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«Cuando se habfan rendido a la enfermedad no hacian
medicamento alguno; dcjaban obrar la naturaleza y
guardaban su dieta. No alcanzaron ¢l uso comiin de la
medicina que llaman purgadera, que es cristel, ni supieron
suplicar emplastos ni unciones, sino muy pocas y de cosas
muy comunes»

De LaVEGa, Inca Garcilaso: Comentarios reales de los Incas,
Tomo 1, Lima, Peisa, 1973, p. 123.

Un dia llegd a donde Juan Haragin un hombre que habia
cruzado el mar oyendo que por alli vivia un gran doctor. El
hombre asi hablé: — «<En nuestra tierra el rey estd munéndosc.
Si alguien es capaz de sanarle, el rey le dard una gran
rccompensa». Entonces Juan Haragén se fue con ese hombre
quien habia estado esperdndole, cuando llegd en la casa del
Rey, éste le dijo: — «dSeguro eres un gran doctor como dicen’
ITiencs que decir la verdad, en caso contrario te voy a cortar
la cabeza!» Juan se qued6 mirando, alli estaba el Rey sobre
un gran colch6n, entonces replicé: — «Aquf no hay remedio
que valga. Quiten de la cama este colchén y verdn. Debajo ha
de estar un sapo enorme, imétenle!». En efecro, el sapo estaba
alli lleno de sangre. — «Pértanle y verdn». ILe parteron con ¢l
machete por la mitad y dc la barnga sali6 toda la sangre.
Entonces dijo el doctor: — «Yo siempre digo la verdads».
Después dc tres dias el rey recobré su salud y le dio a Juan
Haragén cuatro saquillos de oro, de plata, caballos, ganado,
carros, todo le quiso dar. Quitindole el letrero de madera que
en cl cucllo llevaba escrito en letra grande decfa «Yo soy el
doctor Juan Haragédn», lc regald uno escrito cn oro.

«Historia de Juan Haragén», en: Toro MONTALVO: Juan:
Mitos y leyendas del Perst, Lima, AFA editores S.A, 2003,
pp- 445 a 447.
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Palabras preliminares

Quizds siempre haya sido asi, pero para lo quc voy a decir no tiene
mayor importancia. Creo que en estos dias, cn las ciudades mas o me-
nos grandes de muchos paiscs, donde viven la mayoria de los humanos,
los médicos tiencn presencia y accion destacable. Cuando nacemos, cuan-
do al vivir nos enfermamos, cuando morimos, en todo ¢l ciclo vital sue-
len estar presentes los médicos. Sus conscjos y actos pueden ser decisi-
vos, de gran importancia para cada persona y cada familia. Pues no es lo
mismo andar sano que tullido, tuerto que ojo vivo, con o sin prepucio,
agonizar con dolor o sin €l, en fin, enfrentar la vida con optimismo
triunfante que con depresion silenciosa y pegadiza.

Cada uno de los actos médicos, esto cs, aquellas ocasiones en las que
el médico cstd frente al paciente, no solo personal, sino incluso ahora
hasta virtualmente, tiene consccuencias fisicas, psiquicas y también le-
ales. Las leyes en esta materia han crecido, engordado mucho, tratan
 materias que antes obviaban —de scguro por desconocimiento y tam-

én por algo de desidia— pero ahora no. Es imposible, por inutil, hacer
un inventario de Jas causas que han motivado tan grande transforma-
n en la ciencia juridica. La revalorizacion de la dignidad de la perso-
2 humana, objetivo perseguido por muchas Constituciones politicas,
o la nuestra, el asentamiento de la individualidad, el hedonismo -
dido en amplias capas sociales—, la derrota parcial de las visiones
e el mas alla y muchos ctcéteras han hecho que valoricemos muchi-
0 la vida terrenal, que veamos a los actos médicos —actos intelectivos
nen que ver con el diagndstico y con la terapia recomendada— de
ma critica, analitica, con una mezcla de confianza ingenua,
adora y en ocasiones con suspicacia dando cabida a temorcs
2s y dejandonos influenciar por viejas historias, por leyendas
de crueles matasanos,
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BarLpo Kresanja RosseLLo

Los actos médicos los practican y cjecutan los médicos (y a veces,
creo yo, también los ayudantes, enfcrmeros y practicos, pero esa es otra
historia). ;Quiénes son los médicos? Pues personas como ti o yo, hom-
bres y mujeres, que usualmente han pasado muchas horas estudiando y
observando la naturaleza, la humana y la otra. Don Pedro Lain Entralgo
en su obra «La historia clinica» define al médico como «vir bonus medendi
peritus», esto es, como decian los antiguos «perilo en curar». Al hacerlo
algunos de esos peritos repiten formulas y técnicas que otros idearon y
que han demostrado su eficacia en el tiempo; otros desarrollan nue-
vas, cuyo impacto sobre quien lo recibe es a veces desconocido; y, final-
mente, otros recuperan saberes que parecian perdidos. Ademas de todo
cllo, tanto la ética como la ciencia y la experiencia exigen de los médi-
cos que sean capaces de hablar adecuadamente de la enfermedad y con
el enfermo.

Y en csa tarea, como cualquier otro hombre y mujer, ¢s capaz de
acierto, de error, de olvido y de cambio en su punto de vista inicial. Pero
como su tarea tiene que ver con la vida, con la salud entonces no es igual
al ejercicio de otras labores profesionales, ya que los humanos a todo lo
que tiene que ver con la vida le dan una importancia superior. Entonces,
los aciertos dan lugar a agradecimientos muy sentidos e inolvidables,
que se repiten con reverencia en el ambito familiar. Los olvidos son
personalisimos, dificiles de detectar. Los cambios de puntos de vista
pueden ser cuestionados, pero si hay aciertos son recibidos de buen
modo, como expresion de sabiduria. ;Y los errores? jAh, con los errores
la cosa es distinta! Porqué el hombre es «un lobo para el hombre», ademas,
y para colmo de males —diran algunos— porquc aparecen los abogados,
quienes se defienden senalando que si no intervinicran aconsejando a
damnificados o interviniendo en los procesos, entonces las companias
de seguros no cumplirian con sus obligaciones. ;Faltaba mas!

No se requierc de mucha imaginacién para apreciar las numerosas
concxiones que tiene la practica médica con el Derecho. Estdn presen-
tes en los mandatos constitucionales sobre politicas de salud, sobre su
cardcter publico y sus incidencias en la vida privada, en las vinculaciones
con la seguridad social y el librc acceso a las prestaciones de salud, la
supervision de servicios piiblicos vinculados y la protecciéon del medio
ambiente. Por cierto sin olvidar las normas tradicionales del dambito pe-
nal y 1a responsabilidad civil. En medio de todo ello, médico y paciente,
sujetos de esa relacion que puede tener como expresion de valoracion
profesional tradicional un simple horario, puede dar lugar ~también—-a
complcjos procesos judiciales o arbitrales, y a millonarias reparacionces
en las que cstan involucrados individuos y empresas.
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PALABRAS PRELIMINARES

Enrique Varsi Rospigliosi, para csta segunda edicion de su cldsico
«Derecho Médico Pernano» realiza una labor excepceional, convirtien-
do lo que fue un utilisimo Manual en un libro de consulia obligada €
indispensable. Una obra que no ticne paralelo en el pais y que no
puedc dejarse de lado por quicn se interese en la materia, sca desde el
campo de la Medicina o del Derecho. El joven profesor universitario
realiza un examen de bibliografia y jurisprudencia nacionales que no
tiene antecedentes en el area. Ello lc ha servido para presentar el mas
acabado andlisis de actos, personas e instituciones ¢n el dmbito del
riquisimo y creciente Derecho Médico. Como bien senala el autor existe
una sélida alianza entre la Medicina v el Derccho, pues ambas discipli-
nas comparten un objetivo comun: el bicnestar del ser humano. No
hay impedimento entonces para cstudiar las conexiones entrc aque-
llas, respetando las caracteristicas de cada una, teniendo como faro su
objetivo comun.

Nuestro autor pasa revista a la legislacion aplicable a la profesion
médica, a los estudios y autorizaciones para su ejercicio; a la actividad y
al acto médico propiamente dicho; a la medicina tradicional, que vuclve
a adquirir nuevas valoraciones; a la prdctica ilegal; a los codigos
deontoldgico y al siempre dificil tema de las responsabilidades y la repa-
racion de dafios. Después, trata de la delicada relacién médico paciente;
. del consentimiento informado y de sus excepciones; del secreto profe-

sional; del derecho dec quejas; de la historia clinica y los medicamentos;
- los casos de menores y de enfermos mentales. Asi tambic¢n del abor-
, practica tan ¢ xtendida y subterrdnea cntre nosotros; de la esteriliza-
n; de los desarrollos contempordneos en los &mbitos de las técnicas
eproduccmn asistida v de la clonacién. Tr ansplantes, manipulacion
ética, eutanasia, adecuacién del sexo y el azote del SIDA son tcmas
no descuida. Finalmente, estudia el sistema institucional de salud,
‘es, establecimientos, asociacioncs gremiales y relaciones con otras
ones vinculadas. Estos son algunos de los temas que nos hacen
sibilidad de numerosos conflictos y apreciar su importancia para
diaria de las personas.

bien, estc libro dc Varsi Rospigliosi, compancro de afanes pro-
, con orden y claridad poco comiin, llama la atencion por su
¢haustivo, por estudiar cada problema desde la perspectiva de
I pero también de instrumentos internacionales de aplicacion
lo largo de sus paginas aparece ¢l espiritu del autor, que se
on frecuencia, al ponderar equilibradamente los argumen-
elieve las correcciones a las conductas ilicitas o irrespon-
€ suma, y esta cs otra cualidad que caracteriza este trabajo
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cientifico, su imprenta humanista al no olvidar jamas el cardcter trascen-
dente de la persona humana.

Me siento muy halagado de poder escribir unas breves palabras
introductorias a esta segunda edicidon de un libro sin sustituto, que cstoy
SegUro va a servir en nuestro pais y ¢n los vecinos para informar y orien-
tar la labor profesional tanto de médicos como de abogados.

Lima, 29 de Septiembre de 2005
Baldo Kresalja Rossell6
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Introduccion

(a la primera edicion)

El Derecho Médico es una nueva forma de estudiar juridicamente las
con secuencias del desarrollo, aplicacién y prdctica de las ciencias de la
salud en el ser humano. Esta rama en el conocimiento juridico viene
enraizando sus conceptos dentro del cada vez mds tecnificado y especia-
lizado mundo del Derecho, el que se vale de los mas variados conoci-
mientos del hombre, en este caso de la Medicina, para satisfacer los
interescs sociales.

Si partiéramos de conceptos basicos como el que vida, integridad y
salud son la base de la ciencia biomédica y que ¢l Derecho no es ajeno a
esta triada del ser humano —que no es otra cosa que su aspecto
‘sicosomatico—, nos daremos cuenta que existe una légica relacion, una
incidencia, cn la sustancia de estas ciencias. Es mas, actualmente se
lene prestando especial atencidon en el aspecto juridico de la
omedicina, lo que se aprecia claramente en el Derecho comparado
on la cada vez mayor normatividad, jurisprudencia ¢ instituciones en-
ladas en establecer los parametros juridicos del denominado De-
10 Médico. Sin duda, como un nuevo tipo de Derecho merece
ientos y principios scguros pcro que no han de ser sélo juridicos,
también médicos y bioéticos.

'€ en este contexto una alianza juridico institucional moderna:
a y Derecho, que se hace cada vez mas sé6lida, pues comparten
a esencia, el bienestar de la vida humana, de alli que estas dos
técnicamente distintas pero dogmaticamente similares ha-
itrado un punto estructural de coincidencia presentindose
tipo natural dc Derecho.

‘un desarrollo profundo de las institucionces propias en las
ictura el Derecho Médico, este trabajo presenta de una ma-
alica las bases, situaciones y elementos necesarios para de-
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Enwigue Varst RosricLios:

terminar de una manera concrela las relaciones juridicas esenciales del
Derecho Médico.

El desarrollo de esta investigacion surge de la invitacion hecha al
autor por la International Encyclopaedia of Laws (Kluwer Law International
- Universidad Catélica dc Lovaina, Facultad de Derecho), cuyo editor de
la seccion de Derecho Médico es el profesor Herman Nys de la Univer-
sidad de Lovaina, a efectos de estudiar ¢l dmbito peruano de este nuevo
tipo de Derecho y que la misma sea parte de la seccién Medical Law,
sumando estc trabajo a otros paises ya participantes como Australia, Bélgi-
ca, Canadd, Estados Unidos, Espana, Francia, Holanda, Irlanda, Sudifrica,
Suiza, entre otros. La realizacion integra de este trabajo logré concretarse
gracias al apoyo académico de la Universidad dc Lima y esta edicion en
espanol es una muestra mas de la confianza de mi alma mater.

Es importante senalar que la International Encyclopaedia of Laws
(http://www.kluwcrlaw.com) se presenta como la obra de Derecho
comparado mas actualizada y moderna que existe actualmente, al estudiar
19 areas del Derecho y compilar el tratamiento legal de cada una de
ellas en los demas paises del mundo, para lo cual encargan dicho trabajo
a un cxperto en la materia.

La investigacion esta dividida en una parte introductoria general y
tres partes técnicas. Debe advertirse que el trabajo estd exclusivamente
centrado en la determinacién del ambito juridico del Derecho Médico
en el Pertu por lo que las fuentes de consulta son sélo nacionales. Nunca
fue la intencion de esta obra abarcar otras realidades. No se ha querido
ampliar o complementar el estudio con otros sistemas juridicos (a pesar
de haber sido revisados e infinidad de veces citados, pero luego elimina-
dos por la dispersion que gencraba), de alli que la bibliografia y, sobre
todo, citas de referencia sean de autores peruanos. S6lo en casos especia-
les se ha realizado la confrontacién y ampliacion con principios teéricos
dcl Derecho Médico comparado y con fuentes de consulta extranjera.

La cstructura tedrica es la siguiente:

La parte introductoria presenta los lineamientos generales del Perd
(geograficos, sociales, politicos, cconomicos, estadisticos), y es que para
comprender la praxis médica asi como otra profesién de la salud debe-
mos conocer la realidad general de nuestro pais. Es asi que la primera
parte presenta los aspectos de Geografia, composicidn cultural, sistema
politico, poblacién y estadistica de vida. En una segunda parte se¢ pre-
senta la descripcion general del sistema de cuidado de salud, que viene
a ser un repaso historico politico de la rclacién Estado — Salud. Asf se
analizan las formas especiales del cuidado de la salud, tales como la salud
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InTrRODUCCION

mental, la salud del joven, la maternidad e infancia y el servicio médico
escolar. Por otro lado se presenta de una manera clara y ordenada la
dispersa y asistemdtica legislacién en materia de salud (nacional e
internacional), asi como el estudio y presentacién de los organismos
quc sc encargan del cuidado de salud para concluir con la financiacion
del Estado en este rubro. Esta parte introductoria concluye con la pre-
sentacion de los fundamentos hasicos de la teoria juridica del Derecho
Médico, estableciéndose una aproximacién a su definicién, caracteristi-
cas y fuentes de este tipo de Derecho.

Entrando al desarrollo tcérico de la especialidad, la Parte I de la in-
vestigacion trata de La profesion médice. En un primer capitulo se detalla
todo lo referente a La educacion y al ejercicio de la actividad médica. De esta
manera se estudia el acceso a la carrera médica, la formacién de los
médicos, 1a educacion médica de pre grado (internado, titulacidon médi-
ca y el servicio rural y urbano marginal de salud, SERUMS), la educa-
cion meédica de post grado profesional (especialidad y la subespecialidad),
asi como el post grado académico (maestria y doctorado). Es importan-
te senalar que la educacian, sobre todo la de pre grado, es muy especial
dado que si la comparamos con otros paises los alumnos estin en una
relacion directa con el paciente, situacion ésta que no ¢s muy usual cn
otros lugares por la garantia dirccta de los derechos del paciente y por
la teoria de la responsabilidad civil existente. El tema de los recursos
humanos es tratado como un tema medular en ¢l sentido que los profe-
ionales de la medicina representan ¢l recurso humano fundamental v
ecto para la proteccién de la salud, de alli que su actuar profesional y
ejercicio practico de su quchacer sean estrictamente cautelados a tra-
de los procesos de autorizacion, como es el caso de la Colegiacion,
5 actos médicos y de la especialidades de 1os médicos.

 segundo capitulo estudia La practica médica partiendo de que la
icina es una actividad de servicio para satisfacer necesidades socia-
ue implica que la profesién médica tiene un objetivo cspecifico:
uarda dc la salud, un agente: que es el médico; un beneficiario
€l hombre; y un beneficiario indirecto: la sociedad. Esta nos
ncluir que es imprescindible establecer el correcto actuar del
al de la salud, es decir, la diligencia desplegada y ¢l resultado
(Lex artis). La teoria del acto médico, que tiene todo un plan-
organico en el derecho comparado, es desarrollada en el sen-
o médico es toda accidn o dispuosicién que realiza el médi-
cio de su profesion médica, entendiéndose por tales actos
» la terapéutica y el pronéstico que realiza el médico. No
lar, y asi se plantea en la investigacion, que éticamente el
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acto médico incluye los cargos de directivo, autoridad, funcionario, do-
cente, asistente, terapeuta, investigador, consultor, autor y demas, lo que
implica que todo aquel que tiene una rclacién con el servicio de salud
estd capacitado —en otras palabras— legitimado para rcalizar actos médi-
cos y como tal de responder por ellos. Asimismo, s¢ presentan las formas
tipicas de la medicina en nuestro medio, como es el caso de la medicina
tradicional, que es heredada de nuestros ancestros incaicos y la medicina
tropical, dado que la incidencia de enfermedades tropicales a nivel
nacional es muy alta, aproximadamente un 75 por ciento, de alli que sca
importante estudiar las enfermedades tropicales transiisibles de nuestro
pais y las que estén en relacién al mundo.

En un tercer capitulo sc trata de la Prdctica ilegal de la medicing, que s¢
determina cuando quien la realiza carece de titulo profesional o cuan-
do teniendo dicho titulo no se ha colegiado. Esto nos encamina a pre-
sentar una vision general, pero detallada ¢n lo necesario, de las conse-
cuencias juridicas penales de estas conductas, analizindose los delitos
por la actividad médica como el ejercicio ilegal del arte sanitario
(curanderismo) y el ejercicio abusivo de la medicina (charlatanerismo),
asi como otros tipos penales (expendio irregular de medicamentos y
falsedad ideoldgica en certificados médicos). No se pucde soslayar el
hecho que el Codigo de Etica y Deontologia del Colegio Médico del
Perii también establece sanciones especiales por el ejercicio ilegal de
la medicina, sancionando con la expulsién de dicho ente gremial al
médico que transgreda sus normas. El resultado es que el Colegio Medi-
co puede llegar a imponer una sancién que ticne el mismo contenido
que una pena expresamente recogida en el Cddigo Penal, cual es la
inhabilitacion.

En el cuarto capitulo se esquematiza el Control sobre la practica médica,
partiendo del principio que la profesion médica se ejercita de conformi-
dad con las leyes vigentes, sean éstas, especiales como generales. Esta
parte de la investigacién sc centra en un tema que ha quitado clsueno a
muchos autores y ha ensalzado una rica jurisprudencia -fundamental-
mentc ¢n el derecho comparado—, nos referimos a la responsabilidad
profesional del médico, que es tratada desde una 6ptica general, es de-
cir, como responsabilidad civil, penal y disciplinaria. Ha de tenerse en
cuenta que en nuestro medio legal la responsabilidad del médico y de
los profesionales de la salud, sobre todo la civil, no cuenta con normas
cxpresas, sino que se desarrolla dentro de una estructura general, la
considerada en cl Cédigo civil. Merece consideracién, tratar el tema de
la determinacion de la naturaleza juridica de la responsabilidad civil del
médico (es decir, si es contractual o extracontractual), asi como tam-
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INTRODUCCION

bién resefiar la responsabilidad accesoria, la indirccta, la ocasionada por
medio de los artefactos o utensilios y la responsabilidad derivada por los
actos del personal. Otro aspecto csencial que tiene la atencion durante
la investigacion fue el aspecto de la organizacion gremial de los médicos,
el cual es desarrollado dentro de la teoria de la Orden médica. En ésta,
se presenta el bosquejo organizativo del Colegio Médico del Pera yde la
Federacién Médica Peruana y se concluye con la presentacion y estudio
del Cédigo de ética y deontologia y del Comité de vigilancia y ética
deontolégico, como puntales orientadores de la conducta y quehacer
del médico.

La Parte II se refiere a La relacion médico — paciente, contemplando las
relaciones juridicas que se presentan en cada caso, COmMoO cONTrato de
asistencia médica, los derechos y obligaciones tanto del médico como
del paciente y la historia clinica. Es de consideracion especial en la in-
vestigacién la denominada relacién médico - pacientc cn términos espe-
cificos, en la cual se estudian estas relaciones médicas cspeciales que sc
suscitan con el paciente menor de edad, con el enfermo mental y con el
pacicnte en ctapa terminal. Dado el tecnicismo, aplicacion y constante
desarrollo de la medicina, han ido surgiendo determinadas actividades
médicas especificas, como es ¢l caso del aborto, esterilizacion, técnicas
de reproduccion asistida, diagnéstico pre natal, intervenciones
psicequirﬁrgicas, transplante de organos, experimentos en sercs huma-
nos, manipulacién genética, eutanasia, adecuacion de sexo'y el Sindro-
me de inmunodeficiencia adquirida (SIDA), las cuales son estudiadas
en su esencia juridica a efectos de presentar la normatividad y tratativa
n el medio nacional.

Por ultimo, en la Parte I1I se estudia EI médico en relacion con el sistema
salud, analizando fundamentalmente las instituciones y €ntes quc se
gan de brindar los servicios de asesoria, perfeccionamiento y cui-
o de la salud, como es el caso de las asociaciones (Colegio Médico
eru y Federacién Médica Peruana) y las asociaciones cicntificas
edades Médicas v Academia Nacional de Medicina); asimismo,
ablecimientos de cuidado de la salud publicos (o dependientes
o como el hospital, centro de salud y puesto de salud) y los
‘de salud privados, que desarrollan sus funciones a través de
os médicos particulares, policlimco, centro médico, clinicas,
No se descuida en este estudio las relaciones juridicas que
re los colegas de 1a salud (odontélogo, quimico farmacéuti-
riz, enfermero, médico veterinario, bidlogo, sicélogo,
Ingeniero sanitario, asistentc social, tecnélogo meédico;
cnicos y auxiliares de salud (paramédico y auxiliares en
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el drea de la salud) y la regulacidn de sus deberes profesionalces. Final-
mente, la obra concluye con un analisis de la relacidén con otras institu-
ciones de salud, como es €l caso de los centros de prevencion, el seguro
de salud en términos muy concretos.

A efectos de facilitar la revision directa y rapida, este manual cuenta
con un indice temdtico para agilizar las consultas, tomando en cuenta
que la matcria ¢s cxtcnsa y solo se quiere dejar planteados lincamientos
para la profundizacién de cada tema. En suma, partiendo de una estruc-
tura general y pasando por los aspectos especiales se llega a establecer
las aristas juridicas que dirigen y canalizan el Derecho Médico en el
Pert, que es la esencia de esta obra.

Finalmente debemos decir que ¢l Derecho Médico se presenta como
un instrumento de vanguardia [rente a los retos que nos depara las
ciencias de la salud, operando como un parimetro y a la vez como
propulsor de los progresos biomédicos. Esperemos dejar con el pre-
sente libro una contribucion en este novedoso tema y que sirva —mas
que de sustento- de¢ pauta para futuras obras sobre la materia, las que
deben considerar el principio que tanto el Derecho y como la Medici-
na estan orientados en la biisqueda de un mismo ideal natural, ¢l bien-
estar integral del hombre.

Enrique Varsi Rospigliosi
Lima, verano del 2001
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Palabras del autor a la segunda edicion

En 1997, comenzamos a estudiar el Derecho Médico en el Perd. La
investigacién reflejé un trabajo paciente y delicado. Recopilar informa-
cién, ordenar los datos y estudiar las huevas instituciones acaparo buena
parte de mi tiempo. Tropezamos en el camino con varios obstdculos:
falta de bibliografia nacional ¢specializada, poca jurisprudencia, caren-
cia de uniformidad y de criterios en materia legal, terminologia nuevay
técnica, etc. Todo esto fue compensado con los deseos de escribir algo
novedoso, de aportar a la teoria nacional. Los colaboradores y el apoyo
institucional no faltaron.

- En el 2001 la Universidad de Lima publicé la primera edicion de esta
“obra con el nombre Derecho Médico Peruano. Sencilla, csquematica, espe-
jalmente informativa. 'Traté de fijar los parametros y directrices de esta
zeva rama del Derecho que venia desarrollindosc exitosamente y con
ntes seguidores cn la doctrina comparada.

003 es el afno en que, actualizada y reordenada, se publica la obra en

inglés bajo el titulo «Medical Law (Peri)», en ¢l Suplemento N®

la International Encyclopaedia of Laws (Kluwer Law Internacional
gue, The Netherlands, October 2003, 192 pp.).

2005 entregamos esta nueva edicion renovada y reordenada en
idad. Fue trabajada en un medio académico, ahora si, interesa-
desarrollo lo que ha facilitado el replanteamiento de muchas
€s, la referencia a casuistica variada y a la fructifera confron-
€riterios y pensamientos cntre autores que vienen forjando la
cal. Concientes que en el primer trabajo no contamos con
bliografia —o de tiempo para hallarla—, ¢n csta edicién he-
entado el estudio con fuentes nuevas (regresando a la
materiales anteriores al 2001) y actualizadas en importan-
__-la antropologia, ciencias de la salud, historia, medicina,
1bién, en aspectos juridicos.
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Estz edicion cuenta con el auspicio del Estudio Duany & Kresalja
abogados, de la Sociedad Iberoamericana de Derecho Médico - SIDEME,
de la Sociedad Pernana de Derecho Médico - SODEME, asi como de
todos y cada uno de sus integrantes, a quicnes doy sinceras gracias por la
confianza. Ello representa un compromiso [irme, noble y leal quc asumo
en benetficio del desarrollo de nuestro Derecho Médico.

Enrique Varsi Rospigliosi
La Encantada de Villa, Chorrillos
Verano del 2005
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Prélogo

Me hace un honor inmerecido el Profesor Enriquc Varsi Rospigliosi
al considerar que unas palabras mias pueden constituir un digno porti-
co para el libro que el lector tiene ¢n sus manos. Seguramente sélo mi
amistad con el autor y el interés que ambos dispensamos por la materia
objcto del presente estudio me habilitan para firmar estas lineas.

El titulo de esta monografia es muy ambicioso, pero atinado. Salvo
error por mi parte, no hay ningun tema importante sobre el Derecho
Médico Peruano que no halle €l oportuno tratamiento en cl libro de
Enrique Varsi, con referencia suficiente a la doctrina en la materia y
certero analisis de la legislacion peruana.

_ El Derecho médico constituye en la actualidad una disciplina con su
yropia idiosincrasia, que ha alcanzado un enorme desarrollo, consus-
jal con la trascendencia que al derecho a la salud se le otorga en
los los Estados.

La medicina ha experimentado en los iltimos anos un destacado nivel
fico, impensable hace tan s6lo unas décadas, hasta el extremo que la
ad pierde la conciencia, en no pocas ocasiones, de que sc trata de
encia inexacta, en la que no se puede, o al menos no se debe, garan-
_obtencién de un resultado, precisamente por el alea inherente a
médico, incluso cn aquellos que son propios de la medicina vo-
de los que la cirugia estética cs ¢l paradigma habitual.

ieremento del indice de éxito en los tratamientos actualcs, con la
nte generacion de mayores expectativas en los pacientes, uni-
ra del bienestar imperante en la sociedad actual, conduce a
el fracaso, a la no aceptacién de la desventura, lo que pro-
=mento exponencial de las reclamaciones por responsabili-

!
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Es evidente que nuestros contemporaneos han abandonado, con ca-
racter general, la tradicional actitud de resignacion ante ¢l hecho de los
errores e imprudencias que pucdan cometer los médicos.

Dificilmente serian sostenibles, en el momento actual, las célebres
palabras de Gregorio Marandn al seiialar que «el enfermo debe aceptar un
margen de inconvenienles y peligros derivados de los errores de la Medicina y del
médico mismo como un hecho fatal, como acepla la enfermedad misma»

El médico se halla obligado a prestar sus servicios con una diligencia
de maximo esfuerzo, poniendo a disposicion del paciente todos los
medios existentes, conforme al estado de la ciencia médica, para inten-
tar su curacién (obligacion de medios o actividad), sin que sea dable
exigirle 1a obtencidn de un resultado concreto, dadala incidencia en su
actuar de multiples factores, enddégenos y exdgenos, que pueden trun-
car el fin que se persigue.

Por otra parte, en la prictica médica no cabe invocar la teoria del riesgo,
aplicable en otros ambitos, por cuanto el proceder del médico se hace cn
beneficio unico del propio paciente, enfrentindose al riesgo que todo
proceso patologico conlleva.

A pesar de las iltimas tendencias objetivadoras de la responsabilidad
civil, la culpa contintia constituyendo un clemento fundamental ala hora
de analizar los casos de responsabilidad civil del médico, sin perjuicio
de la consolidaciéon de distintos instrumentos doctrinales, con el unico
fin de suavizar o dulcificar el rigor de las exigencias probatorias.

También en materia de prucba dc la relacién de causalidad s¢ han
ido consagrando distinias teorias, desde la tradicional dc la causalidad
adecuada a las mds modernas como la pérdida de oportunidad o la de
la probabilidad estadistica, que adquicren en el dmbito médico sus
propias peculiaridades, en base a las notas caracteristicas de los actos
sanitarios.

El Derecho Médico Peruano no es ajeno a todas estas cuestiones, que
son anahizadas con cspecial acierto por ¢l profesor Varsi a lo largo de su
excelente tratado, que se convertirda por su valia y brillantez, sin duda
alguna, en una referencia obligada para todos los estudiosos de esta
apasionante disciplina.

La presente obra de Enrique Varsi alcanza las altas cotas a las que el
autor ya nos tiene acostumbrados, fruto de su envidiable tormacion juri-
dica. Los abogados que lean este libro con la atencidén que merece,
defendcrin mejor sus casos de responsabilidad médica, y no sélo médica,
y los decidiran mejor los Jueces que asi lo hagan. Por su parte, los médicos
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ProrLonco

encontraran en este valioso trabajo una 1til herramienta para conocer en
profundidad los aspectos juridicos de su quehacer diario.

Julio César Galan Cortés

Abogado y Médico

Doctor en Derecho y Doctor en Medicina
Presidente fundador de la

Sociedad Iberoamericana de Derecho Médico
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§ 1. Descripcion general del sistema de cuidado de la
salud

I. Revision del sistema de cuidado de la salud

El Estado asumio la obligacidon de brindar el servicio de salud a partir
de los anos sesenta. Es la época en que la salud se institucionaliza
como servicio social. Se deja de lado el binomio tradicional salud-
enfermedad (recupcracion) y se empieza a aplicar la relacion salud-
servicio (asistencia, prevencion y rehabilitacién). En el Peru nunca
bo un Estado benefactor en ¢l drea de salud por falta de recursos
nomicos. La crisis fiscal afectd seriamente los recursos de este sec-
r, basta decir que entre 1985 y 1990 los gastos fer capita del Ministe-
rio de Salud (MINSA) descendieron en un 50 por ciento. Es a partir
990 que los hospitales estatales comenzaron a captar mas recur-
propios a través de tarifas especiales que llegaron a constituir el
ciento de sus ingresos.

 en salud per caprta promedio correspondiente al periodo 1995-
e de US$ 102.8, cifra que es superior a la registrada en ¢l ano
JS§$ 99), pero ampliamente inferior a las observadas por pai-

region, tales como Brasil (US$ 267), Venezuela (US$ 233) y
bia (US$ 186). El MINSA sigue siendo el sector que compro-
nayor proporcion del gasto (24.7 por ciento), seguido muy
or la seguridad social, que llega a efectuar un 24.6 por
gasto en salud total.

atuito a la salud ¢s un derecho humano reconocido por
1 nacional. La Coordinadora Nacional de Derechos Hu-
ha presentado cifras reveladoras, y de alguna manera de

003, «Afio de avances y retrocesos en la vigencia de los derechos
i/ /www.dliperu.org (30 de agosto de 2004).
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reflexion, considerando que cl Perd incumple el principio de
progresividad de este derecho, en la medida que en los dltimos tres
afnos ¢l gasto estatal por habitante en materia de salud ha decrecido
(en el 2001, se presupuesté 95 soles por habitante; en el 2002, 88 y
2008, sélo 2782). Respecto al presupuesto del sector Salud en el 2003,
este fue dc 2'170,285 nuevos soles, lo que significé un recorte del 7,4
por ciento respecto del asignado en el 2002.

Sin embargo, no se han generado cambios cualitativos, por el contra-
rio, s¢ ha producido un efecto negativo en los usuarios de menores
recursos. Pese a esto, las estadisticas muestran un aumento-dela de-
manda por hospitales publicos.

A lo largo de los altimos anos se han incrementado los recursos
humanos en el sector Salud. En 1980 se contaba con 7.2 médicos y
5.8 enfermeras por cada 10,000 habitantes, mientras que en 1991 el
numero se cleva a 10.5 médicos y 7.5 enfermeras. En 1992 y 1996,
respectivamente, se rcalizaron el 1y II Censo de infraestructura sa-
nitaria y recursos del sector salud® los que permitieron observar
que cl incremento continuaba. En 1992 se contaba con 16,433 mé-
dicos y 11,101 enfermeras. En 1996, con 24,708 médicos y 16,139
enfermeras. El nimero de obstetrices y odontélogos en 1992 era de
2,306y 1,385, respectivamente, mientras que en 1996 era de 5,105y
2,622, respectivamente. Sin embargo, la estratificacién de los profe-
sionales de la salud es inadecuada, una muestra de esto es que en
1996 en el departamento de Madre de Dios habia 73 médicos para
una poblacion de 76,597 personas, mientras que en Cajamarca ha-
bia 331 médicos para 1'337,813 personas y en Lima, 13,141 médi-
cos para una poblacién de 6'738,285 personas.

De acuerdo al IT Censo de infraestructura sanitaria y recursos del sec-
tor salud, este sector contaba con 7,306 establecimientos, de los que
472 correspondian a hospitales, 1,849 a centros de salud y 4,868 a
pucstos de salud. Hasta 1992, la tendencia era la expansion de hospi-
tales y centros de salud, siendo revertidas posteriormente por el ‘Pro-

?  FRANCKE, Pedro y otros: Andlisis independienie del presupuesto priblico 2003 en el sector
Salud, Lima, octubre de 2003, p. 6.

Este es el medio mas importante para obtener informacién estadistica sobre los
recursos humanos y fisicos que existen en el sector Salud del pais, permitiendo
actualizar el inventario, equipamiento y mantenimiento de los establecimientos
de salud que brinden servicio a la poblacion.
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grama de salud bdsica para todos’ y el ‘Programa de administracion
compartida del MINSA’, fomentados por el Estado. El sub-sector
piiblico contaba con 6,373 establecimientos de salud: ¢l MINSA te-
nia 5,983, el IPSS (hoy ESSALUD) tenia 282 y la Sanidad de las Fuer-
zas Armadas y Policia Nacional del Pert tenia 158. El sub-sector no
publico o privado contaba con 689 establecimientos.

El MINSA se encarga de la atencién sanitaria en la mayoria de pro-

vincias y distritos del pais, la seguridad social (ESSALUD) y los servi-

cios de salud privados tan sélo se circunscriben a las grandes ciuda-
r des ubicadas en las capitales de departamentos. La red privada ticne
el 80 por ciento de su oferta en Lima y Callao y s6lo el 20 por ciento
en las capitales de departamento.

El sector Salud contaba en 1980 con 166 camas por cada 100,000
habitantes (una cama por cada 602 habitantcs), cifra que en 1996
fue de 179 camas por cada 100,000 (una cama por cada 558 habitan-
tes). En 1992 se contaba con un total de 26,392 camas, de las cuales el
81.4 por ciento corrcspondia al sub-sector publico. Si bien el prome-
dio nacional de cama/habitante es de una cama por cada 835 perso-
nas, hay sectores de la poblacion que poseen una cama por cada 1,852
habitantes. En Lima haj,r una cama por cada 666 habitantes, mientras
que en el interior del pais hay una cama por cada 1,250 habitantes. El
: Cemn de infraestructura sanitaria y recursos del sector Salud de-
erminé que el sector Salud cuenta actualmente con 42,864 camas
ara una poblacién aproximada de 23'946,779 habitantes.

espués de este IT Censo, el MINSA ha continuado con la actualiza-
o0 de la informacién de la mayoria de instituciones del sector Salud.
N estas cifras al ano 2002 se puede observar que el 67.6 por ciento
0s establecimientos son Puestos de Salud, cuya funcién se identifi-
on el primer nivel de atencién permitiendo resolver las necesida-
dasicas de la poblacion. El crecimiento de este tipo de estableci-
tos se triplicé en relacion al namero que existia en el ano 1983.

por ciento de los establecimientos del sector corresponden a la
a de Centro de Salud, cuya funcién cs mas compleja que la
puestos de salud, porque ofrece servicios ambulatorios y aten-

n al 57.4 por ciento. La denominacién de hospitales al-
por ciento de los establecimientos que prestan servicios
08, hospitalizacién, intervenciones quirdrgicas y otros ser-
iependen de la disponibilidad de recursos especializados.

5



EnriQue Varst RospiGrLios:

A. Salud mental

Es un tema de gran importancia y de responsabilidad del Estado, esta-
blecer la vigilancia, cautela y atencién de los problemas de salud mental
de la poblacion (art. V, LGSalud). En este scntido, el alcoholismo, la
fArmacodependencia, los trastornos psiquidtricos y los actos de violencia
familiar son considerados problemas de salud mental (art. 11, LGSalud).

La LGSalud (art. 5) establece el deber de la autoridad de salud de
promocionar estilos de vida saludable, por esta razon toda persona
tiene derecho a ser debida y oportunamente informada por la autori-
dad de salud sobre medidas y practicas de higiene, dieta adecuada,
salud mental, salud reproductiva, enfermedades transmisibles, enfer-
medades cronicas degenerativas, diagnostico precoz de enfermeda-
des, entre otras. Tiene derecho a recibir informacion sobre los ries-
gos que ocasiona el tabaquismo, el alcoholismo, la drogadiccion, la
violencia familiar y los accidentes.

El Instituto Nacional de Salud Mental ‘Honorio Delgado-Hideyo
Noguchi’, perteneciente al MINSA, tiene por finalidad formular y
ejecutar los planes para llevar a cabo la investigacién, docenciay aten-
cion en el campo de la salud mental, contribuyendo al logro del
bienestar biopsicosocial de la poblacién. Tiene bajo su jurisdiccion a
los ITospitales “Victor Larco Herrera’ y ‘Ilermilio Valdizan’, al Cen-
tro de Rehabilitacion ‘Kenny Tejada’ y al *Centro Juvenil de Rehabi-
litacion de Nana’. Entre sus funciones se puede mencionar, cntre
otras: brindar atencién en salud mental; ofrecer a las personas con
desordenes mentales y emocionales Optimas condiciones de atencion;
brindar capacitacion especializada en coordinacion con las universi-
dades y otros entes [ormadores de recursos humanos orientados a la
atencion de la salud mental; promover y ejecutar investigaciones y
proporcionar el campo clinico para ¢l desarrollo de la investigacion
psiquidtrica y de salud mental*,

B. Salud del joven

En el Peru, del total de poblacién estimado de 26'950,836, alrededor
de cinco millones y medio de personas tiencn entre 15 v 24 afios de
edad y un 26 por ciento son menores de 15 anos’.

4 RM. 028-90 (DOEP, 12/6/1990), Reglamento del Instituto.

> Poblacién estimada por grupos de edad, segin Direcciones de Salud, Peru: 2003.
Fuente: Peri: Estimaciones dec poblacién por afios calendario y edades simples
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— Drogadiccidn

De acuerdo a los estudios epidemioldgicos, es entre estas cdades don-
de se encuentra el peligro de la drogadiccidn, lo que sc acrecienta
por la falta de programas de organizaciéon del tiempo libre de los
jovenes.

Téngase en cuenta, ademds, que desde hace 20 anos, cl uso de dro-
gas sociales (tabaco, alcohol) y otras prohibidas estan en aumento.
Se carece de un marco legal e institucional y de una informacion real
sobre la naturaleza y caracteristicas del problema a enfrentar. A par-
tir de 1984, con el apoyo e interés que brindaron la ONU y el Gobier-
no norteamericano, se plantearon algunos cambios en los sectores
de prevencion, tratamiento y rehabilitacién. Convenios como ¢l DPU/
87/26 (NN.UU, UNFDAC, CFEIS) permiticron la capacitacion dc
médicos, psiquiatras y psicélogos en técnicas de comunidad terapéu-
tica y terapia familiar paralela, para aplicarse en servicios del Estado.

— Prevencion y tratamiento
La prevencién, tratamiento y rehabilitacién se manejan
inadecuadamente, situacion que no ha permitido la aplicacién de
planes y objetivos integrados. La falta de equipos y recursos no per-
te el cruce de informacion estadistica, casuistica, ni requerimien-
‘de atencidn. La atencién estatal se limita a los scrvicios del ‘Insti-
Nacional de Salud Mental Honorio Delgado - Hideyo Nogucht’,
cual dependen el Departamento de farmacodependencia
bulatoria), ¢l ‘Hospital Victor Larco Herrera’, el ‘Hospital
ilio Valdizdn’ y el ‘Centro Juvenil de Rehabilitacién de Nafia’.

mente, s¢ encuentra en marcha el Plan Nacional de Preven-
y Control de Drogas®, cuya politica es establecer un programa
amiento que unifique, coordine, integre y fortalezca los es-
publicos, comunitarios y privados a fin de enfrentar ¢l pro-

025, INELPERU; Proyecciones ¢ ¢ poblacion departamental por anos
10 y por gritpo de edac 1995-2015, INEI, MINSA-Oficina de Estadistica.
.minsa.goh.pe (1/7/2004).

tra primera edicién del 2001 deciamos que en el Pert, alrededor de
ones y medio de personas tienen entre 13 y 24 anos de edad y un 38
o del total poblacional son menorcs de 15 anos.

'CM (DOEP, 3/10/94),
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blema integralmente y desde distintos angulos. Entre las institucio-
nes que participan en el planeamiento, tenemos al MINSA - Institu-
to Nacional de Salud Mental; al Ministerio de la Mujer y Desarrollo
Social - Instituto nacional de bicnestar familiar (INABIF); al Minis-
terio de Educacion - Comisiéon Permanente del Uso Indcbido de
Drogas (COPUID); a los gobiernos locales y a otros (Iglesia, ONGs,
clinicas, etc.).

— Publicidad de productos nocivos

Existe una politica de proteccién frente a la publicidad de productos
cuyo consumo esta vinculado con la salud ¢ integridad de los ninos y
adolescentes. De esta manera, los anuncios televisivos y/o radiofénicos
de tabaco son difundidos en un horario comprendido entre las cero
horas y las seis de la manana, la publicidad en general de bebidas
alcoholicas y de tabaco se dirigiran a adultos y no daran la impresiéon
de que su consumo es saludable o que es necesario o conveniente
para lograr el éxito personal o la aceptacién social’.

~ Tabaquismo

En el tema del tabaquismo, de manera especifica, se establece que
los anuncios de cigarrillos y otros productos del tabaco incluirdn, en
forma expresa y con claridad suficiente, la frase:

Fumar es danino para la salud, estd prohibido fumar en lugares piblicos,
seguin la Ley N® 253578,

Ademads, se debe consignar:

“En igual forma y en espacio diferente se consignara la cantidad de
alquitrdn y nicotina que contiene el tabaco presente en cada unidad
del producto. Los productos cuyos empaques o envolturas que los
contengan, no cumplan con lo dispuesto cn el presente articulo, se-

" Art.9, DLecg. 691, Normas de publicidad en defensa del consumidor (DOEP, 11/
5/1991), modificado por el DLeg. 807 (DOEP, 18/04/1996).

¥ L.25357 (DOEP, 27/11/1991) y su Reglamento DS. 83-93 /PCM (DOEP, 26/11/
1993), DS. 95-93/PCM (DOEP, 22/12/1993) y su modificatoria, la L. 26849 (DOEP,
30/07/1997). Los antccedentes legislativos, los tenemos en el art. 12, Dl.eg. 691,
modificado por el DLeg. 807 (DOEP, 18/4/1996) y la RM. 451/1991SA/DM
(DOEP, 1/06/1991).
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ran decomisados por la autoridad competente y destruidos bajo res-
ponsabilidad™.

