos menores fallecidos y la hipotética ayuda econémica que los padres
hubieren recibido en caso de que estos hubieran alcanzado la edad de producir ingresos no
estd sometida a una prueba en las mismas condiciones y con los requisitos de la prueba del
dafo actual: “Pero tampoco podria la Corte, en la preocupacion de no sacrificar derechos
legitimos en casos como estos, llegar al extremo de admitir como demostracion de dafio
cierto cualquier construccion basada en conjeturas o hip6tesis mas o menos razonables,
desde un punto de vista general y humano, pero que en el asunto concreto no tienen relacion
de causalidad necesaria o vehemente para ir hasta la conclusiéon que se pretende”.
(Veldsquez, 2009, p.36). Respecto a la diferencia entre la perdida de oportunidad o chance
y el dafio lucro cesante el doctor Julio Escobar Andia, especialista en responsabilidad civil,
nos dice que en la perdida de oportunidad, la persona afectada pierde la oportunidad de
obtener algo como informacion o una ganancia o evitar un menoscabo, por el contrario el
lucro cesante es la ganancia que se deja de percibir a consecuencia del dafo, esta debe ser
cierta 'y concreta, no se toma en cuenta la probabilidad del beneficio sino el beneficio en si.
En la perdida de oportunidad se debe demostrar el grado de probabilidad, desvirtuando lo
incierto.

En nuestro criterio todo se resume al enfoque que se le da a lacada figura, es importante
entender y tener claro que en la perdida de oportunidad se reclama una probabilidad de poder
obtener un beneficio o evitar un menoscabo, sin embargo, no se puede afirmar que dicha
probabilidad se concretice, es decir, 1o que se busca indemnizar es las probabilidades, en ese
sentido en el lucro cesante como un tipo de dafio se busca indemnizar la ganancia que se
dejo de percibir como consecuencia del dafio, no una probabilidad, sino por ejemplo, el
sueldo dejado de percibir. Al respecto Gémez (2017) nos dice de este modo:

El Tribunal Supremo abre la puerta al uso indebido de la figura del dafio moral por
nuestros tribunales para soslayar la explicitacion de los criterios de valoracion
econdmica del dafio, segin ha denunciado nuestra mejor doctrina. Un grupo de casos
especialmente ilustrativo de la tendencia jurisprudencial a instrumentalizar los dafios
morales son los casos de responsabilidad civil por la pérdida de la oportunidad de
litigar, ya sea demandar o bien recurrir una resolucién desfavorable, a resultas de la
negligencia de abogados, procuradores o sus intermediarios. Sin embargo, en la
actualidad y desde hace poco menos de una década, la Sala Primera del Tribunal
Supremo ha corregido esta linea jurisprudencial, al defender que si la accion frustrada
tenia como objeto la obtencion de una ventaja de contenido econdmico la pérdida de
oportunidad procesal no genera un dafio de caracter moral, sino un dafio patrimonial
y, en consecuencia, debe cuantificarse como tal. (p.38)
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En base a la jurisprudencia internacional revisada, se muestra que en Europa, la teoria de la
pérdida de la oportunidad esta mas desarrollada que en América Latina, pero se observa una
similitud entre la doctrina y jurisprudencia en cuanto al reconocimiento de la indemnizacion
parcial de pérdida de la chance, para lo cual se toma en cuenta los factores que determinan
la pérdida de posibilidades de obtener un resultado distinto.

Aunque, resulte complicado la cuantificacion de una probabilidad y la frustracion de una
oportunidad, los érganos jurisdiccionales adoptaron un criterio singular, determinando el
dafio total del riesgo materializado y el porcentaje de probabilidades de que se materialice el
riesgo no informado. Los Tribunales espafioles se han pronunciado de la siguiente manera:

Por la pérdida de oportunidades o de expectativas, en las que no se identifica necesariamente
con la gravedad y trascendencia del dafio, sino con una fraccion del dafio corporal
considerado en su integridad en razon a una evidente incertidumbre causal sobre el resultado
final, previa ponderacion de aquellas circunstancias que se estimen relevantes desde el punto
de vista de la responsabilidad médica (gravedad de la intervencién, virtualidad real de la
alternativa terapéutica no informada, posibilidades de fracaso).( Tribunal Supremo, STS
1427/2016)

El calculo de indemnizacién de la probabilidad es complicado y, mas aun, en el &mbito
médico-sanitario, lo que supone averiguar que hubiera sucedido si el médico no hubiera
actuado con negligencia. El autor Bustamante (1990) afirma que:

Luego de la determinacion de la existencia y entidad del dafio, este deberd valuarse
en términos de dinero para fijar la correspondiente indemnizacion. Si el dafio es
mensurable sera relativamente facil para el juez establecer por equivalencia su
cuantia o valuacion dineraria; cuando el dafio no es mensurable por su propia indole,
se debe recurrir a pautas relativas, segin un criterio de razonabilidad que intente
acercar la valuacion equitativamente a la realidad del perjuicio (p.26).

Tal es lo que ocurre con la valuacion del perjuicio en caso de la pérdida de una chance, y
con la fijacién de la indemnizacién por dafio moral. Por consiguiente, para cuantificar debe
valorarse razonablemente segun las circunstancias previas del evento del dafio. Frente a esta
problematica, Barria (2019) sostiene que:

En los casos de pérdida de oportunidad, el juez debe realizar un procedimiento de
calculo de la indemnizacion, que estara determinado por la naturaleza juridica que le
atribuya a aquella; cabe destacar que el valor que se le atribuya a la pérdida de
oportunidad no puede ser mayor que el dafio sufrido, de manera que, entendiéndolo
como un problema de causalidad, se resuelva que proporcion del dafio final
constituye la chance perdida. (p. 17)
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Es nuestra postura unanime con respecto a la valoracion de la pérdida de oportunidad o
chance en el ambito sanitario, considerando que debe existir una base de calculo de
probabilidades que adopten los jueces al momento de resolver una controversia de
indemnizacién de dafios y perjuicios, analizando las circunstancias previas al evento del
dafo y la oportunidad frustrada del perjudicado.

4.2 Conclusiones

En indiscutible que la teoria de la pérdida de oportunidad en el &mbito médico-sanitario es
el menoscabo sufrido por las oportunidades frustradas de curacion o de evitar una pérdida.
En nuestra legislacion nacional, la pérdida de oportunidad no tiene un soporte legal en
nuestro codigo civil; sin embargo, consideramos que implicitamente se encontraria admitido
en el articulo 1985 del Cédigo Civil, ya que en las dos primeras lineas del citado articulo lo
interpretamos como una definicion general al comprender la indemnizacion como
consecuencia de un acto u omision generadora del dafio.

La pérdida de oportunidad se ha analizado con una doctrina amplia con diferentes posturas
de autores nacionales e internacionales; asimismo, observamos abundante jurisprudencia
internacional que nos permite esclarecer la razonabilidad del juez en el sentido de la
valoracion del dafio y la cuantificacion de la misma. Por otra parte, se considera que la
pérdida de oportunidad es similar al lucro cesante; sin embargo, un elemento que los
diferencia es la certeza, el lucro cesante estd mas relacionado con la pérdida de patrimonio
y no cabe duda de la comision del dafio, pero la pérdida de oportunidad, se materializa por
la incertidumbre de multiples posibilidades que derivan de una accién previa a un dafio
provocado.

Es importante considerar a la pérdida de oportunidad como una nueva figura juridica de
dafo, que permita a los agraviados por negligencia médica tener una opcién adicional para
demandar indemnizacion por dafios y perjuicios en el ambito sanitario.