Los profcsorcs Montoya aclaran de manera precisa que:

“En esla materia el legislador ha optado por establecer una regla
obligatoria per se, lo cual significa que basta comprobar el hecho ob-
jetivo de la difusién de la publicidad de productos del tabaco sin
incluir la referida advertencia o consignandola en un tamano infe-
rior al 10 por ciento del drea total del anuncio, para determinar la
existencia de una infraccién a las normas de publicidad, sin admitir
examen adicional sobre las causas de la conducta del infractor™®.

C. Salud de la madre y el nino

El Sub-programa de salud materno-perinatal'! es una unidad técnico
normativa que planifica, coordina, supervisa y monitorea las activida-
des de promocidén, prevencion y recuperacion de la salud de la ma-
dre y el recién nacido en las regiones y sub-regiones de salud del
' Perti. Entre sus objctivos tenemos: lograr una reduccién de la
morbilidad y mortalidad materno-perinatal (reducir la mortalidad
paterna en un 50 por ciento para el afio 2,000); incrementar la co-
ertura y mejorar la calidad de la atencién del embarazo, parto, puer-
1io y del recién nacido, entre otros.

tenerse en cuenta que, dada la falta de infraestructura y de la
sincrasia latente en el interior de pais, el 85 por ciento de los
s no recibe una adecuada atencion. La mortalidad materna en
rurales es tres veces mads clevada que en las ciudades. Solo el 15
nto de los partos que se producen en las zonas rurales es aten-
n los establecimientos de salud. A 1996, la tasa de mortalidad
na fue de 265 muertos por cada 100,000 nacidos vivos. Las razo-
nas comunes del bajo uso de los servicios médicos son la defi-

. 26849 (DOEP, 30/07/1997), concordancia con la L. 26957, Ley que
laventa de productos elaborados con tabaco a menores de edad (DOEP,

& MANFREDI, Ulises / MoNTOYA ALBERTI, Ulises / MONTOYA ALBERTI,
: Derecho comercial, 11* edicion, Lima, Grijley, 2004, t. I, p. 671.

A, Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Salud
1992),
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ciencia de la calidad y de calidez de los mismos, la escasa accesibili-
dad geografica, la poca informacién y la falta de adecuacién cultural.

Un paso legal imporrante en la proteccion de la mujer gestante y
sobre todo de la parturienta'? es la consagraciéon del derecho de
toda mujer que se encucntre en el momento del parto a recibir en
cualquier establecimicnto de salud la atencion médica necesaria,
estando los establecimientos de salud, sin excepcion, obligados a
prestar esta atencién micntras subsista el momento de riesgo para
su vida o la del nino. Quedan a salvo, obviamente, los derechos dcl
establecimiento a que se reembolsen, luego de atendido el parto,
los gastos, los cuales serdn efectuados de acuerdo a la evaluacion
del caso que realice el Servicio Social respectivo. Por su parte, las
personas indigentes debidamente calificadas estdn exoneradas de
todo pago.

Por otro lado, existe también la disposicion legal {:}tpre:-‘.al”s para brin-
dar proteccién a la mujer gestante que realiza labores que pongan en
peligro su salud y/o desarrollo normal del embrion o feto. De esta
forma, las mujeres gestantes pueden solicitar al cmpleador no realizar
labores que hagan peligrar su estado de salud gestacional; en conse-
cuencia, se debera asignar a la mujer labores que no comprometan su
estado, tomando en cuenta la no afectacion de sus derechos laborales.

Asimismo, se reconoce expresamente cl derecho de subsidios por ma-
ternidad y lactancia a las madres afiliadas a la seguridad social, por el
plazo de 90 dias, extendiéndose por 30 dias adicionales en los casos
de nacimiento mﬁltiples”. Norma similar existe para el personal fe-
menino de las [uerzas armadas y policiales del Perq, que les concede
45 dias de descanso por el pre natal y 45, por el post natal; tratindose

15

de partos multiples, gozardn de 30 dias adicionales de descanso™.

12 1..27604 (DOEP, 22/12/2001), Art. 2. Atencién médica en los establecimicntos
de salud en el momento del parto y su Reglamento DS. 016-2002-SA (DOEP, 19/
12/2002).

13 1..28048 (DOEP, 1/8/2003).

11 1. 28239, modificatoria a la L. 26790, que rcconoce subsidio adicional por
lactancia v extiende 30 dias adicionaies el subsidio por maternidad en caso de
partos multiples (DOEP, 1/06,/2004).

15 1..28308 (DOEP, 29/07/2004), Ley que regula el uso de descanso pre y postnaial
del personal [emenino de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Perq.

10
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[Las acciones de inmunizacién tienen como finalidad contribuir a la
disminucion de la mortalidad por enfermedades prevenibles por va-
cunacién, prioritariamente, en la poblacién infantil y estdn a cargo
del sub-programa de inmunizaciones de la ‘Direccion General de Sa-
lud de las personas del Ministerio de Salud’. La LGSalud (art. 80)
dispone que sélo por razones médicas o biologicas podrdn estable-
cerse cxcepciones a la vacunacion y revacunacion obligatorias, esta-
blecidas por la autoridad de salud de nivel nacional.

En lo concerniente a la tasa de mortalidad infanul y materna, scgin
la Oficina de estadistica e informatica del MINSA'®, contamos con
datos mas actualizados:

Tasa de mortalidad infantil

En el ano 2002, la tasa de mortalidad infantil ha tenido una reduc-
cién efectiva de 66 puntos en relacién a la observada en el ano 1972,
Esto puede atribuirse a factores como: la reduccion de la fecundi-
dad, ¢l mejoramiento cultural de la poblacién femenina, la migra-
ci6n de la poblacion hacia las areas urbanas donde existe mayor ofer-
ta de los establecimientos de salud y el incremento de la accesibili-
dad a los servicios de salud. Dentro de las causas de la mortalidad
infantil tenemos las enfermedadcs de origen perinatal, las infeccio-
aes respiratorias agudas, las enfermedades diarreicas, las anomalias
zénitas y las deficiencias nutricionales. Es necesario senalar que
inas enfermcdades como la poliomielitis han dejado de ser causa
uerte. La difteria y ¢l tétanos han disminuido notoriamente como
tado de las medidas preventivas realizadas, especialmente, por
pacunacion de los menores de un ano.

a de mortalidad materna

un el estudio “Tendencias, Niveles y Estructura de la Mortalidad
erna en el Pera 1992-2000", la razon de muerte materna ha dis-
lido en 26,15 por ciento en la década de 1990 al 2000. Para los
2001 y 2002, segiin estimaciones, la razén de muerte materna
168.3 y 164.2 por 100,000 mil nacidos vivos. Al tratarse de
representan promedios nacionales, se aprecia que las mu-
ue residen en los departamentos cuya poblacion se encuentra

nsa.gob.pe (1 de julio de 2004).

1L
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en situacion de pobreza, tienen mayores probabilidades de morir por
causa de marernidad frente a las que residen en zonas desarrolladas.
Dentro de las principales causas obstétricas directas de mortalidad
materna se encuentran las hemorragias ¢ infecciones uterinas y la
causa de muerte obstétrica indirecta sigue siendo la tuberculosis.

D. Salud del adulto mayor

Los lineamientos de politica para las personas adultas mayores
te del siguiente hecho:

17
par

“El envejecimiento de las personas es un proceso natural, universal,
progresivo e irreversible, que dura toda la vida y ¢n el cual se conju-
gan un conjunto de factores econémicos, sociales, culturales, psico-
légicos, fisicos, organicos y demogréficos”.

Ademas:

“Fn el Perd, aunque la poblacién es predominantcmente joven, se
viene produciendo un paulatino proceso de envejecimiento que, en
el contexto de paises de América Latina y el Caribe, equivale a4 un
nivel intermedio, encontrandose con el grupo de paises que estan en
transicion demografica plena (Brasil, Colombia, México, Ecuador,
Venezuela, entre otros).

De acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica ¢ Informdtica
(INEI), la poblacion peruana proyectada al 30 de junio de 1999 es de
25 millones 232 mil personas. El 33.9 por ciento de la poblacién tie-
ne menos de 15 anos, el grupo de 15 a 59 anos representa el 59 por
ciento, mientras que el 7.1 por ciento restante de la poblacion estd
en el grupo de 60 a mads anos de edad. Relacionando la poblacion de
60 anos a mas con la comprendida entre 0 y 14 anos (indice de ve-
jez), se observa que en 1950 habia 13.7 por ciento de personas de 60 a
mas anos por cada 100 ninos entre 0y 14 anos, incrementandose este
indice a 18.7 por ciento ¢n el afno 1995. Se estima que en el afio 2000
este valor ascendera a 21.7 y en el 2025 llcgara a 53.4 personas de 60 y
mds afios por cada 100 ninos entre 0 y 14 anos, lo cual significa que
habra una persona adulta mayor por cada 2 ninos menores de edad”.

El norte que toma los lincamientos es buscar un enwvejecimiento saluda-
ble, de manera que la sociedad posibilite ¢l acceso equitativo a los

'7 DS. 010-2000-PROMUDEH (DOEP, 03/07/2000).

12
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servicios de salud, vele por la alimentacion adecuada de los adultos
mayores, estimule la participacién artistica y cultural, posibilite su
autosuficiencia y oportunidades para la creacion de roles positivos y
productivos de la poblacién adulta mayor.

E. Salud y servicio médico escolar

El MINSA tiene la responsabilidad de brindar atencién integral a las
necesidades de salud de la poblacién de nifios a partir de los 5 afios y
de los adolescentes (que son aproximadamentc la tercera parte de la
poblacion total). Los objetivos del sub-programa salud escolar y ado-
lescente son basicamente dos: 1) Disminucion de las tasas de morta-
lidad y morbilidad: incremnentando habitos y conductas saludables,
modificando los comportamientos de riesgo y ofreciendo atencién
oportuna a los casos detectados, y 2) Promover comportamientos de
autocuidado de la salud: previniendo practicas de riesgo; brindando
servicios de atencién integral de salud al escolar y adolescente, y for-
mando rcdes de apoyo para asegurar la atencién de la salud integral
escolar y adolescente.

. Regulacion del Sistema de Cuidado de la Salud

Legislacion en materia de salud

ado de la salud, tanto individual cotno colectivamente, cs un tema
mental en el Pert, su proteccién implica el desarrollo humano y el
star social. La legislacién de salud es amplia y a la vez dispersa.

lormas nacionales
Constitucion Politica del Perii

ece que la defensa de la persona humana y el respeto de su
ad son el fin suprecmo de la sociedad y el Estado (art. 1). Con-
l principio de proteccitn y defensa de la salud, ¢n tal sentido,
gceion de la salud es un derecho y un deber de la persona (art.
esponsabilidad del Estado, que disefara la politica nacio-
d y conduccién en forma plural y descentralizada para
cceso de toda la poblacién de mancra equitativa a los
salud (art. 9), para ello se reconoce la libertad al acceso a

1ones de salud y pensiones, a través de entidades priblicas,
mixias (art. 11).

13
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(2) Codigo Civil

Si bien no se refiere a la existencia expresa del derecho a la protec-
cién de la salud'®, hace mencion a los actos realizados por la persona
en los que csta de por medio el derecho ala vida, a la integridad ya la
libertad, como son los actos de libre disposicion del cuerpo humano
(transplantes de 6rganos, intervencioncs quirirgicas, etc.), el someti-
miento a cxamenes médicos (art. 11), los convenios sobre el cuerpo
humano (art. 12) y la responsabilidad civil en general (art. 1314 y ss., y
1969 y ss.), dentro de la cual se subsume la responsabilidad del médico.

(3) Ley General de Salud

La LGSalud' derogé el Cédigo Sanitario?? que tuvo casi treinta afios
de vigencia.

Dicho cuerpo legal indica que:

“La salud publica cs responsabilidad primaria del Estado. La respon-
sabilidad en materia de salud individual es compartida por el indivi-
duo, la sociedad y el Estado” (art. IV, LGSalud).

Esta Ley especial regula materias relacionadas con el ‘derecho a la
proteccion de la salud’ o, como se le conoce en ¢l Derecho Privado,
derecho a la salud, tomando en considcracién los antecedentes legis-
lativos nacionales o extranjeros y las categorias temdticas del Indice
internacional de legislacién bdsica de salud publicado por la OMS.

Esta ley se encuentra dividida cn siete titulos: Titulo Preliminar, que
establece los principios y preceptos generales, los roles de las perso-
nas, el Estado y sus relaciones en ¢l campo de la salud.

El Titulo Primero, ‘D¢ los derechos, deberes y responsabilidadcs
concernientes a la salud individual’, el cual trata la defensa de los

'® La Primera Comisién especial encargada de elaborar ¢l an teproyecto de ley de
reforma de! Cédigo Civil, comprendié este nuevo derecho en el articulo 4: °El
derecho a la wida, a la identidad, a la integridad psicosomdtica, a la libertad, a la
salud, al honor y demds inherentes a la persona humana, son irrenunciables y no
pueden ser objeto de cesion ni limitacién voluntaria...’. Vid. VARSI ROSPIGLIOSI,
Enrique: «Derecho civil I, en: Material de lectura, Lima, Universil idad de Lima,
1998, separata N° 285, t. II, p. 1344,

19 Lal.26842 (DOEP, 20/7/1997).
2 DLey 17505 (DOEP, 18/3/1969).
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derechos, estableciendo las obligaciones y responsabilidades referi-
das al tratamiento de la salud individual, realirmando que la perso-
na es libre y reconociendo el derecho a la dignidad, intimidad e
integridad.

El Titulo Segundo, ‘De los deberes, restricciones y responsabilida-
des en consideracion a la salud de terceros’, se refiere a la libertad
de trabajo, empresa, comercio e industria consagrados en la Consti-
tucién, que faculta a organizarse y desarrollar actividades en la for-
ma quc las partes juzguen convenicnte dentro de las disposiciones
legalcs, con el objeto de evitar acciones que ocasionen peligro, me-
noscabo o dafio a la salud, sea que se produzcan por el ¢jercicio dc
las profesiones médicas, por el manejo de productos, servicios y pro-
cedimientos relacionados con la salud (por gjemplo, la atencién
médica, ablacién de 6rganosy tejidos, suministro de sangre), por ¢l
comportamiento personal en el cuidado de la salud (transmision
de enfermedades) o por la producciéon de bicnes y servicios que
afectan ¢l ambiente (sustancias y productos peligrosos, ambienles
~de trabajo).

El Titulo Tercero, ‘Del fin de la vida de la persona’, disponc que la
muerte es un concepto legal que modifica la titularidad de derc-
chos individualcs; en este sentido, establece que la muerte pone fin
a la persona (art. 108). Se considera que el fin de la vida se da con
el cese definitivo de la funcién cerebral, independientemcente de
que algunos 6rganos y tejidos mantengan vida y sean utilizables para
ransplantes. En los casos ¢n que no sea posible establecer tal diag-
tico, el paro cardio-respiratorio irreversible confirma la muerte.
to uiltimo se establece en tanto que en algunos lugares del pais no
cuenta con los instrumentos para la determinacién de la muerte
bral.

o Cuarto, ‘De la informacién en salud y su difusion’, regula la
macion desde las siguientes perspectivas: como fuente de datos
la autoridad de salud; como recurso de comunicacion social
L enfrentar epidemias; como propaganda o publicidad de pro-
tos y servicios de salud; como informacién de dominio publico,
excepciones senaladas (relacionadas con el derecho ala in-
€ imagen de la persona); como advertencia oficial de riesgos
D8 quie la autoridad de salud estd obligada a transmitir a la po-
. Establece como principio que la autoridad de salud deter-
tipo de informaci6én que debe ser proporcionada por las per-

15
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sonas y por los organismos prestadores de servicios de salud. La difu-
sion de la informacién, por parte del Estado, es clave para el logro de
la salud publica (promocién, participacién, movilizacién, prevencion
y educacién en salud).

El Titulo Quinto, ‘De la autoridad de salud’, sefiala quc ¢l MINSA es
la autoridad de salud a nivel nacional, puesto que es el érgano espe-
cializado del Poder Ejecutivo que tiene a su cargo la direccién y ges-
tion de la politica nacional de salud. Como autoridad es unitaria e
independiente.

El Titulo Sexto, ‘De las medidas de scguridad, infracciones y sancio-
nes’, establece que las practicas contrarias a la salud pueden generar
dano a la persona; en este sentido, la regulacién de las medidas de
seguridad se sustenta en la necesidad de proteger los derechos de los
posibles alectados ante la inminencia de un dano mayor, buscando
cvitar o minimizar el deterioro en ¢l nivel de bicnestar de las perso-
nas que se produciria de esperarse que el evento dafino se realice.
Son medidas de scguridad, entre otras, el aislamiento, la cuarentena,
la observacién y vacunacion, sean dc¢ personas o animales; la destruc-
cion de insectos; el decomiso o sacrificio de animales que constitu-
yan un peligro; cierre de locales; suspensién o cancelacion del regis-
ro sanitario; etc.

La Quinta Disposicion Final de la LGSalud sciiala que el MINSA pre-
sentara para su aprobacién los reglamentos para la aplicacién correc-
ta y total de las instituciones en ella reguladas.

Reglamentos de la LGSalud

A la fecha se han dictado los siguientes reglamentos:

— Reglamenio para el registro, control y vigilancia sanitaria de productos
farmacéuticos y afines®'

Se encarga de dictar las normas generales para el registro, control y
vigilancia sanitaria de productos farmacéuticos, productos galénicos,
recursos terapéuticos naturales, produclos cosméticos, sanitarios, de
higicne personal y doméstica ¢ insumos, instrumental y equipo de
uso meédico-quirtrgico u odontolégico. Este reglamento ha sido

2l DS. 010-97-SA (DOEP, 24/12/1997).
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complementado por la ‘Directiva de pesquisas de productos farma-
céuticos y alines’, RM. 437-98-SA-DM (DOEP, 11/11/1998), que se
encarga de establecer el control de los productos farmacéuticos que
se comercializan en el pais a través de las denominadas pesquisas,
que son las tomas de muestras de productos realizadas por la autori-
dad sanitaria en farmacias, boticas, laboratorios de produccion, dro-
gucrias, importadoras, distribuidoras, farmacias de hospitales y de-
mas servicios de salud con la finalidad de verificar la calidad del pro-
ducto y el cuamplimiento de las especificaciones Lécnicas con las que
fue autorizado.

Ademads, ha sido modificado por los DS. 04-2000-SA (DOEP, 22/10/
2000) y DS.020-2000-SA (DOEP, 16/07/2001).

— Reglamento sobre vigilancia y control sanitario de alimentos y bebidas®?

Se encarga de normar las condiciones, requisitos y procedimientos
higiénico-sanitarios a que debe sujetarse la produccion, transporte,
fabricacion, almacenamiento, [raccionamiento, elaboracién y expen-
dio de alimentos y bebidas de consumo humano, asi como lo relativo
al registro sanitario, a la certificacion sanitaria de productos alimen-
ticios con fines de exportacion y a la vigilancia sanitaria de alimentos
y bebidas.

- Reglamento de establecimientos farmacéuticos®
ista norma ha sido precisada por:
= RM. 431-2001-SA/PCM (DOEP, 27/07/2001) en la que se esta-

blecen los requisitos y condiciones sanitarias minimas que de-
ben cumplir locales de farmacia y botica.

RM. 433-2001-SA/DM (DOEP, 27/07/2001) en la que se dic-
- tan normas relativas al control y vigilancia de productos farma-
céuticos y afines.

- RM. 434-2001-SA/DM (DOEP, 27/07/2001) en la que sc esta-
 blece la disposicién relativa al reporte de reacciones adversas a
‘medicamentos, mencionada en el art. 22 del Reglamento.

( 07-98-SA (DOEP, 25/9/1998).
021-2001-SA (DOEP, 16/07/2001).
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(4) Ley de Trabajo Médico

La LTM## norma la labor general, tanto en el sector piiblico como en
el privado, del médico cirujano® colegiado, tomando en considera-
cién que el ejercicio de la profesion del mcdico cirujano, por su com-
plejidad y especial responsahilidad en defensa de la vida y cn el pro-
ceso de atencién de salud de la persona, es esencial para el desarrollo
econdmico social y de la productividad nacional (art. 2).

El Reglamento de la LTM?€ senala que ¢l acto médico se basa en el
principio de responsabilidad y abnegacion que ¢s lo fundamental
del trabajo del médico-cirujano. Precisa los fines a los cuales debe
encaminarse, sobre todo a la conservacion de la vida humana. Senala
de un modo pormenorizado las distintas modalidades dcl trabajo
médico; norma todo lo concerniente a la carrera médica (Titulo IIT)
como el ingreso; niveles, ascensos y cargos (Capitulo II); capacita-
cién, licencia, bienestar e incentivos (Capitulo III), y remuneracio-
nes del médico-cirujano (Capitulo I'V). Todo ello con ¢l objetivo que
las instituciones que los representan puedan participar en la politica
nacional de salud en lo concerniente al trabajo médico.

(5) Codigo Penal

El CP establece los delitos contra la vida, el cuerpo y la salud; deli-
tos contra la salud piiblica; usurpacién de autoridad, titulos y ho-
NOIcs, ENtre otros.

(6) Codigo Procesal Penal

El nucvo Cédigo Procesal Penal®’ establece expresamente que el
imputado tiene derecho a ser examinado por un médico legista 0, en
su defecto, por otro profesional de la salud, cuando su estado de
salud asi lo requiera (art. 71, inc. f). En el caso de enfermedad del

]2'.-‘

M DLeg. 559, Ley de Trabajo Médico (DOEP, 30,/3/1990).

3 Existe un proyecto dc ley (Proyecto N? 1015, del 13/2/1996) que propone
incorporar ¢n los alcances de esta norma a los odontélogos, quimicos
farmaccuticos y obstetrices, en base al principio de igualdad de trato de las
actividades profesionales que desarrollan los servicios médicos como el grupo
de acciones de alta especializacion profesional,

26 DS. 024-2001-SA (DOEP, 23/7/2001).
T Dleg. 957 (DOEP, 29/07/2004).
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imputado (art. 77), se considera que si durante la privacién de liber-
tad, el imputado enfermara, el Juez, de oficio o a solicitud de parte,
dispondra su inmediata evaluacién por el meédico legista o perito
médico que designe (inc. 1). Con el dictamen médico se podra orde-
nar su ingreso a un centro hospitalario. En casos excepcionales, en
que se requiera de infraestructura y atencion médica cspecializada
que no exista en un centro hospitalario estatal, se podrd autorizar su
internamicnto ¢n una clinica privada (inc. 2). El juez, en casos de
detencién policial (art. 264), esta facultado para disponer el inme-
diato reconocimiento médico legal del detenido, en el término de la
distancia, siempre que el Fiscal no lo hubiera ordenado, sin perjuicio
de autorizar en cualquier momento su reconocimiento por un médi-
co particular (inc. b),

(7) Reglamento del Cédigo de Ejecucién Penal?®

Establece un desarrollo detallado sobre el derecho a la salud dcl in-
terno en el sentido de que tiene derecho a mantener o recuperar cl
bienestar fisico 0 mental y tener acceso a una atencion integral de la
salud (art. 11). Se busca que la asistencia sanitaria penitenciaria se
oriente a la prevencidn, tratamiento y rehabilitaciéon del interno, a4
tal punto que ¢l médico y/o personal de salud realizara visitas sema-
nales al interior de las instalaciones del establecimiento penitencia-
110 para supervizar las condiciones de higiene ambiental y alimentaria.
Todo tratamiento médico-sanitario se llevara a cabo con el consenti-
‘miento informado del interno, en caso contrario, el consentimiento
lo otorgara cualquier familiar directo, y en ausencia de €ste, el direc-
tor del establecimiento penitenciario (articulos 123 a 136, Capitulo
IV: Salud). En consecuencia, se da una mayor proteccién al interno
para una verdadera y gradual rehabilitacion ¢ inscrcion a la sociedad.

(8) Ley de Politica Nacional de Poblacién2’

ntiene normas cuyo objctivo es la planificacion y ejecucion de ac-
nes relativas al volumen, estructura, dinamica y distribucion de la
blacion en el territorio nacional. Tiene los siguientes objetivos:
mover una equilibrada y arménica relacion entre el crecimiento,

- DS. 015-2003-JUS (DOEP, 11/09,/2003).
Dlcg. 346 (DOEP, 5/7/1985).
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estructura y distribucién territorial de la poblacién y el desarrollo
econémico y social; promover y asegurar la decision libre, informada
y responsable de las personas y las parejas sobre ¢l nimero y
espaciamiento de los nacimientos para contribuir a la estabilidad y
solidaridad familiar y mejorar la calidad de vida; lograr una reduc-
cion de la morbimorralidad; lograr una mejor distribucién de la po-
blacién en cl territorio en concordancia con el uso adecuado de los
recursos, el desarrollo regional y la seguridad nacional.

(9) Ley de prevencion de riesgos derivados del uso de la biotecno-

logia®®

Tiene por objeto normar la seguridad de la biotecnologia de acuer-
do a la Constitucién y al Convenio de diversidad biolégica adoptado

en Rio de Janeiro

31

Su finalidad es proteger la salud humana, el ambicnte y la diversidad
bioldgica; promover la seguridad en la investigacion y desarrollo de
la biotecnologia en sus aplicaciones para la produccién y prestacién
de servicios; regular, administrar y controlar los riesgos derivados del
uso confinado y la liberacién de los organismos voluntariamente
modificados (OVM®?) y regular cl intercambio y la comercializacién,
dentro del pais y con el resto del mundo, de OVM, [acilitando la
transferencia tecnolégica internacional en concordancia con los
acuerdos internacionales suscritos y que suscriba el pais.

Esta Ley cuenta con un Reglamento®® que detalla el marco institucio-
nal (organismos y dependencias), los mecanismos para cl intercam-
bio de informacién y fortalecimiento institucional, de los procedi-
mientos de registro, dc la evaluacion y gestion de riesgos y de los
recursos en general.
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L. 27104 (DOEP, 12/5/1999) y su Reglamento, DS. 108-2002-PCM (DOEP, 28/
10/2002). Véase también la L. 26839, Ley sobre la conservacién y
aprovechamiento sostenible de la diversidad biolégica (DOEP, 16/07/1997) v
Reglamento, DS. 102-2001-PCM (DOEP, 21/06/2001).

Rleg. 26181 (DOEP, 12/5/1993).

Segun la Disposicion Complementaria de la misma ley, se entiende como OVM
cualquier organismo vivo quc contenga una combinacién nueva de material
genérico obtenida mediante la aplicacion de la biotcenologia moderna, se
exceptinan expresamente los genomas humanos.

Reglamento de la Ley de prevencién de riesgos derivados de uso de la
biotecnologia, DS. 108-2002-PCM (DOEP, 28/10/2002).
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b) Normas internacionales

(1) Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales®

Establece que los Estados firmantes reconocen el derecho de toda
persona a la seguridad social. El derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

(2) Declaracién Universal sobre el genoma humano y los Derechos
Humanos®

Consagra su regulacién en base a los siguientes principios: La digni-
dad humana y el genoma humano; derechos de las personas intere-
sadas; investigaciones sobre el genoma humano; condiciones del ejer-
cicio de la actividad cientifica; solidaridad y cooperacion internacio-
nal; y fomento de los principios de la declaracion.

B. Instituciones del Sistema de Cuidado de la Salud

Las instituciones relacionadas con el Sistema de Cuidado de la Sal ud
' penenecientes al Sector Publico son:

) Ministerio de Salud

| MINSA3S es un érgano del Poder Ejecutivo. Es el ente rector del
tor salud que conduce, regula y promueve la intervencion del Sis-
Nacional de Salud, con la finalidad de lograr el desarrcllo de la
na humana, a través de la promocién, proteccion, recupera-
y rehabilitacién de su salud y del desarrollo de un entorno salu-
e, con pleno respeto de los derechos fundamentales de la perso-
esde su concepcion hasta el nacimicnto.

ro Social de salud (ESSALUD)

principio constitucional (art. 10, Const.) el reconocimiento
arte del Estado del derccho universal y progresivo de toda per-
la seguridad social, a fin de brindar una proteccién frente a las

nes Unidas, 16/12/1966.
0,11/11/1997.

| Ministerio de Salud, L. 27657 (DOEP, 29/1/2002), derogé al D.Leg. 584
= Organizaci6n y funciones del Ministerio de Salud (DOEP, 18/5/1940) y
slamento el DS. 013-2002-8A (DOEP, 22/11/2002).
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contingencias y lograr la elevacion de su calidad de vida. En este sen-
tido, existe un organismo publico denominado ESSALUD que sc
encarga de cumplir con esta tarca asistencial en cl area de la aten-
cion de la salud por parte del LEstado.

Las instituciones relacionadas con el sistema de cuidado de la salud
pertenecientes al sector no piiblico son autorizadas por el MINSAY,
Esta funcion se realiza en forma descentralizada a través de Unida-
des Departamentales de Salud (UDES). Los establecimicntos de
salud que conforman el sub-sector no piblico s¢ detallaran mds
adclante.

Existen otras instituciones que brindan un servicio al cuidado de la
salud, tales como:

c)

Municipalidades

Fn materia de saneamiento, salubridad y salud, las municipalidades®®
ejercen las siguientes funciones (art. 80).

Funciones especificas exclusivas de las municipalidades provinciales:

Regular y controlar el proceso de disposicion final de desechos séli-
dos, liquidos y vertimientos industriales en el ambito provincial; re-
gular y controlar la emision de humos, gases, ruidos y demas elemen-
tos contaminantes de la atmésfera y el ambiente.

37
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DS. 023-87-SA, Reglamento general de establecimientos de salud del sub-sector
no publico (DOEP, 26/05/1987).

L. 27972 Ley Orgdnica de Municipalidades (DOEP, 27/5/2008) derogé a la L.
23853 (DOLP,9/6/1984). La anterior legislacion consideraba que en materia de
poblacion, salud y saneamiento ambiental, las funciones de Jas municipalidades
eran: normar y controlar las actividades relacionadas con ¢l saneamiento
ambiental; difundir programas de educacién ambiental; normar y controlar el
asco, higiene y salubridad en establecimientos comerciales, viviendas, escuelas ¥
otros lugares publicos; propiciar campanas de forestacién y reforestacién; instalar
y mantener servicios higi€énicos y banos publicos; promover y organizar acciones
de medicina preventiva, primeros auxilios; construir y equipar postas médicas,
botiquines y puestos de primeros auxilios; realizar programas de educaciéon
sanitaria; realizar campanas de saneamiento rural y control de epidemias; ¢jecutar
el servicio de limpicza piblica, ubicar las dreas para la acumulacién de basura y/
o ¢l aprovechamiento industrial de desperdicios y controlar la sanidad animal
(Art. 66).
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Funciones especificas compartidas de las municipalidades provinciales:

Administrar y reglamentar directamente o por concesion el servicio
de agua potable, alcantarillado y desagiic, limpicza publica y trata-
miento de residuos sélidos, cuando por economias de escala resulte
eficiente centralizar provincialmente el servicio; los procesos de con-
cesion son ejecutados por las municipalidades provinciales del cerca-
do y son coordinados con los érganos nacionales de promocién de la
inversién, que ejercen labores de asesoramicnto; proveer los servi-
cios de saneamiento rural cuando éstos no puedan ser atendidos por
las municipalidades distritales o las de los centros poblados rurales y
coordinar con ellas para la realizacién de campaiias de control de
epidemias y sanidad animal; difundir programas de saneamiento
ambiental en coordinacién con las municipalidades distritales y los
organismos regionales y nacionales pertinentes; gestionar la atencion
primaria de la salud, construir y equipar postas meédicas, botiquinesy
puestos de salud cn los centros poblados que los necesiten, en coor-
‘dinacién con las municipalidades distritales, centros poblados y los
organismos rcgionales y nacionales perfinentes; realizar campanas
de medicina preventiva, primeros auxilios, educacion sanitaria y pro-
filaxis local.

dustrial de desperdicios; regular y controlar el aseo, higiene y salu-
ndad en los establecimientos comerciales, industriales, viviendas,

ar labores de control respecto de la emision de humos, gases, rui-
¥ demas elementos contaminantes de la atmosfera y el ambiente;
edir carnés dc sanidad.

fones espectficas compartidas de las municipalidades distritales:

inistrar y reglamentar, directamente o por concesion el servicio
potable, alcantarillado y desagiie, limpieza piiblica y trata-
de residuos sélidos, cuando esté en capacidad de hacerlo;
0s servicios de sancamiento rural y coordinar con las muni-
s de centros poblados para la realizacién de campanas de

de epidemias y control de sanidad animal; difundir progra-
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mas de saneamiento ambhiental en coordinacién con las municipali-
dades provinciales y los organismos regionales v nacionales pertinen-
tes; gestionar la atencién primaria de salud, construir y equipar pos-
tas médicas, botiquines y puestos dc salud en los centros poblados
que los necesiten, en coordinacién con las municipalidades provin-
ciales, los centros poblados y los organismos regionales y nacionales
pertinentes; realizar campanas locales sobre medicina preventiva,
primeros auxilios, educacién sanitaria y profilaxis.

Fs competencia de las municipalidades (art. 73, 7) la prevencion,
rehabilitacion y lucha contra el consumo de drogas. En tal sentido,
se cncarga de promover programas de prevencion y rehabilitacion
en los casos de consumo de drogas y alcoholismo, creando progra-
mas de erradicacion cn coordinacion con el gobierno regional; pro-
mover convenios dc¢ coopcracién internacional para la
implementacién de programas de erradicacion del consumo ilegal
de drogas.

Pueden organizar comités multisectoriales de prevencion del consu-
mo de drogas, con la participaciéon de los vecinos a fin de disefar,
monilorear, supervisar, coordinar y €jecutar programas 0 proyectos
de prevencién del consumo de drogas y de conductas dc riesgo en el
ambito local, contando para ello con la asistencia técnica de la Comi-
sion Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas - DEVIDA.

d) Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (AFP)

Fl Sistcma Privado de Administracién de Fondos de Pensiones (SPP)3
estd conformado por las administradoras privadas de fondos de pen-
siones. Las prestaciones a favor de los trabajadores incorporados al
sistcma privado de pensiones son exclusivamente las de jubilacién,
invalidez, sobrevivencia y gastos de sepelio y no incluye prestaciones
de salud ni riesgos de accidentes de trabajo.

e) Entidades Prestadoras de Salud (EPS)

Las entidades prestadoras de salud®® son las empresas e instituciones
publicas o privadas distintas dcl Seguro social de salud (ESSALUD),
cuyo unico fin es prestar servicios de atencion para la salud, con in-

% Art. 88, del DLey 25897 (DOEP, 6/12/1992).

10 Art. 13 de la L. 26790, Ley de modernizacién de la seguridad social (DOEP, 17/
5/1997).
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fraestructura propia y de terceros. El trabajador inscrito puede acce-
der a los diversos hospitales, clinicas y centros médicos con los que
cuenta, sin realizar un aporte mensual por la atencion.

Los servicios ofrecidos por la EPS no los asume el afiliado, $Ino su
empleadory es parte del 9 por ciento que mensualmente se aporta a
ESSALUD. Gracias a ello, el afiliado accedc a un programa de aten-
cién bdsico de la salud que incluye: emergencias, consultas
ambulatorias, partos (capa simple), mientras que las enfermedades
graves son atendidas por ESSALUD (capa compleja).

La Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud*' ticnc por
objeto autorizar, regular y supervisar el funcionamiento de las enti-
dades prestadoras de salud y cautelar el uso correcto de los fondos
administrados por €stas.

f) Sistema Nacional Coordinado y Descentralizado de Salud

Este sistema, creado en el 2002%2, vincula los servicios del MINSA,
con el Seguro Social, con las Municipalidades, con las Sanidades de
las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peri y con las del
ambito privado. Se dispone, ¢n cste sentido, la transferencia gradual
y progresiva de los servicios puiblicos a los gobiernos regionales y lo-
cales, incluyendo los recursos financieros, técnicos, materiales y hu-
manos para asegurar la continuidad y eficiencia.

1ll. Financiamiento del cuidado de la salud

términos ccondémicos, el sector salud es muy amplio. La inversion
td dada en la mejora del estado de salud y en la reparacion de los
danos producidos. Estos ‘gastos sociales’ son realizados por los servi-

os de salud publicos y privados. Existen gastos indirectos erogados
mo parte de los costos adicionales ¢n que se incurren cuando se
presenta una enfermedad.

DS. 006-1997/SA, Aprueban Estatuto de la Superintendencia de entidades
administradoras de salud (DOEP, 17/5/1998), DS. 005-1998/5A, Aprueban
Reglamento de Organizacion y Funciones de la Superintendencia de entidades
administradoras de salud (DOEP, 26/6/1997) y DS. 009-97-SA, Reglamento de la

de modernizacion de la seguridad social en salud (DOEP, 25/06/1997).

7813 (DOEP, 13/08,/2002), DS. 004-2003-SA, Reglamento de la Ley del Sistema
facional Coordinado y Descentralizado de Salud (DOEP, 13/02/2003).
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En 1995, el gasto en salud alcanzé un monto aproximado de 2,096
millones de d6lares americanos. Dicho gasto ha presentado un creci-
miento constante en cl periodo 1992-1995. La tasa de crecimiento
promedio anual fue de 10 por ciento en soles (1.48 por ciento en
dolares americanos), la cual se mantuvo constante desde 1995, Como
porcentaje del producto bruto interno, dicho gasto ha representado
una erogacién relativamente cstable en el periodo, mostrando cifras
entre 3.8 por ciento y 3.6 por ciento del producto bruto interno. En
1995, el gasto en salud representd aproximadamente el 3.6 por cien-
to del producto bruto interno, de esc monto 1.2 por ciento corres-
ponde a los servicios privados y un 2.4 por ciento, a los servicios pii-
blicos y de seguridad social. En el dmbito mundial, el gasto en salud
alcanza en promedio el 8 por ciento del producto bruto interno, si-
tuacién que estaria reflejando que en el Peru esta erogacion es relati-
vamente reducida. Sin embargo, existe una recuperacién de la parti-
cipacion del gasto pliblico por encima del privado, lo que representa
un indicio para elevar los niveles de vida.

El financiamiento del sector cuantifica los montos de los rccursos
involucrados y analiza su dinamica en el scctor, su oportunidad y su-
ficiencia. Busca apoyar la movilizacion y la reasignacion de recursos
al interior del sistema. El objetivo de la politica sanilaria es asegurar
que ¢l impacto del gasto en salud sea cl dptimo. Estas expectativas
sugieren la necesidad de adecuar Ia captacion de recursos, buscando
la progresividad en las contribuciones al sistema. La rcasignacién de
recursos podra hacerse en funcién de las prioridades por resolver,
considerando las capacidades institucionales y orientando las accio-
nes hacia intervenciones costo-cfectivas.

Para las instituciones del sector piblico, los conceptos especificos de
cada uno de los componentes del ingreso y del egreso estin
predefinidos en el clasificador existente en el pais, el que a su vez
tiene su origen en el presupuesto de la nacién. La Ley de Presupues-
to del Sector Piblico para 1998, establecié que para ese ano los
egresos ascenderian a 29,523’775,426 nuevos soles (860°751,470 do-
lares americanos). Dichos egresos provienen del gobicrno central y
las instancias descentralizadas y estan conformados por gastos corrien-
tes, gastos de capital y servicio de la deuda interna y externa.

43 1.26894 (DOEP, 11/12/1997).
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Durante el periodo 1992-1995, las fuentes de donde provinieron los
recursos para financiar el sector salud fucron: los hogares que aporta-
ron en promedio el 43.5 por ciento del total de recursos del sector; las
empresas, el 29,7 por ciento; el Estado, el 25.8 por ciento y las fuen-
tes externas, el 1% restante. El mayor fondo de recursos es el destina-
do a la seguridad social. El segundo fondo es ¢l destinado a las institu-
ciones que prestan servicios para la poblacidn no asegurada.

La Defensoria del Pueblo** ha visto necesario pronunciarse respecto
a la priorizaciéon del gasto publico:

2.- Recomendar al Poder Ejecutivo y al Congreso de la Republica
que dispongan lo necesario a fin de priorizar el gasto publico,
incrementando el presupuesto del sector salud, tanto a nivel
del Gobierno Central como Gobiernos Regionales y Locales, a
efecto de fortalecer las capacidades del sector en la promocion,
prevencion y atencion del derecho a la salud.

‘En cuanto a las instituciones prestadoras de scrvicios de salud, se
‘observa también un ajuste a lo largo del periodo en estudio; los scrvi-
' cios privados que en 1992 eran los mas importantes captadores de
recursos, con el 39.6 por ciento del total, redujeron su participacion
relativa a 34 por ciento en 1995. Por su parte, la scguridad social, que
1992 era la segunda captadora de fondos, con 35.4 por ciento del
, pasa a ser la primera en 1995, con el 35.6 por ciento del total.
n embargo, son las instituciones gue brindan servicios de salud no
wradas las que han aumentado su participacién en la captacion
€ recursos.

alizar la asignacion geografica del gasto en salud se observa que,
oximadamente, el 60 por ciento del gasto total del pais se concen-
1 Lima y el 40 por ciento restante se distribuye en el resto de los
tamentos. A su vez, estas cifras implican que el gasto en salud
vitante censado cn Lima y Callao en 1995 fuc aproximada-
de 380 nuevos soles (111.00 doélares americanos), mientras
cha cifra en el resto del pais es de 103 nuevos soles (30.00
s americanos). Cifras como éstas muestran la inadecuada dis-
1 del gasto en salud del pais y tiene efectos importantes en

Defensorial N” 87-2004/DP (Defensoria del Pueblo) «El derecho a la
a seguridad social: supervisando establecimientos de salud», Defensoria
, Lima (DOEP, 26/08/2004).

27



ENRrIQUE Varst ROSPIGLIOSI

términos de la eficiencia, efectividad, accesibilidad y calidad de los
servicios de salud que se ofrecen en el interior del pais. A efectos de
combatir esta desproporcién econémica, se creé el Fondo Intangi-
ble Solidario de Salud* destinado tinicamente al acceso a prestacio-
nes de salud de calidad de la poblacién excluida de las mismas.

Téngase en cuenta que el Tribunal Constitucional ha desarrollado
los alcances del derecho a la salud en el fallo del Expedicnte N2 1429-
2002-1IC/TC y en la sentencia publicada en el Diario Oficial El Pe-
ruano (20/04/2004) que sc diera en el Expediente N? 2945-2003-
AA/TC (Accién de amparo), donde reafirma la obligacién del Esta-
do de garantizar el caracter prestacional del derecho a la salud, a
través del desarrollo y ejecucién de politicas piblicas, planes y pro-
gramas concretos que implementen servicios publicos de salud.

Los recursos que el gobierno asigna al gasto en salud se originan en:
los ingresos tributarios (impuesto general a las ventas, impuesto se-
lectivo al consumo, entre otros), los créditos y las donaciones. El Es-
tado no solamentc realiza la aportacion directa de los recursos hacia
los fondos diversos, sino que eventualmente podria generar incenti-
vos que reorienten el flujo de recursos.

Existe subsidio al consumo en los servicios publicos del MINSA y las
regiones dc salud, debido al aporte que por concepto de venta de bie-
nes y servicios representa aproximadamente el 12 por ciento del gasto
total ¢jecutado por dichas instituciones. Sin embargo, estos subsidios
podrian ser aprovechados en algunos casos por grupos de poblacién
con capacidad de pago y no, necesariamente, por quienes los necesitan.

El MINSA recibe fondos para ejecutar los diferentes programas
presupuestales, segiin su calendario de gastos. A su vez, éste transfie-
re fondos a las sub-regiones de salud para operar los programas na-
cionales bajo su responsabilidad institucional.

Los recursos del MINSA son los siguientes:

— Los montos asignados en el Presupuesto de la Repiiblica para
cada ejercicio fiscal;

- Los ingresos propios;

L. 27656 (DOEP, 27/01/2002) y su Reglamento DS. 007-2002-SA (DOEP, 10/07/
2002). Véase a mayor referencia la L. 28006, Ley que garantiza la intangibilidad
de los fondos y reservas de la seguridad social y restituye la autonomia cconémica,
administrativa, financiera y presupuestal de Essalud (DOEP, 18/06,/2003).
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— Los aportes y transferencias que efectuan las instimciones y or-
ganismos publicos;

- Los provenientes de proyectos por encargo de entidades nacio-
nales ¢ internacionales; v,

— Los correspondientes del fondo de emergencia y solidaridad
para la salud.

Son recursos del Seguro Social de Salud:
— Los aportes de los asegurados;
— Sus reservas € INVErsIONES; y,
— Los ingresos provenientes de la inversion de sus recursos.