Que si bien es difuso la relacion de causalidad existente entre el acto antijuridico y el dafio
causado, nada descarta que se lleve a cabo una indemnizacion parcial al agraviado por los
dafos y perjuicios proporcional al grado mayor o menor de conseguir el beneficio esperado,
ya que en si se tiene certeza en la frustracion de posibilidades de conseguir un beneficio o
evitar un menoscabo.
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TEMA DE PREGUNTA DE OBJETIVOS CATEGORIAS METODOLOGIA
INVESTIGACION INVESTIGACION
PREGUNTA GENERAL: OBJETIVO GENERAL: CATEGORIA A: NIVEL:
¢En qué consiste el analisis | Analizar la teoria de la perdida | TEORIA DE LA PERDIDA | EXPLORATORIO
de , '% ] perdida O:e de oportunidad en  1a|pE A OPORTUNIDAD | DESCRIPTIVO
) oportunidad en & | responsabilidad civil medica o
ANALISIS DE LA (rjeessp()joens;bllgj:r(irc):é\g![i\r/naedéc; desde la perspectiva del SUB-CATEGORIAS:
TEORIA DE LA derecho civil? derecho civil. - ERRORY ENFOQUE:
PERDIDA DE RETRASO DE CUALITATIVO
OPORTUNIDAD EN | PREGUNTAS OBJETIVOS ESPECIFICOS: DIAGNOSTICO.
LA ESPECIFICAS: - Analizar la aplicacién - FALTADE DISENO:
RESPONSABILIDAD | - ¢Cémo se aplica la de la perdida de INFORMACION Y | ESTUDIO DE CASO
) . oportunidad en la
CIVIL MEDICA perd'da_d . O:e responsabilidad  civil CONSENTIMIENTO
oportunidad en la -
DESDE LA P " S medica ~ desde  la INFORMADO.
responsabilidad civil perspectiva del ] ]
PERSPECTIVA DEL medica desde la derecho civil. CATEGORIA B: TECNICA DE
DERECHO perspectiva del , . RESPONSABILIDAD RECOLECCION DE
derecho civil? - Explicar cuéles son los
factores para | CIVIL MEDICA DATOS:
) determinar la pérdida i T i i
- c'lCua|eS son los de Oportunidad en la SUB-CATEGORIAS: ANALISIS DE
factores para responsabilidad  civil - ACTO MEDICO DOCUMENTOS
determlnar_la pérdida medica  desde la . ASISTENCIA - ENTREVISTA
de oportunidad en la perspectiva del
derecho civil. SANTITARIA.

responsabilidad civil

médica desde Ia
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perspectiva del - _Determinar_ ] la - REPARACION
derecho civil? g‘efjrzzgg'zac'oge p‘l’g CIVIL. INSTRUMENTOS:
_ ;Cémo se determina oportunidad en la - NEXO CAUSAL. - GUIADE
la indemnizacion por {ﬁzgi‘égsab":jdei%e C"l’g - INDEMNIZACION. ANALISIS DE
la tusgf:;da . O:Z gerspﬁcti\/_a_l del - REPARACION DOCUMENTOS
;);sop:onsabilidad civil PR E CIVIL. - CUESTIONARIO
medica? - NEGLIGENCIA
MEDICA.
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ANEXO 2. Guia de entrevista

GUIA DE ENTREVISTA PARA ESPECIALISTA CIVIL

Nombre completo:
Grado de instruccion:
Cargo actual:

1. ¢Cudl es su percepcidn acerca de la teoria de la perdida de la oportunidad o chance?

2. ¢De qué manera se aplica la teoria de la pérdida de la oportunidad o chanche en la
responsabilidad civil médica en la legislacion nacional?

3. ¢Considera usted que la teoria de la perdida de oportunidad o chance se adecta con los
presupuestos de la responsabilidad civil médica? ;En qué medida lo hace?

4. Algunos autores indican que la perdida de una oportunidad o chance constituye una zona
gris limitrofe entre lo cierto y lo incierto, lo hipotético y lo seguro, (Qué opinion le
merece?