De conformidad con la Constitucion (art. 12), ‘los fondos y las reser-
vas de la seguridad social son intangibles. Los recursos se aplican en
la forma y bajo la responsabilidad que seniala la ley’. Ninguna autori-
dad puede disponer medidas cautelares ni de c¢jecucion sobre ellos.
Sélo pueden ser empleados en la administracion, produccion, gene-
‘racién de infraestructura, otorgamiento de prestaciones, en la cons-
titucién de rcscrvas técnicas y en las inversiones o colocaciones que
sean NeCcesarids para su adecuada rentabilidad.

8§ 2. Derecho Médico en el Peri

Generalidades

eCto psicosomitico, nos daremos cuenta de que existe una logica
6n, una coincidencia en la sustancia de estas ciencias. Actual-
e, se presta una atencion juridica especial a la biomedicina, lo
aprecia claramente en el Derecho comparado con la cada vez
' normatividad, jurisprudencia e instituciones encaminadas a
cer los pardmetros juridicos del denominado Derecho Médi-
.duda, como un nuevo tipo de Derecho merece lineamientos
108 seguros, pero que no han de ser s6lo juridicos, sino tam-
dicos v bioéticos.

1 este contexto una alianza juridico institucional moderna:
¥ Derecho, que se hace cada vez mas sélida, pues compar-
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ten una misma esencia, el bienestar de la vida humana, de alli que
estas dos disciplinas t€écnicamente distintas, pero dogmadticamente
similares, han encontrado un punto estructural de coincidencia, pre-
sentandosc como un tipo natural de Derccho.

47  |l. Definicion

‘El Derecho Médico es la rama auténoma del Derecho que regula la
actividad del médico, en su ejercicio profesional, la relacién médico-
paciente y las consecuencias derivadas de ésta’5,

Es una rama especial del Derecho que protege juridicamente al ser
humano frente a la practica y técnicas de la medicina, estableciendo
los principios bdsicos quc guien la relacion médico-paciente, los de-
rechosy deberes del médico, pacientes y otros profesionales, asi como
la proteccion integral de la salud.

El Derecho Médico es una nueva forma de estudiar temas médicos
legales, que viene enraizando sus conceptos dentro del cada vez mas
tecnificado y especializado mundo dcl Derecho, que se vale de los
mas variados conocimientos del hombre, en este caso de la medicina,
para satisfacer los intereses sociales.

48 I, Caracteristicas

El Derecho médico reviste un conjunto de caracteristicas que lo distin-
guen de otras ramas del Derecho, entre estas tenemos las siguientes:

49~ Es mixto
Contiene normas de derecho piblico y privado, normas sustantivas
y adjetivas, éticas y penales.

50 - Es dindmico

La normatividad que rige el ejercicio profesional médico debe
adaptarse siempre a la necesidad de nuevos procedimientos diag-
nosticos, terapéuficos y d= investigaciom.

¥ GicLio Basto, Celia: El Derecho Médico en el Perti, Lima: Tesis (Titulo di
Abogado), Lima, Universidad de lima, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
1999, p. 61.
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— Es objetivo

Tiene su consistencia en la ley.

— Es imperativo

I.as normas juridicas que lo regulan, a pesar de tener un caracter
ético, moral y flundamentalista, no pueden ser dejadas de lado por
convenios particulares, especialmente cuando en una u otra for-
ma estan interesados el orden y la salud publica.

IV. Fuentes del Derecho Médico

El Derecho Médico en el Peru esta conformado tanta por normas
juridicas como por preceptos éticos y morales que ‘protegen y garan-
tizan los derechos de los pacientes considerados individualmente,
vigilando al mismo tiempo lo concerniente a la Salud Publica, y esta-
blecicndo una normativa y control general no sélo en el ejercicio
privado de la profesién, sino también regulando y organizando aque-
llos servicios de atencién piiblica dependientes del Estado™’.

Las fuentes del Derecho Médico, al igual que otras ramas del Dere-
cho, son fuentes formales y cstdn contenidas en las normas juridicas
que conforman los cuerpos normativos.

Si la sociedad y sus necesidades cambian, como lo hace cl criterio
_cientifico, debemos modificar y contemporanizar la norma juridica
gue lo rige, pero cn esencia la fuente del Derecho Mcdico como

norma debe ser por naturaleza la fuente formal legislada.

conciencia, la moral, el fuero interno, la ética, la norma de com-
ortamicnto dentro del ejercicio profesional médico también son
sentes especificas principales, toda vez que existe un cuerpo de nor-
s denominado Codigo de ética y deontologia médica que contie-
normas valorativas de conducta, del respeto de los derechos hu-
nos, derechos del paciente, eutanasia, secreto médico, etc., conte-
do normas puras de derecho sustantivo: la certificacion y el deli-
e falsa certificacion que acarrea sancién penal de dos anos, el
sismo médico, entre otras.

LIO BASTO: El Derecho Médico en el Per, cit., p. 62.
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A. Fuentes nacionales
(1) Ley

La principal fuente del Derecho Médico a nivel nacional es la ley,
porque es a través de é€sta que se regula la actividad médicay el cuida-
do de la salud. Estas normas estan compuestas por un conjunto de
leyes especificas en materia médica y otras que, no estando relaciona-
das con dicha materia médica o la salud, sirven de base para su
estructuracion y su aplicacion.

Estas pueden ser clasificadas de la siguiente forma:
— Especificas: regulan directamente la materia médica.

— De cardcter especifico principal: la LGSalud, la Ley del trabajo médico
y el CEDCMP, son la materia organica fundamental del Derecho
médico, en donde se estableccen las normas sustantivas y adjetivas
que regulan la actividad profesional del médico, la relaciéon médi-
co-pacicnte, los derechos y obligaciones de cada uno de los inte-
grantes de esta relacién y las consecuencias juridicas.

— De caridcter especifico accesorio: 1a Ley de Modernizacion de la Seguri-
dad Social en Salud, la Ley que crea el Seguro Social de Salud, la
Ley de trasplante de 6rganos y tejidos, entre otras.

- Generales: en este grupo dc leyes encontramos la Constitucion y el
Codigo Civil.

(2) Jurisprudencia

Las decisiones judiciales ¢n materia médica y en tratamiento de la
salud cada vez son mas y mejores, a lo que debe sumarsc la prepara-
cién que vienen recibiendo nuestros magistrados que las aplican en
sus resoluciones, desarrollando en alguna medida, algunos preceden-
tes de interés,

B. Fuentes internacionales

La fuente internacional mds importante del Derecho Médico en el
Peri es la Declaracion Universal de Derechos Humanos (NN.UU.,
10/12/1948). Asi también, el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos de las Naciones Unidas (19/12/1966) y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (22/11,/1969).
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También debemos comprender como fuente internacional del Dere-
cho Médico, a aquellas declaraciones internacionales que si bien no
ticnen naturaleza legislativa, tienen autoridad moral. Estas declara-
ciones pueden ser dadas por organizaciones internacionales no gu-
bernamentales, tales como la Organizacion Mundial de la Salud, la
Organizacion Panamericana de la Salud o la Asociacién Médica Mun-
dial, entre otras.
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Capitulo |
El acceso a la profesion médica

§ 1. Formacion de los médicos

I. Educacion médica de pre grado

Los estudios de medicina de pre grado sc realizan en las distintas Fa-
cultades de Medicina de las universidades del pais. El nimero de
vacantes para el ingreso es reducido debido a la gran demanda exis-
tente. Las modalidades del concurso de admisién son: concurso ex-
traordinario (premio de excelencia), concurso ordinario, ingreso
lirecto a través del centro pre-universitario y traslado externo.

Acreditacion de facultades o escuelas
de medicina humana

L. 27154 (DOEP, 11/7/99) y
Reglamento DS. 005-2000-SA (DOEP, 28,/12/2000)

Tiene como finalidad, garantizar la idoneidad de la formacion aca-
démico profesional de los médicos cirujanos y de la atencion de la
salud en la comunidad, para lo cual se ha formado una Comisién
- para la acreditacién de facultades o escuelas de Medicina Humana
. (CAFME), adscrita al MINSA, cuyas funciones son elaborar los
estindares minimos para el funcionamiento integral de las facul-
- fades o escuelas de Medicina. La ley suspende la autorizacion de
funcionamiento de nuevas facultades o escuelas en las nuevas uni-
‘ersidades y en las universidades ya existentes la creacién de éstas
uiere aprobacién previa de la Comisién. Los antecedentes legis-
tivos se dan con el Provecto de Ley 4391/98-CR, presentado por el
sidente de la Comisién de Salud del Congreso de la Repiblica,
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en ¢l que se propone la creacion de una comisién para la acredita-
cion de faculitades de Medicina, cuya finalidad es la elaboracion de
normas y de los estindares minimos para ¢l funcionamiento de las
mismas. Por su parte, la Academia Nacional de Mcdicina, a través
dc un comunicado del 18/4,/1999 (diario I{ Comercio, Lima, seccién
A, p. 20), hizo piblica su opinion respecto a la sitwacion actual de la
ensenanza de la Medicina en el Peri, dado que parte del problema
radica en que de las facultades de Medicina a nivel nacional (24 en
total) ¢l promedio de egresados en cl periodo 1994-1999 fue de
1,254 médicos anualmente, siendo 14,771 los alumnos actualmen-
te matriculados, lo que se agrava con la deficiente inlraestructura
y acondicionamiento académico necesario para ¢l proceso técni-
co de aprendizaje y la crisis del desempleo. Es por ello necesario
evalnar la calidad de la ensenanza de la medicina.

Asimismo, véasc la RS. 013-2001-SA (DOEP, 8/1/2001), que aprue-
ba los estindares minimos para la acreditaciéon de facultades o es-
cuelas de Medicina (aplicable a las va creadas); la RS. 252-2001-SA
(DOEP, 24/07/2001), que aprucba los estindares minimos para
evaluacion previa a la creacion de una facultad o escuela de
Medicina Humana e¢n universidades con autorizacién de
funcionamicnto definitivo (aplicable a las que estan en proceso
de crearse); asi como la RS. 004-2003-SA (DOEP, 7/8/2003), que
aprucba la actualizacion de estindares minimos para acredilacion
de facultades o escuela de Medicina.

La educacion médica se realiza en interaccién con un sistcma de presta-
cion de servicios. Se requicre la vinculacion de ambos procesos a través
de estrategias de integracién docente-asistencial que comprometen a
cada instancia, en aras de mejorar la calidad en la atencién de salud y la
calidad del proceso docente-educativo. Al inscrtar a los alumnos y profe-
sores ¢n la realidad dc los servicios, en programas de salud y con la par-
ticipacion de la poblacion, se crean las bases para alcanzar un aprendiza-
je significativo en el campo profesional y ético. Las acciones académicas
estan integradas por la investigacion y docencia, en una unidad que
identifica su proyeccién al desarrollo social. La preparacion general de
un estudiante de Medicina estd basada en la adquisicién de conocimien-
tos teoricos y en la aplicacion de éstos en beneficio del hombre. Se da
especial atencion al esadio del fenémeno salud-enfermedad, como pro-
ceso biolégico, a la capacitacion y formacion tecnolégica y a la practica
pre-profesional internada, es decir, ¢l ejercicio y aplicacion de la medi-
cina bajo supervision en ambientes hospitalarios y extrahospitalarios.

Los estudios universitarios de Medicina se desarrollan aproximada-
mente en siete (7) anos, dependiendo de cada universidad, que in-
cluye el internado.

38




F.i. ACCESO A LA PROFESION MEDICA

El médico que se forma en las facultades de Medicina del pais es un
médico general (médico cirujano), sus funciones asistenciales son:
preventivas de la enfermedad, curativa, educativa de promocion de
la salud, de investigacion cientifica, de administracion de la salud v
médico legal.

A. Internado

Es la etapa del estudio practico de la clinica médica en sus cuatro (4)
ramas, como son: la medicina general, la cirugia, la pediairia y la
gineco-obstetricia. Se realiza durantc el dltimo ano de actividad
curricular de los estudios médicos de pre grado, periodo en que el
alumno integra los conocimicntos adquiridos en la teoria, aplican-
dolos a la prdctica supervisada en unidades de hospitalizacién, con-
sultorios externos, servicio de emergencia, centros quirargicos y ser-
vicios periféricos.

B. Titulacion médica

I.as universidades son las encargadas de otorgar los grados académi-
cos de bachiller, maestro, doctor y los titulos profesionales, a nombre
de la Nacion, de licenciado y de segunda especialidad profesional.
Una vez cumplidos satisfactoriamente los estudios universitarios, se
accede automdticamente al bachillerato.

El titulo profesional se puede obtener:
- a) Con la presentacién y aprobacion de la tesis;

'b) Después de scr egresado y haber prestado servicios profesiona-
les durante tres (3) anos consecutivos en labores propias de la
especialidad y presentar un trabajo o

¢) Cualquier otra modalidad que la universidad estime conve-
: 1
niente'.

as facultades de Medicina son las encargadas de determinar el pro-
miento que debe seguir ¢l egresado para optar el titulo profesio-
En el caso del titulo profesional de médico cirujano, la opcién
no se aplica, ¢n tanto que constituiria el delito de ejercicio ilegal
la profesion.

niversilatia, Art. 22 de la 1.. 23733 (DOEP, 9/12/1983), modificado por ¢l
Leg. 739 (DOLP, 11/12/1991).
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C. Servicio rural y urbano marginal de salud (SERUMS)

El SERUMS? es un programa de servicio a la comunidad efectuado
por los profesionales de la salud titulados como: Médicos cirujanos,
odontélogos, enfermeras, obstetrices, quimico farmacéulicos,
nutricionistas, tecnélogos médicos, asistentes sociales, biélogos, psi-
c6logos, médicos velerinarios € ingenieros sanitarios.

Su fin ¢s contribuir y asegurar la atencion de salud en beneficio de la
poblacién de bajos recursos econémicos de las zonas rurales y urba-
no marginales de menor desarrollo. Puede realizarse en institucio-
nes no ptiblicas, pero que brinden atencion social de salud. Ticne
una duracién maxima de un (1) afio y es requisito indispensable para
ingresar a laborar en el sector publico y/o para programas de segun-
da especializacién a nivel nacional, recibir becas del Estado u otras
ayudas cquivalentes. El MINSA es la entidad encargada de determi-
nar anualmente, segin su disponibilidad presupuestaria, el nimero
de vacantes para el SERUMS.

Il. Educacion médica de post grado

A. Post grado profesional
Se caractleriza por ser netamente practico.

a) Especialidad

La educacién médica de post grado se lleva a cabo a través del Sistema
Nacional de Residentado Médico®. Este suele darse en un contexto
institucional distinto a un post grado comun,; se realiza ¢en un ambien-
te de trabajo en el que Ia practica es ¢l comin denominador.

El médico residente es un profesional que se encuentra realizando
estudios de segunda especializacién en medicina%, los que se realizan

2 L.23330 (DOEP, 10/12/1981) y su Reglamento, DS. 005-97-SA (DOEP, 22/06/
1997).

% RS.018-2004-SA (DOEP, 2/12/2004) que derogé a la RS. 009-88-SA (DOEP, 28/
02/1988).

1 Segiin el Reglamento del Sistema Nacional de Residentado Médico (art. 1), los
postulantes deberdn reunir los siguientes requisitos: a) Ser médico colegiado ¥

habilitado para el ejercicio profesional, b) Haber realizado y aprobado el
internado rotatorio, ¢) Haber cumplido con el SECIGRA o SERUMS, d) Gozar




EL ACCLSO A LA PROFESION MEDICA

en la modalidad de docencia en servicio o contratado en las institu-
ciones del sector Salud. El médico que desea cspecializarse en algu-
na rama de la medicina, postulard a una de las vacantes ofrecidas por
las facultades de medicina. El concurso de seleccién de residentes se
realiza en forma anual, de acuerdo al cronograma establecido por el
Comité Nacional de Residentado Médico.

El médico residente realiza una intensa actividad intrahospitalaria
que va forjando su capacidad de actiacion como un profesmndl de
salud integro, haciendo de sus relaciones humanas (médico-pacien-
te) ¢l objeto basico y final de la medicina. El comportamiento del
médico residente no se basa solamente en la formacién adquirida en
la facultad de medicina, sino que es modelado por factores sociales
complcjos, que son obtenidos en la praxis del residentado.

b) Subespecialidad

La subespecializacién en el Perii puede realizarse en la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos o ¢n la Universidad Peruana Cayetano
Heredia, que son las tnicas universidades que ofrecen este perfec-
cionamiento en medicina. La sub-especialidad tiene una duracion
de dos (2) anos.

B. Post grado académico

'Se caracteriza por ser esencialmente tedrico, doctrinario y esta dirigi-
quxenes quieren hacer carrera docente. De acuerdo a la Ley
‘Universitaria® (art. 24), los grados académicous que otorga la universi-
dad peruana son los de bachiller, maestro y doctor.

ser maestro se requiere estudios con una duracién minima de cuatro
estres, la sustentacién publica y la aprobacién de un trabajo de inves-
6n original y critico y, el conocimiento de un idioma cxtranjero.

) Doctorado

ser doctor se requiere estudios con una duracién minima de
0 semestres, la sustentacién publica y la aprobacién de un traba-

buena salud fisica y mental, acreditada con certificado médico, €) Leer y
prender el idioma inglés, y f) Demostrar suficiencia bdsica en informaltica.

23733 (DOEPF, 27/12/1983).
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jo de investigacion original y critico, y €l conocimiento de dos idio-
mas extran)eros.

§ 2. Recursos humanos

Los profesionales de la medicina representan el recurso humano [un-
damental y directo para la proteccion de la salud y la atencion sanita-
ria. Desempenan un papel primordial en la promocién y conduccién
de los procesos de modernizacion y cambio del sector salud.,

El CMP, a abril de 2000, contaba con 36,187 médicos inscritos, de los
cuales 28,308 realizan el ¢jercicio profesional efectivo, siendo ¢l pro-
medio nacional la relacién de un (1) médico por cada 861 habitan-
tes. Esta realidad no es uniforme; al interior del pais la relacion es
muy superior, por e¢jemplo, en el departamento de Pasco, un (1)
médico por 10,638 habitantes y en el departamento de Cajamarca se
cuenta con un (1) médico para 6,183 habitantes.

Frente a esta realidad y problematica, el MINSA, en su propuesta de
‘Lineamientos de politica de salud 1995 - 2000°, en lo referente al
diagnostico de los recursos humanos en el sector, considera que €s-
tos existen ¢cn numero suficiente y que las preocupaciones mas im-
portantes con relacion a ellos, son las concernientes a su distribu-
cion: el 66 por ciento se encuentra localizado en el Departamento de
Lima. En cuanto a la calidad de la atencidn, existen marcadas dife-
rencias entre los que ejercen su labor en ciertas zonas, con los que
mayormentc esian en ciudades dc sierra y selva. Una mejor distribu-
cion se ha logrado mediante el ‘Programa de salud basica para to-
dos’, que ha permitido contratar a los profesionales médicos en cen-
tros y pucstos de salud de distritos y provincias que antes no dispo-
nian de estos profesionales. Otro mecanismo que ha contribuido con
este propdsito ha sido ¢l SERUMS.

§ 3. Autorizacion de los médicos
I. Aspectos generales

La LGSalud (art. 22) establece que para el gjercicio de actividades
profesionales propias de la medicina, odontologia, farmacia o cual-
quicr otra relacionada con la atencién de la salud se requiere tener
titulo profesional, cumplir con los requisitos de colegiacidn, especia-
lizacion, licenciamiento y demds exigencias de ley.
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La prictica legal de la medicina se realiza a través del cumplimiento
de los siguientes requisitos:

— Ostentar el titulo profesional de médico ciryjano,
— Estar colegiado, y

— En el caso de médicos especialistas, estar inscritos en el Regis-
tro Nacional de Especialistas del CMP.

1. Colegiacion

El CMP se encarga de incorporar obligatoriamente a todos los médi-
cos cirujanos que sc encuentren legalmente aptos para ejercer la pro-
fesién. La colegiacién es un requisito indispensable para cl cjercicio
de la profesién de médico®.

Para la colegiacién es requisito la presentacién del titulo profe-
sional otorgado por una de las facultades dc medicina del pais.
En los casos de titulos profesionales otorgados en ¢l extranjero,
éstos deben ser revalidados por alguna universidad nacional. Fs-
tin exonerados de la revalidacién cuando exista y esté vigente un
Convenio internacional, después de comprobarse la reciprocidad

correspondicnteT.

El ejercicio de la profesion médica debe entenderse como el desarro-
Ilo de actividades profesionales relacionadas con la medicina en los
siguientes campos: asistencial, de salud priblica, de admlmstracmn
e docencia, de investigacién, de medicina legal, entre otros®. La
atricula de los miembros en el CMP tiene cardcter oficial y es cons-
ntemente depurada, por esta razén, los colegiados estdn obligados
proporcionar todos los datos e informaciones que se les requiera
este fin. La certificacién de la matricula, vilida para el ejercicio
la profesion, es extendida a los colegiados por el Consgjo Regio-
correspondiente.

LGSalud y las leyes especiales exigen el requisito de colegiacion
ara desarrollar cualquier actividad profesional en el campo de la asis-

;151-?3 (DOEP. 16/10/1964), crea el CMP.
L. 17239 (DOLP, 99/11,/1968), modifica L. 15173.
De acuerdo al DS. 00102-69-SA (DOEP, 1/7/1969), Reglamento del CMP.
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tencia, la salud piiblica, la administracion, la docencia, la investigacién
y toda otra que requicra la posesién del titulo de médico cirujano.

111. Médico general

El médico cirujano o médico general cuenta con los conocimientos
basicos que le permiten resolver en forma integral los problemas de
salud del individuo y de la comunidad. Estd preparado para actuar
como un cientifico y tecnélogo en el proceso de diagnéstico y trata-
miento de enfermedades. Es el médico ‘todista’ y estd capacitado para
realizar multiples funciones: asistenciales (de promocion, recupera-
cion y rehabilitacion), administrativas, de investigacion y médico le-
gista (otorgamiento de certificados de nacimiento, defuncion, salud
y enfcrmedad, realizacién de necropsias médico-legales” y emisién
de dictdimencs de peritaje). Trata los casos comunes y basicos, por lo
que en la actualidad, sélo tiene posibilidad de realizacion profesio-
nal en las zonas rurales y urbano marginales.

IV. Médico especialista

Si bien el titulo de médico cirujano habilita para el ejercicio ilimita-
do, la practica exige la especializacion como consecuencia de la gran
cantidad de conocimientos exigidos en cada sector, la complejidad
de las técnicas y ¢l uso de aparatos que requieren preparaciéon. Es
especialista el médico dedicado al estudio y practica de una de las
ramas de las ciencias médicas. La especialidad se acreditard de acuer-
do a los dispositivos sciialados en el Estatuto y Reglamento del CMP.
El médico especialista debera inscribirse en el Consejo Regional co-
rrespondiente y en el Consejo Nacional del CMP. La solicitud de ins-
cripcién en el Registro Nacional de Espccialistas del CMP debe reali-
zarse en formato impreso, acompanado del titulo de médico ciruja-

? El trabajo médico-legal es el dedicado a la realizacién de peritajes y pericias
médico legales (articulo 9 del Reglamento de la LTM, DS. 024-2001-SA, DOEP,
23/07/2001).

19 El Comité de Educacién Médica y Especializacion Profesional forma parte de los
Comités Asesores Permanentes del Consejo Nacional del CMP (DS, 101-69-SA,
Estatuto del CMP) y es el encargado de conocer, informar y actuar en todos los
asuntos relacionados con la ensefianza médica en general y con la especializacion
en particular,
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no, titulo de especialista y constancia de habilidad (cstar al dia en las
cuotas periddicas del CMP).

V. Médico legista

En nuestro pais, los antecedentes de la funcion médico legista se re-
montan al ano 1839, cuando se establece en el Reglamento de Poli-
cia que:

«los médicos y cirujanos estan obligados a dar parte al Intendente
de Policia, de toda persona herida o muerta violentamente, a cuyo
reconocimiento o curacion fueron llamados y de cualquiera en
que adviertan sintomas de envenenamiento o golpes que pudieran
causar peligro de vida...».

La importancia de la Medicina Legal comenzo, en nuestro medio, a
partir de la implementacién del curso en la Universidad de San Mar-
cos en 1844, pero recién el 7 de abril de 1855 se crea la cdtedra de
Medicina Legal y Toxicologia, con la expedicién del Reglamento de
Instruccion Piiblica por Ramon Castilla.

En el Decreto Dictatorial del 4 de junio de 1855 se dispuso que en cada
lepz ento del pais hubiese un médico titular, dependiente de la
acultad de Medicina y de la autoridad politica. Una Ley del 19 de

ce que:

«los Médicos de Policia y los titulares se hallan obligados a practicar
reconocimientos médicos legales y demas operaciones que les or-
denen las autoridades, sin que puedan exigir por estos servicios
retribucion algunas...

«cuando no exista en la localidad médicos de policia ni titulares,
podrin las autoridades encomendar a otros médicos y en su defecto
4 empiricos, los reconocimientos legales y demds aclos legales».

2de diciembre de 1918 se expide la L. 2949, que sefala:

los Médicos de Policia se denominarin en lo sucesivo Médicos
egistas, y estaran adscritos a los Juzgados de Crimen de sus res-
ECLivas jurisdicciones como funcionarios judiciales, gozando del
tularato de éstos y de los demas goces anexos».
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Esta ley se cumplié sélo en la parte correspondiente al cambio de
denominacién de los llamados hasta entonces Médicos de Policia,
dependientes de la Intendencia de Policia, por la de Médicos Legistas,
dependicntes del Ministerio de Justicia.

El 23 de mayo dc 1985 se plasmo en la L. 24128, la creacion del Inst-
tuto de Medicina Legal def Perti «Leonidas Avendano Ureta», que
centralizaba todas las funciones de la especialidad y porque era nece-
sario formar peritos médicos y especialistas afines a dicha ciencia,
para servir me¢jor a la administraciéon de justicia. Por DL. 25993 del
24 de diciembre de 1992, fue transferido el referido Iustituto perte-
neciente al Sector Justicia al Ministerio Publico.
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Capitulo 11
La practica médica

§ 1. Generalidades

«La medicina es una profesion de servicio y quien ingresa a sus
filas asume la obligacién de comportarse de acuerdo con sus idealces.
El respeto ante laviday la persona humana son la esencia espiritual
de esos ideales y mantienen su legitima vigencia en nuestro
guehacer de cada dia y como auténtico tributo de nuestro arte y
nuestra ciencia a la cultura y a la civilizacién»'".

a profesion de la medicina se define como una actividad de servicio
satisfacer nccesidades sociales de salud. En esta delinicion esta
iplicita que la profesion médica tiene un objetivo especifico, la sal-
guarda de la salud. Los sujetos intervinientes son: un agente, quc
médico; un bencficiario directo, el hombre; y un beneficiario
lirecto, la sociedad. Como ¢sencia conceptual tenemos que “...para
Medicina, siempre debera ser la persona, en su condicion indivi-
Ly social, su finalidad y propésito, centro de su razén de ser, de
| su perseverante contenido humanista y social’!2.

2 Objetivo es un precedente en las facultades de Medicina y ¢s
manente Iin para el ejercicio profesional, por eso deberd ser
tantemente enriquccido y recreado en los programas de edu-

laracion de Principios del CEDCMP.
gio Médico del Perti. Compendio de actividades y documentos de trabajo
0, 11y 12 de agosto de 1995, p. 19,
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cacién médica continua. El ejercicio de la medicina es realizado
por el médico profesional colegiado que reiine los requisitos de
orden intelectual y legal para ¢l ejercicio de la profesion. El médico
es ¢l elemento humano indispensable para la conservacion de la
salud en una comunidad.

§ 2. Actividad médica

La actividad médica es el conjunto de actos desarrollados por los
médicos y demas profesiones de la salud que tienden 4 la proteccion
de la salud y conservacién de la vida.

La actividad médica es de gran interés social, tiene como fin la con-
scrvacién de la salud, porquc su ejercicio beneficia a toda la pobla-
cién. Es en base al interés social que se constituye un monopolio médi-
¢co, de modo que la medicina sélo pueda ser ejercida por profesiona-
les titulados. Quienes careciendo de los requisitos establecidos en la
ley para el ejercicio de la medicina la practicasen, incurrirdn en deli-
to de intrusismo profesional.

La labor ex oficio del médico es una contrapartida al monopolio de la
medicina que se sustenta en el deber de actuar; la medicina es un ser-
vicio de ptblica necesidad. La omisién de un médico a brindar este
servicio puede dar lugar a un dafio en lavida, salud o integridad de la
persona, de modo que el deber de actuar se impone en beneficio de
la sociedad para tutelar ¢l biencstar de la poblacién.

La labor del médico es sacrificada, implica desprendimiento. En la
mayoria de casos, la salud colectiva como bien social se sobrepone al
derecho individual de los médicos. En este sentido, el voto singular
de la doctora Delia Revoredo Marsano, que descalifica la objecion de
conciencia de un médico de no querer trabajar los sabados por ser
contrario a su religién:

«6. Es razonable pensar que el demandante, al escoger la medicina
como profesién, conocia de antemano los sacrificios que esa carrera
implica respecto a la libertad personal y especialmente, al reposo...
El demandante, ademads, no condiciond su contratacion laboral
en dicho centro médico a no trabajar los dias sibados. El si -y no
la institucién- sabia del impedimento religioso antes de celebrar
el conurato laboral. Por otra parte, es obvio que los pacientes no
pueden elegir los dias en que se enferman y es igualmente evidente
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que también hay necesidad de servicio médico -y generalmente
mas que en otros— los dias sabados...

7. [Los]... médicos que trabajan en la entidad demandada tienen
- iguales derechos constitucionales. En teoria, entonces, —si se esta-
blece que un profesional tiene el derecho de no laborar ciertos
dias por nccesidades de culto- todos los médicos de un mismo
centro de salud podrian exigir no trabajar el mismo dia de la
semana basindose en que optaron por la misma religion. El
principio de igualdad exige que estas inevitables restricciones al
reposo semanal se repartan equitativamente entre todos los
profesionales del hospital. Acceder a la solicitud de uno de ellos,
porque busca ejercer un derecho que los demas también tendrian,
implicaria la posibilidad negativa de tener que conceder igual
ventaja a todos los que protegen el orden publico... El Tribunal
Constitucional debe dar mayor peso al valor de la salud colectiva
como bien social, que al derecho individual del demandante a
descansar los dias sibados por razones de culto...»'?,

Este criterio no fue compartido por el Tribunal basdndose en el dere-
cho a la objecién de conciencia del demandante'®,

Es preciso indicar que son reconocidos como profesionales de la sa-
lud: el médico cirujano, cirujano dentista, quimico farmacéutico,
obstetriz, enfermero, médico veterinario, bidlogo, psicologo,
nutricionista, ingeniero sanitario y asistenta social, de manera que su
trabajo, carreray prestacion de servicios asistenciales, es decir su acti-
vidad, puede ser realizada en el sector ptiblico o privado’®.

En cuanto a la libertad para establecer el establecimiento de salud, el
CEDCMP (art. 12) permite que el médico fije con amplia autonomia
el lugar donde quiere realizar ¢l gjercicio de su profesion, salvo que
se encuentre limitado en su derecho por contrato de trabajo con la
‘entidad empleadora o que de manera voluntaria haya determinado
el lugar cspcecifico donde trabajara.

* Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N® 0895-2001-AA/TC, Lambayeque.

L\ mayor referencia Vid, SaeNz DAvaLos, Luis R.: «La objecién de conciencia. Un
caso polémico en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en Revista de
Jurisprudencia Peruana, Afio b, N® 32, octubre de 2003.

- L. 23536, Normas generales que regulan el trabajo y carrera de los profesionales
de la salud (DOEP, 24/12/1982), DS. 019-83-PCM (DOEP, 29/3/1983) y su
modificatoria, el DS. 024-83-PCM (DOEP, (18,/04/1983), reglamentan dicha ley.
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I. Trabajo médico

La LTM!® se encarga de normar la labor general, tanto en sector pu-
blico como privado, del médico cirujano!’ colegiado, tomando en
consideracion quc el ¢jercicio de esta profesion, por su complejidad
y cspecial responsabilidad en defensa de la vida y en ¢l proceso de
atencion de salud de la persona es esencial para el desarrollo econé-
mico social y de la productividad nacional (art. 2).

Las modalidades dcl trabajo médico, segun la LTM, son: asistencial,
docente, administrativa y de investigacion, produccion y otras rela-
cionadas con el acto médico (art. 8). La jornada asistencial del médi-
co cirujano es de seis (6) horas diarias ininterrumpidas o su equiva-
lente semanal de treinta y seis (36) horas o mensual de ciento cin-
cuenta (150) horas (art. 9). El trabajo de consulta ambulatoria, en
ninglin caso, podrd ser mayor de cuatro (4) horas diarias ininterrum-
pidas, completindose la jornada laboral con actividades sanitarias de
acuerdo a la realidad local (art. 10).

La LTM establece que el trabajo de guardia comprende actividades
multiples y diferenciadas de las realizadas ordinariamente: su dura-
cion no serd superior a las doce (12) horas continuas. kxcepcional-
mente, y por necesidad del servicio, podra extenderse hasta veinti-
cuatro (24) horas (art. 11). El trabajo de guardia es obligatorio y suje-
to a la necesidad del servicio, los profesionales mayores de cincuenta
(50) anos y los que sulran de enfermedades que los imposibiliten
estdn exoncrados del cumplimicnto de dicho trabajo, manteniendo
el derecho a percibir la bonificacion correspondiente (art. 12). La
guardia de refén se programa de acuerdo a los requerimientos de la
especialidad y la necesidad del servicio. Durante ella, el médico ciru-
jano estd disponible para ser llamado a prestar servicios oportunos y
efectivos dentro de la localidad (art. 13). Cuando el trabajo médico
se realiza en la modalidad docente asistencial, es permisible el tiem-
po parcial en el trabajo asistencial (art. 11).

18 DLeg. 559, Ley de trabajo médico (DOEP, 30/%/1990).

17" Existe un proyecto de ley (Proyecto N* 1015, del 18/2/1996), que propone
incorporar en los alcances de esta norma, a los odontologos, quimico
farmacéuticos y obstetrices, ¢n base al principio de ignaldad de trato dec las
actividades profesionales que desarrollan los servicios médicos como el grupo
de acciones de alta especializacion profesional.
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El Reglamento de la [LTM"® sefiala que el acto médico se basa en el
principio de responsabilidad y abnegacion que es lo fundamental
del trabajo del médico-cirujano. Precisa los fines a los cuales debe
encaminarse, sobre todo a la conservacion de la vida humana. Sena-
la, de un modo pormenorizado, las distintas modalidades del trabajo
médico, lo concerniente a la carrcra médica (Titulo IlI) tales como
el ingreso; niveles, ascensos y cargos(Capitulo II); capacitacion, li-
cencia, bienestar e incentivos (Capitulo III); y remuneraciones del
médico-cirujano (Capitulo IV). Todo cllo con el objetivo de que las
instituciones que los representan puedan participar en la politica
nacional de salud en lo concerniente al trabajo médico.

I Profesionales de la medicina en las Fuerzas Armadas y
Fuerzas Policiales

De acuerdo al Reglamento Orgdnico del Servicio de Sanidad de las
Fuerzas Policiales!?, son oficiales del Servicio de Sanidad de la Poli-
cia Nacional: Los facultativos de las profesiones médicas (médicos,
odontdlogos, farmacéuticos), los psicélogos, bidlogos, enfermeros,
laboratoristas clinicos, etc. (art. 21).

La asimilacion para los oficiales de servicio sera en el grado de Capi-
tan para los médicos, odontologos, farmacéuticos, psicologos, bidlo-
gos y otros. El ingreso se efectuard en esa condiciéon durante un pe-
riodo de dos (02) afios, al término de los cuales obtienen la efectivi-
dad ¢n el grado si cumplen con los requisitos reglamentarios. Los
enfermeros y laboratoristas clinicos egresaran del Centro de forma-
n profesional del servicio de sanidad de la Policia Nacional con €l
1do de Teniente (art. 22). Los Oficiales de servicio con prolesiones
dicas (médicos, odontélogos y farmacéuticos) pueden ascender
Sta el grado de General, mientras que los otros profesionales (psi-
logos, bidlogos, enfermeros y laboratoristas clinicos) hasta ¢l gra-
de Coronel (art. 23).

024-2001-SA (DOEP, 23/7/2001).
012-87-IN (DOEP, 25,/4/1987) modificado por el DS. 19-90-IN (DOFP, 12/
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Una de las obligaciones derivadas de los profesionales de la medicina
pertenccientes a las Fuerzas Armadas y Policiales, ¢s desempeiiarse

como médicos legistas en los lugares donde no existan éstos?’.

§ 3. Lex artis ad hoc
I. Generalidades

La lex artis, regla técnica de actuacion de una prolesion, se emplea
para referirse a la apreciacién de la labor desarrollada por un profe-
sional, de modo que se logre determinar si la misma es correcta o no.
Se aplica a las actividades profesionales y se refiere a dos aspectos
importantes de ésta: la diligencia desplegada por el autor y el resulta-
do producido.

Es aplicable a aquellas profesiones en las que es necesario actuar
empleando una técnica a través de la quc se obtengan los rcsulta-
dos de dicha labor, es decir, para aquellas actividades experimenta-
les o cientificas en las que a través de la técnica se obtienen resulta-
dos apreciables objetiva y materialmente. Se ha dicho que la lex se
aplica para la medicién de la obra o ¢l resultado obtenido por un
profesional.

Il. Concepto

En ¢l caso de la actividad médica, notamos que la aplicacion de la lex
artis depende de diversos factores, de modo tal que la técnica podra
variar dependiendo de cada caso. No podemos hablar de una lex artis
general, sino que tratindose de la medicina, entendida como ciencia
y como arte (de curar), debemos hablar de una lex artis ad hoc, carac-
terizando su aspccto especial.

Las pautas de acluacion del profesional de la salud deben ajustarse a
la Lex artis ad hoc, es decir, a una adecuada actuacion, tanto profesio-
nal como humana.

*" Décima Disposicién Complementaria, Reglamento de organizacién y funciones
del Instituto de Medicina Legal del Pert Leonidas Avendano Ureta (DS, 004-86-
JUS, DOEP, 4/5/1986).
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I11. Definicion y pautas basicas

La Lex artis ad hoc es un juicio de valor respecto de la correcta aplica-
cién del acto médico.

En dicha evaluacion, debe tomarse en cuenta:
— El caso concreto en el que se desarrolla el acto médico.
— Las circunstancias en el que se lleva a cabo.
— Los incidentes inesperados en el normal ejercicio profesional.
— Las cualidades del autor del acto médico.
— la caracteristicas del paciente.

- Lainfluencia de factores endégenos (estado del enfermo, ani-
mos de los familiares, acondicionamientos del centro de salud).

Estas consideraciones serviran para calificar el acto médico si es con-
forme 0 no a la técnica normal requcrida.

En definitiva, podemos decir que la Lex artix ad hoc es el patrén o
pauta rectora de todo arte médico, es la actuacién correcta del médi-
co. Como concepto, hace alusién a la actuacion debida que debe
realizar todo profesional, de acuerdo a su formacién profesional y
principios éticos. De tal manera, al profesional se le debe exigir una
mayor atencion y observancia de las reglas de su arte, que no es exigi-
ble al que no es profesional. La negligencia, entonces, aparece en
‘aquellos casos en que cl profesional ha omitido los conocimientos
‘especificos que tiene por su especial formacion.

La Lex artis, en su esencia, es variable por la propia naturaleza dc la medi-
cina (que se desarrollay avanza), si bien en épocas pasadas se requeria un
‘conjunto de reglas bésico, hoy en dia son mds especializados y t€cnicos.

V. Marco legal

in forma general, el CC. considera que en las obligaciones de hacer
estacion debe cumplirse «..en cl plazo y modo pactados o en su
efecto, en los exigidos por la naturaleza de la obligacion o las cir-

pstancias del caso» (art. 1148)21. Es una forma de considerar al

' r norma merece ser concordada, para el caso especial del contrato de obra,
on el Art. 1785 del CC.: «Articulo 1785.- No existe responsabilidad del contratista
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acto médico como una obligacion de hacer, en la que el profesional
de la salud se compromete a realizar una actividad poniendo lo me-
jor de si, su experiencia y calidad profesional.

La L.GSalud establece una exclusividad en el gjercicio de los actos me-
dicos o de salud, normandose pautas introductorias dc la lex artis ad
hoc. Considera como actos del ejercicio profesional de la medicina suje-
tos a la vigilancia de los Colegios Profesionales los siguientes (art. 24):

~ Expedicion de recetas,
— Certificados e informes,
-~ Ejecucion de intervenciones quirargicas,

- Prescripcion o experimentacion de drogas, medicamentos o
cualquier producto, sustancia o agente destinado al diagnostico,

— Prevencion o tratamiento de enfermedades.

Siguiendo con el estudio de l1a regulacidn, la LGSalud dice que quie-
nes desarrollan actividades profesionales, técnicas o auxiliares rela-
cionadas con la salud de las personas se limitaran a ejercerlas en el
area que el ttulo, certificado o autorizacion legalimente expedidos
determine (art. 35). Finalmente, se reficre que los profesionales, téc-
nicos y auxiliares son responsables por los danos y perjuicios que oca-
sionen al paciente por el ejercicio negligente, imprudente e imperi-
to de sus actividades (art. 36).

La LTM indica genéricamente que el médico cirujano tiene, respec-
to del acto médico, la mds alla responsabilidad moral y legal de sus efec-
tos (art. 4), rigiéndose por el CEDCMP y por las disposiciones inter-
nacionales (art. 5).

El hecho que el ser humano sea objeto del ejercicio profesional meé-
dico implica que todos los actos de aplicacion de la capacidad técni-
ca, deben estar subordinados al mas elevado sentido ético; éste es el
principio que justifica la normatividad en la materia.

cn los casos a que se refiere el articulo 1784, si prueba que la obra se ejecutd ¢ -1.-'-
acuerdo a las reglus del artey en estricta conformidad con las instrucciones de
profesionales que elaboraron los estudios, los planos v demds documentos
necesarios para la realizacion de la obra, cuando ellos le son proporcionados
por el comitente». Las cursivas sun nuestras. Sirven para resallar como en €
tpo de contratos se exige expresamente que su realizacion sca de acuerdo a las
reglas del arte.
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V. Criterios jurisprudenciales a tenerse en cuenta

La jurisprudencia local debera tener en cuenta, de alguna manera si-
guiendo la tendencia del Derecho comparado, los siguientes criterios:

— La responsabilidad médica no se determina por los errores de
diagnéstico, ni por falta de pericia en el desempeno de las acti-
vidades quirdrgicas (al no scr exigible en éste, ni en ningtn
aspecto de la vida social, la infalibilidad).

— La responsabilidad médica se determina cn la medida que la
culpa implique un comportamiento inadecuado a determina-
das exigencias ordinarias y medios.

— Laresponsabilidad médica se establece cuando en el tratamiento
incidan conductas descuidadas que, olvidando la Lex artis, pro-
voquen resultados lesivos.

— La actuaciéon de los profesionales de la salud debe regirse por
la denominada Lex artis ad hoe, cn la que se toma en considera-
cién el caso concreto en que se produce la actuacion médica y
las circunstancias en que las mismas se desarrollan y tienen lu-
gar, asi como respecto de las incidencias inseparables en el nor-
mal actuar profesional.

— Se entiende por Lex Ariis ad hoc aquel criterio valorativo de la
correcta aplicacion del acto médico realizado por el prolesio-
nal, quc ticne ¢n cuenta las especificas caracteristicas de su au-
tor, de la profesion. '

§ 4. Acto médico
Generalidades

ctividad profesional responde a un interés que estd representado
l ejercicio de una labor econémica. Poner en practica lo estudia-
a fin de obtener una ganancia que permita al profesional vivir
amente y mantenerse actualizado es el anhelo de toda persona.
ar a cabo el quehacer profesional implica conocimiento, certifi-
n y expcriencia. Todo ello, y algo mas, se concentra en el acto
lico. El trabajo del galeno significa servicio al préjimo, satisfac-
personal y un medio de desarrollarse economicamente. La acti-
-médica como acto profesional reviste un grado de mayor
dad~» en la medida que el trabajo realizado significa mucha
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dedicacién y esfucrzo especial al servicio del préjimo, todo esto suje-
to desde sus inicios a principios, c6digos y juramcntos: «[ispondré para
el enfermo el régimen de vida que, de acuerdo con mi capacidad y juicio,
repercuta en su provecho, alejandole del que lo perjudique o hiera» (texto
extraido del Juramento Hipocritico).

Il. Concepto

El acto médico es toda accion o disposicion que realiza ¢l médico en
el ejercicio de su profesion médica.

Han de entenderse por tal los actos de diagndstico, tcrapéuticay pro-
néstico en la atencién integral de los pacicntes y aquellos que se deri-
ven directamente de éstos (CEDCMP, art. 12).

Desde un punto de vista funcional y ético, el aclo médico incluye los
cargos de directivo, autoridad, funcionario, docente, asistencial, te-
rapeuta, investigador, consultor, autor u otro en la medida que dicha
funcién la desempenaran cn su calidad de médico, salvo que dicho
cargo sea realizado en otra actividad. Son actos del ejercicio profesio-
nal de la medicina (art. 24, LGSalud), por tanto, estdn sujetos a la
vigilancia de los colegios profesionales correspondientes:

- La expedicion de recetas, de certificados e informes directa-
mente relacionados con la atencion de pacientes;

~ l.a ejecucion de intervenciones quirargicas; y

~ La prescripcién o experimentacién de drogas, medicamentos
o cualquier producto, sustancia o agente destinado al diagnos-
tico, prevencion o tratamiento de enfermedades.

El acto médico es un acto humano, especial y complejo. Para su rea-
lizacién se requicre experienciay conocimiento, tanto cientifico como
previsional, en la medida que el médico debe poner en practica la
teoria, midicndo las consecuencias que pueden conllevar una accion
diagnéstica o terapéutica, de alli que se diga que cn buena medida,
es un acto moral. La libertad, en concreto, la autonomia, cs un ele-
mento clave, dado que el médico debe actuar con independencia en
la toma de sus decisiones, obviamente dentro de los parametros fija-
dos por el paciente en su consentimiento. ¥

Los actos médicos son de exclusivo ejercicio del profesional médi-
co (art. 5 del Reglamento de la LTM); los realizados por otros pro:
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fesionales de la salud, podemos denominarlos actos de salud o acto
sanitario.

En la doctrina nacional, Gonzilez Cdceres plantea una definicién
mds amplia del acto médico, considerando que ¢s aquel ejercicio o
resultado de hacer de aquella persona legalmente autorizada para
profesar y ejercer la ciencia y arte de precaver y curar las enfermeda-
des del cuerpo humano®, Sobre este concepto, enmarca una defini-
cion de acto médico «como aquella actividad que es realizada por
aquél que estd legalmente autorizado para curar y que se desarrolla
a través del diagnéstico, prondstico, tratamiento y recuperacion del
paciente»?,

I11. Caracteristicas

Las caracteristicas del acto médico son:

A. Profesionalidad

Solo el profesional de la medicina puede cfectuar un acto médico.
Esto quiere decir que para el ¢jercicio de la actividad sanitaria se
necesita de la certificacion y estar registrado en ¢l Colegio profesio-
nal correspondiente.

B. Ejecucion regular o tipica

Su ¢jecucion se realiza conforme a la denominada Lex artis ad hoc, de
Inanera que existiendo una técnica, a través de la que se obtendran
los resultados, es preciso contar con principio y lineamentos que sir-
van de pauta de trabajo.

C. Licitud

El acto médico estd sustentado cn la ley. Existe normatividad que
la la actividad médico-sanitaria y es en base a ella que debe dcsa-
Tollarse el quehacer profesional.

_. Gfir GonzALEZ CAcERES, Alberto: «El acto médico en el Perti: Aciertos y confusiones
conceptuales», en: Gestion Médica, Lunes 1 al domingo 7 de julio del 2002, p. 10.

fr. GONzZALEZ CACERES, Alberto: «El acto médico (latrogenia) y sus
Consecuenciase, en: Gestion Médica, Lunes 16 de diciembre del 2002 al domingo
19 de encro del 2003, p. 16.
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Ademas de las caracteristicas consideradas debemos reconocer que
el ambito nacional se complementa con otras:

— Es reservado, la LGSalud indica con claridad que toda informacién
relativa al acto médico tiene el caracter de reservado (art, 25), ademas:

"... debe estar sustentado en una historia clinica veraz y suliciente
que contenga las practicas y procedirnientos aplicados al paciente
para resolver el problema de salud diagnosticado™ (art. 29).

— Es un quehacer profesional de servicio y de ciencia, el acto médico es el
resultado del conocimiento cientifico, la experiencia y la pericia,
determinando que el médico pueda decidir correctamente, y en
el momento adecuado, en base al interés superior del paciente.

—  Merece ser cautelado, en el senrido que (art. 42):

“Todo acto médico que se lleve a cabo en un establecimiento de
salud o servicio médico de apoyo es susceptible de auditorias ex-
ternas en las que puedan verificarse los diversos procedimientos a
que es sometido ¢l paciente sean éstos para prevenir, diagnosticar,
curar, rehabilitar o realizar acciones de investigacién'.

- Su gjecucion se asume con responsabilidad, la LTM, senala genérica-
mente que cl médico ciryjano tiene, respecto del acto médico, la
mas alta responsabilidad moral y legal de sus efectos (art. 4), rigiéndo-
se por el CEDCMP y por las disposiciones internacionales (art. 5),

94 IV. Formas

Los actos médicos se presentan dc la siguiente forma:
— Actos médicos corporeos.- Se presentan en dos casos:

~ Actos directos: prevencién o profilaxis, diagndstico, prescrip-
cidn, tratamiento y rehabilitacién.

-

- Actos indirectos: transplantes de drganos, transfusiones sangui-

neas, necropsias y la investigacion o experimentacién tanto en
seres vivos como en cadaveres, entre otros.

— Actos médicos extracorporeos: son los casos de investigacion o experi-
mentacion meédica.

— Acto médico documental- Es un complementario de los actos médi-
cos anteriores y su importancia legal estd en representar un medio
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de prueba en cualquier proceso. En ¢l se incluyen el certificado
médico, 1a receta y la historia clinica, la epicrisis y la nota de alta,

L
E

§ 5. Medicina tradicional
I. La ciencia de curar en el antiguo Perii

A. Antecedentes historicos

El origen de la medicina peruana es tan oscuro como ¢l de la medici-
na en todos los pueblos primitivos?*. Se discute si fuc la divinidad
quien dio a los peruanos las primeras nociones de medicina® o si [ue
el propio fundador del Imperio Incaico (Manco Céapac) quien lo
hizo?®. No existe un momento preciso o un forjador identificado de
los origenes de la medicina en el Perd. A ¢llo debe sumarse la falta de
una historia escrita; lo que se conoce sobre la misma se debe tanto a los

cronistas del siglo XVI que traducian lo que veian u oian, asi como a
los estudios de las tumbas y las practicas ancestrales de los curandcros.

Esta materia es tratada por Ferndndez Ibarguen, quien nos dice que:

«I.a Medicina Tradicional Peruana es tan antigua como el hombre
que lleg6é a América. Tal como la conocemos, ha evolucionado a
partir de la forma en que el hombre primitivo alrontaba y daba
solucion al problema de la salud. Su campo de accién es tan amplio
que abarca no sélo €l manejo de las plantas medicinales y/o mégi-
cas en el tratamiento de los males, sino también aspectos del campo
de la psicologia del hombre, sus creencias y reverencias en los dio-
ses, las fuerzas de la naturaleza y patrones espirituales muy profun-
dos de que estaban imbuidos, los maestros practicantes de la Me-
dicina Tradicional Peruana.

La Organizacién Mundial de la Salud, en 1977, definié la Medici-
na tradicional como: «La suma de conocimientos practicosy teori-
cos explicables o no, utilizados para el diagnéstico, prevencién y
supresion de trastornos fisicos, mentales y sociales basados exclu-

VaLpizin, Hermilio: Iistoia de la medicina peruana, Lima, Editorial Hora del
Hombre, 1944, p. 145.

JRIEAGA, Horacio y ROMERO, Carlos: ‘Relacién de [dbulas y ritos de los Incas’,
en: Coleccion de libros y documentos referentes a la historia del Perd, Vol. I, Lima, 19186,

E LA VEGA, Garcilaso: Comentarios reales, Lima, 1918, Vol. 1, pp. 49 y 50.
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sivamente en la experiencia y las observaciones, trasmitidos ver-
balmente o por escrito de una generacion a otras.

Para adecuarnos mejor a la interpretacién de la Medicina Tradi-
cional Peruana, considero nccesaria la definicién que han dado
los estudiosos peruanos Valdizan, Ponce y Frisancho, sobre el
concepto de la Medicina Tradicional, la que es denominada
Medicina Folklérica, como senalamos a continuacién: «La Mcdicina
Folklérica comprende el estudio de ideas, conceplos, creencias,
mitos y procedimientos relativos a la enlermedad, en su etiologia,
en su nosologia y en sus procedimientos de diagndstico, prondstico,
terapéutica y prevencién; que se transmiten por tradicién v la
palabra de generacién en generacion, dentro del sector de la
sociedad que constituye el Folklore». Esta definicion es mas integral
y expresa, con mayor aproximacién a la realidad de nuestra
Medicina Tradicional.

La Medicina Tradicional Peruana, original del Incanato, con la
conquista espanola, sufre el impacio de las dos culturas, de Quijote
¢ Inca; los espanoles aportaron su propia medicina, la que imperaba
en Europa y como resultado de este choque de culturas, se produ-
cen las dos vertientes de los sistemas médicos que subsisten hasia
la fecha: la Medicina Tradicional propiamente dicha y la Medicina
Académica Cientifica llamada también Occidental, que se proyec-
tan al préximo siglo, estableciendo una articulacion de ambos sis-
temas, como propugna la OMS y sefialamos en capitulo aparte»’.

Lo que si ¢s innegable es que «cl legado médico que recibieron y
perfeccionaron los incas fue, para su época y ecn comparacion con el
mismo que se tenia en Europa, de un avance verdaderamente por-
tentoso» 28, Una forma de saber, a criterio de Garcia Ciceres, cl grado
de desarrollo ¢n medicina que alcanzaron los Incas es a través del
lenguaje. Tenian un vocabulario especifico muy preciso para las par-
tes del cuerpo y sus dolencias®. -

27 FerNANDEZ IBARGUEN, Manuel: «Medicina Tradicional», en: Historia de la medicina
peruana en el siglo XX (SALvATIERRA GaARrciA, Oswaldo [Editor] y DELGADO
MATALLANA, Gustavo [Compilador]), Lima, Fondo Editorial Universidad Nacional
Mayor de San Marcos y Asociacion de Historia de la Medicina Peruana, 2000, t
IL, p. 1103.

2% ROEL PINEDA, Virgilio: Cultura peruana e historia de los I'ncas, Lima, Coedicion Fondo
de Cultura Econdmica y Universidad Alas Peruanas, 2001, p. 164.

¥ Garcia CAcires, Uriel: «Saluds, en: Enciclopedia Temdtica del Perii, Lima, Ediciones
El Comercio, 2004, t. XII, p. 19.
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B. Medicina, magia y religion

La medicina en el Antiguo Peri s¢ practicé en estrecha relacion con
1 la magia y la religién®, a ello se debe agregar que las ciencias curati-
vas y los ritos religiosos tenian tanto en comin que, a fin de com-
prender la medicina incaica como profesion, es necesario estudiar la
religion, sus sistemas de adoracion y adivinacion tomando en cuenta
su sistema politeista cadtico™. Esta singularidad de la prdctica médi-
ca ha llevado a sostener que la medicina peruana precolombina fue
todo un fenémeno cultural, como parte del folklore®2.

Incluso actualmente existe un sincretismo religioso en la medida que:

«Todos los operadores terapéuticos del ande septentrional no
tienen ningin tipo de conflicto entre sus creencias ancestrales y
su religion (por lo general, son catélicos); por el contrario, han
incorporado en sus ritos ancesirales la intervencion de santos, La
Virgen y Jesis. Todos antes de iniciar un rito piden permiso a Dios
para llevarlo a cabo con un buen final. Dentro de este marco se
deben interpretar las creencias y ritos terapéuticos. En las
curaciones del susto se comprueba la vigencia del sincretismo: los
sahumerios y los pagos se realizan en cruz, esta prictica ticne dos
significados no contradictorios, sino mds bien doblemente eficaces,
por parte de la cultura ancestral el hacer pasar ya seaal nino o una
prenda de €l revela la preocupacion de no olvidar las cuatro
direcciones del espacio de donde puede llegar la sombra (el signo
de la «cruz andina» es el signo de la Pachamama), a esto se
superpone la interpretacion catdlica de la cruz. También en el
hecho de arrojar ¢n ¢l fuego para el sahtumo «cosas benditas» como
el romero y el laurel»®,

% KAUFFMANN, Federico: Historia general de los peruanos (El Peni antiguo), Lima, Peisa,
1986, t. I, p. 645,

31 CaBiEsEs, Fernando: Dioses y enfermedades (La medicina en el antiguo Perw), Lima,
Artegraf, 1974, p. 175.

_]Dlgr: BasaDRE dice bien que «El folklore es la expresion de la cultura popular,
recoge la culiura de los incultos. Hay folklore juridico, asi como hay folklore
‘musical, folklore literario, folklore médico, ctc.». Vid. BASADRE, Jorge: F undammms'
de la historia del Derecho, Lima, Libreria Internacional del Perd, 1956, p. 58.

® CHAvEZ HuaLea, Fabiola: «Curaciones del sindrome cultural del susto por
‘operadoras Lerapéuticas femeninas en los andes septentrionales», en: Iistoria de
t Medicina Peruana en el siglo XX (SALVATIERRA GARCiA, Oswaldo: Editor y DELGADO
MATALLANA, Gustavo: Compilador), Lima, Fondo Editorial Universidad Nacional
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La causa de las enfermedades radica en gran parte en las creencias.
Los sindromes culturales (o tradicionales) son enfermedades que tie-
nen como origen el modus vivendi, la cultura e idiosincrasia de los
pueblos. Las curaciones de estos sindromes mads comunes como el
ojeo, el aire, la kaika, el dano, la envidia, ¢l susto (que cs el nifio que
ha perdido la sombra). Algunos de estos casos, en especial, el ultimao,
son tratados por las parteras (que brindan atenciones a la mujer du-
rante todo el ciclo vital —desde la menarquia hasta el postparto-y a
los infantes) y representan una medicina importante cn nuestro me-
dio, requiriendo de una investigacion y andlisis serios antes de que el
proceso de desculturizacién la haga desaparccer™.

La medicina del Antiguo Peri fue bruscamente detenida por la Con-
quista espanola, sufriendo un proceso de transculturizacion. Nuestra
medicina, como dice Roel Pineda®?, sc degrado enormemente por-
que la de los invasores era por demas primitiva frente a la inca (que
habia recibido un extraordinario legado creado en milenios de pa-
ciente trabajo). Este encuentro de dos ciencias, que acabé en una
rara fusion de practicas tradicionales con las del Viejo Mundo, impi-
de vislumbrar cudl habria sido el futuro de la medicina peruana si
hubiera continuado desarrollandose de manera auténoma®®,

C. Enfermedades, salud publica e intervenciones quiridrgicas

La base de la salud en el Incario se sustentd en una buena alimenta-
cién, cuidado tanto fisica como moral y la proteccién del medio
ambiente. En términos generales se gozaba de buena salud. La enfer-
medad era combatida en niveles. El médico intervenia en ultima ins-
tancia, cuando otros procedimientos fracasaban. En un primer mo-
mento, las enfermedades se trataban a través de la religion (lajeraquia
sacerdotal estaba conformada por los huillac, los umu o us yanapac)

Mayor de San Marcos y Asociacién de Historia de la Medicina Peruana, 2000, t.
I, p. 944.

% Cndvez Huarea: «Curaciones del sindrome cultural del susto por operadoras
terapéuticas femeninas en los andes septentrionales», cit., p. 933,

% ROEL PINEDA: Cultura peruana e historia de los Incas, cit., p. 164.

% Para mayor detalle puede verse CABIESES: Dioses y enfermedades (La medicina en el
antiguo Peni), cit., en especial el prologo.
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que brindaba los cuidados del caso; si pese a ello el enfermo no se
curaba se recurria a la limpieza del espiritu y el cuerpo (ayunos y
cura espiritual que eran recetados por los ichuru); en tultima medida,
si ninguno de los anteriores daba resultado, intervenian, recién, los
macstros de la medicina natural (hamulag, amautas, hampicamayoc y
sirkak) que eran parte de la élite social (tenian categoria de Incas)?.

En gran medida, las enfermedades se suponian causadas por el susto,
por un pecado o por un maleficio y estos males cran atacados con
magia y hierba; los Incas fueron grandes herbolarios.

A pesar de estos procesos tradicionales dc curar, el Imperio Incaico
contdé con un sistema muy organizado de salud publica, pero llama la
atencién, en la historia del Peru antiguo, la ausencia absoluta de una
institucion que pudicsc representar un equivalente de la asistencia
hospitalaria. La explicacién de esta [alta de asistencia al enfermo se
debe a la creencia que la enfermedad era un castigo de los dioses.
Los primeros peruanos, que tanto cuidaban de sus hospederias, apa-
ciguando la fatiga producte del ejercicio y no del castigo de la divini-
dad, no pensaron en cl establecimiento de hospitales, tal vez para no
incurrir en el enojo de aquellas divinidades que habian enfermado
al hombre a titulo de castigo. No debe dejar de considerarse que sus
stemas curativos no requerian de la hospitalizacion; el hechicero o
curandero no necesitaba ejercer su accién benéfica en el ambien-
 hospitalario y ¢l enfermo podia tomar sus remedios o sufrir las
aciones en su casa y ayunar en ella® o bicn permanecia en las
acas o lambos.

n los pucblos primitivos del Pera se realizaban intervenciones qui-
irgicas de diversa importancia desde la deshibridacion de abscesos,
xtraccion de cuerpos extranos hasta otros mds simples, pero me-
regladas, como la perforacion del pabellon auricular, circuncisio-
$, partos, succuincs y sangrias. Entre sus instrumentos quirurgicos
emos el Tumi (que no es otra cosa que un bisturi), todo un simbo-
actual. Como anestesia utilizaron la chicha de jora, que permitia
mecer (en buena cuenta emborrachar) al paciente y practicarle,
L dolor alguno, cualquier operacién. Las cirugias fueron
disimas: amputaciones de brazos, antebrazos, muslos y pier-

EL PINEDA: Cudivra peruana e historia de los Incas, cit., p. 182.

IZAN: Historia de le medicina peruana, cit., p. 145.
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nas. Otras causan hoy admiracion; la mas saltante de todas (sin nece-
sidad de ser la mas importante) fue la trepanacion.

Las trepanaciones se utilizaban para eliminar los fragmentos de hue-
sos de herida en la cabeza, tanto para curar por accidentes (golpes,
fracturas), como para liberar al enfermo de un espiritu posesionado
de él (enfermedades mentales). Este tema se ha venido estudiando y
existen investigaciones que nos dicen que el 50% de las trepanaciones
se realizaron:

«para reparar algiin trauma sufrido por el causante, en tanto que
la otra mitad fue para tralar quirtirgicamente la cefalea o un mal
cercbral»,

La operacion se efectuaba anestesiando al sujeto. Se cree que la hoja
de coca y otros pudieron servir de analgésicos; con un cuchillo de
obsidiana, oro o plata, se cortaba el cuero cabelludo hasta llegar al
hueso; por lo general, una vez terminada la operacién, se cubria el

irea con una placa de oro y se colocaban los vendajes respectivos®.

Se estima que el desenvolvimiento de la cirugia craneana durante
toda su evolucion va desde los 3,000 anos antes de Cristo (Cultura
Paracas) hasta el siglo XVI de nucstra era *! (Cultura Inca).

D. Las técnicas curativas y la profesion de la medicina folklorica
del Antiguo Pert

Queda dentro del ambito de la suposicién, de 1a incognita, si en aque-

llos tiempos una persona podia dedicarsc estrictamente a la profe-

sion de médico sin ser simultineamente sacerdote o mago. Es asi que

la profesion de la medicina independiente es negada, si no aparece

unida con pases magicos, sortilegios y ritos religiosos*2.

Entre las variadas técnicas curativas tenemaos:

% ROEL PINEDA: Cultura peruana e historia de los Incas, cit., p. 189.

% Nota de referencia en el Museo Arqueolégico de Qoricancha, Plazoleta de Santo
Domingo, Cusco, julio de 2004.

41 Rocea, Esteban y otros: Las trepanaciones cruneanas en el Perii en la época pre-hispanica,
Lima, Editorial Santa Maria, 1980, p. 340.

12 CABIESES: Dioses y enfermedades (La medicina en el antiguo Peri), cit., p. 209.
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] — La de los curanderosy los inspiradores, sus conocimientos eran me-
todos secretos, sobrenaturales y realizaban sacrificios, su medici-
na erd magicd. Buscaban la cura en los suenos y alucinaciones.

— La de los sacerdotes, que curaban consultando a los dioses 0 a
una deidad en especial.

— La dc los hechiceros, que predecian sus curaciones con el sacrifi-
cio del cuy (guinea-pig).

- La de los que se iniciaban en el arte de la medicina por su pro-
pia experiencia con una determinada enfermedad. De manera
que como se curaron ellos curaban a sus pacientes.

Esta diversidad de técnicas curativas no deben ser confundidas con
profesiones médicas. Los cronistas, con un alan metodoldgico,
tipificaron cada proceso curativo con un nombre, a fin de asemejarlo
con la medicina occidental. Tal es el caso del término utilizado para
- designar al médico, Hampi-camayoc (hampi, medicina y camayoc, el que
practica algo) y el utilizado para el médico cirujano, Chukri-hampi-
camayoc (Chukri, un tipo de herida).

1I. Arte tradicional de curar

Es de interés y atencion preferente del Estado la promocion de la
medicina tradicional (art. XVII, LGSalud). Sin embargo, no existe
legislacion especial sobre esta materia, considerdndose que la
rmativa debe tratar temas diversos como son las plantas medicina-
y el ejercicio de la practica médica tradicional.

«El Pert, igual que los paises latinoamericanos, no tiene todavia
una legislacién integral sobre el uso de las plantas medicinales,
solo existen dispositivos aislados en diversos aspectos del control y
preservacion de las especies medicinales y alimentarias. Existe un
Cadigo Sanitario en proyecto, pendiente de su aprobacién vy
promulgacién en el que se contempla el control y uso racional de
los recursos medicinales y alimentarios, asi como el desenvolvi-
miento de los practicantes de la Medicina Tradicional»*.

DEZ [BARGUEN, Manuel: «Medicina Tradicionals, en: Historia de la medicina
a en el siglo XX (SALVATIERRA GARCIA, Oswaldo: Editor y DELGADO MATALLANA,
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Debe teuerse en cuenta que en cl Pert la denominada medicina in-
digena y popular, sustentada en gran parte por el curanderismo, la
adivinacién y la brujeria, es una realidad nacional.

Con claridad y versatilidad dc datos, Silva San tistevan®* explica que la
cura de enfermedades en la medicina indigena esta sustentada en la
imaginacién, la creencia y la sugestion. Las enfermedades indigenas
son tan misteriosas que no pudiendo ser explicadas racional y logica-
mente se recurre a la magia, el animismo y otras causas sobrenatura-
les a fin de darles una explicacién. Por ejemplo, sc¢ habla del rapto
(pérdida de la conciencia) como causa esencial de las enfermedades.
Para su tratamiento, se utilizan curiosos métodos terapéuticos (pero
no menos efectivos) como la limpia del cuy (frotamiento del cuy en el
cucrpo del enfermo), la limpia del huevoy limpia del periodico, cl shukaki
(reventén del pelo), la santiguada (hacer la senal de la cruz con re-
zos) y, entre otros tantos, €l basio de hierba santa. Para evitar el mal de
ojo (la ojeada), de tan comiin creencia, se colocan cintas y el famoso
huayruro (semilla roja y negra).

A. Chaman

De la realidad practica a las consideraciones legales existe un abismo.
La medicina linda con lo mégico, religioso y espiritual.

Los chamanes son denominados también por los campesinos de la
cordillera andina curanderos, maestros, adivinos, sabios. El Diccio-
nario de la Real Academia de la Lengua Espanola (22° edicion, 2001),
lo define:

Chamén. (Del ir. chaman, y este del tungtis Saman). 1. m. Hechice-
ro al que se supone dotado de poderes sobrenaturales para sanar
4 los enfermos, adivinar, invocar a los espiritus, etc.

Silva Santisteban nos dice que «Hay quienes prefieren referirse al
chamin como al médico-brujo, puesto que su principal forma de activi-

Gustavo: Compilador), Lima, Fondo Editorial Universidad Nacional Ma
de San Marcos y Asociacién de Historia de la medicina peruana, 2000, t. II
p. 1122.

41 §rva SANTISTERAN, Fernando: «El pensamiento mdgico-religioso cn el Pent
contemporineor, en: Historia del Perit, 3 edicion, Tomo XII, Lima, Editori2
Juan Mejia Baca, noviembre de 1981, pp. 80 a 99.
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dad ¢s la medicina magica»*’. En este sentido, €l chamdn es tanto un
mago como un brujo quc a travcs de practicas solo por él conocidas actua
de mediador entre los miembros de un grupo y los espiritus. Con una
fuerte influencia y consolidacion en la selva, la figura del brujo es esen-

cial, como se ha dicho es una zona de gran tradicién chamanica®,

A nivel de proyectos normativos, s¢ ha sostenido que el hecho de
considerar a los curanderos, espiritistas, hechiceros, en términos ge-
neralcs, a los chamanes, y en ciertos casos a las parteras, como parte
del gjercicio ilegal de la medicina, no implica negar, necesariamente,
nuestra realidad nacional*’, pues la medicina tradicional se remonta
siglos atras en el Perti (época preinca). Buscar una justificacién para
reglar la praxis de este tipo de tratamientos de la salud implica un
replanteamiento de las leyes. Pero en cierta manera, existe una con-
descendencia, por asi decirlo y se ha buscado dar un tratamiento
especial a cstas «artes de curar», como dice Polia:

«[Hace]... mas de veinte anos, los chamanes en el Perii eran acusa-
dos de gjercicio ilegal de la medicina. Poder ptblico, parrocos, perio-
distas y médicos, colaboraban en aquella caza de brujos. Los maestros
podian ser encarcelados poruna saspecha, por envidia, por venganza,
por una calumnia —como sucedia en Europa a muchas de las mujeres
quemadas como brujas— o por el resultado fatal de la curacion»*®.

Gran parte de la sociedad indfgf:na*’ftj tiene sus propias costumbres y
confia en las artes curativas del chamanismo, que es toda una disci-
plina. Sobre el tema, Fernando Silva Santistcban sostiene:

StvA SANTISTEBAN, Fernando: Antropologia. Conceplos y nociones generales, 4* edicion,
Lima, Fondo de Cultura Econdmica y Universidad de Lima, 1998, p. 511,

6 Siiva DANTISTERAN, Fernando: «El Perti magico. Mitos y leyendas de nuestro pais»,
en: Bl Dominical, N® 295, Suplemento de actualidad cultural del diario E{ Camercio,
- 14 de noviembre de 2004, p. 14.

“ Un proyecto de ley presentado al Congreso de la Repiiblica, que fuera rechazado
‘en el Pleno, buscaba legalizar la actividad de los curanderos, herbolarios, hueseros,
Yezadores v parteras (Proyecto de ley 763/95-CR, del 2/4/1996), mientras que
0tro, pretendio reconocer la medicina tradicional y tuvo dictamen negativo de
Comisién de Salud, Poblacion y Familia del Congreso (Proyecta de ley 4004/
R, del 27/11,/1998).

IA MECONL, Mario: La sangre del Condor. Chamanes de los Andes, Lima, Fondo
ditorial del Congresa del Perd, 2001, pp. 61 y 62.

=be considerarse que un 30 por ciento de la poblacién peruana es indigena, 60
ciento mestizos y 10 por ciento descendientes directos de inmigrantes.
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«FEl chamanismo constituye una especialidad magico-religiosa que
se desarrolla en torno al chaman; esto es, de un personaje de carne
y hueso, pero que se supone tiene poderes o cualidades especiales
como son ¢l dominio de determinados espiritus o categorias de la
naturaleza extrahumana con los cuales puede comunicarse a traveés
de un estado animico, o sea del trance o «vuelo magico» especial-
mente propiciado».

Es un tema real, cuya praxis se lleva a cabo en nuestro pais de una
manera difundida, por lo que no podemos ser ajenos a esta realidad,
por el contrario, es necesario favorecer la implementacion de meca-
nismos de proteccion y defensa de esta cultura médica en cl trata-
miento de las enfermcdades.

l1l. Instituto Nacional de Medicina Tradicional

El Instituto Nacional de Medicina Tradicional (INMETRA) es un or-
ganismo publico descentralizado, con personeria juridica de dere-
cho publico interno del sector salud. Es el encargado de formular la
politica de medicina tradicional a nivel nacional, en coourdinacion
con los gobiernos regionales y locales, coordinadoras filiales, la uni-
versidad peruana y las entidades que conforman el Sistema Nacional
de Salud, dentro de los lineamientos de la politica nacional de salud
cstablecida por el gobierno. Los objetivos del INMETRA son, entre
otros: Promover la investigacién y docencia que coadyuve a difundir,
descubrir, recuperar, revalarar y registrar los conocimientos practi-
cos, experiencias y costumbres de la medicina tradicional en las dis-
tintas regiones del pafs, preservar los recursos y productos naturales;
promover la democratizacion de la salud en el Perd; establecer un
banco de datos espccializados y estadisticos para brindar servicios de
informacién a nivel nacional e internacional.

Segtin Cabieses Molina®!, el INMETRA ha propuesto quc el curande-
ro o la partera sc inscriban en su comunidad, de modo que ésta certe

0" SILVA SANTISTEBAN: Antropolagia. Conceplos y nociones generales, cit., p. 510.

51 Informacién obtenida dc la entrevista realizada al médico Fernando C¢
MoLiNA, Director del Instituto Nacional de Medicina Tradicional del Minister
de Salud, el 19/3/1999,
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fique el reconocimiento de¢ aqucllos; posteriormente, este reconoci-
miento debe llevarse al puesto de salud mads cercano donde seri se-
llado por el MINSA, de esta forma, pueden actuar legalmente en su
comunidad, no asi fuera de ella. La partera puede ejercer su oficio si
se inscribe en el MINSA, bajo la supervigilancia de una persona cole-
giada, de una obstetriz o de 1un médico. Por su parte, el curandero
para ejercer su oficio debe estar inscrito en un padrén y respondera
por él un médico, incluso el curandero podra recetar hierbas (sabila
o ruda) pero el médico sabra a quien le da su firma, siendo responsa-
ble directo (al autorizar la receta) y; en caso contrario, serd sanciona-
do porque cstd cn contra de la ley.

A. Herbicultores

Respecto de los herbicultores, 1a jurisprudencia penal se ha pronun-
ciado en el siguiente sentido:

«No constituye delito de ejercicio ilegal de la medicina, los actos
aislados de un acusado que no se dedicaba habitualmente a curar,
sino que administraba algunas yerbas medicinales para determi-
nadas enfermedades, en casos aislados»?2.

En igual sentido, Pefia Cabrera®, en la doctrina nacional, sostiene

que la conducta de sancionar a los herbicultores resultaria de aplica-
€ion irracional porque en nuestro medio vemos que la precariedad
de la vida lleva a un gran sector de la poblacidn a recurrir a la deno-

nada medicina informal, principalmente a la herbicultura.

IV. La medicina tradicional y la medicina occidental

La medicina tradicional estd conformada por las practicas médicas
jue forman parte de la cultura milenaria de una comunidad.

aldivia Ponce la define:

«La medicina folcklorica, llamada medicina tradicional, compren-
de el conjunto de ideas, concepros, creencias, mitos, procedi-

cutoria, 5/12/1939, Revista de los Tribunales, 1939, p- 306. Vid. EspiNno PEREZ,
Cédigo Penal, 62 ed., Lima, Editorial Importadora Sevillano, 1982, p. 564.

ENA CABRERA, Radl: Tralado de devecho penal, Lima, Editorial Sagitario, 1990,
), IV, Parte Especial, p. 59.
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micntos relativos a las enfermcdades; su etiologia, nosologia y
procedimientos de diagnéstico, prondstico, terapéutica y
prevencion que se transmiten por tradicién y verbalmente, de
gencracién en generacién, dentro del sector de la sociedad
llamado pueblos™,

Un punto csencial que debe tomarse en cuenta en la politica de
salud:

«... €8 la articulacioén de la medicina tradicional y occidental, ya
que siempre habrd un sector de la poblacién que en forma temporal
quedard fuera del alcance de los servicios modernos. Esta brecha
es normal si consideramos que fisicamente el Perd presenta zonas
geograficas muy dificiles y no se puede pensar que en cada ‘rincén
o esquina’ de la sierra se va a construir un hospital o centro de
salud... se necesita trabajar con las personas que conocen y aplican
la medicina tradicional en sus comunidades, que generalmente
son las parteras. Primero hay que aprender de ellas y luego
capacitarlas»®.

La cultura es un elemento fundamental cn la decision de la persona
para cuidar de su salud, muchas prefiercn la medicina tradicional,
basada cn sus creencias ancestrales o por publicidad efectista, lo que
determina que en el Peru la idiosincrasia en el cuidado de la salud
sea muy especial.

V. Plantas medicinales

A. Generalidades

Las plantas medicinales son aquellas cuya calidad y cantidad de prin-
cipios activos tienen propiedades terapéuticas comprobadas cientifi-
camente en beneficio de la salud humana. E] Pert es un pais con una
diversidad de flora Gnica a nivel mundial representada por mas de
25,000 plantas, de las que un promedio de 1,400 ticnen propiedades
curativas. Sus cualidades medicinales se han convertido en el princi-
pal insumo de la industria farmacolégica en el mundo entero.

% Cil. por Garcia CACeREs, Uriel: «Salud~, en: Enciclopedia Temdiica del Peri, Lima,
Ediciones El Comercio, 2004, t. X1I, p. 28.

5% “El Pera ha logrado mejorar la calidad y cobertura de los servicios de salud’,
entrevista realizada a Maric-Andrée RoMisH representante de la Organizacion
Panamericana de la Salud, en: DOEP, 4 de agosto de 1999, p. 6.
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LAS PLANTAS MEDICINALES

Una de Gato, Quishuara, Ratania, Sapote, Sapote goma, Sangre
de grado, Tara en vaina, Totora, Thola, Ungurahui, Yareta.

Se ha determinado la necesidad de contar con un inventario nacio-
nal de plantas medicinales a cargo del Ministerio de Salud, INMETRA,
el Colegio Quimico Farmacéutico del Peru y el Colegio de Biélogos
del Pera®®.

B. Marco legal

Las plantas mcdicinales cuentan con una regulacion juridica espe-
cial para su proteccion y se prioriza su estudio a efectos de dirigir,
promover y gjecutar proyectos de investigacion en prdcticas tradicio-
nales de salud®’. Se regula juridicamente el aprovechamiento soste-
nible de las mismas, en armonia con el interés ambiental, social, sani-
tario y econdmico de la nacion®®,

La L.GSalud indica que la autoridad de salud elaborara un listado de
plantas medicinales de uso restringido o prohibido por razén de su
toxicidad o peligrosidad (art. 62). La comercializacion de plantas me-
- dicinales y sus preparados se sujeta a los requisitos de ley, salvo que se
trate de plantas medicinales sin referencia a propiedades terapéuti-
cas, diagndsticas o preventivas, las que podran comercializarse libre-
mente (art. 63).

C. Produccién y comercializacién

Las plantas medicinales sin referencia a propiedades terapéuticas,
diagnosticas o preventivas estan eximidas del registro sanitario®, sin

 Art.3, L. 27300, DOEP, 8/7/2000.

" Objetivos, funciones y organizacién del Instituto nacional de salud, RM. 0068-
86-SA/DVM y el Reglamento de organizacién y funciones del Instituto Nacional
‘de Salud, RM, 178-95-SA/DM (DOEP, 31/03/1995),

L. 27300 (DOEP, 8/7/2000), Ley de aprovechamiento sostenible de las plantas
cdicinales v DS. 068-2001-PCM (DOELP, 21/06,/2001) Aprueban el Reglamento
la Ley sobre Conservacién y Aprovechamiento Sostenible de la Diversidad
logica.

vés del Registro Sanitario, la autoridad de salud vigila las caracteristicas
nicas y sanitarias de todo alimento, bebida, producto cosmético, insumo o
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perjuicio de las certificaciones sanitarias exigidas por el Ministerio
de Agricultura para su importacién®’. La venta de los recursos natu-
rales de uso en salud es sin receta médica, salvo que se trate de un
recurso de origen vegetal comprendido en el listado de plantas me-
dicinales de uso restringido a que se refiere la LGSalud (art. 62) o de
una asociacién de recursos naturales®,

La ley de aprovechamiento sostenible de las plantas medicinales®?
(arts. 10 y 11) establece la promocién en las comunidades campesi-
nas y nativas, las dreas urbano marginales, el establecimiento de jardi-
nes botdnicos de plantas medicinales, con el objeto de impulsar pro-
gramas de establecimiento y recuperacion de dreas ecoldgicas. Por
otro lado, se fomenta la exportaciéon de plantas de valor agregado
(art. 12).

V1. La hoja de coca

A. Aspectos basicos

Las propiedades nutricionales y terapéuticas de la hoja de coca, reco-
nocidas por el hombre peruano desde hace milenios (la divina plan-
ta de los dioses) aparte de mitigar el hambre, sed y cansancio es teni-
da como una planta magica® y ha trascendido universalmente, figu-
rando en diversas farmacopeas internacionales. Desde hace mds de
una década, expertos de la OMS han venido ubicando a la coca en
los listados relativos a las plantas medicinales.

A solicitud del gobierno peruano, la OMS cxpresé su voluntad (mar-
z0, 1992) de examinary validar los resultados de investigaciones acer-
ca de las propiedades terap€uticas y nutricionales de la coca. Con
financiamiento de la Empresa Nacional de la Coca (ENACO) vy el

instrumental médico y productos de higiene personal y doméstica que quiera
comercializarse (arts. 88 a 92, LGSalud).

60 Circular sobre requisitos para la autorizacién de importaciones de productos
sujetos al Registro Sanitario (Circular 46-39-97-ADUANAS-INTA, DOEP, 26/8/
1997, numeral 3).

51 Art. 77, Reglamento para el registro, control y vigilancia sanitaria de productos
farmacéuticos y afines (DS. 010-97-SA, DOEP, 24/12/1997).

62 L.27300 (DOEP, 8/7/2000).
%3 KAUFFMANN: Historia general de los peruanos (El Perii antiguo), cit., p. 646.
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Instituto de Medicina Tradicional del MINSA, se han emprendido
| las siguientes tres lineas de investigacion:

a) Efectos sobre la salud mental del uso tradicional de la coca;

b) Tratamiento de la Leishmaniasis por el método tradicional; y
c) Coca y fatiga mental.

Los resultados preliminares son positivos. En su informe anual de
1993, 1a Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes (JIFE)
€Xpresa su esperanza en cuanto a que los resultados de las investiga-
ciones cientificas que provea el gobierno peruano contribuyan a re-
solver la controversia existente en torno a la clasificacién de la hoja
de coca (Lista 1 de la Convencién tnica de 1961),

B. La hoja de coca. Recurso andino y medicina tradicional
Nos dice Fernindez Ibargucn que:

«Una de las caracteristicas principales de la medicina tradicional
andina es la inclusién de la coca en el arsenal terapéutico que
emplean los curanderos: magos, hechiceros, adivinos y tantos otros,
no hay remedio donde no esté presente esta planta sagrada de los
Incas, se aplica en los tratamientos corporales, mentales y aun
espirituales, asi como ¢l pago a la tierra o mama pacha y actos
rituales de gran reverencia a los Dioses y fuerzas de la naturaleza» %4,

El Plan Nacional de Prevencién y Control de Drogas® contempla la
vestigacion para el uso benéfico de la hoja de coca, teniendo como
ategia crear una Comision nacional para la investigacién y la difu-
on de sus propiedades terapéuticas y nutricionales, difercnciando
el citado recurso de las drogas, estupelacientes y psicotrépicas. En
ase a los resultados de las acciones descritas, se propicia la amplia-
01 de los usos licitos y observando los procedimientos previstos en
d normatividad internacional vigente; el propésito es considerar

INANDEZ IBARGUEN, Manuel: «Medicina Tradicional», en: Historia de la Medicina
ana en el siglo XX (SALVATIERRA GArcia, Oswaldo: Editor y DELGADO
ALLANA, Gustavo: Compilador), Lima, Fondo Editorial Universidad Nacional
yor de San Marcos y Asociacién de Historia de la Medicina Peruana, 2000, t. I1,
124,

5. 82.94.PCM (DOEP, 3/10/1994).
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nuevos usos alternativos de la coca, como recurso andino, en benefi-
cio de la humanidad.

114 VII. Plantas sagradas

Se trala de plantas psiquedélicas (deriva de los términos griegos psiké
y deloun, que significa algo que manifiesta la mente, el espiritu o el
alma). Son usadas en la medicina tradicional y tienen un tratamiento
especial mediante ceremonias, rituales en los que los conocimientos
técnicos médicos no son necesarios, solo se confian en la reaccién
espiritual del paciente,

Entre ellas, tenemos:

— La Ayahuasca, sirve para la adivinacion, diagndstico y tratamiento
de enfermedades en contextos ceremoniales. Provoca estados de
caracter curativo, mistico y visionario (las alucinaciones y estados
alterados de la conciencia). Beber Ayahuasca es ingresar en una
dimensién de la conciencia, donde los referentes espacio-tempo-
rales normales cambian radicalmente. Se ingresa en un estado en
el que nos es muy ficil recordar el pasado y nos ¢s transparente
nuestro presente. A partr del reconocimiento de nuestro pasado
y presente, podemos emprender una verdadera proyeccién y
sanacion de la salud en base a la sugestion.

Dice Fernando Silva Santisteban que:

«En Ja Amazonia la priclica chamdnica por excelencia es el rito
del ayawaska, que corresponde a un amplisimo complejo
chaminico que se extiende en Sudamérica por los afluentes del
Alto Orinoco yla Cuenca del Amazonas, en las sclvas de Colombia,
Ecuador, Peri y Brasil. El uso del ayawaska, mejor dicho, dc las
propiedades alucinégenas y psicotrépicas que poseen las
diferentes varicdades de este género de planta (banisteria s.p.),
juega un papel decisivo en la preservacion de los mitos y de las
creencias, en la adivinacion y fundamentalmente, en las practicas
de la medicina folk» 58,

~ El San Pedro, se trata de un cactus con poderes alucinégenos. Es
una planta que permite la aplicacion dc un sector de la medicina

86 SiLva SANTISTEBAN: Antropologia. Conceptos y nociones generales, cit,, p. b13.
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tradicional; es considerada una droga ritual (hasta cierto punto
sacramental), en tal forma que la subjetividad humana y la liturgia

son claves para cl acto sanatorio.

El experto en hiswria de las religiones y antropologia religiosa,
i Mario Polia Meconi, manifiesta que el uso de San Pedro es ances-
tral, habiéndose encontrado restos de por lo menos 2000 a.C (Las
Aldas) vy en ofrendas del 1000 a.C (Chavin de Huantar) 67 Kl autor
indica, con autoridad personal y vivencial, que:

«E] San Pedro es sede de un espiritu que abre la puerta a las visio-
nes. Considerada como su cuerpo, la planta requiere de ofrendas
propiciatorias y un especial estado de pureza en quien la recolecte,
en quien se alimente de ella y también en los instrumentos usados
para recogerla y prepararla, para que la mente se adormezca y ¢l
espivitu voaele libre fuera del cuerpo sin vinculos ni
impedimentos»®®, Su denominacién ha sido tomada del nombre
del apdstol representado por tener las llaves del paraiso. De csta
manera, ¢l San Pedro es la planta que «permite ¢l ingreso en el
mundo de los espiritus y de los dioses: en el paraiso andino®. Es
una de las tantas plantas usadas por las culturas americanas para
tratar a través del sueno. «...[L]a necesidad de ir mas alld del cuerpo
de las cosas e¢n busca de su alma. En el suegrio, en la vision, ¢n el
alma del vidente, se revela el alma de las cosas que se reviste de las
formas de los simbolos. En el suerio se produce el contacto entre la
naturaleza profunda del hombre y la naturaleza escondida del
mundo. A pesar de ello, el chaman andino no es un durmiente:
estd despierto en su suedo. Conversa, al mismo tiempo, con los
dioses y sus pacientes, haciendo de puente a las solicitudes de
ambos: dioses y hombres. No es poseido por un dios que se apodera
de su mente y usa su boca para hablar. No es un mediums» .

§ 6. Medicina tropical 115
I. Nocion 116

El médico ecuatoriano Telmo Fernandez define la medicina tropical
como aquella disciplina que estudia las enfermedades cuya presen-

%7 PoLia Mecont: La sangre del Condor. Chamanes de los Andes, cit., p. 38.
PoLia MEecoNt: La sangre del Candor. Chamanes de los Andes, cit., pp. 29 y 31.
PorLia MecoNI: La sangre del Condor. Chamanes de los Andes, cit, p. 51,
'I Poria Mecont; La sangre del Condor. Chamanes de los Andes, cit., p. 42,
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cia, desarrollo y mantenimiento estan determinadas por las condicio-
nes del ambiente tropical’!. La incidencia de enfermedades tropica-
les a nivel nacional es muy alta, aproximadamente un 75 por ciento,
€sto ¢s sustento suficiente para estudiar las enfermedades tropicales
transmisibles de nuestro pais y las que estén en relacion al mundo,
realizar docencia de frey postgrado y llevar a cabo acciones sanitarias
en la comunidad a través de los consultorios externos.