5. ¢Considera que la teoria de la pérdida de la oportunidad o chance puede servir como
instrumento disuasivo contra el error o retraso en el diagnostico o la asistencia tardia de
los profesionales de la salud?

6. ¢Qué opina de que la indemnizacién por los dafios y perjuicios en aplicacion de la
perdida de la oportunidad se determine comprobando la existencia de incertidumbre?

7. ¢Qué dafos acarrea la falta de diligencia del médico en el paciente en el &mbito
civil?(dafos a la personalidad y dafio moral)

8. ¢Qué opina de que la perdida de oportunidad o chance sea calificado como dafio
emergente?

9. ¢Que diferencia existe entre la perdida de oportunidad o chance con el dafio lucro
cesante?

10. ¢ Cuales considera las principales dificultades al determinar la indemnizacion por dafios
y perjuicios en la aplicacién de la teoria de la pérdida de oportunidad?
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ANEXO 3. Ficha de analisis documental

ORGANO
SEDE
MATERIA
PROCEDIMIENTO

DEMANDANTE

DEMANDADO

HECHOS
N° RESOLUCION

FALLO 1° INSTANCIA
FALLO 2° INSTANCIA

ORGANO JURISDICCIONAL CRITERIO JURISPRUDENCIAL
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ANEXO 4. Validacion de instrumentos

Validacion especifica de instrumento de investigacién

e - e
Titulo de la investigacion [ Andlisis de la teona de la perdida de oporunidad o ch en la resp
cnul medu:a desde 1n perspectiva del derecho civil en la legislacion nacional y

jurisp »

halidad

Nombre de (de los) estudaante (s) | Pamela Amiluz Capcha Yupani, Rogu Smith Cardozo Fermindez |

Instrumento evaluado Guia de entrevista |

Escriba un nimero de acuerdo a la sigusente escala: (1) totalmente de acwerdo con ¢ item o pregunta, (2) de acuerdo con
1a mitad o mas de la mitad del item o pregunta. (3) de acuerdo con menos de la mitad del item 0 pregunta, (4) en desacuerdo

con & item o pregunts’

rio ( do lo idere rio)

item / pregunta N° | o
1 (Cudl es su percepcion acerca de la e Covre X AN el S -
teonia de Ia perdida de I oportunidad | Sl =50 v “lCeaR™ e

o chance? “&"‘ \

2. (De qué manera s aplica la teoria s “Sya ..\\, e
de la perdida de Ia opormunidad o | 5 Q..,o.. (.«rv%- e

chanche en la respoasabilidad civil A \

medics en la legisiacion nacional? (\>/ CMQ P \ Ls

3 mp:-wmt:wnau X e
\» i : ~\

adecun f"-"A'?’a&'-"""’f""“r;‘.‘q.f: Z e Qe d~- Qr-\'(, e

medids lo hace? E [ \QD\ Q‘“’\\.Q\/\g\ e €T Spf\r(\.,c'z
4 Algunos sutoces indican gque fa

puﬁdademmdcdochnoe = >
conssil uma zona grs limitrofe “« s P
cl:enl?»'m y lo incierto, lo é\ BQ&%'\& ‘\_‘ S{. W\D
hipotético y o seguro, (Qué opinidn .

e merece”

5. ,Considera que la tearia de ia
pérdida de la oporunidad o chamce

servir  como  instrumento
dissasivo contra el erTor o retraso on A—
o diagnostico o |x asistencin tardia de
los profesionales de Ia salud?

error o retraso en o Moo ola r——— T
asistencia tardia, en o paciente en el
aenbito civil?
! Puede estar de acuerdo o no con Ln item o pregunta por 1a manera como ha sido redactada, porque aporte © no informacion i

fdmmbmﬁ.muwdunnmumauahah—unumwm

1Y |
1”’1
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—— e
/ S ,Qué opina de que la

b o4 =
indemnizacion por los dahos y

erjuicios en aplicacion de la perdida _3_
se J]a oportunidad se det.enmne
comprobando la existencia de

incertidumbre? —

8. ;Cuales considera las principales
dificultades al  determinar la

indemnizacion por dafios y perjuicios K J_

en la aplicacion de la teoria de la
pérdida de oportunidad?

9. (Considera que la perdida de
oportunidad o chance sea calificado )’
como dafio emergente?

10. ;Queé diferencia existe entre la
perdida de oportunidad o chance con L
el dafio lucro cesante?

Declaro que al firmar he leido totalmente y con detalle la matriz de consistencia y los instrumentos entregados
por el (los) estudiante (s), ademas de llenar esta ficha con el cuidado respectivo, teniendo en cuenta que sera
usada como aval para realizar la investigacién empirica de su tesis.

F“““F)\‘ LT 2\’ T\ H

Nombre completo MQ’\ Q\ Ixo\(vc \G\\\
N
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Validacién especifica de instrumento de investigacion

Titulo de la investigacion Analisis de la teoria de la perdida de oportunidad o chance en la responsabilidad ]

f;iv_il medica. desde la perspectiva del derecho civil en la legislacion nacional vy
jurisprudencia comparada .

Nombre de (de los) estudiante (s) | Pamela Amiluz Capcha Yupari; Roger Smith Cardozo Fernandez '

Instrumento evaluado Guia de entrevista ]
Escriba un nimero de acuerdo a la siguiente escala: (1) totalmente de acuerdo con el item o pregunta; (2) de acuerdo con

la mitad o mas de la mitad del item o pregunta; (3) de acuerdo con menos de la mitad del item o pregunta; (4) en desacuerdo
con el item o pregunta’.

item / pregunta N°¢ | Comentario (cuando lo considere necesario)

1. ;Cual es su percepcion acerca de la
icuiia de la peidida de la oportunidad /\
o chance?

2. (De qué manera se aplica la teoria
de la pérdida de la oportunidad o 4
chanche en la responsabilidad civil

médica en la legisiacion nacionai?

3. Considera usted que la teoria de la
perdida de oportunidad o chance se A
adecua con los presupuestos de la
responsabilidad civil médica? ,En qué
medida lo hace?

4. Algunos autores indican que la
perdida de una oportunidad o chance
constituye una zona gris limitrofe
entre lo cierto y lo incierto, lo A
hipotético y lo seguro, ;Qué opinion
le merece?

5. (Considera que la teoria de la
pérdida de la oportunidad o chance
puede servir como instrumento
disuasivo contra el error o retraso en 2
el diagnostico o la asistencia tardia de
los profesionales de la salud?

6. ,Qué daios acarrea la falta de
diligencia del médico, en casos de
error o retraso en ¢l diagnostico o la /l
asistencia tardia, en el paciente en el

1 ambito civil?

1 .
wmmdemdoonomumwnopregmuporlamlnalc&nohuidoredamda,porqueapmeonoinfomacién

wmw!h investigacién, porque su redaccién en esta ficha no coincida con la del instrumento u otro aspecto que
Lonsidere pertinente. .

Validacién de instrumento de investigacion — juicio de experto - Pagina 1 de 2
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7. (Qué opina de que la
indemnizacion  por los dafos y
perjuicios en aplicacion de la perdida
de la oportunidad se determine /\
comprobando la  existencia  de

incertidumbre?

8. (Cuales considera las principales
dificultades  al  determinar la
indemnizacion por daos y perjuicios 1\
en la aplicacion de la teoria de la
pérdida de oportunidad?

9. (Considera que la perdida de
oportunidad o chance sea calificado g
como daiio emergente?

10. ;Qué diferencia existe entre la
perdida de oportunidad o chance con '1
el dafio lucro cesante?

Declaro que al firmar he leido totalmente y con detalle la matriz de consistencia y los instrumentos entregados
por el (los) estudiante (s), ademas de llenar esta ficha con el cuidado respectivo, teniendo en cuenta que sera
usada como aval para realizar la investigacion empirica de su tesis.