I1. Instituto de Medicina Tropical

La historia del Instituto de Medicina Tropical (INMETRO)?2 comien-
za en el ano 1953. En 1957 sc firma un Convenio entre el Instituto de
Medicina Tropical de Hamburgo (Alemania) y la Facultad de Medici-
na de San Fernando de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
a fin de habilitar un lugar destinado al estudio de la medicina tropical.

En el INMETRO se estudian todas las enfermedades transmisibles
sca por cl aire, por el agua, por los vectores, las enfermedades pro-
pias de la selva (inclusive mordeduras de serpientes o animales pon-
zonosos), el SIDA, las ETS y otras que se dan en el trépico.

III. Objetivos

Sus objetivos y funciones se determinan en base al Cédigo Sanitario
Internacional y a la LGSalud y son, basicamente, brindar servicios de
consulta en las especialidades de infectologia, dermatologia,
parasitologia, bacteriologia y micologia.

El Codigo Sanitario Internacional se aplica para las ‘enfermedades
de notificacion obligatoria mundial’, que son actualmente 4 6 5 (la
viruela ya desaparccid y el sarampidn estd en vias de extincién). Las
enfermedades como el paludismo, la uta, la verruga peruana, que
son regionales, se rigen por la legislacién nacional.

I MiraNDA CukTO, Herndn: «Apuntes de la medicina tropical», en: Historia de la
Medicina Peruana en el siglo XX (SALVATIERRA GARCIA, Oswaldo: Editor y DELGADO
MATALLANA, Gustavo: Compilador), Lima, Fondo Editorial Universidad Nacional
Mayor de San Marcos y Asociacion de Historia de la Medicina Peruana, 2000, L
II, p. 877.

Informacion obtenida de la entrevista realizada a Abelardo Tejada Valenci
profesor principal de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y miembre
permanente del Instituto de Medicina Tropical, el 14/9/1999.
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| Capitulo Il
Practica ilegal de la medicina

§ 1. Aspectos generales

La practica de la medicina es ilegal cuando se carece de titulo profe-
sional o cuando teniendo el titulo no se ha cumplido con realizar la
colegiacion correspondiente. El ejercicio ilegal de 1a medicina es una
practica muy extendida en nuestro pais por una serie de razones: la
falta dc una estructura de salud adecuada y accesible a todas los inte-
grantes de la comunidad y Ia ignorancia de las personas que buscan
atender su salud en sujetos que carecen de titulo profesional, permi-
- tiendo la proliferacién de falsos médicos.

La LGSalud establece que (art. 23):

«Las incompatibilidades, limitaciones y prohibiciones, asi como el
régimen dc sanciones aplicables a los profesionales a que se refiere
el prescnte Capitulo, se rigen por los Cédigos de Ltica y normas
estatutarias de los Colegios profesionales correspondientes».

§ 2. Sanciones a la practica ilegal de la medicina

sanciones a la practica ilegal de la medicina pueden scr analiza-
desde dos vertientes dilerentes, las sanciones que establece el
digo Penal (CP) como resultado de la comisién de un ilicito penal
sanciones que trata el CEDCMP, producto de actos contrarios a
ca profesional.

establece como sancién al ejercicio ilegal de la profesion la
privativa de libertad no mayor de dos (2) afios o la prestacién
#Servicio comunitario de veinte (20) a cincuentidés (52) jornadas.

i

119

120




121
122

E.NR.IQUE Varst RospicrLios!

El CMP senala para tales casos las siguientes sanciones:
- Nota de extraneza,

~ Amonestacion privada,

~ Amonestacién publica,

— Multa,

— Suspensién del ejercicio profesional por un maximo de dos (2)
anos; y

-~ Expulsion del CMP.

Un sector de la doctrina ha planteado que al ser la profesionalidad
uno de los caracteres de la actividad médica se configura una res-
ponsabilidad civil profesional especifica, lundamentada en la exi-
gencia de un mayor grado de diligencia para con los médicos res-
pecto a las reglas generales reguladas por las diversas normas lega-
les vigentes, asi como la dificultad de quienes, careciendo de cono-
cimientos médicos, tienen que juzgar los actos realizados por €stos.
De modo que, al existir una responsabilidad civil profesional, se
presentala nccesidad de implementar ‘tribunales profesionales’ que
se encarguen de juzgar los actos que realicen los profesionales de la
medicina.

I. La practica ilegal de la medicina y el Codigo Penal

A. Aspectos generales

El ejercicio ilegal de la profesién es considerado como un delito
contra la administracién puablica (Titulo XVII), siendo tipificado en
el art. 363 de CP.”%, de 1a siguiente manera:

«Articulo 363° - Ejercicio ilegal de la profesion.- E] que ejerce profesion
sin reunir los requisitos legales requeridos, scrd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro anos.

™ 1..28538, Ley que modifica los articulos 290 y 363 del Codigo penal (DOEP, 7/6/
2005).
El texto anterior decia: «Articulo 363%.- El que con falso tinilo o el que sin reunir
los requisitos legales, ejerce prolesién que los requiera, serd reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de dos (2) ni mayor de cuatro (4) anos». 1.
27754 (DOEP, 14/06/2002).
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El que ejerce profesion con falso titulo, scra reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de cuatro ni mayor de seis anos.

La pena serd no menor de cuatro ni mayor de ccho anos, si el

ejercicio de la profesion se da en el ambito de la funcion publica o
'; prestando servicios al Estado bajo cualquier modalidad
contractual»,

Este es el delito general consagrado cn ¢l Capitulo [, delitos comet-
dos por particulares, Seccién I, Usurpacién de autoridad, titulos y
honores.

Como reliere de manera precisa, Frisancho Aparicio:

«A través de esta figura tipica se busca tulelar el normal funciona-
miento de la administracién publica en sentido amplio. La razon
de esta disposicién se halla en la necesidad de garantizarla potestad
exclusiva del Estado de otorgar titulo a los particulares o habilitar

a los titulados para el ¢jercicio de determinadas profesiones»’*,

En cl caso especial del ejercicio ilegal de la actividad médica, debe-
mos remitirnos a la Seccion I, Contaminacion y propagacién, del
Capitulo III, Delitos contra la salud piblica, del Titulo XII, Delitos

contra la seguridad publica del CP, a fin de determinar las figuras
delictivas.

B. Delitos por la actividad médica 123

a) Ejercicio ilegal del arte sanifario 124
El texto original del CP de 1991 estaba asi redactado:

«Articulo 290°.- Sera reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de dos afios o con prestacion de servicio comunitario de
veinte a cincuentidds jornadas, ¢l que, careciendo de titulo, realiza
cualquiera de las acciones siguientes: 1.- Anuncia, emite
diagnosticos, prescribe, administra o aplica cualquier medio
supuestamente destinado al cuidado de la salud, aunque obre de
modo gratuito. 2. Expide dictdmenes o informes destinados a
sustentar ¢l diagndstico, la prescripcion o la administracion a que
se refiere el inciso 1».

FRisaNcHO Araricio, Manuel: Delitos contra la administracion publica, Lima, Fecal,
989, p. 199,
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En el CP de 1924 encontramos un articulo similar que sélo contem-
plaba dentro de la descripcién del tipo al que excedia los limites de su
autorizacion. Su tratamiento estaba en el Titulo IV, Delitos contra la
salud publica, «Articulo 280.- Ejercicio ilegal del arie de curar.- El que, sin
titulo ni autorizacion para el gjercicio de un arte de curar o exce-
diendo los limites de su autorizacién, anunciare, prescribiere,
administrare o aplicare habitualmente medicamentos, agua, electri-
cidad, hipnotismo, o cualquier medio destinado al tratamiento de las
enfermedadcs de las personas, aun a titulo gratuito, serd reprimido
con prision no mayor de un ano y multa de la renta de tres a noventa
dias o con una sola de e¢stas penas». El nuevo Cddigo, al omitir esa
parte, quiere evitar ir contra el principio non bis in idem y sancionar
penalmente conductas que ya estan consideradas como sancién en la

via administrativa?®.

El texto vigente en el CP. establecc que (art. 290)7:

«Articulo 290°.- Ejercicio ilegal de la medicina

Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de un

afo ni mayor de cuatro, el que simulando calidad de médico u

otra profesién de las ciencias médicas, que sin tener titulo

profesional, realiza cualquiera de las acciones siguientes:

1.- Anuncia, emite diagndsticos, prescribe, administra o aplica cual-
quier medio supuestamente destinado al cuidado de la salud,
aunguc obre de modo gratwito.

2.- Expide dictdmenes o informes destinados a sustentar el diag-
nastico, la prescripcién o la ndministracian a que se refiere el
inciso 1.

La pena sera no menor de dos ni mayor dc cuatro anos, si como
consecuencia de las conductas releridas cn los incisos 1 y 2 se pro-
dujera alguna lesién leve; y no menor de cuatro ni mayor de ocho
anos, si lalesion fuera grave ¢n la victima. En caso de muerte de la
victima, la pena privativa de la libertad serd no menor de seis ni
mayor de diez anos.»

El tipo penal estudiado establece que quien esta ejerciendo una acti-
vidad relacionada con la atencidn de la salud lo hace sin contar con

75 Gfr. PENA CABRERA, Rail: Tratado de derecho penal, Lima, Editorial Sagitario, 1990,
Vol. IV, Parte Especial, p. 51.

76 1..28538, Ley que modifica los articulos 290 y 368 del Cédigo penal (DOEP, 7/6/
2005).
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‘ el titulo necesario para tal practica. La accién que se sanciona en este
caso es el anunciar, emitir diagndsticos, prescribir, administrar o apli-
car cualquier medio supuestamente destinado al cuidado de la salud
y la expedicién de dictimenes o informes destinados a sustentar el
diagndstico, la prescripcién o la administracion antes mencionada.
La ley quiere impedir quc personas que carecen de los requisitos
legales para ejercer la actividad médica realicen actos propies de la
medicina, vale decir, actos médicos, que se encuentran destinados al
cuidado de una enfermedad y suministro de medicamentos.

Bien juridico protegico
k| Estado controla el ejercicio legal de la actividad médica como par-
te de su rol en la administracién de la salud publica. Se trata de un
delito de peligro abstracto, en tanto que ¢l mero hecho de realizar
cualquiera de las conductas descritas se considera por si mismo peli-
groso para la salud, mas alla que el resultado pueda determinar una

curacién de la persona. Busca proteger a la colectividad, en este sen-
tido, se dice que es un bien juridico de caracter supraindividual

Tipo objetivo
Sujeto activo: Cualquier persona que carezca de titulo profesional de
médico y que realice la conducta tipica. Hay quc tener presente que
el CP. nos dice el que simulando calidad de médico u otra profesion
de las ciencias médicas, que sin tener titulo profesional.
Sujeto pasivo: La colectividad.
trata dec un dclito de accién.
el inciso 1 se indica acciones como anunciar, emitir diagnosticos,

prescribir, administrar o aplicar cualquier medio supuestamente des-
tinado al cuidado de la salud, aunque obre de modo gratuito.

El texto anterior decia: «Art. 290 - Serd reprimido con pena privativa de la libertad
no menor de un (1) ano ni mayor de cuatro (4) afos o con prestacion de servico
comunitario de veinte a cien jornadas, el que simulando calidad de médico u
otra profesién de las ciencias médicas, que sin tencr titulo profesional realiza
cualquiera de las acciones siguientes: 1. Anuncia, emite diagndsticos, prescribe,
‘administra o aplica cualquier medio supuestamente dirigido al cuidado de la
salud, aunque obre de modo gratuito. 2. Expide dictimenes o informes destinados
asustentar el diagnéstico, la prescripcién o la administracién a que se refiere el
iInciso 1.» L. 27754 (DOKP, 14/06/2002).
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-~ Anuncia el que publicita o comunica a una pluralidad de personas
(0 a una sola) la realizacién a su cargo de un tratamiento médico
o relacionado con cualquier rama dcl arte de curar; no se trata,
pues, de la propaganda de un determinado medicamento o pro-
cedimiento curativo, sino que requiere el anuncio que el agente
prescribira, administrard o aplicara el medicamento o el otro me-
dio que constituye el ratamiento.

— Prescribe el que indica la utilizacién del medio curativo.
- Administra el que suministra el medio.

— Aplica el que emplea el medio sobre el paciente, haciéndoselo in-
gerir, incorporandolo en su cuerpo de cualquier otro modo
(inyectables, apésitos, etc.) o realizando cualquier otra actividad
sobre €l paciente (hipnotizandolo) o con referencias a él (oracio-
nes, ritos, etc.).

Esas conductas pueden scr realizadas a titulo oneroso o gratuito.

En el inciso 2 se trata de conductas como expedir dictdmenes o informes
destinados a sustentar el diagndéstico, la prescripeion o la administra-
cién a que se refiere ¢l inciso 1.

Tipicidad subjetiva: El dolo
Pena
Existen dos tipos de penas:
l. Pena no menor de uno ni mayor de cuatro anos.

2. Pena sera no menor de dos ni mayor de cuatro afios, si como con-
secuencia de las conductas referidas en los incisos 1y 2 sc produje-
ra alguna lesion leve; y no menor de cuatro ni mayor de ocho
anos, si la lesion fuera grave en la victima. En caso de muerte de la
victima, la pena privativa de la libertad serd no menor de seis ni
mayor de diez anos.

Consumacion y Tentativa
Al ser un delito de pcligro abstracto, es suficiente la sola realizacién
de cualquiera de las conductas descritas. No hay tentativa. No es ne-
cesario que el sujeto desarrolle esta actividad con mayor o menor
habitualidad. No importa que el tratamiento sea cientificamente co-
rrecto 0 idoneo para curar o prevenir y que sc haya logrado con éxito
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esas finalidades. Dado el caracter del delito pueden presentarse da-
nos derivados de las conductas constituyendo un concurso real (ya
sea con el delito de lesiones, homicidio o estafa).

Este delito esta relacionado con las siguientes actividades:

(1) Curanderismo

Una practica muy comun en nuestro medio es el curanderismo, tam-
bién llamado intrusismo, y la brujeria, entendida como la practica
de una profesion de la salud sin titulo legal basada en artes, ritos y
costumbres’”.

En el curanderismo, el dolo se configura por ¢l ¢jercicio ilegal de
una actividad curativa cometiéndosc un dclito contra la salud pabli-
ca. Como caracteristicas de este delito tenemos que: no es necesario
que se ocasione dano al paciente, el delito se da cuando se sustrae al
paciente del tratamiento aconsejado por el médico; el fin de lucro
no c¢s uno de los elementos constitutivos, la conducta es sancionada
aun cuando se realiza a titulo gratuito. La habitualidad es otro de los
elementos que constituyen csta figura delictiva, de modo que el curan-
dero debe realizar esta practica como si fuese una profesion, caso con-
trario, ¢s decir, la practica eventual o aislada, no constituye delito.

Los curanderos tienen variedad de caracteristicas comunes: lienen
una [6rmula 0 mdquina secreta, prometen curacioncs rapidas y com-
pletas para casi todas las enfermedades (aunque algunos curanderos
se especializan), se anuncian mediante los testimonios de clientes
satisfechos, algunos de los cuales pueden ser figuras nacionales o
internacionalmente reconocidas.

Para el curanderismo existen tres dreas fundamentales: los alimentos
y la nutricién, dispositivos mecanicos y eléctricos y los farmacos o
cosméticos. En su mayor parte, los curanderos dependen de la falta
de conocuniento de los pacientes para convencerlos de concepcio-
€s erroneas acerca de las relaciones de la nutricion y la salud, con el
de vender sus productos y para ello se valen de las creencias popu-
€8, ocultindolas con una terminologia cientifica y por declaracio-
falsas. En cuanto a los farmacos y cosmeéticos, se invita a la gente

* PoLia Mecont, Mario: Cuando Dios lo permite: encantos y arte curanderil, Lima,
Fromelteo, 1994, p- 15.
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a comprar diversas pécimas, balsamos, pomadas, ungiientos y pildo-
ras. Sin embargo, hay personas que recurren a los curanderos por-
que existen algunas enfermedades quc la medicina moderna no pue-
de curar (cdncer, artritis y algunos desérdenes metabdlicos), de csta
manera, también recurren las personas informadas a quienes la cien-
cia inédica ha desahuciado, los hipocondriacos, lus que sufren des-
ordenes psicosomaticos o enfermos insatisfechos de los servicios del
médico.

Pero los casos de curanderismo no se encuentran limitados a quienes
carecen de estudios de medicina, también podemos mencionar otros
supuestos en los que los sujetos activos tienen estudios en medicina u
otras areas de las ciencias de la salud y no han terminado su forma-
cién universitaria o aquellos que han adquirido conocimientos en
base a la prictica. Entre estos casos podemos mencionar a los estu-
diantes de medicina que se permiten dar cuidados médicos a enfer-
mos o farmacéuticos que despachan medicamentos sin receta médica
(art. 33, LGSalud), practicantes, comadronas y enfermeras que reali-
zan cirugia menor, la ayuda manual en las operaciones, la cura de ope-
rados y la aplicacién de los remedios que haya prescrito un médico.

La casuistica nacional ha fijado algunos lineamientos:

131 Curanderismo:

«Para pronunciar sentencia condenatoria contra un sanitario, por
el delito de gjercicio ilegal de la medicina, es necesario establecer
cudl es la sitnacién oficial del acusado, las funciones que podia
ejercer, si se excedio en ellas y si se dedicaba habitualmente al
curanderismo»78,

132 Brujeria:

«El que se dedica a curar sin titulo ni autorizacién, aunque no
existan médicos en el lugar y somete a sus pacientes a practicas de
brujeria, incurre en delito de ejercicio ilegal de la medicina»™.

8 Ejecutoria, 11/4/1942, Anales judiciales, 1942, p. 81. Vid. EspmNo PERez:
Penal, cit., p. 364.

® Ejecutoria, 11/5/1956, Revista de Jurisprudencia Peruana, 1956, p. 607. Vid.
PEREZ: Cddigo Penal, cit., p. 365.
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El curanderismo, como un modo de ejercicio ilegal de la medicina,
afecta tanto al paciente como a las instituciones clinicas y gremiales,
tal es el caso del CMP®’; el CEDCMP establece gque ¢l médico debe
ejercer y fomentar la medicina en forma cientifica, no pudiendo in-
currir en actos de curanderismo, cualquiera sea la forma, inclusive
del que presume ser cientifico (art. 16).

b) Ejercicio abusivo de la medicina
El CP tipifica (art. 291):

«El que, teniendo titulo, anuncia o promctc la curacién de enfer-
medades de término fijo o por medios secretos o infalibles, serd
reprimido con pcna privativa de libertad no mayor de dos (2) afios
0 con prestacion de servicio comunitario de veinte a cincuentidds
jornadas».

Acciones tipicas

La conducta de anunciar tiene el mismo contenido que en el tipo
anterior (articulo 290 del CP). En cuanto al término promete se refie-
re a quien presenta como seguro ¢l resultado o, en su caso, con gran
margen de probabilidad de éxito. Debe considerarse que este tipo
no requiere la publicidad o posibilidad de publicidad; no es un re-
quisito necesario del tipo, basta comunicar o prometer. Lo que en
realidad se anuncia o promete cs un tratamiento curativo que produ-
cira esos efectos en un tiempo determinado (término fijo), o en el
‘que sc utilizaran sustancias o procedimientos que el agente no mani-
fiesta, manteniéndolos en reserva (medios secretos) o que se presen-
‘tan como absolutamente seguros en orden a la curacion (infalibles).
Es indiferente que el tratamicnto anunciado o prometido sea 0 no
eficaz, se lo suministre gratuita u onerosamente.

Bien juridico protegido
Estado controla el ¢jercicio legal de la actividad médica como par-

¢ su rol en la administracién de la salud publica. Se trata de un
delito de peligro abstracto, constituyéndose en un delito que sancio-

,ec:utona, 19/2/1980; DOEP, 29/3/1980; Revista de Jurisprudencia del Perii, 1980,
P- 175 (vid. EsPiNG PEREZ: Codigo Penal, cit., p. 365).
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na una especie de fraude que ticne como objeto de engano, las posi-
bilidades de curaciéon de enfermedades.

Elementos objetivos

Sujeto Activo: El que tiene titulo para cjercer la medicina. Se puede
dar la complicidad en el caso que otro sea el que comunique.

Sujeto Pasivo: La colectividad.

Tipicidad Subjetiva: El dolo

Pena: Pena privativa de libertad no mayor de dos anos o con presta-
cién de scrvicio comunitario de veinte a cincuentidos jornadas.

Consumacion y Tentativa

Se consuma con la mera actiidad de anunciar o0 prometer, pero no
requierce habitualidad, es suficiente un solo acto. Resulta indiferente,
que se configure un peligro concreto para la salud publica o para
determinadas personas, basta que se haya llegado a aplicar ¢l trata-
miento. No admite tentativa.

En este delito, también podemos hablar de concurso real con otras
figuras, cuando hay danos a la integridad fisica o muerte, salvo que la
conducta descrita en el articulo haya sido utilizada como medio para
conseguir el resultado final.

Este delito se vincula con conductas como:

(1) Charlatanerismo

El charlatanerismo es el fraude en la curacién de enfermedades. El
sujeto activo de este delito puede ser quien retine los requisitos lega-
les para el ejercicio de la medicina y carecicre de ellos. En este caso,
no es necesario el afan de lucro. Sin embargo, el charlatanerisimo
concurre con ¢l delito de estafa cuando se busca obtener un benefi-
cio ccondémico en perjuicio del sujeto pasivo. El anuncio o promesa
de curacién sera delictivo cuando se refiera 4 la cura de enfermeda-
des de seres humanos, a término fijo o por medios secretos o infalk
bles, esto se debe a que este acto es contrario a la ética prolesional.
Lo que el CP busca reprimir es la motivacién del profesional, quien
se propone, a través de procedimicntos carentes de ética, lograr uné
mayor clientela o mcjores honorarios. De modo que el peligro al qué
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se expone el paciente, se encuentra en un segundo lugar, antepo-
niéndose el engano por parte del profesional.

Eticamente, incurre en charlataneria el profesional que se atribuye
éxitos mediante el empleo de regimenes o métodos personales que
no han sido previamente presentados a las instituciones médicas com-
petentes, sin haber recibido comprobacién por riguroso método cien-
tifico o que ofrece remedios secretos, misteriosos o magicos. Igual-
mente, quien ostenta titulos y honores que no posee. En este senti-
do, el CEDCMP refiere que el charlatanerismo es contrario a la ética
y al decoro de la medicina,

«el médico estd obligado a oponerse a ello por todos los medios a su
disposicion, asi como a la preparacion, venta y uso de medicamen-
tos llamados secretos, que no tienen respaldo cientifico, debiendo
denunciarlos al Consejo Regional correspondiente» (art. 15).

¢) Otros tipos penales
(1) Expendio irregular de medicamentos

El CP. tipifica la venta de medicinas adulteradas (art. 294%7) de la
siguientc manera:

«El que, teniendo autorizacién para la venta de sustancias medici-
nales, las entrega en especie, calidad o cantidad no correspondiente
a la receta médica o distinta de la declarada o convenida, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor
de tres anos»,

: trata de un delito de accion. Comprende tanto la entrega de me-
camcentos que: en especie (sustancia) cs diversa, en calidad (condi-
ones) en orden a la efectividad terapéutica no es la indicada o la
ntidad (medida) es distinta a la que solicito el receptor o el expen-
dor afirmé que le entregaba.

Modificado por Ley 28513 (DOLF, 23/05/05).

El texto original decia:

1 que, teniendo autorizacién para la venta de sustancias medicinales, las entrega
=N especie, calidad o cantidad no correspondiente a la receta médica o distinta
a declarada o convenida o vencido el plazo que gavantiza su buen estado, serd

primido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de fres
0s» (las cursivas es lo que eliming)
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Se plantean tres supuestos:

— No correspondencia con la receta médica (en especie, calidad o
cantidad). Se trata de infidelidad, en el sentido que el que recibe
el medicamento cree gue recibe lo indicado en la receta.

— Que la cspecie, calidad o cantidad sea distinta de la declarada o
convenida. Es decir, el expendio es infiel a lo que se ha solicitado
(convenido) o a lo que se da (declarado).

Bien juridico protegido
El interés del Estado en la defensa de la salud publica respecto del
peligro que importa la utilizacién de medicamentos que puedan re-
sultar danosos por no corresponder a las caracteristicas de los que el
paciente enfermo necesita o que resulten ineficaces para curar la afec-
cién, desconociendo esa circunstancia quien los administra o quien
los consume. La colectividad debe scr protegida.

Tipicidad objetiva
Sujeto activo: El que tiene autorizacion para la venta de sustancias
medicinales.

Sujeto pasivo: La colectividad.
Tipicidad subjetiva: El dolo.

Pena: Pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres anos.

Consumacion y tentativa

Es un delito de peligro abstracto, de mera actividad. Se consuma con
el expendio, sin necesidad de efecto posterior alguno. No admite
tentativa.

Este articulo se complementa con el articulo 288" que dice:

82 Modificado por Ley 28513 (DOEP, 23/05/05).
El texto original decia:
«Articulo 288.- Comercializacién o trifico de productos nocivos, El que, a
sabiendas de que el consumo de un producto o su empleo normal o probable,
puede comprometer la salud de las personas, lo pone en venia o en crculacion
o lo importa o toma en depdsilo, serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de dos ni mayor de seis afios.
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«Articulo 288°.- Comercializaciin o trdfico de productos nocivos. El que
produce, vende, pone en circulacion, importa o toma en depdsito
alimentos, preservantes, aditivos y mezclas destinadas al consumo
humano, falsificados, corrompidos o danados que pudieran
comprometer la salud de las personas, serda reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayor de seis anos.

La pena privativa de libertad serd no menor de cuatro anos si el
agente hubiera utilizado sellos, etiquetas o cualquier distintivo de
marcas de fabrica debidamente registradas o el nombre de pro-
ductos conocidos.

51 el agente sabia que el empleo o consumo del producto originaba
un peligro de muerte, la pena serd no menor de cuatro ni mayor
de ocho afios,

Cnando el agente actiia por culpa, la pena privativa de libertad
serd no mayor de dos anos».

(2) Falsedad ideolégica en certificados médicos 144

También llamado expedicion de certificado médico falso. Refiere el
CP. (art. 431) que:

«Kl médico que, maliciosamente, expide un certificado falso
respecto a la existencia 0 no existencia, presente o pasada, de
enfermedades fisicas o mentales, sera reprimido con pena privativa
de libertad no mayor de tres anaos e inhabilitacién de uno a dos
anos conforme al articulo 362, incisos | y 2. Cuando se haya dado
la falsa certificacion con el objeto que se admita o interne a una
persona en un hospital para enfermos mentales, la pena sera
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis anos e
inhabilitacién de dos a cuatro afios conforme al articulo %62,
incisos 1 y 2. El que haga uso malicioso de la certilicacion, segiin
el caso de que se trale, serd reprimido con las mismas penas
privatvas de libertad».

L este tipo penal, el sujeto activo sélo puede ser un médico, mien-
que ¢l sujeto pasivo es la colectividad. Es un delito de accidn,
a sancionar la expedicién (emisién, dacién, otorgamiento) de
ertificado médico falso, es decir:

l agente sabia que el empleo o consume del producto originaba un peligro
muerte, la pena sera no menor de tres ni mayor de ocho afios.

do el agente actia por culpa, la pena privativa de libertad serd no mayor de
anos».
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«cuando el contenido de dicho documento no declare la realidad
de los hechos referidos especificamente a la existencia o no, tanto
presente como pasada, de enfermedades fisicas 0 mentales. Esto
significa que si el objeto concreto falsificado en el certificado alude
a cualquier otra circunstancia, no cabrd reputar existente el tipo
penal. Tal cosa sucederia en el caso de la expedicién de un
certificado médico falso dondc se hiciere constar sélo la efectiva
vacunacién de una persona, necesaria para poder viajar 2 un
determinado pais que asi lo exigiera»®3.

Las decisiones judiciales sobre el tema en estudio han planteado que:

«En los delitos contra la fe pablica se requicre que el agente con la
utilizacién del documento [also dé origen a un derecho, genere
una obligacidn o sirva para probar un hecho; que, en ¢l presente
caso, si bicn se advierte de mancra palmaria duranie la secucla del
proceso que los acusados han tenido participacién de una u otra
manera en la confeccidn del certificado médico expedido por la
acusada, cierto es que no s¢ ha establecido en el documento
cuestionado que haya sido presentado por la coacusada para
Justificar sus inasistencias a su centro laboral como erasu propasito,
por lo que aquella no se ha visto favorecida, y en consccuencia no
ha existido perjuicio en lus intereses del Estado»™,

En cuanto a su tipologia, han escrito Bramont-Arias y Garcia
Cantizano® que la tipificacion se justifica en que el certificado médi-
co es un documento privado y no siendo punible la falsedad ideolé-
gica con cstos documentos, ¢s necesario precisar la figura del certifi-
cado médico falso, vale decir, establecer un tipo espccial para casti-
gar dicho comportamiento. Solo se comprenden las falsedades ideo-
logicas, es decir, las que se refieren a declaraciones falsas concernien-
tes a hechos que deban probarse con el documento; ¢n caso de cual-
quier otra modalidad de falsificacién, se estard a las disposiciones
pertinentes.

5 BrAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y Garcia CANTIZANO, Maria: Manual de
Derecha Penal (parte especial), 2* ed., Lima, Editorial San Marcos, 1996, pp. 558
y 5A9,

* Expediente N* 25-98-B (25/05/1998), en: Guia rdpida de Jurisprudencia Penal y
Procesal Penal, Lima, Gaccta Juridica, 2001, p. 147.

®% BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCiA CANTIZANO, Maria: Manual de
Penal (parte especial), 4* ed., Lima, Editorial San Marcos, 1998, pp. 638-641.
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Bien juridico protegido

Iz funcionalidad del documento en el trafico juridico.

Tipricidad objeliva
Se establecen dos tipos de comportamientos:

1) Expedir un certificado falso respecto a la existencia o no existen-
cia, presente o pasada, de enfermedades fisicas o mentales (Arti-
culo 431, primer parrafo CP): el sujeto activo sélo puede ser un
médico, por lo que se configura como un delito especial propio.
El sujeto pasivo es la colectividad.

El comportamiento consiste en otorgar un certificado falso, de ma-
nera que:

«Estarcmos ante un certificado falso cuando el contenido de di-
cho documecnto no declare la realidad de los hechos referidos
cspecificamente a la existencia o no, tanto presente como pasada,
de enfermedades fisicas o mentales. Esto significa que si ¢l objeto
concreto falsificado en el certificado alude a cualquier otra cir
cunstancia, no cabra reputar existente este tipo penal. Tal cosa
sucederia en el caso de la expedicién de un certificado médico
falso donde se hiciera constar s6lo la efectiva vacunacién de una
persona, necesaria para poder viajar a un determinado pais que
asi lo exigiera.

No se requiere para ¢l tipo penal que se produzca un perjuicio,
por tanto, puede ser expedido dicho certificado falso también
en beneficio de una determinada persona; desde este punto de
vista, pareciera que el Cédigo Penal tipifica tal comportamiento
del médico como una grave violacién de sus deberes
profesionales»%,

Hacer uso malicioso de la certificacion: el sujeto activo puede ser
cualquier persona, con excepcion del médico, autor del certifica-
do falso. El sujeto pasivo es la colectividad.

‘1 comportamiento consiste en utilizar el documento en el ambito
del trafico juridico para el cual haya sido destinado

BRAMONT-ARIAS TORRES / GARCIA GANTIZANO: Manual de Derecho Penal (parte especial),
, 4% ed., p. 639.
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Tipicidad subjetiva
En ambos, se requiere dolo, lo que estd especificado por el empleo

de los términos maliciosamente y malicioso, a saber como mencionan
los autores citados:

«En el primer comportamiento, el dolo abarca concretamente tanto
el conocimiento y voluntad de expedir un certificado falso, como el
hecho del uso posterior de tal documento. Ello significa que no exis-
te una intencién en el sujeto que supere el contenido del dolo, ya
que ni exige una finalidad expresa en orden ala utilizacién del docu-
mento, ni tampoco el propésito de causar un perjuicio a tercero.

En cambio, en el segundo comportamiento, el dolo va referido al
uso y al conocimiento concreto del caricter falso de dicho docu-
mento, sin que sea necesario tampoco un animo de causar un
perjuicio»®,

Grados de desarrollo del delito: Tentativa y consumacion

En el primer comportamiento, el delito se consuma con la expedi-
cién del certificado falso (no basta la simple redaccién del documen-
to, la conducta exige la entrega del certificado a un sujeto).

El segundo comportamiento se consuma con el uso del certificado.

En ambos casos, se admite la tentativa, en el primero, por ejemplo,
cuando, siendo el certificado falso por parte del médico, no llega a
ser recogido por su destinatario y en el segundo, por gjemplo, mien-
tras el sujeto activo posee dicho certificado.

Agravantes

Se establecen dos agravantes:

1) Cuando el certificado falso tenga como finalidad el internamien-
to de una persona en un hospital para enfermos mentales.

2) Segn la calidad del sujeto activo (si es funcionario o servidor pu-
blico y actia con abuso de su cargo, Articulo 432 CP).

87 BraMONT-ARIAS TORRES / GARCIA CANTIZANO: Manual de Derecho Penal (parte especial)y
cit., 4* ed., p. 640.
8 BRAMONT-ARIAS TORRES / GARGiA CANTIZANO: Manual de Devecho Penal (parie especial)
cit., 4* ed., p. 640.
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II. La practica ilegal de la medicina y el Cédigo de Etica y
Deontologia del Colegio Médico del Perd

A. Aspectos generales

El ejercicio ilegal de la medicina constituye grave infraccion al
CEDCMP, que serd sancionada conforme a las disposiciones estable-
cidas en el Reglamento y el Estatuto del CMP, sin perjuicio de las
sanciones senaladas en el CP para el ejercicio ilegal de la medicina.

B. Casos
Algunos casos de ejercicio ilegal de la medicina son:

— Quien ostenta titulo de médico expedido por una universidad
extranjera, no validado en el Peri o no rcgistrado en la forma
establecida para los titulos provenientes de paises con quienes
existen tratados especificos de intercambio profesional;

-~ Todo médico con titulo legitimo, pero no matriculado en el CMP;

— Toda persona que, sin tener titulo alguno, ejerce funciones o acti-
vidades de médico, sea en el trato directo con pacientes o en cali-
dad de funcionario;

— El médico que ha sido inhabilitado por sentencia judicial; y,

- El médico que ha sido suspendido del ejercicio profesional o ex-
pulsado del CMP.

C. Sanciones administrativas
Todo aquel que gjerza ilegalmente la medicina comete grave infrac-

cién del Cédigo Etico Profesional lo que conlleva a una sancion de
indole administrativa.

El CEDCMP (art. 15) indica, en lo referente a la defensa gremial o de
‘asociacién médica, que todo médico estd en el deber de combaur la
comercializacién y charlatanerismo médico, cualquicra que sea su
orma. Debe oponerse por todos los medios legales a la preparacion,
ta, propagacion y uso de medicamentos llamados secretos que no
nen el respaldo cientifico, debiendo denunciarlos al Consejo Mé-
dico Regional.

08 Colegios Profesionales gozan de competencias de cardcter legal.
o este sentido, podemos mencionar el Estatuto del CMP, que esta-
€ce entre sus competencias especificas sancionar disciplinariamente
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por persona que se irroga un titulo que no le corresponde. Seria
absurdo condenar a la propia persona quc sc automedica o que apli-
ca técnicas curativas a familiares o amigos. Sobre todo, cuando este
cuidado tiene por finalidad asistir al paciente y no requiere de cono-
cimicntos especiales.

El autocuidado de la salud fisica y mental esta consagrado en nuestra
legislacion en diversas normas legales®.

I1l. Toma de sangre. Venapuncién

Las actividades de obtencion, donacion, conservacion, transfusion y
suministro de sangre humana, sus componentes y derivados son ac-
tos médicos. Estdn reguladas por la LGSalud (art. 46), L. 26454, su
Reglamento DS. 003-95-SA%? (art. 28) yla L. 27282%,

Dada su importancia, estas actividades estdn sujetas a la supervision y
fiscalizacién por parte de la autoridad dc salud a nivel nacional o de
quien €sta delegue. La venapuncion ¢s un acto médico que puede
realizar el médico.

" En relacion con las transfusiones de sangre infectadas con VIH, se ha

venido discuticndo la naturaleza juridica y el tipo de responsabilidad
que generan las transfusiones sanguineas.

«Una transfusion de sangre es un procedimiento médico que im-
plica una intervencion consentida en la integridad fisica del pa-

% Norma ['écnica para la Articulacion del Servicio de Consejeros Educadores de
Pares para Personas que viven con VIH/SIDA, RM. 1328-2003-SA-DM (DOEP,
10/1,/2004), Plan Nacional de Accion por la Infancia y la Adolescencia, DS. 003-
2002-PROMUDEII (DOLP, 23/6/2002), Plan Nacional para las Personas Adultas
Mayores 2002-2006, DS. 005-2002-PROMUDEH (DOEP, 11/07/2002),
Lineamientos parala Accién en Salud Mental, RM. 075-2004-MINSA ( DOEP, 26/
1/2004), Normas del Programa de Planificacion Familiar, RM. 465-99-SA-DM
(DOEP, 25/09/1949), Plan Nacional de Poblacién 1998-2002, DS. 011-98-
PROMUDEH (DOEP, 29/9/1998), Convenio sobre el Programa Subregional
Amazonico (UNICEF), DS. 075-99-RE (DOEP, 3/1/2000) y Lineamientos de
Politica para las Personas Adultas Mayores, DS. 010-2000-PROMUDEH (DOEP,
3/7/2000), entre otros.

L. 26454, Declaran de orden publico e interés nacional la obtencion, donacion,
fonservacion, transfusion y suministro de sangre humana (DOEP, 25/07,/1995).
03-95-SA (DOEP, 30/07/1995).

27282 (DOEP, 8/6,/2000) Ley de fomento de la donacién de 6rganos y tejidos
Manos.

1%
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ciente, sustentada cn la intervencién de su salud. De ahi que toda
persona debe ser informada sobre las consecuencias y posibles ries-
gos que pueda acarrear dicho acto médico. Es e¢n base a tal conoci-
miento que el paciente podra aceptarlos y asumirlos, en la medida
que estos scan razonables y que correspondan a los riesgos propios
de la transfusién ... Una transfusién de sangre es una actividad
riesgosa, por lo que el dafo ocasionado como consecuencia de la
misma implicard la responsabilidad objetiva de quien la realiz6»%*.

158  A. Cesion de sangre humana

La ley, en términos generales, declara de orden publico e interés na-
cional la obtencién, donacién, conservacion, procesamiento, transfu-
sion y suministro de sangre humana, sus componentes y derivados.
Rige el funcionamiento de bancos de sangre, centros de hemoterapia
y plantas de hemoderivados sujetos a supervisién y fiscalizacién por
parte la autoridad de salud de nivel nacional o de quien ésta delegue®?.

El MINSA es el encargado de la creacion del ‘Programa Nacional
de Hemoterapia y Bancos de Sangre' que tiene como objetivo
normar, coordinar, supervisar y evaluar el funcionamiento de los
centros de hemoterapia y bancos de sangre, con el fin de propor-
cionar sangre segura, tanto en calidad como en cantidad.

Los centros de hemoterapia realizan directamente la obtencién, dona-
cién, control, conservacion, seleccién, aplicacién de transfusiones de san-
gre y/o fracciones y preparacion de hemoderivados no industrializados.

Los bancos de sangre estin destinados a la extraccién de sangre huma-
na para transfusiones, terapias preventivas e investigacion. Estin en-
cargados de asegurar la calidad durante la obtencién, procesamiento y
almaccnamiento. Es obligatoria la realizacion de pruebas correspon-
dientes para la sangre y sus componentes segiin las normas internacio-
nales de la OMS y las pruebas pretransfusionales de compatibilidad.

El desarrollo y consolidacién de los bancos de sangre® en el Perii
tienen toda una historia a saber:

# ZoNica Luey, Manuel Abelardo: «;Quién responde por las transfusiones de

sangre intectada con VIH-SIDA?, en: Legal Express, Afio 4, N2 47, noviembre
2004, p. 17.

% LGSalud, L. 26842 (DOEP, 20/7/1997).

%% ViDAL AMAT ¥ LEON, Jorge: «Banco de sangre», en: Hisloria de la Medicina Peru
en el siglo XX (SALVATIERRA Garcia, Oswaldo; Editor y DELGADO MATA
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«En sus comienzos(1943) hubo que vencer muchas dificultades
por la desconfianza de los médicos para usar sangre conservada
en refrigeracidn, y por el temor natural de los presuntos donantes
que creian que les ocasionaria algin dafio el desprenderse de tan
preciado elemento como es la sangre, es por esta circunstancia
que los trabajos iniciales se hicieron solamente en la Emergencia
del Hospital «Dos de Mayo», en cuyo laboratorio trabajaba el Dr.
Munoz Baratta».

Ahora bien, la donacién de sangre o sus componentes es un acto
voluntario, solidario, altruista, gratuito, rcalizado para fines terapéu-
ticos, de diagndstico o de investigacion. La comercializacion de san-
gre humana para transfusién y exportacion esta prohibida.

Para los actos de cesion, debera tenerse en cuenta las siguiqntes con-
sideraciones, segin lo establece la Ley de Transplante de Organos y
Tejidos Humanos (L. 27282, DOEP., 8/6/2000)77:

Son requisitos para la donacién de sangre y componentes sangui-
neos los siguientes (art. 7):

a. Ser mayor de dieciocho anos y menor de cincuenta y cinco. Los
mayores de cincuenta y cinco anos pueden donar con autoriza-
cién expresa del médico responsable del Banco de Sangre.

b. Gozar de plenas facultades fisicas y mentalcs, para lo cual se
deberd contar con la certificacion del médico responsable del
Banco de Sangre, si el caso lo requiere.

¢. Otorgar su consentimiento en forma expresa, libre e informada.
d. Cumplir con los examenes establecidos.

frecuencia de las cesiones de sangre serd como maximo de cua-
tro veces al ano para los varones y tres para las mujeres. En ambos
casos, debera existir un intervalo minimo de tres meses entre cada
o de cesién. Cada donacién no podrd exceder de una unidad de
gre (art. 8).

Gustavo: Compilador), Lima, Fondo Editorial Universidad Nacional Mayor de
San Marcos y Asociacion de Historia de la Medicina Peruana, 2000, t. I, p. 293,

. El Capitulo 11, en suintegridad (es decir, arts. 7 a1 10), de la L. 27282 estd vigente,
Ley general de donacion y transplante de drganos y/o tejidos humanos, L.
28189 (DOEP, 18/03,/2004), Sétima Disposicién transitoria y final: «Derdganse
[...] la Ley N® 27282, salvo el Capitulo Il'y el articulo 16 [...]».
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Permisos laborales y licencias

Aquel trabajador que desee ceder sangre tiene derecho a que sc lc
otorgue permiso laboral por ¢l tiempo que demande ¢l proceso de
cesion, incluye las donaciones especiales como las aféresis y las
autblogas.

- Aféresis. Es un tipo de donacidén en la que se extracn, por separa-
do, sdlo aquellos componentes de la sangre que se necesitan, de-
volviéndole al cedente el resto. Mediante estc proceso se permite
extracr del cedente la combinacion de componentes deseada y en
mayor cantidad que la que se obtiene en la cesién de sangre tolal,
En este sentido, consiste en la extraccién de la sangre mediante
una maquina que recoge inicamente lo necesario de tu cuerpo,
sin afectar tu salud o cualquier condicién fisica. Ademas, es
monitorizado por personal sanitario experto. Los diferentes tipos
de alféresis se determinan segin el componcente sanguineo a ex-
tracr, siendo éstos el plasma, plaquetas, glébulos rojos y varios com-
ponentes a la vez. Entre sus ventajas tenemos que un solo cedente
aporta mayor cantidad de los componentes mas preciados (se ob-
tienen ocho veces mads plaquetas que en una donacién convencio-
nal); los productos obtenidos ticnen menos impurezas (plaquetas
sin leucocitos contaminantes); permite donar con un intervalo
menor que la donacién convencional (cada 2 -3 meses).

— Aultdloga. Es la coleccion y re-infusién de sangre o componentes
sanguineos del mismo paciente. Usando la propia sangre del pa-
ciente se puede minimizar la necesidad de transfusion de cesién
de sangre. Usando su propia sangre puede reducir, pero no elimi-
nar, cl riesgo de infecciones relacionadas a la ransfusién y a reac-
ciones alérgicas. Las cesiones de sangre autologas no son una op-
cion para todos los pacientes.