Fecha (o ,2’0(0( Firma 7z
: e A
(W
Nombre completo S o\\D Ceep %@bb“ DDA
PN \avesaao.

—_—
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Validacién especifica de instrumento de investigacion

Titulo de Ia investigacion Andlisis de la teoria de la perdida de oportunidad o chance en la r.esponsa_bilidM
civil medica desde la perspectiva del derecho civil en la legislacion nacional y

jurisprudencia comparada

Nombre de (de los) estudiante (s) | Pamela Amiluz Capcha Yupari; Roger Smith Cardozo Fernandez

Instrumento evaluado Guia de entrevista

2) de acuerdo con

Escriba un nimero de acuerdo a la siguiente escala: (1) totalmente de acuerdo con ¢l item o pregunta; ((4) % o
en

la mitad o mas de la mitad del item o pregunta; (3) de acuerdo con menos de la mitad del item o preg
con el item o pregunta’.

item / pregunta N° | Comentario do lo considere io)

1. ;Cuadl es su percepcion acerca de la
teoria de la perdida de la oportunidad l
o chance?

2. ;De qué manera sc aplica la teoria Vel scn GRESUFLESTTS

de la pérdida de la oportunidad o

chanche en la responsabilidad civil Z
édica en la legislacié ional?

3. ;Considera usted que la teoria de la
perdida de oportunidad o chance se L

con los presup s de la
responsabilidad civil médica? ;En qué
medida lo hace?

4. Algunos autores indican que la
perdid:demuopommidadoclnncc
constituye una zona gris limitrofe 1
entre lo cierto y lo incierto, lo
hipotético y lo seguro, ;Qué opinién
le merece?
5. ;Considera que la teoria de la
pérdida de la oportunidad o chance
servir como  instrumento l
disuasivo contra ¢l error o retraso en
dmicoohmialﬂdhde
fos profesionales de la salud?

6. [Qué dafos scarrea la falta de
ditigencia del médico, en casos de
ervor o retraso en ¢l diagnostico o la 1
asistencia tardia, en ¢l paciente en el

4mbito civil?

| puede estar de acuerdo o 0o con un ftem o pregunta por la manera como ha sido redactada, porque aporte o no informacion
relevante para la investigacion, porque su redaccion en esta ficha no coincida con la del instrumento u otro aspecto que

considere
Validacion de instrumento de investigacion — juicio de experto - Pigina 1 de 2
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7. iQué ina de ue la .

indﬂ:,'nimcié:ppo, los :aﬂos y 0 Fx3TENUa do Cenv\DiMaRe PRE FACTO .
perjuicios en aplicacién de la perdida O NCERT(DUMBRE (oST FACTO.
de la oportunidad se determine 2

comprobando la existencia de
incertidumbre?

8. ;Cudles considera las principales
dificultades al  determinar la 1
indemnizacién por dafios y perjuicios

en la aplicacion de la teoria de la
pérdida de oportunidad?

9. ¢(Considera que la perdida de
oportunidad o chance sea calificado j
como dafio emergente?

10. ;Qué diferencia existe entre la

perdida de oportunidad o chance con l
el dafio lucro cesante? f

Declaro que al firmar he leido totalmente y con detalle la matriz de consistencia y los instrumentos entregados

por el (los) estudiante (s), ademas de llenar esta ficha con el cuidado respectivo, teniendo en cuenta que serd
usada como aval para realizar la investigacion empirica de su tesis.

Fecha

12 /10 /2014, e

ABOGADO
CALN N* 1489
Nombre completo cdsdnp YOR MeDEL draoki
™ 9907065Y

ek ata 2s 4
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r B |

Validacion general de instrumento(s) de investigacion

Datos del evaluador

Nombre | ~ACAMAYOR MENDEL unrd i ONI| 000 2065 ¢
Cargo en UPN Docente a tiempo pamiall Docente a tiempo completo | %¢ | Coordinador de carrera
Carrera QERECHO .

Eranail anto\i.casamaypr € oPn edy. fe | Celutar ] f9Y620414 .

Datos de la investigacion

Titulo de la investigacién Anilisis de la teoria de la perdida de oportunidad o chance en la responsabilidad
FIV}I medica desde la perspectiva del derecho civil en la legislacion nacional y
Jjurisprudencia comparada

Nombre de (de los) estudiante (s) | Pamela Amiluz Capcha Yupari; Roger Smith Cardozo Ferndndez

Carrera Derecho y Ciencias Politicas

Tipo de investigacion Cualitativa

Instrumento (s) evaluado (s) Guia de entrevista

Escriba un nimero de acuerdo a la siguiente escala: (1) cumple totalmente con el criterio; (2) cumple con la mitad o més
de la mitad del criterio; (3) cumple con menos de la mitad del criterio; (4) no cumple con el criterio.

Criterio Ne Comentario (si lo considera necesario)

La entrega fue completa, correcta y
ordenada’.

{

El tema es pertinente y actual para la
carrera. .1

Lz poblacion y la muestra permiten

alcanzar los objetivos. focA Jd‘ﬁ.SG)RAJJCﬂO(.&.

2
Los instrumentos son suficientes para

Declaro que al firmar he leido totalmente y con detalle la matriz de consistencia y los instrumentos entregados
por el (los) estudiante (s), ademds de llenar esta ficha con ¢l cuidado respectivo, teniendo en cuenta que serd
usada como aval para realizar la investigacion empirica de su tesis.

g 2)i0fz0m.  |" W

! Tenga en cuenta que ¢l estudiante debe entregaric: (1) una matriz de consistencia y (11) el o los instrumentos a evaluar.

Al llenar este indicador, considere si los documentos pueden ser leldos o llenados ficilmente, sl no tienen diferencias
innecesarias de tipo o tamafio de sl no tienen on P

Validacién de instrumento de investigacion - juicio de experto
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ANEXO 4. Fotografia

Fotografia junto al Dr. Jairo Cieza
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ACTA DE AUTORIZACION PARA SUSTENTACION DE TESIS

El asesor Emilio Balarezo Reyes, docente de la Universidad Privada del Norte, Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas, Carrera profesional de DERECHO, ha realizado el
seguimiento del proceso de formulacion y desarrollo de la tesis de los estudiantes:

e Capcha Yupari Pamela Amiluz
e Cardozo Fernandez Roger Smith

Por cuanto, CONSIDERA que la tesis titulada: Haga clic o pulse aqui para escribir texto
para aspirar al titulo profesional de: Abogado por la Universidad Privada del Norte, reiine
las condiciones adecuadas, por lo cual, AUTORIZA al o a los interesados para su
presentacion.

Ing. /Lic./Mg./Dr. Nombre y Apellidos
Asesor
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ACTA DE APROBACION DE LA TESIS

Los miembros del jurado evaluador asignados han procedido a realizar la evaluacion de la
tesis de los estudiantes: Haga clic o pulse aqui para escribir texto, para aspirar al titulo
profesional con la tesis denominada: Haga clic o pulse aqui para escribir texto.

Luego de la revision del trabajo, en forma y contenido, los miembros del jurado concuerdan:

() Aprobacion por unanimidad () Aprobacion por mayoria
Calificativo: Calificativo:

() Excelente [20 - 18] () Excelente [20 - 18]

() Sobresaliente [17 - 15] () Sobresaliente [17 - 15]

() Bueno [14 - 13] () Bueno [14 - 13]

() Desaprobado
Firman en sefial de conformidad:

Ing./Lic./Dr./Mg. Nombre y Apellidos
Jurado
Presidente

Ing./Lic./Dr./Mg. Nombre y Apellidos
Jurado

Ing./Lic./Dr./Mg. Nombre y Apellidos
Jurado
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