El empleador otorgard permiso a sus trabajadores si la institucion de
salud donde se ubica el banco de sangre no contase con horarios de
atencion fuera de las horas de trabajo y siempre que ello no afecte la
produccion de su centro laboral. El cedente presentara obligatoria-
mente a su centro laboral el certificado o constancia emitido por la
institucién de salud donde se ubica el banco de sangre (art. 10).

Segun la legislacion CONTRASIDA, todo donante de sangre o sus
componentes, de c€lulas, de tejidos o de érganos, debe ser sometido
a tamizaje de infeccién por VIH, bajo responsabilidad civil, penal 0
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administrativa, segun fuere el caso, de los profesionales de salud res-
ponsables de la omision de dichos actos y de su realizacion en forma
negligente, imprudente o impcritagg

IV. Radiografias

La radiologia es una especialidad médica quc se encarga del estudio
de las aplicaciones médicas de los rayos X. El médica radidlogo es
quien emite un diagnostico basado en €stas.

Quicn realiza las mucstras radiograficas puede ser el mismo radiélo-
go o, por encargo de éste, un tecnoélogo médico, quien no realiza
una practica ilegal de la medicina, en la medida que haya sido el
médico quien ordend dicho acto y sea quien emita ¢l diagnéstico.

V. Medida de la presion arterial y el uso de aparatos de medi-
cion simples

El uso de medidores de la presion arterial y de otros aparatos para la
medicion del latido cardiaco y el pulso con la finalidad de examinar
el estado de salud de otras personas no es considerado un acto reser-
vado a los médicos.

VI. Examen de la vista y medida de desviaciones épticas

La oftalmologia es la especialidad médica que esmdia el drgano de
los ojos y sus anexos, de modo que el oftalmélogo es el médico espe-
cialista en las enfermedades de los ojos. De acuerdo al Reglamento
centros y Lécnico Opticos, €l técnico optico es quien elabora y co-
mercializa lentes oculares de refraccion para anteojos y de lentes de
contacto, siendo la prescripcion por parte del médico oftalmélogo
mndispensable para el procesamiento y suministro de cualquier tipo
e lentes correctores.

® Art. 9, DS. 00497-SA (DOEP, 18/06/1997). Asimismo, la L. 26626 (DOEP, 20/6/
1995] modificada por la L. 28243 (DOEP, 1/06/2004) nos dice que las pruchas
e VIH son voluntarias, excepto la donacién de sangre y drganos (también

nsidera el caso de las madres gestantes). Para mayor referencia acerca de lo
troversial de la obligatoriedad o voluntariedad de la pruebas de VIH. Vid.
OLLMANN, Marianne: «g'l'est de VIH/SIDA? No se puede forzar su
abligatoriedad», en: E{ Comercio, Lima, 8 de mayo de 2004, A-H.
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VIIL. Psicoanalisis y psicoterapia

La psicologia es el estudio cientifico del comportamiento y la expe-
riencia de como los seres humanos y los animales sienten, piensan,
aprenden y conocen para adaptarse al medio circundante. De acuer-
do a la legislacién peruana, el psicélogo es un profesional de la
salud.

Tanto el psicoandlisis (método especifico de investigar los procesos
mentales inconscientes) como la psicoterapia (tratamiento de las
enfermedades mentales por procedimientos basados en la comuni-
cacién verbal y emocional, asi como en otros comportamientos sim-
bélicos) son actos realizados por los psicélogos, es decir, no se consi-
deran actos médicos, en estricto sentido, pero si son actos de salud.

IX. Acupuntura

La acupuntura es una terapéutica original del extremo oriente (Chi-
na) que consiste en hacer punciones con finas agujas dispuestas en
puntos especiales del cucrpo a fin de devolver ¢l equilibrio a la ener-
gia positiva y negativa del propio paciente para que recupere su sa-
lud. No cmplea medicamentos y no tiene contraindicaciones.

Como mencionan los expertos:

«La acupuntura llcga a nuestro pais con la inmigracion china en
el siglo XIX; como parte de sus costumbres, existian algunos con-
sultorios, aunque cran atendidos por médicos chinos y servian fun-
damentalmente a sus paisanos en el barrio chino. Mientras csto
ocurria en otros paises, aqui en el Peni el 10 de mayo de 1972, se
funda la Asociaciéon Peruana de Acupuntura y Moxibustién por
un grupo de médicos y odontdlogos peruanos»®.

En nuestro pais, no existe una regulacién juridica que sc refiera al
tema; la acupuntura no es considerada especificamente como una
actividad médica, puede ser realizada por cualquier persona que ten-

% Liav-HiNG CASTILLO, Carlos y LIAU-HING Yep, Cristina: «Acupuntura», en: Historia
de la Medicina Peruana en el siglo XX (SALVATIERRA GaRcis, Oswaldo: Editor y
DELGADO MATALLANA, Gustavo: Compilador), Lima, Fondo Fditorial Universidad
Nacional Mayor de San Marcos y Asociacién de Historia de Ia Medicina Peruana,
2000. t. 11, p. 804.
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ga conocimientos empiricos o cientificos en la materia, lo que no
implicaria un ejercicio ilegal de la medicina.

X. Consejos y recomendaciones orales y escritas

Los consejos y recomendaciones, tanto orales como escritas, siempre

quc scan emitidos por el médico y directamente relacionados con la
alencion del paciente, se consideran actos médicos.
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Capitulo IV
Control sobre la practica
de la medicina

La profesion médica se practica y ejercita de conformidad con la
LGSalud, el CEDCMP v las leyes especiales.

§ 1.Responsabilidad profesional
I. Generalidades

La disciplina de la responsabilidad civil esta referida al aspecto fun-
damental de indemnizar los dafios causados (principio neminen laedere:
«Aquél que causa un dafno a otro debe indemnizarlo»).
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AQUEL QUE CAUSA UN DANO A OTROQ ESTA OBLIGADO A INDEMNIZARLO

Anélisis econdémico del Derecho

Un sector de [a doctrina que se fundamenta en el
analisis econdmico manifiesta que el principio neminen
laedere («Aquel que causa un dafo a otro debe
indemnizario») no es un genuino principio dal Derechg
en la medida que no hay legislacion que lo acoja tal
como esta expresado, sino que se le afiade el elemento
subjetivo de la culpa, no bastando (por lo tanto) la sola
produccion de un dafio para que automéaticamente el
causante deba responder por éste. El dafio debe ser
realizado con culpa (la regla de la responsabllidad civil
subjetiva) o atribuir responsabilidad a través de un
criterio cbjetivo, como el riesgo. En ganeral, en un
accidente, es la victima quien debe afrontar el costo
del cano, salvo que una norma autcrice a solicitar una
indemnizacion a otra persona, la cual es
econdmicaments eficiente qua sea quien obtiene algiin
beneiicio del dafo.

Derecho Civil

Un razonamientc netamente civil, revirtiendo la leoria
econdmica, nos dice «si el sistema de la culpa y la
causalidad adecuada para determinar
responsabilidades civiles sirve para identificar y
prevenir al sujsto v las actividades riesgosas, no
necasariamente es Util para reparar los dafios cuando
se producan. Si, en efeclo: nada asegura que el hecho
de hacer responsable de un dano a aquel que lo causé
y que haya una causalidad adecuada enire el hecho y
el dafio producido implique que la victima vaya a ser
reparada. En este orden de ideas y siguiendo el
razonamienio del «Andlisis», es una loteria para la
victima que el causante del dafio tenga «bolsillo
profundo» o esté asegurado. ; Pero esto acaso invalida
el sentido del principio social de que todo aguel que
dafa a otro debe responder por el dafio causado? Si
asi fuese, como desde que el mundo es mundo, las

penas no han podido derrotar al crimen, habria que
abolir las penas, lo que no pasa de ser ofra falacia».

CASTILLO FREYRE, Mario y VASQUEZ KUNZE,
Ricardo: Analizando el andlisis. Autopsia del anglisis
econdmico del Derecho por el Derecho Civil, Lima,
Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catélica
del Per( y Estudio Mario Castille Freyre, Lima, 2004,
p. 171.

Cfr BULLARD GONZALEZ, Alfredo: Derecho y
Economia: El andlisis econdmico de las instituciones
legalss, Lima, Palestra, 2003, pp. 499-500.

Los danos pueden tratarse de aquellos producidos como consecuen-
cia del incumplimiento de una obligacién voluntaria (contractual) o
bien se trate de danos que sean el resultado de una conducta carente
de vinculo obligacional (extracontractual). Cuando el dafo es con-
secuencia del incumplimiento de una obligacién voluntaria, se habla
en términos doctrinarios de responsabilidad civil contractual y, dentro
de la terminologia del CC., de responsabilidad civil derivada de la
inejecucién de obligaciones.

Cuando se produce sin que exista ninguna relacién juridica previa
entre los sujetos, o incluso existiendo ella, ¢l dano es consecuencia
dcl incumplimiento del deber juridico genérico de no causar dafio a
otro, nos cncontramos en el dmbito de Ja denominada responsabilidad
civil extracontractual.

La responsabilidad civil comprende tanto la responsabilidad contrac-
tual, consecuencia del incumplimiento de una obligacién previamente
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pactada, como la responsabilidad extracontractual, derivada del in-
cumplimiento del deber de no causar dano a los demas.

. La responsabilidad de los profesionales

La responsabilidad civil se estructura en un sistema normativo cuyo
objetivo es que se indemniten los danios causados, sea cual fuere su
causa, siempre y cuando se trate de un dano causado como conse-
cuencia de una conducta no permitida o autorizada por las normas y
el sistema juridico en general. Uno de los aspectos mas importantes
de este sistema general de responsabilidad civil, y que ha adquirido
enorme trascendencia en los ultimos tiecmpos, lo constituye sin lugar
a dudas la responsabilidad civil de los profesionales, es decir, aquel
profesional que incumple una obligacién o que por dolo, impruden-
cia o negligencia ocasiona un dano en la persona o bienes de quien
ha requerido sus servicios,

A pesar de los diversos argumentos y teorias acerca de la naturaleza
juridica de la responsabilidad civil de los profesionales, claro es el
criterio de considerarla de orden contractual cuando el incumpli-
miento de obligaciones proviene de dicha indole (que es la mayor
parte) a pesar de que hay situaciones en que el profesional presta sus
servicios sin existir relacién contractual (situacion que se da en me-
nor medida) 19,

lll. Responsabilidad médica

La responsabilidad médica es uno de los supuestos tipicos mas impor-
tantes de la responsabilidad civil profesional, y por tanto ambas se en-
cuentran sometidas a las reglas generales de la responsabilidad civil,
tal como sucede con la responsabilidad penal, por cuanto, como es
evidentc también, existen supuestos de responsabilidad penal vincula-
dos con el ejercicio profesional de actividades médicas. Sin embargo,
€s necesario distinguir nitidamente la responsabilidad civil del médico
su responsabilidad penal, por tratarse de aspectos que se estructuran
¥ rcgulan por factores distintos, como veremos mds adelante.

Mayor desarrollo de esta materia Vid. Woorcort Ovacug, Olenka: La
Yesponsabilidad civil de los profesionales, Lima, ARA, 2002, p. 340.
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La expresion responsabilidad médica se refiere a la responsabilidad en
general del médico cn el gjercicio de su profesion. De modo que no
solo se reficre a la responsabilidad civil sino también a la responsabi-
lidad penal y a la disciplinaria (o administrativa). El principio de la
responsabilidad profesional, en términos generales, es una garantia
para los médicos diligentes, una amenaza para los médicos temera-
rios y un limite a las reclamaciones desmesuradas de los pacientes.

La responsabilidad profesional del médico esta normada por leyes
especiales. La responsabilidad disciplinaria estd regulada por el
CEDCMP y la especial, por la LGSalud. A esla normativa, le debemos
sumar las normas generalcs de la responsabilidad civil y penal del
mdédico por danos o lesiones causados por la incorrecta ejecucién de
los deberes, las que estan reguladas por las normas civiles y penales.
El médico-cirujano asume responsabilidad legal por los efectos de sus
actos médicos, y el Estado garantiza las condiciones necesarias para
que asi sca, de acuerdo a lo senalado en los articulos 4y 5 de 1a LTM.

Sin embargo, la LGSalud (art. 36) considera como regla general hace la
respensabilidad de los profesionales, técnicos y auxiliares de la salud, asi:

«...son responsables por los dafos y perjuicios que ocasionen al
paciente por el ¢jercicio negligente, imprudente e imperito de sus
actividades».

La LGSalud (art. 4) wrata del principio de eximencia:

«L.a negativa a recibir tratamicnto médico o quinirgico exime de
responsabilidad al médico tratante y al establecimiento de salud,
€N SU CaSo».

En esta situacion, comprendemos mencionar los casos de negativa a
tratamientos médicos por objecién de concicncia.

Podemuos decir que el término responsabilidad médica ticne una con-
notacion estricta, comprendiendo sélo a los médicos, y una connota-
cion lata, cuando incluye a los profesionales de la salud en general.

IV. Responsabilidad civil

Establecer si la responsabilidad civil del médico se encuentra dentro
del campo de la responsabilidad civil contractual o extracontractual
es importante; el CC. cstablece, como lo hemos mencionado ante
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riormente, un doble sistema de responsabilidad civil: derivados del
incumplimiento contractual y del sistcma cxtracontractual.

En este sentido, Osterling y Castillo han sostenido con claridad que:

«s¢ ha discutido acerca de la existencia de la relacién contractual
en la atencion que brinda un médico a un paciente, dando origen
a dos teorias: la leorfa de la no responsabilidad contractual y la
teoria de la responsabilidad contractual. Esta distincién no es
oc1osa, reviste no solo importancia daoctrinaria, sino también factica
de acuerdo con la tesis que prevalezca, siendo muy distintas las
consecuerncias que se deriven, si se tiene en cuenta el doble sistema
de responsahilidad que establece el Cédigo civil» ',

La responsabilidad emergente del ejercicio de la medicina es, por
regla general, de cardcter contractual. Sélo excepcionalmente es de
caracter extracontractual, cuando el médico realiza conductas
antijuridicas o prohibidas o viola disposiciones reglamentarias de su
profesion.

Lajurisprudencia nacional se ha pronuﬂciado de la sigulente manera:

«En el contrato verbal sobre prestacién de servicios existe una zona
intermedia en que ambos tipos de responsabilidad se coanfunden,
es decir, que a consecuencia del incumplimiento de un contrato,
surge, ademas, la violacion de deber genérico de no causar dano a
otro, lo que, tal como lo admite la doctrina, ingresa obviamente
en la esfera de la relacion extracontractual, como es el caso de la
conducta negligente del médico» 12,

«Se advierte que la materia sometida a discusion judicial tiene su
origen, no en una responsabilidad extracontractual, sino en una
relacion vinculatoria de naturaleza obligacional, no escrita, pero
verosimilmente acreditada, para la prestacién de un servicio médico
especifico a favor de una paciente»'"?.

101 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario: Tratado de las obligaciones,
Lima, Fondo Editorial, Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2003 (Para leer
__ el Codigo civil, Vol, XVI, Cuarta Parte, Tomo XIII), p. 1819.

- Exp. N* 34-98-Arcquipa. Cfr. Pioner de Jurisprudencia 2003-2004, mayo, 2004,
ano 1, N® 11, publicacion de Didlogo con la Jurisprudencia, Lima, Gaceta Juridica,
' 2004, i

® Exp. N* 175-7/97. Gfi: Pioner de Jurisprudencia 2003-2004, mayo, 2004, afio 1, N*
11, publicacién de Didlogo con la jurisprudencia, Lima, Gaceta Juridica, 2004, p. 22.
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Para efectos de la determinacién de la responsabilidad, en todos los
casos, siempre ha de tenerse presente la actividad médica, el dano
causado y la diligencia debida'™. Cada acto médico tiene sus singula-
ridades: unos son simples, otros complejos, mientras que otros son
altamente riesgosos:

«No sc puede atribuir responsabilidad civil a los demandados por
el ejercicio médico diligeniemente prestado por el simple hecho
de considerdrsele una actividad riesgosa; por otro lado, el riesgo a
que se ha sometido la demandante, no puede scmejarse ser
reputada en forma paralela a las actividades riesgosas o de peligro
como son los accidentes de transito u otras similares» 09,

Aunque debemos aceptar, hasta cierto punto, que la jurisprudencia
ya aceptoé el riesgo permitido:

«La actividad profesional de un médico o los servicios que presta
una institucion de salud sea privada o piiblica pueden generar riesgos
, permitidos por la propia naturaleza de su actividad, los que se
adecuan a sus fines tanto cientificos y prolesionales en el caso de los
médicos, y de prestacién de servicios en el caso de la institucién»'106.

Para determinar la responsabilidad, es esencial la receptividad del
paciente, es decir, la forma como responde al tratamiento, obviamente
de acuerdo a cada caso.

171 A. Responsabilidad civil contractual

La relacion y efectos contractuales se aplican a todos los supuestos de
vinculacién médico-paciente, aun en aquellos en los que el paciente

194 E] deber accesorio de diligencia, a decir de FernANDEZ CRUZ, consiste en el
despliegue de conductas necesarias a fin de evitar cualquier impedimento para
cumplir con la obligacién principal. En una obligacién de dar, tal deber se prueba
con el cumplimiento de la obligacién principal. En las obligaciones de hacer o
no hacer este deber implica también vigilar el desenvolvimiento de la conducta
al cual el deudor estd obligado (FERNANDEZ CRUZ, Gaston: «El deber accesorio de
diligencia en las relaciones obligatorias», en: AA.VV.: Negocio juridico §
responsabilidad civil. Estudios en memoria del profesor Lizardo Taboada Cérdova, Lima,
Grijley, 2004, p. 585 a 625.

19% Cfr. Didlogo con la jurisprudencia, Ailo 8, N® 48, setiembre 2002, pp. 156-159.

1% Cas. N® 1312-96-Lambayeque, 18/09/97. Pioner de Jurisprudencia 2003-2004,
mayo, 2004, ano 1, N* 11, publicacién de Didlogo con la jurisprudencia, Lima, Gaceta
Juridica, 2004, p. 22,
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carece de la capacidad para manifestar su consentimiento, por ejem-
plo, en el caso de una persona que ha sufrido un desmayo y el médi-
co la asiste, éste actiia por un deber legal que se basa en una obliga-
cion ex lege (la razén es que la actividad médica es un servicio de
publica necesidad).

A1. Disposiciones generales

Para analizar la responsabilidad civil contractual del médico, debe-
mos remitirnos a las disposiciones generales sobre inejecucion de
obligaciones reguladas en el CC. (arts. 1314 al 1332),

El CC. comprende dos supuestos para la responsabilidad civil con-
tractual: 1) la in¢jecucién de la obligacion, y 2) el cumplimiento par-
cial, tardio o defectuoso. La responsabilidad contractual médica puede
ser definida como «aquella que se presenta por la in¢jecucion culpa-
ble o dolosa dc una obligacién que nace en virtud de un contrato
medico-paciente o por haberse cumplido parcial, tardia o defectuo-
samente, sea por accién u omisién»107,

A2. Naturaleza juridica de la obligacién asumida por el médico

La obligacién que contrae el médico con su paciente como conse-
cuencia de la celebracién del contrato de prestacion de scrvicios
mcdicos es una obligacién de medios, asumiendo ¢l compromiso
de atender al paciente con cuidado y diligencia, destinado a lograr
su recuperacion, aunque dicho resultado no pueda ser asegurado;
en alguna medida puede scr de resultados, como es €l caso de lo-
grar de una manera directa y efectiva una mejora o acondiciona-
miento de la salud.

Pero este punto no es del todo pacifico ¢n la doctrina nacional.

Monge Talavera indica que:

«Siguiendo la cldsica distincién, el contrato genera a la carga del
médico una obligacién de medios, debido a que el acto médico es
intrinsecamente aleatorio. ‘El médico interviene sobre tejidos vivos
cuya redccion no es jamds enteramente previsible (Cour d Appel de

" OSTERLING PARODI / CASTILLO FREYRE: Tratado de las obligaciones, cit., Cuarta Parte,
T. X111, p. 1829,
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Paris, 16 juin 1995, D., 1995, 194). La existencia de un riesgo
lerapéutico y su aceplacion por el paciente, excluye la calilicacién
de obligacién de resultado»'%,

Por su parte, Marianne Denegri establece que el médico asume siem-
pre una obligaciéon de medios y nunca una de resultados, de lo que se
desprende que cl médico sélo se compromete a un actuar diligente,
la obtencion de un resultado exitoso no depende exclusivamente del
solo actuar no culposo del médico, sino también de otras variantes
ajenas a su voluntad. Basta por lo tanto quc el médico demuestre,
ante un supuesto de danos en su actividad profesional, que actué de
acuerdo a la diligencia ordinaria para que se libere de responsabili-
dad. El criterio de imputacién de responsabilidad civil serd por lo
tanto subjetivo (es decir, por culpa) con la consiguiente pesada carga
probatoria que pesa sobre la victima del dano en estos casos, al tener
que probar el actuar negligente del médico!®,

Olenka Woolcott'!’, con un criterio mds permeable, dice que en la
generalidad dc los casos, ésta implica una obligacién de medios,
por la cual el médico se compromete a hacer todos los actos neccsa-
rios de acuerdo a las reglas de la ciencia, la técnica y el arte médico
para satisfacer el intcrés del paciente acreedor, no siendo suficiente
con un simple actuar diligente del profesional. De producirse un
dano en estas situaciones, el paciente ticne una enorme carga pro-
batoria, ¢n la medida en que debe demostrar que el médico no
realizé todo lo que la ciencia ponia a su alcance para lograr la satis-
faccion del interés creditorio. El criterio de imputacién de respon-
sabilidad serd subjetivo, es decir, por culpa. Cabe resaltar, de acuer-
do con Woolcott, que cl avance de la ciencia permite el surgimiento
de las denominadas prestaciones de ficil ¢jecucién en las cuales al
meédico se le puede exigir la obtencion del resultado esperado por
cl paciente, y el paciente puede tener la expectativa de una comple-
ta satisfaccion de su interés. En estos casos, de producirse un daio,

1% MonGE TaLavERA, Luz: «Responsabilidad civil de los cirujanos pldsticos», en: Legal

Express, Ano 2, N 23, noviemhre de 2003, p. 4.

DENEGRI HACKING, Marianne: «Andlisis de la responsabilidad civil médica en la

legislacion peruana», en: Advocatus, N2 5, Lima, 2001, p. 109.

"% WoorLcoTt OVAGUE, Olenka: «La culpa profesional en el cam po sanitario», en:
Derecho y Sociedad, N* 17, Lima, 2001, pp. 306-311.
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la carga probatoria para la victima es mads sencilla, pues para que el
médico incurra en responsabilidad debera Gnicamente demostrar
la no obtencidn por parte del médico del resultado exitoso espera-
do por el paciente-acreedor. Fl criterio de imputacién de responsa-
bilidad sera objetivo.

Por su parte, Espinoza Espinoza critica la identificacién de la natura-
leza de la prestacion de servicios médicos con una obligacién de
medios, por cuanto siempre la responsabilidad seria subjetiva, lo cual
es discutible, senalando como ejemplo la cirugia estéticalll,

En este mismo sentido, refiriéndose al tema de la cirugia pldstica,
sostiene Monge que:

«Tanto [en] la cirugia reconstructiva como en la cirugia estética o
de fantasia, la obligacidn del cirujano es de medios | Lk TOURNEAU,
Philippe et CADIET, Lo, Droit de la Responsabitité, p. 285, Dalloz,
Paris, 1996; CHaBas, Francois, «l.a obligation de mohines du
médicine, en La indemnisation des accidents médicaux, sous la direction
de Genevieve VINEY, LGDJ, 1997, p- 71. Sin embargo, dado que la
cirugia estética no es de naturaleza terapéutica, ni indispensable,
menos ain urgente, pesa sobre el cirjano una ohligacién de
medios rigurosa, reforzada [PENNEAU, Jean, Recueil Dalloz, 1995,
som., p. 100]. Incurre en responsabilidad si en la intervencién no
procura ninguna mejora estética. A pesar de que su COMPromiso
no es un resultado determinado, se compromete, por lo menaos, a
que la desgracia fisica sea menor. La no obtencion del resultado
esperado no es suficiente para comprometer su responsabilidad
(CG, art. 1314). Serd necesario establecer que la ausencia de ese
resultado se debe al incumplimiento o a la violacion de una
obligacion. En suma, es necesario probar la culpa. Tal es el caso de
la gjecucion defectuosa de una intervencion quirirgica [Ley
General de Salud, Ley N* 26842, art. 36], si se establece la torpeza,
imprudencia o negligencia grave (CC, art. 1319) o simplemente la
omision a la diligencia ordinaria en la ejecucion de 12 obligacién
(CC, art. 1320). La responsabilidad del cirujano plastico dehe ser
juzgada con mayor rigor que en la cirugia con finalidad
terapéutica»!'?,

n Espivoza EspiNOza, Juan: Responsabilidad Civil, 2* ed., Lima, Gaceta Juridica, 2003,
~ PP 518-519.

* Moxge TALAVERA, Luz: «Responsahilidad civil de los cirujanos pldsticos», en: Legal
Express, Afio 2, N? 23, noviembre de 2003, p. 4.
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Duncan Sedano explica que la clasica division de obligaciones de
medios y de resultados en la responsabilidad civil profesional sirve
para aquellos ordenamientos donde la prueba de la culpa no estd
sujeta a reglas claras, facilitando la labor de los jueces en cuanto a
determinar el alcance de los deheres asumidos por los profesionales.
En nuestro medio, tal distincién es intitil, ¢n la medida en que tanto
en ¢l dmbito de la responsabilidad por incumplimiento obligacional,
como en ¢l de la responsabilidad extracontractual, la culpa se presu-
me, produciéndose una inversion de la carga de la prueba, corres-
pondiéndole al prestador de salud la prueba en contra, es decir, de-
mostrar su no culpa'’®.

Por lo demds, es preciso aclarar un punto adicional. Si la obligacién
es de medios entendemos que la responsabilidad serd subjetiva, en
tanto que si la obligacion es de resultados, sin duda, la responsabili-
dad serd objetiva. La discusion respecto a si la responsabilidad de los
profesionales es de medios o de resultados, no es dable, en tanto que
el standard establecido por ley es la diligencia ordinariall*.

En la jurisprudencia administrativa se ha hecho la distincién entre la
obligacion de medios y de resultados, asi, la Resolucién Final N2 401-
2003-CPC, del 09.04.03, de la Comisién de Proteccién al Consumi-
dor, ha establecido lo siguiente:

«(i) servicio médico sujetv a una obligacién de medios: en cste caso, un
consumidor razonable tendrd la expectativa que durante su
prestacion no se le asegurard un resultado, pues éstc no resulta
previsible; sin embargo, si esperard que el servicio sca brindado
con la diligencia debida y con la mayor dedicacién, utilizando todos
los medios requeridos para garantizar el fin deseado.

(1) servicio médico sujeto a una obligacion de resultados: en este caso,
un consumidor razonable espera que al solicitar dichos servicios
se le asegure un resultado, el cual no solamente es previsible, sino
que counstituyc el fin prictico por el cual se han contratado dichos
servicios. Es asi que un consumidor razonable considerard cumplida
la obligacién cuando se haya logrado ¢l resultado prometido por
el médico o la persona encargada. En cste supuesto, el pardmetro

113 SEpANO VASQUEZ, Duncan; <La responsabilidad civil médica en el Perii», en
Juridica del Peri, N° 36, Trujillo, 2002, p. 110.

1M En este sentido, FSPINOzA ESPINOZA: Responsabilidad civil, cit., p. 517.
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de la debida diligencia es irrelevante a efectos de la atribucion o
no de la responsabilidad objetiva del proveedor, pero serd tenido
en cuenta para graduar la sancién'%».

A3. La responsabilidad por culpa del médico

En la generalidad de los casos de danos en la actividad médica, la
responsabilidad sera por culpa leve en el entendido que se requiere
de preparacion, diligencia habitual y ordinaria, de acuerdo con dis-
posiciones de la ciencia, la técnica y el artc médico. La limitacién de

nard solo en aquellos casos excepcionales,

— La culpa del profesional
El articulo 1762 del CC. nos dice:

«Si la prestacion de servicios implica la solucién de asuntos
profesionales o de problemas técnicos de especial dificultad, el
prestador de servicios no responde por los dafios y perjuicios, sino
en caso de dolo o culpa inexcusable».

Marianne Denegri''®, dando una interpretacién literal al articulo
mencionado, considera que se trata de una norma especial al régi-
men de inejecucién de obligaciones, entendiendo la actividad médi-
€a como un asunto profesional de especial dificultad, por la que €l
médico sélo responderia por dolo o culpa inexcusable (culpa grave),
no respondiendo en los casos de culpa leve (estableciéndose una
excesiva limitacion de los médicos, por lo que propone su supresién).
No obstante, su inaplicacion se da por el principio de especialidad
(art. 36 de la L.GSalud): los profesionales médicos, técnicos y auxilia-
I€s son responsables por los danos y perjuicios que ocasionen al pa-
tiente por ¢l cjercicio negligente, imprudente e imperito de sus acti-
fidades, regulando por lo tanto la responsabilidad de los profesiona-
es de la salud.

dlenka Woolcott establece que el articulo 1762 ¢s una norma de apli-
Acion extraordinaria (para casos no estudiados adecuadamente por

EspiNoza EspiNoza: Responsabilidad civil, cit., p. 519.

ENEGRI HackiNg, Marianne: «Andlisis de la responsabilidad civil médica en la
legislacion peruanas, en: Advocatus N 5, Lima, 2001, pp. 111-113.
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la ciencia o experimentados en la practica y que requicre de diligen-
cia y preparaciéon mavor). En cstos casos, para que la victima pueda
exigir cl resarcimiento requiere acreditar que el médico actué con

un grado de culpa mucho mas grave cuando se esta ante un proble-

ma mas dificil que la exigida en los casos médicos ordinarios!”,

Asi se ha venido considerando cn algunos fallos:

«6. Que, en el caso materia de arbitraje no existe una historia clinica
de los actos médicos realizados en La Paciente, conforme puede
acreditarse de la Auditoria Médica Externa que corre a [ojas 179y
ss. [...]1 8) Que, siendo las normas de salud de orden piblico al
regular la materia sanitaria v la asistencia médica para la
recuperacion y rehabilitacién de la salud de las personas, por lo
que nadie puede pactar en contra de ellas (IX del Titulo Preliminar
de la Ley General de Salud), se llega a determinar que todos estos
elementos configuran una negligencia, en especial una culpa
inexcusable en el acto médico llevado a cabo a La Paciente, de
acuerdo al articulo 1321 en concordancia con el 1762 del Cédigo
Civil, y que existiendo una responsabilidad del profesional de la
salud frente al paciente por los dafos y perjuicios que ocasionen
por el ejercicio negligente, imprudentc e imperito de sus
actividades (Articulo 36 de la Ley General de Salud), en la medida
que se ha comprobado la existencia dcl dano causado, éste debe
indemnizarse con equidad y justicia, sobre la base personal de la
victima y siempre tomando en consideracién que el resarcimiento
comprende los danos subjetivos como el dano a la persona y ¢l
correspondiente dafo moral.»'8,

— La culpa virtual

En la responsabilidad civil médica se ha construido la llamada feoria
de la culpa virtual bajo el sustento que «si el dano cs causado por la
actuaciéon médica, se cvidencia la culpa, ya que de no haberse produ-
cido la intervencién no existiria el dano». En doctrina, se citan ejem-
plos como este: si alguien acude al médico con un pequeno bulto en
la mufieca y acaba con el brazo completamente paralizado desde el
hombro a los dedos tenemos un tipico caso de responsabilidad del
mcdico, quien debera probar lo contrario.

17 WooLcorT Ovacur, Olenka: «La culpa profesional en el campo sanitario», en:
Derecho y Sociedad, N* 17, Lima, 2001, pp. 297-301.

18 Laudo Arbitral, Exp. N2 009-2002-ARB-SCTR, Materia: Indemnizacién por danos
y perjuicios derivados de mala practica médica.
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La culpa virtual es entendida como aquel acto generador de un dano
desproporcionado que normalmente no debiera producirse si no fue-
ra por la indiscutible culpabilidad del autor. Verificada la lesion se dice
«Csta habla por si sola», origen de la regla 7es ipsa loguitur (la cosa habla
por si misma). Es dedir, es una evidencia que crea una presuncion de
negligencia en el médico determinando su responsabilidad. La doctri-
na angloamericana, la alemana (Anscheinsbewers, apariencia de prue-
ba) y la francesa (faule virtuelle) tratan extensamente este tema.

Este criterio obliga a que los médicos demuestren que han obrado
correctamente. La desproporcion entre el diagnéstico inicial y el re-
sultado, que en poco tiempo se produce, conlleva a la inversion de la
carga probatoria ante la presuncion de culpa del profesional.

Uno de los casos presentados en nuestro medio, en el que se falla
aplicando la culpa virtual, sefala lo siguiente:

Se llega a establecer en la sentencia que como consecuencia de
una mala prdctica en la primera operacion en 1986 se deja al
paciente una intima adherencia entre préstata y recto que genero
la facilidad que se produzca la fistula. Los médicos no tomaron las
precauciones para evitar el dano y teniendo en cuenta este riesgo
no cumplieron con el deber de realizar eximenes para obtener
un diagnostico antes de la operacion, a pesar de que tuvieron
conocimiento de la anterior operacion. Al no haber realizado
ningin otro examen para diagnosticar la fishila, los médicos
actuaron de manera culpable e inexcusable el diagndstco de la
enfermedad. Se declara FUNDADA EN PARTE la demanda y se ordena
el pago del monto indemnizatorio de manera solidaria a los
médicos (art. 1983 del CC)'°,

Como en el acto médico se configura una prueba dificil, en el senti-
do que es dificultoso obtenerla e incluso mantenerla, Avendano
Valdez!?" sugiere:

— Incorporar normas procesales que consagren las cargas probato-
rias dindmicas o la culpa virtual; y

— Unificar la carga de la prueba en ambos tipos de responsabilidad
dado que no es justo que, en los casos de mala praxis, ésta recaiga

1 Exp. N 9481-2004, 28° Juzgado Civil, Lima.
~ AVENDANO VALDEZ, Juan Luis: «La prueba dificil», en: Homenaje a Jorge Avendano,
Lima, Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2004, t. II, p. 904.
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en la victima si el asunto sera [allado a la luz dc las reglas de res-
ponsabilidad contractual.

Resulta apropiado regresar y extendernos un poco en la llamada
teoria de la prueba dificil que es explicada con claridad por Avendano
Valdez'?!, de tal forma quc dice tratindosc de un dafio causado en
una intervenciéon quirdrgica, que al actor le sera muy dificultoso
probar lo que ocurrié en la sala de operaciones, puesto que su esta-
do de inconciencia, por efecto de la anestesia, se lo impedia. Ade-
mas, probable es que en ¢l quiréfano no hubiera nadie mds que
viera lo ocurrido, salvo las mismas personas que probablemente cau-
saron el dano, por lo que es necesario aplicar las llamadas cargas
probalorias dindmicas de manera que la actividad probatoria debe
trasladarse del demandante al demandado y viceversa, segun sca el
caso. En definitiva, al no existir prueba eficaz, que es caracteristico
en los procesos de responsabilidad médica, la carga de la prueba
debe corresponder a quien esta en mejor situacién de probar, o
sea, al médico.

A4. Requisitos de procedencia

Los requisitos para la procedencia de csta responsabilidad son'?:
—~ Existencia de un contrato vilido.
-~ Que se haya producido un dano.

— Que el dano sufrido por la victima provenga del incumplimiento
del contrato médico.

- La antijuricidad.

— La imputabilidad.

— Que exista relacién causal.

— Eximentes de responsabilidad médica.

La responsabilidad por los danos y perjuicios se configura cuando
media dolo o culpa (inexcusable o leve). Quien actiia con diligencia

121 AVENDANO VALDEZ: «La prueba dificil», cit., p. 900.

‘22 Cfi: OSTERLING PARODI / CASTILLO FREYRE: Tratado de las obligaciones, cit., Cuarta
Parte, T. XIII, pp. 1829 a 1947.
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ordinaria no es imputable por la inejecucién de la obligacién o por
su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. E1 CC. establece la pre-
suncion juris tantum, por la que ¢l deudor que inejecuta la obliga-
cion o la cumple parcial, tardia o defectuosamente responde por culpa
leve. Cuando no hay dolo ni culpa, el deudor esta eximido de res-
ponsabilidad, excepto en aquellos casos en los que la ley o el titulo
de la obligacién exijan el acontecimiento de caso fortuito o de fuerza
mayor'*® para la exoneracién de la responsabilidad.

En Ia doctrina nacional, Osterling y Castillo sostienen que no en to-
dos los casos en quc sc cause dano y concurra culpa serd posible im-
putar responsabilidad al médico:

«En sentido estricto, no es que se excluya el nexo causal, sino que
simplemente, en ciertos eventos, éste no llega a configurarse por
una falencia del elemento culpa; o bien existe nexo causal, el hecho
del agente se encuentra justificado ya sea por la ley o por el
consentimiento de la victima» 121,

AS5. Casos de eximencia

Los casos de eximencia de responsabilidad médica son!%:
— Error excusable, el error es la falsa percepcién que se tienc dc algo.

— Caso fortuito, se refierc a un hecho natural, ajeno al dmbito de ac-
tuacion del médico deudor, que impide el cumplimiento de la
prestacion y tiene como caracteristica el ser extraordinario, im-
previsible, irresistible y notorio (comiinmente se le denomina ac-
cidentel29),

18 B caso fortuito y la fuerza mayor son considerados para el sistema nacional

como un evento extraordinario, imprevisible e irresistible. Extraordinario,
porque sale de lo comiin; smprevisible, porque los contratantes no pueden
suponer su acontecimiento e irresistible porque suponen la imposibilidad de
cumplimiento.

134 OSTERLING PARODI / CASTILLO FREVRE: Tratado de las obligaciones, cit., Cuarta Parte,
T. X111, p. 1943,

"% OSTERLING PARODI / GASTILLO FREVRE: Tratado de las obligaciones, cit., Cuarta Parte,
T. X111, pp. 1944 a 1947.

= Un accidente es un evenio daiiino de cardcier imprevisible, algo que estd fuera
- del orden natural de las cosas. Gfi: TRAZEGNIES GRANDA, Fernando de: «La teoria
Juridica del accidente», en: AAVV.: Negocio juridico y responsabilidad civil.
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— Fuerza mayor, esta vinculada a un acto de autoridad.

— Culpa de la victima, conducta del enfermo, en este caso, la falta de
la victima es la tinica causa.

— Hecho de un tercero, en este caso, ¢l hecho danoso ha tenido como
autor a una persona distinta del danado (pacicnte) o de aquella
persona llamada a responder (médico).

—  Imposibilidad de ejecucion de la prestacion sin culpa de las partes: fracaso
del tratamiento, en este caso no hay culpa; el profesional se compor-
ta prudentemente, fracasando el tratamiento aplicado.

— Eslado de necesidad, el médico que prescindiendo del consentimiento
del paciente decide fratarlo (vg. transfusion de sangre).

A6. Atencién en casos de emergencia

La responsabilidad emergente del ¢jercicio de la medicina es, por
regla general, de cardcter contractual, es mas:

«...incluso, la responsabilidad derivada de la atencién de
emergencia, debido a que ésta se ticne que hacer al amparo de un
mandato legal que ‘obliga’ al establecimiento de salud a atender
al paciente (articulo 3 de la Ley General de Salud, Ley N® 26842),
se encuentra ubicada dentro de este ‘formal’ tipo de
responsabilidad»!27,

Siendo de orden contractual, es preciso establecer la naturaleza de la
atencion médica de emergencia. Al respecto, existen dos posiciones:

- Obligacién legal. La 1.GSalud impone una relacién obligatoria
heteronoma cntre el paciente en estado de emergencia y el csta-
blecimiento de salud. Es decir, como sostiene Barchi Velaochaga'?,

Estudios en memoria del profesor Lizardo Taboada Cordova, 1.ima, Grijley, 2004, pp.
841 a 871.

'27 EspiNoza ESPINOZA, Juan: «Radiografia de la responsabilidad civil y administrativa
de los médicos», en: Legal Express, Ano 2, N® 23, noviembre de 2003, p. 4.

128 BARCHI VELAOCHAGA, Luciano: «Responsabilidad civil en la atencién médico-
quirirgica de emergencia», en: Didlogo con la jurisprudencia, ano 6, N* 27, julio,
Lima, 2000, pp. 44 y 45.
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existe contrato forzoso en el que la iniciativa de¢ las partes se ve
desplazada por la intervencién del Estado, de conformidad con la
politica de proteccion al derecho de salud del que gozan todos los
sujetos (art. IT, LGSalud). En sentido similar, Duncan Sedano!?!
establece quc ¢n este caso no estamos ante la presencia de un con-
trato de asistencia médica que surge entre las partes, sino que este
supuesto esta consagrado en el articulo 3 de la Ley General de
Salud. Es decir, la obligacién dc los establecimicntos de salud de
prestar atencion médico-quirtirgica, en estos casos, surgird por
mandato de la ley, por una fuente heterénoma.

Consentimiento tdcito. Marianne Denegri'® establece que en cstos
supuestos dc urgencia, en la medida en que el paciente se encuen-
tra imposibilitado de manifestar su consentimiento, el médico debe
proceder a realizar su actividad, entendiéndose que sc da consen-
timiento ticito del pacicnte y por consiguiente surge, de todas
[ormas, un contrato de asistencia médica entre estas partes.

En la medida en que siempre es necesaria la existencia de una obliga-
cion previa entre el prestador de salud y el pacicnte, siempre ha de
aplicarse el régimen de¢ responsabilidad civil obligacional o
inejecucion de obligaciones.

Un sector de la jurisprudencia ha llegado a considerar la atencién de
emergencia en el orden de la responsabilidad extracontractual:

«La responsabilidad civil médica es extracontractual porque entre
el causante yla victima no existe ninguna relacién anterior al dano
que no sca la situacién de emergencia por la que se sometié al
paciente. Encontrandose probado que el demandado médico
cirgjano realizé tres operaciones al demandante por patologias
de orden vesicular, y que el deceso de ésta fue producto de una
embolia cerebral a 90 dias a posteriori de la fecha de alta, no se dala
relacion de causalidad entre el dano producido, que exige el art.
1985 del CC.»'31

* SkpAND VasQuez, Duncan: «La Responsabilidad Civil Médica en el Peri», en:
Revista furidica del Perd, N* 36, Trujillo, 2002, p. 108.

10 DENEGRI FIACKING, Marianne: «Andlisis de la responsabilidad civil médica en la
legislacion peruana», en: Advacatus N* 5, Lima, 2001, pp. 107-108.

81 g LEpEsMA, Marianella: Ejecutorias, Lima, Cultural Cuzco, 1995, (. L, p. 70.
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B. Responsabilidad civil extracontractual

La responsabilidad extracontractual moderna es un mecanismo que
persigue reparar econdmicamente un dano, es decir, existe un acento
en la reparacién de la victima antes que en el castigo del culpable!2,

Tal como se encuentra regulada en ¢l CC,, la responsabilidad se sus-
tenta en dos sistemas: ¢l sistema subjetivo basado en la nocion de
dolo o culpa (art. 1969) y el sistema objetivo fundamentado en la
nocién de riesgo creado (art. 1970). De esta forma, la responsabili-
dad extracontractual no sélo se refiere a actos ilicitos, sino también a
aquellos actos que siendo licitos por su peligrosidad y riesgo hacen al
causante objetivamente responsable, aun cuando no medie ilicitud
ni culpa en su actuar,

B.1. Sistema objetivo

Segun el sistema objetivo en la responsabilidad civil extracontractual,
basta con acreditar el dano causado, la injusticia del mismo y la rela-
cién de causalidad, criterio seguido rigidamente por la jurisprudencia:

«Para responsabilizar la actividad de un médico y en general, toda
actividad de prestaciones de salud, aun sea en casos de
responsabilidad objetiva, el demandante tiene que acreditar la
existencia de relacién de causalidad entre la conducta del
demandado y la produccidn del dafio»'*%.

«La indemnizacién comprende las consecuencias que se deriven
de la accién u omisién generadora del dafo, incluyendo el lucro
cesante, el dano a la persona y el dano moral, debiendo existir
una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dano
producido» 134,

Ademas, deberd tomarse en cuenta el respectivo factor de atribuciéon
para que nazca la obligacion legal de indemnizar a cargo del auto!
de la conducta, debiendo hacer ¢l juzgador total abstraccion de cu

132 ''RAZEGNIES GRANDA, Fernando de: La responsabilidad extraconivactual, 5* ed.,
Pontificia Universidad Catélica del Per, 1995, t. I, p. 47.

193 Cas. N* 1312-96, Lambayeque, en: Didlogo con la jurisprudencia, afio 6, N® 2
noviembre, Lima, 2000, pp. 122-126.

13% Exp. N©775-95, Quinta Sala Suprema. Vid. LEDESMA, M., Ejecutorias, Lima, Cullur
Cuzco, 1995, t. 2, p. 148.
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quier examen de la intencionalidad del autor del dano injusto. Esto
no significa que el factor intencionalidad no se encuentre presente,
sinO que no se toma en cuenta; es totalmente indiferente para la atri-
bucion de la obligacién legal de indemnizar. Se favorece la situacion
de la victima, por cuanto c¢n el respectivo procedimiento judicial de-
bera acreditarse unicamente ¢l dano, su caracter injusto y, fundamen-
talmente, la relacién de causalidad, correspondiéndole al demanda-
do en todo caso intentar demostrar judicialmente que el dano no fue
consecuencia de su conducta, sino consecuencia de una causa ajena,
es decir, la presencia de una fractura causal y, en todo caso, de ser
ello imposible, la existencia dc una concausa con el fin de aminorar
la indemnizacién que le corresponderd pagar a la victima'?.

La jurisprudencia local ha sustentado:

«En el presente caso, 1a operacién practicada por el médico es
considerada como actividad riesgosa, por lo que se encuadra dentro
de los lineamientos del mencionado articulo, por lo que se ha
aplicado correctamente»'%.

B.2. Sistema subjetivo

Respecto al sistema subjetivo basado en la nocion de dolo o culpa,
ademds de los factores objetivos propios a todo sistema d¢ responsa-
bilidad civil extracontractual; serd necesario acreditar ¢l factor subje-
tivo rcferido a la culpabilidad del autor del dano, en este supuesto €l
factor de atribucién es la culpa, no siendo necesaria ninguna refc-
rencia al cardcter riesgoso o peligroso dcl bien o la conducta desarro-
llada por el autor del daiio'*.

B.3. Casuistica y aplicacion de responsabilidad
La responsabilidad extracontractual médica se¢ puede presentar:

— (Cuando se declara la nulidad del contrato de asistencia médica,

135 TABOADA (:ORDOVA, Lizardo: «La responsabilidad civil por aplicacién delecluosa
de las técnicas de reproduccion humana asistidas, en: Revista juridica del Peri,
Aiio XLVII, N* 13, octubre-diciembre, Trujillo, 1997, p. 79.

Cas. N* 113595, Cfr: Pioner de Jurisprudencia 2003-2004, mayo, 2004, ano 1, N®
11, publicacion de Didlogo con la jurisprudencia, Lima, Gaceta Juridica, p. 22.

* TaBoADA CORDOVA: «La responsabilidad civil por aplicacion defectuosa de las
lécnicas de reproduccion humana asistida», cit., p. 80.
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— Por impericia del médico:

«K]1 médico anestesista debe responder por las consecuencias del
acto profesional en el cual la impericia estd por encima del riesgo
quirirgico que no ha sido demostrado y por ¢l contrario, aparece
un ins6lito proceder que se trasluce en la culpa médica» '8,

—~ En el caso que se ocasione la muerte o lesiones directas al pacien-
te y con esto se ocasionc un dano a terceros:

«No se puede atribuir una responsabilidad al médico por los resultados de
una posterior intervencion quiringica no efertuada por éb>'9,

— Cuando el incumplimiento del contrato médico entrane un deli-
to y cuando se ocasionen danos por caso fortuito o fuerza mayor.

Algunos sostienen otros casos como cuando la relacion entre médico
y paciente es impuesta coactivamente a este iltimo debido a una dis-
posicién legal o administrativa, como son los casos de emergencia; a
nuestro entender €stos son de orden contractual, 1a obligacién nace
de la ley o de mandato.

C. El derecho de opcion y el doble sistema de responsabilidad

Si producto del incumplimiento de una relacién obligatoria se in-
fringe el deber genérico de no dafar, la victiina tiene la facultad de
hacer efectiva su pretension ¢n la via contractual o extracontractual.

Este derecho de opcién viene siendo reconocido en el dmbito
jurisprudencial y por los operadores del derecho. En razén que si lo
mas importante es reparar el dafio resulta irrelevante la discusion
sobre la diferenciacién entre la responsabilidad contractual y
extracontractual. Aquel que vea afectado sus intcreses puede solici-
tar la reparacion conforme a la situacién mds favorable que ofrezcala
norma juridical4?,

158 Exp- N 694-86. Vid. Pioner dc Jurisprudencia 2003-2004, mayo, 2004, aflo-.-:.-.
N* 11, publicacién de Didlogo con la jurisprudencia, Lima, Gaceta Juridica, 200
p-22.

138 Dictamen fiscal N¢ 060-98-2¢ F.S.C.-MP. Exp. 34-98, Recurso de nulidad, Sala Civi
Arequipa, 31/7/1998.

M0 WooLcorT OYAGUE: La responsabilidad civil de los profesionales, ciL., p. 334.
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En este sentido, Espinoza Espinoza ha sostcnido:

«En el formante jurisprudencial nacional, se cuenta con un
precedente en el que, partiendo de la compatibilidad de los dos
regimenes en malteria de responsabilidad civil de los profesionalcs
médicos, se adopta la posicion de la opcidn, aplicindose el art.
1969 c.c. (responsabilidad extracontractual subjetiva). El caso fue
el siguiente: Dionicio Ramos Luza, interné a su menor hija Lorena
en la Clinica Arequipa, la cual presentaba una «tumoracion de
parotiday neurofibromas». El Dr. Victor Tejada Gutiérrez le practicé
una intervencion y le ocasioné una «paresia facial derecha», lo
cual se comproho en el Instituto de Enfermedades Neoplasicas.
En primera instancia se condena tanto al doctor como ala clinica.
En apelacién sélo se condend al doctor, excluyendo a la clinica y
se fijo el monto indemnizatorio en ochenta mil nuevos soles. Con
fecha 17.09.98, se declard que no habia nulidad en la Sala Civil de
la Corte Superior de Arequipa, advirtiéndose que existe:

«...1Ina zona intermedia en que ambos tipos de responsabilidad se
confunden. es decir, que a consecuencia del incumplimiento del
contrato, surge ademads la violacion del deber genérico de no causar
dano a otro».!*!

D. Responsabilidad del médico y sus utensilios

En el ejercicio de la medicina se emplean diferentes instrumentos,
aparatos y medicamentos cuyo uso o prescripcion pueden ocasionar
un dano al paciente. Por esta razon, su uso debe basarse en un cono-
cimiento adecuado sea del funcionamiento, modo de empleo y de
las propicdades farmacolégicas de los medicamentos.

El médico no podri ser obligado a ejercer el acto médico si las condi-
ciones de infraestructura, equipo o insumos no garantizan una prac-
tica médica ética e idénea, con arreglo al Cédigo de Etica del Cole-
gio Médico del Perd, tomando como referencia las disposiciones so-
bre acreditacién hospitalaria, salvo aquellos actos médicos exigidos
por la atencién de un paciente en situacion de emergencia (art. 6 del
eglamento de LTM). En este sentido, existe una distincion entre los
danos causados ‘con las cosas’ y danos causados ‘por las cosas’.

Los primeros se producen porque dichos bicnes se encuentran
bajo el control del hombre, quien mediante su manipulacién pro-

| EspINOzA EspiNG7A: Responsabilidad civil, cit., 2° ed., pp. 514 y 515.
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voca un dano al paciente (por ejemplo, las Icsiones provocadas
por el mal uso de un aparato de rayos X o por el mal uso de un
bisturi).

~ Los scgundos se producen sin la intervencién directa del hombre;
el objeto en si es susceptible de producir perjuicio. Caso tipico del
empleo de sangre para la transfusién, la indicacion no adecuada
de un medicamento o ¢l oblito quirirgico, que son aquellos casos cn
los que con motivo de una intervencién quirirgica se dejan o que-
dan olvidados dentro dcl cuerpo del paciente algun material o
instrumento utilizado en la cirugia (por ejemplo, la gasa o pinzas
olvidadas en el cuerpo).

El médico debe responder por el uso de las cosas que emplea. El fun-
damento de esta responsabilidad reside en la naturaleza, presupuesto
y obligaciones que se generan del contrato de asistencia médica.

E. Responsabilidad del establecimiento asistencial por los actos del
personal médico

La responsabilidad de los establecimientos asistenciales se produce
como consecuencia de un incumplimiento médico, sca que se trate
de establecimientos publicos o privados, gratuitos o pagados.

La responsabilidad se funda ¢n una obligacion de garantia de la
conducta de los dependientes, subordinados o sustitutos en la eje-
cucion de la prestacion o hecho del personal que tiene a su cargo el
cumplimiento de la obligacién. No debemos dejar de lado la obli-
gacion dc seguridad, accesoria al contrato de prestacién médica, de
modo que se proporcione al paciente la asistencia médica a cargo del
cuerpo médico del establecimiento, quien responderd por los darios
que pudiese ocasionar al paciente. Esto significa que la responsabili-
dad civil de los cstablecimientos asistenciales por dafios causados por
el personal médico a su cargo es un tipico supuesto de responsabili-
dad civil contractual por hecho de los terceros de los cuales se sirve el
deudor para el cumplimiento de su prestacion, segun lo establecide
por el CC. (art. 1325 o 1981, de conformidad con ¢l derecho de
opcion).

La jurisprudencia ha considerado:

«La responsabilidad solidaria de la clinica se extiende a los hechos
realizados por los colaboradores, sean médicos o personal auxiliar,
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por el principio de responsabilidad indirecta aplicada en materia
contractual, propia de clinicas, hospitales o centros asistenciales» 42
«El médico que interviene quirtirgicamente a una persona, pese a
haberse obtenido un diagnéstico impreciso y dudoso, asumiendo
un ricsgo que segun su especialidad no estaba en capacidad de
atcnder, teniendo como resultado la lesion en la integridad fisica
del paciente, esta obligado a indemnizar por los dafios y perjuicios
ocasionados. La entidad empleadora debe asumir, solidariamente
con el médico emplazado, el pago de la indemnizacién
correspondiente»'*3.

Por otro lado, se ha delimitado la responsabilidad del personal de
gerencia o administrativo:

«8i bien es cierto resulta evidente la responsabilidad administrativa
en la marcha del hospital de estos altimos codemandados, es
evidente que €stos no pueden responder por la culpa de terceros,
quienes si bien son servidores de la entidad que éstos dirigen, su
eleccion y designacién para los cargos que ocupan no son
responsabilidad de ellos, sino, como organismo estatal, responde
a una politica administrativa, por no encuadrarse su situacion en
lo previsto en el precitado articulo»'#*,

F. Aspectos procesales de la responsabilidad civil de los médicos

El proceso judicial por dafios y perjuicios derivados de responsabili-
dad médica es denominado proceso de conocimiento. Este tipo de
proceso tiene como caracteristica, scr un proceso formal conforma-
do por dos instancias. Lo resuclto ¢n scgunda instancia es
inimpugnable, salvo recurso de casacion.

Este proceso es de conocimiento por la complejidad de la pretension
e hace necesario habilitar una parte probatoria acorde con el tema
la responsabilidad. En este proceso, presentada la demanda, exis-
en 30 dias hébiles para contestarla, 10 dias para presentar excepcio-

* Exp. N° 694-86. Cfr Pioner de Jurisprudencia 2008-2004, mayo, 2004, ano 1,
N*®11, publicacién de Didlogo con la jurisprudencia, Lima, Gaceta Juridica, 2004,
ip. 23,

Cas. N* 507-99-Lambayeque, 15/07/99. Cf: Pioner de Jurisprudencia 2003-2004,
‘mayo, 2004, afio 1, N* 11, publicacién de Didlogo con la jurisprudencia, Lima, Gaceta
Juridica, 2004, p. 23.

Xp. N® 1143-95. Cf: Pioner de Jurisprudencia 2003-2004, mayo, 2004, afio 1, N¢
11, publicacion de Didlogo con la jurisprudencia, Lima, Gaceta Juridica, 2004, p. 23,
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nes (mcdios de defensa de 1a parte demandada) y 5 para tachar u
oponerse a los medios probatorios. Contestada la demanda, 10 dias
después se convoca a una audiencia denominada de saneamiento
procesal y de fijacién de puntos controvertidos, luego se convocard a
otra audiencia en un plazo de 20 dias de cardcter conciliatorio, 50
dias luego se cita a una audicncia de pruebas y, linalmente, en el
lapso de 50 dias, se pronuncia sentencia cn primera instancia. La
sentencia puede ser apelada ante la Corte Superior en un plazo de 10
dias; posteriormente, la Cortc resuclve en un periodo de tiempo no
menor a los 60 dias. Lo resuclio por la Corte es cosa juzgada, sin
embargo se admite de manera extraordinaria un recurso de casacién
que tiene por objeto velar por la debida aplicacién de la ley y en su
caso, del procedimiento. En términos rcales, un proceso de dafos
demora en tramitarse no menos de 12 meses en sus dos instancias.

G. Reparacion de los darios

El resarcimiento comprende tanto los dafios objetivos (referido al
patrimonio): dafno emergente y lucro cesante y los dafios subjetivos
(referidos al ser humano) dano a la persona y dafio moral.

— El dafio a la persona, también llamado dafio subjetivo, es aquel
que agravia o afecta al ser humano mismo, es decir a su ‘ser’ y
como tal no puede ser valorizado en dinero'*,

— Eldano moral, es un derivado del dano a la persona. Fl dano moral
es uno de los mdaltiples dafios psicosomaticos que puede lesionar a
la persona, por lo que se le debe considerar como un dano que
afecta la vida sentimental (dolor, sufrimiento) del sujeto y no esta
vigente durante la vida del afectado, tiende a disiparse con el tiem-
po, sin embargo, es irreparable econémicamente, de alli que sea
considcrado un dafio personal o extrapatrimonial 14,

Los danios derivados dcl ejercicio de la medicina generan dafos sub-
jetivos (dafio a la persona y dafio moral), siendo invalorables o
incuantificables en razén de los derechos que estin en riesgo, en
especial ¢l derccho a la vida.

1% Vid. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: «Hacia una nucva sistematizacién del dafio a la
personar, en: Cuadernos de Derecho, N® 3, Lima, 1993 (Universidad de Lima), pp-32yss.
Vid. FERNANDEZ SESSAREGO: «ITacia una nueva sistemnatizacién del dafio a 12
personas, cit., pp. 35 v ss,
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De alguna manera la jurisprudencia penal ha fijado lineamientos para
la reparacion del derecho a la vida, tenemos ¢l caso que,

«Si s¢ ha lesionado el bien juridico la vida, que ey inapreciable
cconémicamente y es prevalente frente a ouos bienes juridicos,
corresponde incrementar proporcionalmente la reparacion civil»'7,

Lo cicrto es que los dafios no pucden medirse de manera precisa y
exacta, salvo que sc tomen en cuenta los baremos (precision) o los
criterios jurisprudenciales (acercamiento).

Los jueces a menudo resuclven el otorgamicnto de reparaciones de
danos medicos, cifiéndose a los siguientes pardmetros:

- Antecedentes de la victima (sociales, culturales y economicos),

— Gravedad de las lesiones producidas,

— Coyuntura del dano por parte del médico,
— Estatus profesional del médico, y

— Nivel del centro de salud, entre otros.

La jurisprudencia nacional se ha orientado bajo el siguiente esquema:

«Que el monto demandado en délares debe entenderse cn el
sentido de utilizar una referencia o patrén para defenderse de los
efectos de la devaluacién ¢ inflacién monetaria que sufre cl pais;
que ese monto debe ser prudencialmente fijado, no solamente ha
de tenerse en cuenta el dano ocasionado al paciente, sino las
circunstancias que rodean la intervencién del profesional, los
naturales riesgos a que estd sometida la actividad, la complejidad
del caso y la presencia detectada de la tumoracién aludida, pucs
aunque no excluye la responsabilidad establecida, constituye
clemento de juicio para advertir que el dafo no se ha producido
solamente por actitud negligente del médico»!4$.

o1 otro lado, la jurisprudencia ha considerado la cquidad como un
leamento de cuantificacion:

Exp N® 26/03/1999. Exp. N* 178-99-Lima. Cf. «Pena, reparacion civil y otras
consecuencias del delitor, en: furisprudencia. Preguntas & respuestas jpurisprudenciales,
Ailo 2, N° 16, octubre, Lima, Gaceta Juridica, 2004, p. 27.

IXp. N® 2618-88. Cfr. Pioner de Jurisprudencia 2003-2004, mayo, 2004, aiio 1, N®
4, publicacién de Didlogo con la jurisprudencia, Lima, Gaceta Juridica, 2004, p- 23.
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«El monto dc la reparacion dehe fijarse con equidad y justicia,
sobre la basc de los datos que aparecen en la historia clinica, la
cdad, el trabajo, estado civil, entre otros»'*,

Si bien es cierto que la responsabilidad civil no se centra en el vict-
mario, sino en la victima, también es cierto que el estindar del actuar
con dolo o culpa por parte del médico afamado o de reconocido
prestigio es mas reducido que el de un facultativo novel o incxperto.
En ese mismo orden de ideas, el centro de salud con nivel y tecnolo-
gia de punta debe equivocarse menos que el centro de salud genérico o
de insuficientcs recursos.

Por mala practica médica, con probabilidades de danos ulteriores y
por tanto indeterminables, deberia otorgarse una reparacion ajus-
tada a esas probabilidades, independientemente dcl dano original
ya causado.

Al margen de consideraciones pecuniarias exactas, se repara tambié€n
el dano moral (entendido como ¢l sufrimiento o dolor) yel dano ala
persona (que afecta la unidad psicosomatica y la libre decision de la
persona ocasionando la frustracion del proyecto de vida) de acuerdo
a las probabilidades del dano ulterior

La reparacion en la via civil, no castiga ni enriquece, sdlo compen-
sa. Cualquier suma que s¢ otorgue serd discutible o arbitraria; sin
embargo, el dinero sera siempre el comin denominador de todas
las cosas.

Existe normalmente una situacion recurrente en sede de darnos meé-
dicos: cl dano original cuyo resarcimiento se ordena judicialmente
sigue causando menoscabo a futuro, mucho después de terminado
cl proceso y reparada la lesién. Es posible legalmente volver a de-
mandar siempre y cuando se acredite que ¢l nuevo dano tiene como
causa el dano original, naturalmente en este caso los plazos de pres-
cripcion (dos anos a partir de la posibilidad de demandar) corren
desde que la victima toma conocimiento del nuevo dano producido.

En definitiva, acto médico, responsabilidad profesional, nexo causal
’ ) P P
y reparacion por los danos causados son elementos que deben ser

149 Exp. N*® 694-86. Cfi. Pioner de Jurisprudencia 2003-2004, mayo, 2004, afio 1, N* 11,
publicacién de Didloge con la jurisprudencia, 1.ima, Gaceta Juridica, 2004, p. 23.
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estudiados con dctenimicento a efectos de lograr una justa y adecua-
da teoria sustentada en el Derecho médico moderno’®,

H. Responsabilidad médica especial

La responsabilidad del médico se ha agudizado o quizd es mejor
decir que ha dado un vuelco en el sentido que ahora ya no sélo esta
dirigida a la cura o tratamiento, sino también a las cuestiones relati-
vas a la concepcion y nacimiento de las personas. Hace un buen
tiempo deciamos que «en diversos paises se ha venido planteando
un tema de trascendencia mayor: las demandas por vida errada, tie-
nen por objeto que ¢l demandante (perjudicado) recurra ante el
juez para obtener una indemnizacion, a pagarse por el médico o
quien estuvo encargado dc la viabilidad del desarrollo fetal y su
posterior nacimiento» !9,

En electo, la doctrina y jurisprudencia anglosajona y norteamericana
se refieren a las teorias de los errores médicos conocidas como:

H.1. Wrongful birth

Es el nacimiento injusto y es formulada por los padres del nino contra
el médico alegando que al no haberse detectado o no haberles infor-
mado de la posibilidad de la concepcion o nacimiento de una criatu-
ra con delectos, se les privé de adoptar una decisién informada de
continuar o no con el embarazo (error del médico que ha conduci-
do al nacimiento).

H.2. Wrongful life

Es la vida injustay es entablada por el hijo argumentando que «dc no
haber sido por» el consejo médico inadecuado no hubiera nacido y
perimentado el sufrimiento de su enfermedad (error del médico
ue ha conducido a la vida).

VARsi RosriGLiost, Enrique: «El caso de la inoculacion de anestesia adulterada y
la (increible) exencién de responsabilidad médicar, en: Revista Peruana de
Jurisprudencia, N® 29, Trujillo, 2003, p. XXXV.

VArst RospicLiosi, Enrique: «Demanda por vida errada», en: El Informativo
(Boletin estudiantil de la Facultad de Derecho y Ciencias Polfticas, Universidad
de Lima), N® 45, julio, Lima, 1990, pp. 15y 16.
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I. Exclusién o exoneracién de responsabilidad |

No procede la exclusion o limitacién anticipada de la responsabili-
dad por dolo (intencidn) o culpa inexcusable (negligencia), segin
lo establece el CC (art. 1986), situacion que al parecer es ignorada,
pues se conocen infinidad de casos en gue algunos profesionales de
la medicina tratan de protegerse haciendo firmar documentos de
exoneracion de su responsabilidad, desconociendo que dichos ac-
tos, por mas firmados y certificados que fucran, son nulos. La razén
es sencilla: no es posible la renuncia a nuestros derechos ni mucho
menos liberar tan ficilmente nuestras obligaciones bdsicas a nues-
tros acreedores. Todos los profesionales asumimos una responsabili-
dad por el gjercicio de nuestra actividad, no hay excepciones, sélo
nos queda cumplir con lealtad y honor nuestra vocacién!??. Cabe
aclarar que si procede la exoneracién por culpa leve.

Las estipulaciones que excluyan o limiten la responsabilidad por dolo
o culpa inexcusable del deudor o de los terceros de quien éste se
valga son nulas (art. 1986, CC). La nulidad se produce también en
los pactos de exoneracion o de limitacion de la responsabilidad cuan-
do el deudor o los terceros violen obligaciones derivadas de normas
de orden publico.

V. Responsabilidad penal

Los delitos cometidos por los profesionales de la salud debemos dis-
tinguirlos entre aquellos realizados cn cl ¢jercicio de su profesién y
aquellos que realizan fuera de su actividad profesional.

El interés en el tratamiento y estudio del médico como sujeto (espe-
cial) de responsabilidad penal sc determina de su propia calidad e
idoneidad y por la trascendencia de su labor, ambas gravadas con
una responsabilidad cuasi inherente.,

De acuerdo al CP, el médico pucde cometer delitos:
- Homicidio,

— Lesiones,

192 Varst Rospiciios, Enrique: «Medicina, responsabilidad y dafios», en: Legal E
Aiio 2, N* 23, noviembre, Lima, 2003, p. 6.
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— Otros delitos que se configuran en virtud de su arte o profesion,
- Homicidio culposo'?®,

- Homicidio por piedad o eutanasia,

- Aborto,

— Lesiones al feto,

— Exposicién a peligro o abandono de personas cn peligro,

-~ Cecrtificaciones falsas,

— Privacion ilegitima de la libertad,

~ Supresion y suposicion del estado civil,

- Violacién del secreto profesional,

— Ejercicio ilegal de la medicina, cntre otros.
El médico, en razon de sus actos ilicitos, puede incurrir en:

1) Criminalidad comin, cuando ¢l médico infringe la ley penal, pero
no se tiene en consideracion el ejercicio dc su profesion,

2) Criminalidad especial o, conocida como comisién del hecho
delictuoso en gjercicio de su actividad médica, es decir, los delitos
del médico. Ahora bien, pueden suceder casos en los que sc pro-
duzca una lesién (infeccién) o fallecimiento (muerte post
operatoria) y no por ello se va a incriminar al médico por la comi-
sion de un delito. Como lo ha establecido la jurisprudencia:

«... del analisis de los autos fluye que la agraviada, nina de cuatro
meses de nacida, ingresd a emergencia del Hospital del Nino a las
veintiin horas del dia veinticinco de abril de mil novecientos
noventitrés, presentando un agudo proceso respiratorio que
inicialmente fue atribuido a una probable bronconeumonia; que,
desde su internamiento hasta su fallecimiento, ocurrido cuatro
horas después, sufrié hasta cuatro paros cardio respiratorios,
recibiendo en tal interin las atenciones mas recomendables al caso,
conforme fluye del Dictamen Pericial de Medicina Forense de fojas

«El delito dc homicidio por negligencia requiere que la posibilidad y muerte del
agraviado haya sido advertida v prevista por los procesados de acucrdo a sus
conocimientos como profesionales médicos. Para que se configure este delito es
necesario que, ademads, exista un nexo de causalidad entre el acto dc imprevision
culposa del sujero y el resultados.
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sesentisiete en cuyas conclusiones se scfiala que considerando la
rapida evolucion y severidad del proceso respiratorio que llevo a
la muerte a la agraviada, el manejo terapéutico pediitrico de
urgenciay de reanimacién cardio pulmonar son los convencionales
y recomendados, lo que se corrobora también con las testimoniales
de fojas doscientos tres y doscientos cinco; que, la diagnosticacion
presuntiva equivoca, por su propio cardcter de mera presuncién
sujefa a otros exdmenes, no determina la responsabilidad penal
del acusado, menos aiin si de autos no aparece que hubiere
suministrado atencién y medicacién alguna inconveniente o
contraindicada al paciente; por tales razones» ',

En todos estos casos cabe el pago de una reparacion civil por las con-
sccuencias del delito cometido, lo que ha sido abordado de la siguiente
manera por la jurisprudencia:

~ «La reparacién civil tiene por objeto resarcir al agraviado de la
infraccion del orden juridico, de todo quebranto de orden econé-
mico, esto es, de las consecucencias materiales e inmateriales del
delito, y comprende: la restitncién del bien o, si no cs posible, el
pago de su valor y la indemnizacién de los dafos y perjuicios»199,

- «El perjuicio ocasionado cn los delitos que provocan la muerte se
da con gastos funerarios, desamparo en ¢l que quedan los parien-
tes que dependian econémicamente del difunto, gastos hospitala-
rios etcétera; por lo que la reparacion civil fijada por el juzgador
no guarda proporcién con ¢l daio ocasionado, debe ser elevada
prudencialmente»!?5,

El CP no regula ¢l caso de la iatrogenia (del griego, tatro: medicina y
genesis: origen), que es todo aquello ocasionado, de manera dirccta o
indirecta, por la actividad del médico, incluyendo enfermedades o
secuelas adversas al paciente. Los casos mds frecuentes son: aquéllos
en los que el médico emplea un método inadecuado para la cura-
cion del padecimiento o cuando el medicamento prescrito produce
efectos colaterales.

'% Explorador jurisprudencial 2008-2004, Didlogo con la jurisprudencia.

135 ESU 21/09/1998-SPA-CSJ LIMA, Exp. 4953-97. Cfic «Pena, reparacién civily otras
consecuencias del delito, en: Jurisprudencia. Pregunias & vespuestas jurisprudenciales,
ano 2, N* 16, octubre, Lima, Gaceta Juridica, 2004, p. 28,

136 ESU 14/01/98. SPA-CS] LIMA, Exp. 6109-97. Cfr. «Pena, reparacién civil y ofras
consecuencias del delito, en: Jurisprudencia. Preguntas & respuestas jurisprudenciales,
afno 2, N 16, octubre, Lima, Gacela Juridica, 2004, p. 28.
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En el concepto de iafrogenia estan incluidos los casos de falta de res-
ponsabilidad o mala practica, quc comprende las omisiones culposas
(impericia, negligencia o imprudencia) que ocasionan dafio v que se
encuentran reguladas por el Derecho Penal. Sobre la terminologia,
en particular, Gonzdlez Ciceres nos dice quc:

«... gran sector de la medicina confunde términos al atribuir
significado similar a la iatrogenia con la mala praxis. Tatrogenia, del
griego zafros (médico) y genia ([ormacioén) significa lo originado
en el médico, siendo pues, que no todo lo originado por ¢l médico es
mala practica y si, en cambio, le corresponde a este dltimo
latropatogenia, por significar aqucl resultado negativo {patologia
originada en el médico), quc le cs atribuido erréneamente por la
poblacién médica»1%7,

V1. Responsabilidad indirecta

El CC contempla la denominada responsabilidad indirecta o reflcja
tanto para la responsabilidad civil extracontractual (art. 1981) como
para la relacién contractual (art. 1323), de manera tal que el funda-
mento del deber reparatorio es la garantia, lo que significa que la
responsabilidad que recae sobre el deudor es puramente objetival®
(responsabilidad objetiva sin culpa del principal).

Los avances de la ciencia han hecho que Ia actividad médica se espe-
cialice. Al mismo tiempo se ha producido una colectivizacién del ¢jer-
cicio meédico, Como resultado de estos cambios, los servicios médicos
han mejorado, pero no debemos dejar de lado la proteccién que se le
debe brindar al paciente. Actualmente, en ¢l tratamiento médico quc
sc lc brinda al paciente no interviene un solo médico, por el conltrario,
hay un equipo integrado por médicos especialistas, por auxiliares y
técnicos que trabajan en coordinacion con el jele del equipo.

17 GanziLez CAceres, Alberto: «El acto médico (Iatrogenia) y sus consccucncias»,
en: Gestion Médica, Lunes 16 de diciembre del 2002 al domingo 19 de enero del
2003, p. 16.

1% WooLcorT Ovacur, Olenka: La responsabilidad civil de los frofesionales. Reflexiones

Y récomendaciones para su tratamiento en el ordenamiento Juridica peruano, Tesis {Titulo

de abogado), Lima, Universidad de Lima, Facultad de Derecho y Ciencias

Politicas, 1995, p- 204. También puede confrontarse el libro de la misma autora
intitulado /.a responsabilidad crnld de los profesionales, Lima, ARA, 2002,
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Los médicos pucden intervenir de dos formas en el proceso curativo
del paciente:

1) En forma individual, es decir, la prestacion se realiza separadamen-
te, pudiendo ser simultanea o sucesiva; o,

2) En forma conjunta, donde la prestacion se brinda colectivamente o
‘en equipo’. Sea que la participacién médica se manifieste cn unau
otra forma y sea posible determinar o no al autor del perjuicio, dis-
tinto serd el tratamiento de la responsahilidad civil profesional emer-
gente. En cl caso del grupo médico, en principio, cada especialista
responde en forma individual por sus actos, en la medida en que
cuente con autonomia profesional, cientifica y técnica. Sin embar-
go, cuando resulta imposible identificar la procedencia del dano,
responderan todos los médicos que participaron en el tratamiento
del paciente, recayendo sobre los médicos la presuncién de culpa
compartida. Esta se fandamenta en el deber de seguridad que esta
implicito en toda prestacién médica y que es accesoria a la misma.

I.a autonomia profesional, cientifica y técnica que caracteriza al gru-
po médico no esta presente. En este supuesto predornina un orden
jerarquico en la distribucién y control del trabajo, donde el cirujano
Jjefe del equipo médico ocupa una posicién precminente. I.a presta-
ciéon medica es coordinada, orientada, vigilada e impucsta por el jefe
de equipo, el que se encarga de distribuir el trabajo. De modo que
¢ste no solo es responsable por sus propios actos, sino que debe cum-
plir, en forma diligente, con la eleccion del personal a su cargo y el
control del correcto cumplimiento de las funciones encomendadas.
El jefe del equipo médico debe responder indirectamente por el he-
cho de sus auxiliares y colaboradores quc carecen de autonomia,
cuando éste es quicn dirige y coordina la actividad de los otros.

En el caso del paciente que contrata la prestacién asistencial con la
clinica y no con el cirujano jele hay que considerar lo siguiente:

1) El cirujano jefe sera responsable por las acciones u omisiones de
los empleados de dicha institucién que él ha tomado a su cargo
para la realizacion de la intcrvencién quirirgica cn la medida que
haya tenido la posibilidad real y cierta de evitar ¢l dafio.

2) En caso contrario, responde ¢l centro hospitalario, que es el
empleador principal.

La contratacion de la prestacion asistencial entre ¢l paciente y el equi-
po médico puede realizarse de la siguiente forma:
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1) De forma individual, es decir, ¢l paciente contrata con cada uno de
los profesionales integrantes del ecquipo médico, en cste caso cl
cirujano jefe solo respondera por los auxiliares y colaboradores
técnicamente dependientes con quienes se llevo a cabo el acto
médico; y

2) Contratacion con el jefe del equipo médico, quien se encarga de sclec-
cionar al personal auxiliar o colaborador que ha de intervenir en
el acto médico y, por tanto, respondc ante el paciente.,

En ambos supuestos existe una vinculacion contractual no sélo entre
el paciente y cada uno de los profesionales que integran el equipo
médico, sino también del jefe del equipo médico con los auxiliares y
colaboradores, por csta razén cl jefe del equipo médico responde
[rente al paciente por los actos de sus dependientes por su culpa (in
vigilando o in eligendo), responsabilidad que se presume en basc a la
obligacion de seguridad quc es accesoria a la prestacion asistencial.

Cabe senalar que la LGSalud (art. 18) establece la responsabilidad
frente a terceros bajo el signiente supuesto:

«Toda persona es responsable [rente a terceros por el
incumplimiento de las practicas sanitarias y de higiene destinadas
a prevenir la apariciéon y propagacion de enfermedades
transmisibles, asi como por los actos o hechos que originen
contaminacion del ambientes.

La responsabilidad del médico se extiende a los hechos de sus cola-
boradores, auxiliares y dependicntes por cl sistema de responsabili-
dad contractual indirecta, existiendo de esta forma un doble presu-
puesto de valoracion de la responsabilidad: subjetivo, respecto de la
culpa del colaborador, auxiliar o dependiente que causo ¢l dano y
objetive, respecto del médico jefe. De esta forma, se descarta ¢l crite-
rio de culpa in eligendo e in vigilando del profesional de la salud para
considerarse que dicha responsabilidad cs propia del contrato de asis-
tencia o de una obligacién de garantia, bdsica cn el cumplimiento de
cualquier clasc de contrato.

Marianne Denegri'® establece en primer lugar que si el paciente
contrato los servicios con el jefe médico, responde en principio éste

% Denrcrr HACKING, Marianne: «Andlisis de la responsabilidad civil médica en la
legislacién peruana», en: Advecatus, N° 5, Lima, 2001, pp. 115-114,
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por todos los integrantes de su equipo, salvo ¢n la individualizacién
dcl culpable, aplicando el articulo 1325 del CC,, referido a la respon-
sabilidad civil por obligaciones ejecutadas por terceros, es decir, cuan-
do el médico deudor de la prestacion se vale de un tercero para su
ejecucion. Igual solucion se propone en aquellos supuestos en quc el
pacicnte va en busca del propio establecimiento médico, a fin de que
sea éste el que le brinde los servicios médicos y no un médico en
particular, por lo que ¢l contrato de asistencia médica se da entre el
paciente y el centro asistencial y serd el centro asistencial el que res-
ponda frente al paciente por los hechos dolosos o culposos ejecuta-
dos por sus médicos.

VIII. Responsabilidad administrativa

Los médicos son proveedores de los servicios de salud, por lo que
bien cabe referirnos que los pacientes son vilidamente los consumi-
dorcs de dichos servicios, beneficidndose de las disposiciones legales
de la Ley de Proteccién al Consumidor'®.

De esta manera, €l INDECOPI (Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual) esta
facultado para intervenir, conocer y fallar en aquellos casos en los
que un proveedor de salud infrinja la Ley de Protecciéon al Consumi-
dor, llegandose a fijar una responsabilidad administrativa que se de-
terminara en la imposicién de una multa, la clausura temporal o de-
finitiva del establecimiento de salud, entre otras.

Fallos al respecto, existen en mérito de cada caso:

La Sala de Detensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de
la Competencia y de la Propiedad Tntelectual del Indecopi falld lo
signiente: «... sanciono a la Clinica Ricardo Palma con una mulia
equivalente a 15 (quince) UIT, por infringir los articulos 8 y 9 del
Decreto Legislativo N® 716, Ley de Proteccién al Consumidor, al
cometer un error en la transcripeion del examen de leucocitos
que se practico a la hija del denunciante. Asimismo, se reforma la
resolucién apelada en €l extremo en que declaré improcedentc la
denuncia respecto del médico José Chdvez Ferrer, respecto del

160 DLeg. 716 modificado por el DlLeg. 807, Ley de Proteccion al Consumidor (
18/04/1996).
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cual se la declara infundada, toda vez que no quedo acreditado
quc hubiese actuado negligtntcmcntc...» 151

Sobre el particular, ha surgido la duda «...es que, no obstante pucda
ser considerado el profesional como proveedor y el acreedor de los
scrvicios profesionales como consumidor y habiendo una legislacion
y una competencia judicial por responsabilidad civil de los profesio-
nalcs, :tendra que ser doblemente sancionado el profesional?'®», A
lo enal Espinoza Espinoza ha senalado que la respuesta la tenemos
en clart. 39 del D. Leg. N* 716 y en la Resolucion Final N® 189-2000-
CPC, del 13.03.00, que si bien no se trata de un caso de responsabili-
dad administrativa del profesional, resulta pertinente:

«Los procedimientos seguidos ante la Comision no tienen por
finalidad resolver los conflictos de naturaleza civil (o penal) que
pueden surgir entre un consumidor y un proveedor, sino
determinar la responsabilidad administrativa en la que pnede haber
incurrido este tiltimo. En efecto, frente al incumplimiento de las
obligaciones dcl proveedor o a la lesion de los derechos de los
consumidores, dentro de una relacion de consumo, se pueden
generar diversos tipos de responsabilidad, sea ésta administrativa,
civil o penal. La primera, si sc verifica que se han infringido las
normas contenidas en la Ley de Froteccidn del Consumidor, es de
competencia del INDECOPI. La responsabilidad, civil o penal, sera
resuelta a través del Poder Judicial»!®5.

§ 2. Calidad en los cuidados médicos
La LGSalud cstablece (art. 2) que

«Toda persona tiene derecho a exigir que los bienes destinados a
la atencion de su salud correspondan a las caracteristicas y atmbutos
indicados en su presentacion y a todas aquellas que se acreditaron
para su autorizacién. Asimismo, tiene derecho a exigir que los

151 Resolucién N* 0170-1998- TDC-INDECOPI. Expediente N* 0423-1996-CPC.
Comentario exhaustivo de esta resolucion Vid. VEGA MERE, Yuri y GUTIERREZ

Camacno, Walter, en: Didlogo con la jurisprudencia, ano 6, N* 27, julio, Lima,
2000.

EspiNaza EspiNOzA: Responsabilidad Civil, cit., p. 523,
Espinoza EspiNoza: Responsabilidad Civil, cit., p. 523,
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servicios que se le prestan para la atencién de su salud cumplan
con los estandares de calidad aceptados en los procedimientos y
practicas institucionales y prolesionales».

Por su parte, la Direccién del hospital'® tienc entre sus funciones
generales velar por la eficiencia y eficacia de la atencion que se otor-
ga en el hospital. Asimismo, al interior del hospital existen drganos
encargados de cautelar 1a calidad de la atencién al paciente. La ofici-
na de control interno es la encargada de realizar auditoria, inspcctoria
y fiscalizacién interna. Sus funciones generales son:

— Supervisar, evaluar y auditar la marcha de los servicios;

— Orientar y sugerir medidas correctivas en la aplicacién de las poli-
ticas de salud;

— Valorar, vigilar, medir y confrontar el cumplimiento de actividades

en relacién al costo beneficio) e

- Investigar y evaluar el grado de eficiencia y eficacia técnico-admi-
nistrativa y financicra en la prestacién de servicios de salud.

El cuerpo médico del hospital es un érgano con capacidad técnica
para juzgar los actos de cada uno de sus miembros en el gjercicio de
su labor médica (auditoria médica).

En todo hospital, los profesionales de las ciencias de la salud deben
constituir un érgano de cardcter técnico-ético-deontolégico, con la
finalidad de calificar y juzgar la calidad de la atencién que brindan a
la poblacién.

§ 3. Supervision y control de la actividad médica

El control de la actividad médica se da en dos aspectos: administrati-
Vo y €tico.

I. Aspecto administrativo

El MINSA ¢jerce un control de tipo administrativo, y es competente
en la formacién y capacitacién de los recursos humanos en salud y
para la categorizacién y acreditacién de establecimientos de salud.

154 DS. 005-90-SA {DOEP, 25/05/1990), Reglamento General de Hospitales del Sector
Salud.
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La Inspectoria general es ¢l 6rgano de control encargado de formu-
lar normas sobre auditoria médica para el Programa Nacional de Sa-
lud, la programacidn y ejecucion del control administrativo.

1l. Aspecto ético

El CMP es la cntdad que representa la prolesion médica. Ejerce un
control de tipo ético, en concordancia con el art. 23 de la LGSalud,
tiene la atribucién de dictar y difundir el Cédigo de ética y deontolo-
gia; vigilar su cumplimicnto y perseguir, de oficio o a solicitud de par-
te, los actos violatorios de las disposiciones del mencionado Cédigo.

§ 4. Organizaciones disciplinarias

La disposicion, el orden y la observancia de las leyes y el ordenamicn-
to de la profesion médica sc lleva a cabo bdsicamente a través de la
orden médica, los codigos profesionalesy el comité de vigilancia ctica.

I. La orden médica

A. Colegio Médico del Peru

La orden médica se encuentra representada por el CMP!%, que es la
entidad autdénoma de derecho publico interno, representativo de la
profesion médica en todo el territorio de la Repiblica. Sus fines son:
velar por el ejercicio ético de la medicina, mejorar la salud, contri-
buir al adelanto de la ciencia médica, absolver las consultas y repre-
sentar a los médicos.

a. Composicion
El CMP esta compucsto por los siguientes organismos:

(1) Organismos directivos

‘Tenemos cl Consejo Nacional como organismo superior, con domici-
10 en la Capital de la Repriblica, y los Consejos Regionales que se esta-
blezcan en las zonas de la Republica, cuya densidad de poblacién, con-
entracion profesional y condiciones geogrilicas lo requieran.

= L. 15173, l.ey de creacion del Colegio Médico del Peru (DOEPF, 16/10/1964).
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(2) Organismos asesores

Los Comités Asesores Permanentes corresponden tanto al Consejo
Nacional como a los Consejos Regionales. Los Comnités Asesores Tran-
sitorios: son creados por el Consejo Nacional o por los Consejos Re-
gionales, de acuerdo a sus necesidades, tienen funciones especilicas
y plazo para cumplirlas. Los Comités Asesores Locales: emanan y de-
penden de los Consejos Regionales, los que establecen su nimero,
sede y funciones especificas.

B. Federacion Médica Peruana

a) Aspectos generales

La FMP!% fue creada cuando la salud no era un derecho sino un
servicio que se prestaba de manera paternalista por parte del Estado,
dc manera tal que se establece como una necesidad para determinar
los mecanismos de perfeccionamiento académico, cientifico y de ca-
pacitacion, como una entidad gremmial, en el sentido quc nace para
defender los derechos de los médicos.

Es una institucion matriz, de ella se han desprendido todas las insti-
tuciones médicas existentes, caso de las asociaciones médicas cienti-
ficas, las academias e inchiso el Colegio Médico del Peri.

La diferencia entre ¢l CMP y la FMP estd en su origen:

— El primero, como todo colegio profesional, es creado por el Fstado
y todos los médicos deben inscribirse en clla para poder ejercer.

— La segunda es una institucion creada por un grupo de personas
interesadas y sc afilian a ella los médicos que asi lo deseen.

b) Funciones

Tiene como cspecial funcién velar por el respeto y defensa de los
dercchos del médico, exigir al Estado el presupuesto adecuado para
la marcha de la seguridad social, velar por las adecuadas condiciones
de trabajo, insumos, medicamentos. Es decir, su funcion es la correc-
ta accesibilidad a la salud y a la seguridad social para todos, en térmi-
nos de equidad.

156 Creada por RS. del 27 de junio de 1946.
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c) Objetivos

Sus objetivos son defender los derechos laborales de los médicos por
despidos injustificados, por procesos administrativos, por la negacién
de sus derechos previsionales y asumir la defensa por Ia mala praxis
(homicidio o lesion por negligencia). Sus ohjetivos y funciones son
asumidos mediante aportes mensuales de sus asociados.

d) Composicién

Esta constituida por una Junta Directiva Nacional y por Federaciones
Médicas Regionales. Tiene bases nacionales compuestas por los si-
guientes grupos: los médicos del MINSA, los médicos cesantes, los
meédicos residentes, los médicos del sector privado, los médicos civi-
les de las Fuerzas Armadas, los médicos del Ministerio Piblico y los
meédicos del Instituto Nacional Penitenciario (INPE).

e) Logros

Entre sus logros tenemos que ha incentivado que los principales esta-
blecimientos de salud tengan abogados, que la LGSalud incorpore la
responsabilidad solidaria de los establecimientos de salud en la repa-
racion economica, que se reconozcan expresamente los derechos de
los pacientes, el consentimiento informado, la cntrega de historia
clinica, la atencion de emergencia gratuita en casos especiales, con
posterior reembolso de los servicios prestados.

. Codigos profesionales

A. Cédigo de Etica y Deontologia

El nuevo CEDCMP'® tiene como antecedente un proyecto puesto
€n conocimiento de la colectividad el 22 de febrero de 2000. Estaba
estructurado en nueve (9) secciones: Primera: Disposiciones genera-
les. Declaracién de principios y juramento. Segunda: Trabajo médi-
€o (ejercicio profesional; trabajo profesional; prescripcion de medi-
Camentos; horario; transplantc y disposicién de érganos, tejidos, cé-

* E1CEDCMP estd vigente desde el 5 de octubre del 2000. Kl anterior CEDCMP
fue aprobado mediante Res. 8 CM-CN el 12 de marzo de 1970, Fn ese lapso de
tiempo, ecn 1997, por Res. 1223-CN-97, se aprobd un nuevo Codigo, vigente a
partir del 1 de enero de 1998, sin embargo, suvigencia fue m uy corta, volviéndose
nuevamente al CEDCMP de 1970.
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lulas y material genético; planificacién familiar, delitos contra la hu-
manidad, derechos del paciente). Tercera: Relaciones profesionales
(relacién médico paciente; relacion de los médicos con los familia-
res; relaciones entre médicos; relacionces del médico tratante con es-
pecialistas; juntas médicas; especialistas; el médico y la docencia; el
médico y la investigacion; relacién con las instituciones; relaciones
del médico con otros profesionales de la salud). Cuarta: Certificados,
secreto profesional, honorarios. Quinta: De los concursos. Sexta: Pro-
picdad intelectual y publicidad. Sétima: Ejercicio ilegal de la medici-
na. Octava: Elecciones. Novena: Cuestiones administrativas. Tenfa un
total de 226 articulos y scgin los médicos pecaba de detallista,

El CEDCMP es un conjunto de preceptos de cardcter moral que ase-
guran una practica honesta y una conducta honorable a todos y cada
uno de los miembros de la profesién médica. Estd constituido por el
conjunto sistematizado de las normas permancntes que orientan y
cncausan el gjercicio de la medicina dentro de los principios que le
son inherentes. Rige en todo el actuar del ¢jercicio de la medicina,
siendo obligatorio su conocimiento por los médicos colegiados, so-
metiéndose en forma expresa a dichos precepros. Es decir, el CEDCMP
s¢ encarga de regular el ¢jercicio de la medicina a través de princi-
pios de orden ético. Quienes atentan contra ellas cometen una in-
fracciéon que sera sancionada como falta.

B. Estructura y tematica
Esta estructurado en ocho (8) secciones:

— Primera: Declaracion de principios.
— Scgunda: Disposiciones generales.

- Tercera: Ejercicio profesional. De los deberes de competencia y
perfeccionamiento; del acto profesional; del trabajo médico; de
los honorarios profesionales; de la prescripcion médica; de los
medicos legistas y auditores; de los actos contra la humanidad.

- Cnarta: De la atencién a los pacientes. De los derechos del pacien-
te; de la relacion médico paciente; del secrclo profesional; de las
relaciones entre médicos; de las relaciones del médico con otros
profesionales y técnicos en salud.

- Quinto: De los documentos médicos. De las historias clinicas y otros
registros clinicos; de los certificados médicos.
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- Sexta: De la docencia.
— Sétima: De la publicidad.

~ Octava: De las faltas y sanciones.

I1I. Comité de vigilancia ética y deontologica

A. Consejo Nacional de Bioélica

Por parte del Estado existe un érgano ad-hoc que se encargard de
regular y canalizar la conducta profesional médica en cl ser humano:
El Consejo Nacional de Bioética'®®, velara por los derechos y bienestar
de los seres humanos sujetos a cxperimentacion cientifica, actuando
como 6rgano final de consulta cuando sea solicitado por los comités
de €tica de investigacion de los organismos legalmente autorizados.

B. Colegio Médico del Per

A nivel gremial privado, el CMP es el encargado de regular la correc-
ta aplicacion de la medicina en el ser humano, a través de su Comité
de Etica. Existen dos (2) Comités de Etica del CMP en Lima: Comité
de Vigilancia ética y Deontolégica del Consejo Regional 1T (que se
ocipa de Lima) y el Comité de Vigilancia Etica del Consejo Nacio-
nal. Estos son los encargados oficiales de normar todo lo que ¢s la
€¢tica médica del pais. Tienen como su reglamento la normatividad
del CMP y CEDCMP. Principalmente, se viene encargando de pro-
nunciarse en temas como la conducta ética del médico frente al pa-
ciente, los pacicntes en el hospital y normar la investigacion biolégi-
ca y biomédica'®,

El Comité de Vigilancia Etica y Dcontolégica es un 6rgano asesor
permanente del Conscjo Nacional y de los dieciséis (16) Consejos
Regionales del CMP, de modo que a nivel nacional existen diccisiete

(17) Comités, uno del Consejo Nacional del CMP y los restantes por
cada Consejo Regional.

Entre sus principales funcioncs debemos mencionar: Conocer, infor-
mar y actuar en todos los asuntos de control ético y deontolagico del

1 DS. 013-2001-SA (DOEP. 3/5,/2002).

1% nformacién obtenida de la entrevista realizada al biotecista peruano Patrick
Wagner RivNa-Grau, el 20/%,/1999,
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¢jercicio profesional de 1a medicina; recabar informacién sobre cl
comportamiento ético y deontolégico de los profesionales médicos
procedentes de otros paises; vigilar a entidades y personas no cole-
giadas que realizan actividades rclacionadas con 1a medicina; dar cuen-
ta al Consejo Nacional de las denunciasy quejas que sean formuladas
por violacién dcl CEDCMP o de las faltas o delitos que vulneren los
principios €ticos de la medicina; promovery coordinar la defensa del
prestigio profesional; denunciar la actividad médica cuando se incu-
ITa en trasgresiones a las normas ¢ticas y deontolégicas y el ejercicio |
ilegal de la profesién; vigilar que cl aviso profesional no se aparte de
las normas que el Colegio establezca al respecto; emitir informe so-
bre consultas relacionadas con asuntos éticos y deontoldgicos formu-
lados por entidades y personas.

218 C, Proyecto de creacion de un Comité Nacional de Bioética'”

219 a) Introduccion

El hombre ha alcanzado un considerable desarrollo en el drea de la
biotecnologia, otorgando invalorables beneficios y en muchos casos,
también, irreparables perjuicios que repercuten no s6lo en el ser
humano como sujeto de derecho individual, sino también en la hu-
manidad, como sujeto de derecho colectivo. Es asi que la bioética,
ciencia que estudia la correcta aplicacién de la biomedicina, tiene
como uno dc sus objetivos centrales canalizar los avances
biotecnolégicos.

El compromiso en materia bioética no estd reservado para nadie en
particular. Por el contrario, es una responsabilidad compartida y con-
Jjunta de todos los ciudadanos que buscan una vida sana, natural y
pacifica, que vaya a la par con el desarrollo biocientifico. Bajo este
esquema, qué mejor manera de regular estos esfuerzos que mediante
la creacion de un Comité Nacional de Bioética que guie el progreso
de la ciencia médica y bioldgica sobre la base fundamental de los
principios, valores y Derechos Humanos.

Un Comité de Bioética no sélo va a ser importante para que el Perd,
como Estado micmbro de la UNESCO, cumpla con tomar las medi-

""" Vars! RospicLios], Enrique: ‘Comité Nacional de Bioética’, en: Derecho @I dia,
Vid. hitp://www.rcp. net.pc/derecho (octubre, 1999) y en: El Comercio, 1 de
octubre de 1999, seccién A, p. 13,
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das necesarias a fin de promover los principios enunciados en la De-
claracion Universal sobre ¢l Genoma Humano y los Derechos Huma-
nos, sino que nos va a servir para adoptar una posicion nacional y pro-
piciar la aprobacién de normas internas que regulen las actividades
biotecnolégicas, como son la reproducciéon asistida, experimentacion
humana, crioconservacion de embrioncs, planificacion familiar, tareas
administrativas como la creacion de registros de cedentes de esper-
ma, registro para los establecimientos y profesionales habilitados en
biotecnologia reproductiva y de identificacién genética, cntre otros.

b) Finalidad

El Comité Nacional de Bioética debe ser un organismo multisectorial
quc tenga como finalidad: a) Reflexionar sobre las cuestiones éticas y
juridicas que plantean las investigaciones y sus aplicaciones y fomen-
tar el intercambio de ideas e informacién, en particular, mediante la
educacién; b) Propiciar actividades encaminadas a convocar una
mayor conciencia en materias de bioética; ¢) Cooperar con las orga-
nizaciones interesadas en las cuestiones que se planteen en el ambito
de la bioética; d) Prestar asesoramiento en lo referente a la difusién
y respeto de la Declaracién Universal sobre ¢l Genoma Humano y los
Derechos Humanos e identificar las prdcticas que pueden ir en con-
tra de la dignidad humana.

¢) Objetivo

El Comité tendrd como principal objetivo velar por la protecciéon y el
respeto de la dignidad, libertad, identidad e integridad del ser huma-
no y la humanidad en las investigaciones biomédicas. Para dar cum-
plimiento a ello deberd gozar de una independencia que le permita
libertad y autonomia en sus deliberaciones y posiciones.

d) Funciones

‘Llevard a cabo una reflexién ética sobre los progresos de la
‘biotecnologia y su repercusién en la vida, salud y medio ambiente,
teniendo en cuenta tanto los argumentos que los investigadores y los
profesionales sostengan como las diversas exigencias de la sociedad.
Desempenara una funcién de asesoramiento técnico en base a la re-
exion bioctica, conducente a la formulacién de principios rectores,
Inspirados en los derechos y libertades. Estimulara la educacién, for-
acion e informacion de los principios de la bioética y fomentari el
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debate cientifico, fortaleciendo la toma de conciencia respecto de
los problemas planteados por las investigaciones en biologia, genética
y medicina, asi como sus aplicacioncs.

e) Estructura

El Comité puede crearse por decrcto presidencial o ministerial, o
por decision parlamentaria. También puede ser a iniciativa de orga-
nizaciones no gubernamentales o instituciones privadas, o bicn de-
pender del Colegio Médico del Perti o estar vinculado a una institu-
Cién paracstatal.

f) Composicion y funcionamiento

Su composicién debera ser pluridisciplinaria, a fin de poder captar la
diversidad de criterios, y a través de amplias discusiones llegar a solu-
ciones concretas en los asuntos planteados. Fste Comité podra estar
integrado por representantes del Ministerio de Relaciones Exterio-
res, Ministerio de Salud, Ministerio de Justicia, Ministerio de Educa-
¢16n, Ministerio de la Mujer y Promocidn del Desarrollo Social, Cole-
gio de Abogados de Lima, Colegio Médico del Peni, Iglesia Catdlica,
Cruz Roja Peruana, Universidades, Especialistas en ciencias humanas
(filésofos, antropélogos, socidlogos, tedlogos), un portavoz de los
cultos registrados cn el pais, un portavoz de los ciudadanos del pafs,
un portavoz de las asociaciones de discapacitados y un portavoz de la
industria bioquimica, biomédica, biocosmética y farmacéutica.

g Conclusion

En definitiva, el Comité Nacional de Bioética servird para canalizar
(no para frenar) el avance biotecnolégico, a fin de lograr su maximo
provecho pory para ¢l hombre, desterrando aquellos métodos en los
que se ha venido utilizando al ser humano como medio, en beneficio
de determinados intereses biotecnolGgicos y médicos.
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LA RET.ACION MEDICO - PACIENTE




Capitulo |
Descripcion general

§ 1. Generalidades

La relacion médico-paciente tiene como elemento ¢sencial el cuida-
do de la salud. Se presenta como una relacién juridica de prestacion
de servicios por la que ¢l profesional de la salud atiende a quien se lo
solicita, celebrandose, expresa o ticitamente, el contrato de asisten-
cia médica. Nace por el comun acuerdo de las partes, sea por la ofer-
ta formulada por el paciente o la que provenga del propio profesio-
nal. Se convierte muchas veces en una relacién basta y compleja, en
la medida que las partes que en clla intervienen deben cumplir sus
obligaciones (el médico con el tratamiento y el paciente con las pres-
cripciones) .

Ferndndez Scssarego, al desarrollar este tema, considera que la com-
plejidad de este nexo no csta dado sélo en el plano de las personas
que en €l intervienen, sino también en el plano institucional y en el
desarrollo de los servicios médicos. Al respecto sostienc:

«L.a relacién entre el médico y el paciente es compleja, abarca
diferentes facetas, se desarrolla enn miltiples modalidades, algunas
originales, otras inéditas. Todo ello hace que sea dificil
aprehenderla en una sola dimensién, simple y homogénea. Esta
realidad obliga a afrontarla en diversos planos, como son el
humano, el profesional, el juridico, el de la confianza y la fe del

' Vid. Senas RENGIFO, Teresa de Jests: Derecho Médico I (Aspectos legales del ejercicio
médico y su responsabilidad profesional), Lima, Gralica Horizonte, 2001, p. 15.
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paciente frente al médico, entre otros. La relacién enire ¢l médico
v el pacientc se haido enriqueciendo y complicando con €l tiempo
por la accion de diversos factores, unos humanos, otros técnicos.
Asi, Ia masificacién imperante en la actualidad en el tratamiento
meédico del paciente y el asombroso avance cientifico y tecnolégico
son, entre otros, elermentos gravitantes en dicha relacién. No
obstante, no podemos limitar la complicacion existente en la
relacién entre el médico y el paciente a sélo los hechos
anteriormente senalados, es decir, al fendmeno de la masificacion
contemporanea o al prodigioso desarrollo de la ciencia y la
tecnologia médicas. A ellos debemos anadir la complejidad que
representa la aparicion en casi todos los pafses, en mayor o menor
grado, de diversas organizaciones empresariales, ptiblicas o
privadas, prestadoras de scrvicios médicaos, Este nuevo fenémeno
ha traido como consecuencia que quede casi relegada a un
segundo plano la relacién directa entre el médico y el paciente,
la que se producia cuando éste acudia al consultorio del médico
de su confianza para lograr la curacién de sus dolencias
psicosomaticas. Esta relacion directa entre el médico y el paciente
€s, en nuestros dias, la mas infrecuente. Lo que actualmente
acontece ¢s que ella se produce entre el paciente y las
mencionadas empresas prestadoras de salud y, a través de ellas,
con los médicos que le prestan sus scrvicios profesionales. Esta
siluacion trae como consecuencia que, a menudo, el paciente no
idenafica plenamente al médico tratante. No llega necesariamente
a conocerle, lo cual, por lo general, no permite que deposite en

él su fe y su confianza»2,

Cuando el profesional de la salud ignora al paciente y le impone
decisiones médicas se produce una asimetria en la relacion médico pa-
cienle que genera un sinnimero de problemas.

§ 2. Contrato de asistencia médica
I. Requisito de validez

Este contrato s¢ perfecciona con cl consentimiento y debe cumplir
con los requisitos de validez del acto juridico (art. 140, CC), como
son: agente capaz, objeto [isica y juridicamente posible, fin licito y
observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

?  FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: «La relacién juridica del médico con el paciente»,

articulo inédito facilitado gentilmente por el propio autor el 21/10/2004.
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A. Partes

a) Profesional de la salud, caso especial del médico y de todos aqucllos
que prestan sus servicios en ¢l cuidado de la salud.

b) Paciente, es 1a persona que recurre al profesional de Ja salud a efec-
tos de que le brinde sus servicios, quedando sometido a cuidados
profesionales para su mantenimiento o recupcracion.

La 1.GSalud denomina genéricamente al paciente con los t€érminos
siguientes: persona o usuario de los servicios de salud (art. 15,
L.GSalud). El término enfermo ha sido descartado de la literatura y
legislacién nacional, por su contenido denigrativo y humillante.

Sin embargo, el término usuariono es del todo indicado, pues éste ¢s
la persona que utiliza los servicios sanitarios de cducacion y promo-
cién de la salud, de prevencién de enfermedades y de informacion
sanitaria, no padece de una enfermcedad o dolencia que requiera un
tratamiento.

B. Capacidad

En cuanto a la capacidad de los contratantes, cl profcsional de la
salud dcbe estar acreditado como tal (habilitacién profesional), y en
el caso del paciente éste puede ser mayor o menor de edad, capaz o
incapaz, importando fundamen talmente su consentimiento, el de sus
parientes o el de las personas llamadas a hacerlo a efectos de ser so-
merido al tratamiento médico o quirirgico (art. 4, [.GSalud).

C. Objeto

El objeto directo de los servicios del médico es cl ser humano (en
soma 'y en psique) que, por su propia naturalcza, se cncuentra fucra
del comercio, por esta razén el contrato de asistencia médica podria
parecernos ilegal, sin embargo, existen actos que, atentando contra
la integridad, permiten la disposicién sobre ¢l cuerpo humano cn
aras de la defensa de la vida o el cuidado de la salud.

Ello es permitido por nuestro ordenamicnto legal privado, de mane-
ra tal que:

1) ‘Los actos de disposicion del propio cuerpo cstan prohibidos cuan-
do ocasionen una disminucién permanente de la integridad {isica

o cuando de alguna manera sean contrarios al orden publico o a
las buenas costumbres. Empero, son validos si su exigencia corres-
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ponde a un estado de necesidad, de orden médico o quirargico o
si estdn inspirados por motivos humanitarios (art. 6, CC), y

9) ‘Son validas las estipulaciones por las que una persona s¢ obliga a
someterse a cxamen médico, siempre que la conservacion de su
salud o aptitud psiquica o fisica sea motivo determinante de la
relacion contractual’ (art. 11, CC).

D. Fin

El fin del contrato de asistencia médica sec determina por las
contraprestaciones de cada una de las partes. Para ¢l médico es el
pago de sus honorarios, mientras que para el paciente cs la presta-
cién de servicios de asistencia médica para cl cuidado y defensa de
su salud.

E. Forma

Legalmente no existe una forma para el contrato de asistencia médi-
ca, de modo que éste queda determinado por ¢l acuerdo entre las
partes, excepto cuando la ley establece que el consentimiento del
paciente sea por escrito (por ¢jemplo, en el caso del transplante de
6rganos, art. 8, LGSalud)

ll. Caracteres juridicos

La relacién entre médico y paciente da lugar a diversas figuras con-
tractuales, presentandose como un contrato tipico, especial, princi-
pal, conmutativo, oneroso y multiforme.

Entre las caracteristicas sustanciales del contrato de asistencia médica
podemos decir que entre el médico y ¢l paciente la contratacion es:

— Por escncia, informal, se celchra casi sin palabras, por gestos o
actitudes de las que se desprende la voluntad dc someterse a la
atencion, tratamiento o intervencién médica y, por parte del mé-
dico, la voluntad de aceptar el deber de prestacion de servicios
médicos y recibir como contraprestacién un honorario.

- Es conscnsual, pues la asistencia médica se perfecciona con el solo
consentimiento de las partes.

— Es intuito personae, es decir, personalisimo (excepto en los casos de
la seguridad social, el seguro privado o por emergencias).
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Segiin autorizada doctrina nacional®, las caracteristicas del contrato
médico son las siguientes:

EN CUANTO A: CARACTERISTICAS

Nambre Contrato nominado, en especial, el contrato de locacién de servicios regulado en el CC.

Regulacion Contrato tipico.

Estructura Contralo simple, pues da lugar a una sola relacion juridica; La obligacion del médico es
atender al paciente y la de éste, pagar los honorarios. También pueda tratarse de un
contrate complejo vinculado, al agrupar varios contratos distintos v vinculados por la
voluntad de las paries.

Contenido Cantrato civil.

Autonamia Contraio principal. no depende de ningiin ofro contrato, pero puede vincularse con confratos
accasorios, como los de analisis de laboratorio clinico cuya funcion es servir de ayuda al
diagnéstico,

Formacian Contrato consensual. Aun en el caso de los actos médicos de emergencia, en los que el
pacisnte llega inconsciente y no manifigsia su voluntad porgue se entisnde que dessa ser
atendido, presumiéndose el consentimiento téacito.

Tiempo La ejecucion del contrato as inmediata, el meédico esta obligade a brindar la atencion de
salud inmediatamente después de celebrado el coniralo y el paciente tiene la cbligacion
de pagar los honorarios.

Ejecucion Contrato por adhesién, la oferta del médico no puede ser discutida y el paciente tiene la
opeion de aceptar o rechazar, |la voluntad de una de las partes se encuentra constreiida.
El contrato médico puede ser celebrado también con arreglo a cldusulas generales de
contratacion. Es infrecuente que nazca un contrato paritario, producto de fransacciones
de los intereses de las partes.

Rol econdémico Contrato de cambio, su principal funcian es la circulacion de la riqueza. También es un
contrale de disposicion, por las obligaciones reciprocas que exisien.

Funcitn Contrato constitutivo, aunque puede formar parle, por excepcitn, de uno modificatorio,
pero nunca serd un cantrato resclutario,

Sujetos obligados Contrato individual, produce efectos creando obligaciones y derechos (inicamente para
las partes que lo celebran.

Prastacién Contrato bilateral, sinalagmatico o con prestaciones reciprocas y excepcicnalmente,
unilaterales. Ambas partes quedan reciprocamente obligadas.

Valoracion Puede ser contrato oneroso o gratuito.

Riesgo Contrato conmutativo, las prestaciones que deben cumplir las partes son ciertas, an el
sentido de conocerse de antemano, pero reviste de caracler aleatorio debido al riesgo
que puade existir en todo tralamienio o en la posibilidad de curacidn, propio de cada
paciente en particular.

Efeclos Brindar la atencidn y tratamianto medicos adecuadas y en el pago de los honorarios.

3

CAsTILLO FREYRE, Mario y CEspenrs Suzuki, Erika: «Caracteristicas del contrato
médico», en: Actualidad furidica, . 116, julio, Lima, 2003, pp. 9 v ss.
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I1l. Normatividad

Como se ha dicho, el contrato de asistencia médica es tipico. En tér-
minos generales este contrato sc rige por las reglas generales de con-
tratacion del CC. (art. 1353, principio de integralidad), por las nor-
mas del contrato de prestacion de servicios al que se le pueden apli-
car las disposiciones generales, tanto para los contratos nominados
(art. 1756, como ¢l mandato, la locacidén de servicios o el contrato de
obra) como para los contratos innominados, pero tipicos (art. 1757;
du ut des, do ul facios, facio ut desy facio ut facios).

Sus-CarituLo 1.
Contenido de la relacion médico paciente

§ 3. Derechos y obligaciones de las partes

Como en toda relacion juridica subjetiva, tanto el médico como el
paciente tienen derechos (que deben ser respetados) y obligaciones
(que deben cumplir) lo que les permite desarrollarse plenamente y
obtener beneficios directos uno del otro. Estos derechos y obligacio-
nes son el ¢je de la relacion asistencial de la salud.

La actividad profesional requcrida por ¢l paciente debe ser satisfecha
en tiempo y forma coportuna. El médico esta obligado a prestar sus
servicios de manera diligente (cuidadosa, exacta y activamente). Esto
ticne como sustento el hecho que ¢l objetivo fundamental de la profe-
sion médica cs asistir y defender al ser humano contra todas las causas
que afecten o puedan afectar la salud y poner en peligro la vida.

En el contrato de asistencia médica intervienen, dentro de su rela-
cién juridica obligacional, sélo el médico y el paciente.

I. Del médico
A. Deberes

a) Deber de dar atencién debida

El CEDCMP (art. 44) establece que c¢s contra la ética propiciar y/o
dar atencion descuidada, superficial o incompleta. El médico debe
ser cuidadoso para disponcr del tiempo necesario en la aplicacion de
sus conocimicntos en una exploracién adecuada del paciente. El acto
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médico apresurado o irresponsable constituye abuso de la confianza
o de ignorancia, lo que ¢s una [alta grave dc ética.

El médico debe cumplir con una obligacién de hacer determinada
(se establece ab initio), mientras que el modo de hacer es determina-
ble (se va delimitando en ¢l proceso de ejecucidn). Las obligaciones
en la actividad médica puedcn ser de ¢jecucion instantinca, periddi-
ca o continuada.

b) Deber de lealtad y cortesia

El CEDCMP (art. 42) senala que el médico debe tratar al paciente
con lealtad, decoro, destreza, dedicacion, cortesia, oportunidad y con
profundo respeto a su dignidad ¢ intimidad. Debe obscrvar frentc a
¢ una conducta intachable y conducir el examen médico, las indica-
ciones terapéuticas, recomendaciones y sugerencias dentro del cam-
po mas estricto de la moral.

¢) Deber de mantener la formula dual médico-paciente

La rclacién humana basica en el ejercicio de la prolesion médica cs
la de médico - paciente.

Esta relacion se cumple:

~ Por decision voluntaria y espontdnca de las partes;

- Poracto unilateral del médico en caso dc cmergencia o a solicitud
de tercera persona; en este caso ticne la obligacion de atencién
cuando:

— es solicitado por [amiliares,
— esrequerido por una autoridad.

El médico que ha adquirido compromiso de trabajo para atender a
personas que estan a cargo de una entidad administrativa esta obliga-
do a asistir a quienes le sean enviados, debiendo exigir de esa cnti-
dad la aplicacion de normas v la dotacion de los elementos fisicos
que sean necesarios y apropiados para el cxamen, diagnoéstico y trata-
miento del paciente.

) Deber de abstenerse de asegurar un resultado

Lomo se ha indicado, la obligacion que asume cl médico ¢s, por lo
geéneral, una de medios, de prudencia y diligencia, por esta razon,
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debe comprometerse a asistir al enfermo conforme la ciencia y la
conciencia le indiquen, sin asegurar un resultado determinado. El
médico tiene un deber ético y juridico de no garantizar la curacién
del enfermo o el uso de técnicas o tratamientos infalibles (art. 291,
CP., ejercicio abusivo de la medicina).

El contrato de asistencia médica puede contener dos tipos de obliga-
ciones a cargo del médico: una obligaciéon de medios o una obliga-
cidén de resultado, dependiendo del fin perseguido. Frecuentemente,
el contrato médico implica una obligacién de medios, pues el médico
no esta obligado a curar, sino a ofrecer la asistencia médica, de forma
consciente y diligente, teniéndose en consideracién el nivel del pro-
greso cientifico. La excepcién se da cuando ¢l resultado deseado cs
cierto, estando ¢l médico obligado a obtener un resultado especifico
(por gjemplo, la transfusidn de sangre o los cxamenes clinicos).

e) Deber de informar
(1) El tratamiento

Esta obligacion se complementa con el derecho del paciente a ser
informado de mancra simple, aproximativa, lcal ¢ inteligible acer-
ca del diagnostico, prondstico, tratamicnto y manejo de su proble-
ma dc salud y las consccuencias de los mismos, Para aplicar trata-
mientos especiales, realizar pruebas riesgosas o practicar intervencio-
nes que puedan afectar psiquica o fisicamente al paciente, el médi-
co esta obligado a obtener por escrito su consentimiento informa-
do (art. 27, LGSalud).

(2) La prescripcion de medicamentos

Los médicos estan obligados a informar al paciente sobre los riesgos,
contraindicaciones, reacciones adversas e interacciones que su admi-
nistracion puede ocasionar y sobre las precauciones que debc obser-
Var para su uso correcto y seguro (art. 26, LGSalud).

(3) A la autoridad, acerca de enfermedades y danos de declaracion
obligatoria

A efectos de cumplir con la politica de salud a nivel nacional, la LGSalud
(art. 32} indica que los profesionalces, técnicos y auxiliares de la salud
estan obligados a comunicar a la autoridad de salud accrca de las en-
fermedades y danos que cn el ejercicio de su actividad conozcan.
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(4) A la autoridad, acerca de la atencion de pacientes victimas de
hechos delictuosos

El médico que preste asistencia a un pacicnte victima de un hecho
derivado o en conexién, directa o indirecta, con un acto delictuoso
debe comunicarlo a las autoridades competentes (art. 30, LGSalud).
La informacion sobre el diagnéstico de las lesiones o danos en los
casos antes senalados, seran proporcionados a la autoridad policial o
al Ministerio Publico a su requerimicnto (art. 25, LGSalud).

Téngase presente que el CP. tipifica el delito de omisién de denuncia
en cl articulo 407! de la signiente manera:

«Articulo 407° -Omision de denuncia

El que omite comunicar a la autoridad las noticias que tenga acerca
de la comisién de algin delito, cuando esté obligado a hacerlo
por su profesion o empleo, scrd reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de dos anos.

Si el hecho punible no denunciado tiene sefialado en la ley pena
privativa de la libertad supcrior a cinco afnos, la pena serd no menor
de dos ni mayor de cuatro anos.

Si la omision estd referida a los delitos de genocidio, torura o
desaparicién forzada, la pena no serda menor de de dos ni mayor
de seis anos».

f) Deber de seguridad

Tienc como causa cl contrato de asistencia médica, se trata de una
clausula genérica, ticita y accesoria de prestaciones en la que la segu-
ridad de una de las partes depende de los deberes principales que el
contrato le impone al otro. La razon de ser de cste deber se encucn-
tra en el deber genérico de buena fc debido a que una de las partes

*  Modificado por Ley 28516 (DOEP, 28/05,/05).

El texto original decia;

«Articulo 407.-Omisién de denuncia. F1 que omite comunicar a la autoridad las
noticias que tenga acerca de la comisidn de algin delito, cuando esté obligado a
hacerlo por su profesién o empleo, serd reprimido con pena privativa de libertad
no mayor de dos anos.

Si el hecho punible no denunciado tiene sefialado en la ley pena privativa de

libertad superior a cinco afios, la pena serd no menor de dos ni mayor de
cuatro anos».
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del contrato confia en quc la otra ha previsto resguardarla de cual-
quicr dano que el cumplimiento de lo contratado pudiere ocasionar-
le. Junto con el deber del médico puede coexistir, ticitamente, un
deber de seguridad consistente en la obligacion de evitar que ocu-
rran danos al pacientc. Es en base a este deber accesorio que se expli-
ca la responsabilidad contractual del médico por el hecho de las co-
sas o de sus dependientes.

g) Proporcionar copia de la historia clinica

La LGSalud (arts. 15, inc. 1, 29 y 44, LGSalud) establece la obligacion
dcl médico o del responsable del establecimiento de salud de pro-
porcionar copia de la historia clinica en la que consten los sintomas,
signos y problemas de¢ salud y los clementos [undamentales que sir-
van para determinar el diagndstico de su padecimiento.

h) Deberes genéricos

Existen, por su parte, los denominados deberes genéricos entendi-
dos como aquéllos que sustentan la aplicacion y técnica de la medici-
na, tales como deber de diligencia o habilidad, deber de contar con
medios técnicos y deber de continuidad en el tratamiento del pa-
ciente y de emitir certificados, entre otros.

B. Derechos

a) Derecho a percibir honorarios

Si bien el acto médico cs intrinsecamente invalorable y ¢l ser huma-
no no puede ser objeto de comercio; el médico tienc derecho a reci-
bir una compensacién que contribuya equitativamente a su manteni-
miento decoroso, a su permanente y progresiva capacitacion cientifi-
ca y al sostenimiento de su hogar. De csta manera, el contrato de
asistencia médica se caractcriza por ser oneroso (arts. 26-27,
CEDCMP).

b) Derecho al goce del afio sabdtico

La LTM indica que para optar por el titulo de especialista o grados
académicos bajo régimen a ticmpo completo, en el pais o en el
cxtranjero, se otorgara licencia por capacitacién con goce de ha-
ber. La ley reconoce el derecho del médico cirujano al ano sabdtico

(art. 21).
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¢) Derecho a la propiedad intefectual

El médico tiene derecho a la propiedad intelectual sobre cualquicr
documento que haya claborado cn el gjercicio de su funcién (docu-
mentos, casos, historias clinicas).

d) Derecho a la libertad y objecién de conciencia

La Sociedad y el Estado, conforme lo ha desarrollado Valdivia Cano®,
deben respeto a los dercchos de conciencia de cualquier profesional
de la Salud que, en el ejercicio de su profesién, estd facultado para
objetar la realizacién de cualquier acto que considere que es contra-
rio a sus convicciones personales, éticas, morales o religiosas. Tales
objeciones, o la omisién de la realizacién de actos basados en la Clau-
sula de Concicencia, no deben constituir causal de accion judicial, ni
administrativa, ni laboral; ni de recriminacién ni discriminacién en
contra del profesional o técnico objetor,

La objecién de conciencia excluye el uso o la receta de medicamen-
tos en la forma que el objetor considcre contraria a la dignidad de su
profesion.

Cualquier intento de diluir o debilitar la Cldusula de Conciencia debe
ser considerada una afrenta al ejercicio de las profesiones de las Cien-
cias de la Salud, asi como una injusticia en contra de los prolesiona-
les que han luchado por sus principios v han pagado el precio del
ostracismo, la calumnia, el vilipendio, la persecucion, la censura y la
despedida injustificada del centro del trabajo.

El Tribunal Constitucional admitié una objecion de conciencia en el
ambito laboral médico. El caso fue que un médico de Essalud, perte-
neciente a la Iglesia Adventista del Sétimo Dia, interpusc una accién
de amparo a fin de que no se le obligue a trabajar los dias sibados,
pues es su dia de descanso religioso. Alegé el objetor que, desde su
ingreso en 1988 hasta enero de 2001, no se le consideré en la progra-
macion dichos dias, sicndo aceptado su criterio religioso por sus su-
periores. Sin embargo, la demandada, Essalud, contesté que la pro-
gramacion de los sibados se justificaba por necesidad institucional.
El fallo del Tribunal consideré que no estando probada la necesidad

® Dk VaLpmvia CANO, Ramiro: «El objetor de conciencia», en: Revista Juridica del
Perti, N°® 25, Trujillo, 2001, p. 158.
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del servicio, el amparo es fundado en proteccién de su libertad reli-
giosa. Se ordena a Essalud no incluirlo en las jornadas de los dias
sibado y que se tomen las medidas razonables que la ley autorice
para compensar su inasistencia®. Como senala Diaz Munoz, tomando
precedentes del derecho comparado, debe reconocerse «cl derecho
al descanso en los dias de precepto de dichas confesiones, en reem-
plazo del descanso scmanal ordinariamentc establecido»’.

En resumen, los deberes del médico estdn intimamente relacionados
con la atencién que éste brinda. En tal sentido, y como informacion
de primer nivel, la Superintendencia de Entidades Prestadoras de
Salud (SEPS) mediante una campafia publicitaria, considerd perti-
nente, para brindar una atencién médica mas cordial y eficiente, al-
canzar a los profesionales y centros de la salud algunas pautas para
mejorar la relacién médico paciente:

a. Mantencr una relacién respetuosa con el paciente y su familia.
— Identificarse con el paciente y su familia.
— Ewvitar malos tratos.
— No demorar injustificadamente la atencion.
— No discriminar por ninguna razon al pacicnte.
— Hablar con lenguaje cntendible.
~ Ser tolerante, pacicnte y cscuchar al enfermo y a su familia.
— Mantener la confidencialidad.

~ Ser claro, no confundir al paciente en su diagndstico y pronds-
tico. Decir la verdad con gradualidad y prudencia, pero no ocul-
tarsela indebidamente.

b. Informar y obtener cl vilido consentimiento por escrito antes de
realizar procedimientos de riesgo.

6 A mayor referencia, Vid. SAENZ DAvALOS, Luis R.: «La objecién de conciencia. Un
caso polémico en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en: Revista de
Jurisprudencia Peruana, Ano 5, N 32, octubre, Trujillo, 2003.

Diaz Munoz, Oscar: «Invocando el derccho para no cumplir la ley», en: El
Dominical. Suplemento de EI Comercio, Ao b0, N* 202, 24/10/ 2004, p. 6. Asi sucede
en Italia y Espaiia con los acuerdos de cooperacion entre el Fstado y las iglesias
evangélica, israelita y musulmana.

~f
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Ofrecer informacién clara, completa, veraz, oportuna y calificada.
Permitir 1a segunda opinion.
No presionar al paciente a decidir cuando haya una urgenaa real.

Solicitar el vilido consentimiento informado (informacién am-
plia, sin coercién ante un paciente competente y capacitado
para aceptar o rehusar)

. Elaborar un expediente clinico complcto.

Proporcionar resumen del expediente al paciente cuando lo
solicite.

Por ningiin motivo alterar el expediente.
Conservarlo por un minimo de cinco anos.

Firmar todas las notas.

. Actuar con bases cicntificas y apoyo clinico.

S

Actuar segun el arte médico, los conocimientos cientificos y los
recursos a su alcance.

Evitar prescribir medicamentos de composicién desconocida.

Evitar consultas por teléfono, radio, carta e Internet.

. Proceder sélo con facultad y conocimientos.

Recurrir a otro profesional cuando ¢l caso esté fuera de su ca-
pacidad o competencia.

No participar en prdcticas delictivas como el aborto, cutanasia
activa, falsos certificados médicos, retener pacientes por falta
de pago y otras razones.

Disponibilidad dec libertad de prescripcion.
No participar en practicas con dicotomia.

Mantener una permancnte actualizacién médica.

Garantizar seguridad en las instalaciones y equipos.

—

Conocer la capacidad instalada de la unidad dc salud donde sc
pretende dar atencion.

Probar el equipo que se podra utilizar.
Referir a otra unidad al paciente cuando no se le garantice se-

guridad en las instalaciones.
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— Informar al paciente y a su {amilia sobre la capacidad instalada
de la unidad de salud.

g. Atender a todo pacicnte en caso de urgencia calificada y nunca
abandonarlo.

— Atender toda urgencia calificada aunque se carezca de recursos
econdmicos.

~ Permitir la scgunda opinién.
— Asegurar que la atencién del enfermo la contunuara otro colega.

— Ensituacidn de huelga, catastrole, epidemia o grave riesgo para
el médico, no abandonar a su paciente.

257 Il Del paciente
258 A. Deberes

259 a) Deber de informacién y de cooperacion con las autoridades de
salud
IL.a informacién en salud es de interés publico.

Como refiere Seijas Rengifo:

«No todos los deberes de la relacion estan a cargo del médico; la
buena fe es inherente al médico y al paciente, de ahi que el paciente
tenga la obligacion de informar con lealtad su sintomatologia y
seguir el tratamiento, y comunicar asimismo si decide consultar a
otro profesional»®,

Toda persona estd obligada a proporcionar a la autoridad de salud la
informacién que le sea exigible de acuerdo a ley (art. X1V, LGSalud);
ésta incluye informacién para la elaboracién de las estadisticas, la
evaluacién de los recursos en salud y otros estudios especiales que
sean neccsarios realizar y concurran al conocimicnto de los proble-
mas de salud o de las medidas para enfrentarlos (art. 117, LGSalud).

Queda exceptuada la informacién que pueda afectar la intimidad
personal y familiar o la imagen propia, la seguridad nacional, las rela-

8 Skyas Rexciro, Teresa de Jests: Derecho Médico I (Aspectos legales del ejercicio médico

y su responsabilidad profesional), Lima, Grafica Horizonte, 2001, p. 20,

162




[DESCRIPCION GENERAL

ciones exteriores y aquéllas que se reficren a aspectos protegidos por
las normas de propicdad industrial, de conformidad con la lcy de 1a
materia? (art. 120, LGSalud).

b) Cancelacién de sus honorarios

Como acto profesional, el médico tiene el legitimo derecho a cobrar
por los servicios prestados y el pacicnte debc honrar el acto médico,
en proporcion a la calidad, oportunidad, eficienciay complejidad de
los mismos, de manera quc se le permita una vida decorosa y estar
debidamente actualizado.

B. Derechos

La LGSalud contempla derechos generales y derechos especiales del
paciente, partiendo del reconocimiento del derecho de la salud.

a) Derecho a la libertad

Indispensable para la rcalizacién del acto médico es la autorizacion
de la persona, la que va a ser plasmada previa informacion que se le
dé de los alcances, beneficios y perjuicios de la intervencidn. El con-
scntimiento del paciente es la manifestacién de su voluntad, que no
es otra cosa quc la matcrializacién de su libertad a decidir. En este
orden de ideas, la libertad es la razén fundamental dc la validez del
acto médico. La LGSalud nos dice que toda persona dene cl derecho
al libre acceso a prestaciones de salud (art. 1) y que nadie puede ser
sometido a tratamicnto médico o quiriirgico, sin su consentimiento
previo (art. 4), salvo los casos de cmergencia.

— Objecion de conciencia

La objccién de conciencia es un derecho mediante el que una perso-
na puede oponerse o en su caso, eximirse al cumplimiento de ciertas
obligaciones derivadas de la ley o incluso de la propia Constitucion,
en funcién de los dictados impuestos por su propia conciencia o por
la religién que profcsa'’. Los casos de abstencién por consideracio-

9 Dleg. 823 (DOEP, 24/4/1996), Ley de Propiedad Industrial.

10 §4ENz DAVALOS: «La objecién de conciencia. Un caso polémico en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucionals», cit,, p. 101.
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nes principistas, sean de religion o de credo son muy comunes (como
es el caso de los testigos de Jehova para las transfusioncs de sangre).
Al respecto, el profesor Vega Mere!! los llama «pacientes ideologiza-
dos» al sobreponer su libertad de creencia sobre el derecho a la salud
¢ incluso, el derecho a la vida.

Se presenta como «...la negativa del individuo, por razonces de con-
ciencia, al cumplimiento de una obligacion que, en principio, le re-
sulta juridicamente exigible. Con ella no se pretende justificar el in-
cumplimicnto de los mandatos legales por Ja satisfaccion de un ca-
pricho o un interés egoista, sino se busca la proteccién del derecho
fundamental de libertad de conciencia y de religiéon, que nuestra
Constitucién reconoce (articulo 2 inciso 3)»12,

Este derecho ha sido reconocido por la LGSalud, cuando refiere que
la negativa a recibir tratamiento médico o quirtirgico exime dc res-
ponsabilidad al médico tratante y al establecimiento de salud, en su
caso (art. 4, LGSalud).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sostenido:

«6. ... en virtud de la libertad de conciencia, toda persona tiene
derecho a formar su propia conciencia, no resulta descabellado
afirmar que uno de los contenidos nuevos del derecho a la
libertad de conciencia esté constiiuido, a su vez, por el dervecho
a la objecion de conciencia, porque de qué serviria poder
autodeterminarse en la formacién de las ideas si no es posible
luego obrar (o dejar de obrar) conforme a los designios de esa
conciencia. No permitirle al individuo actuar conforme a los
imperativos de su conciencia, implicaria que ¢l derecho a la
formacion de ésta careciera de toda vocacién de trascendencia,
pues sucumbiria en la paradoja perversa de permitir el
desarrollo de convicciones para luego tener que traicionarlas o
reprimirlas con la consecuente afectacién en la psiquis del
individuo y por ende, en su dignidad de ser humano. De alli
que el Tribunal Constitucional considere, sin necesidad de

" VEGAa MERE, Yuri: «Criterios éticojuridicos sobre la muerte de los seres humanos:
sobre la necesidad de consagrar y proteger el derecho a una muerte digna a
favor de los enfermos terminaless, en: Revista Juridica del Peri, Ano LI, N2 50,
setiembre, Trujillo, 2003, p. 104,

12 Diaz MuNoz: «Invocando el derecho para no cumplir la leys, cit., p. 6.
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acudir a la clausula 3 de la Constitucion, que cl derecho a la
libertad de conciencia alberga, a su vez, cl derecho a la objecién |
de conciencia. .

7. Elderecho constitucional a la objecidn de conciencia ... permite
al individuo objetar cl cumplimiento de un determinado deber
juridico, por considerar que tal cumplimiento vulneraria
aquellas convicciones personales gencradas a partir del criterio
de conciencia y que pueden provenir, desde luego, de profesar
determinada confesién religiosa. La objecién de conciencia
ticne una naturaleza estrictamente excepcional, ya que en un
Estado Social y Democritico de Derecho, que se constituye sobre
cl conscnso expresado libremente, la permision de una
conducta que se separa del mandato general e igual para todos,
no pucde considerarse la regla, sino, antes bicn, la excepcidn,
pues, de lo contrario, se estaria ante el inminente ¢ inaceptahle
riesgo de relativizar los mandatos juridicos...»**,

La Defensoria del Pucblo elaboré un informe!* acerca de este tema |
que, en resumen, nos dice: |

Los derechos de la persona conforman una unidad, una totalidad
y son interdependientes entre si, cada uno de cllos tienc la misma
importancia. Resulta neccsario optimizar cl ejercicio de cstos
derechos cuando sc presentcn situaciones de conflicto entre cllos,
lo que puedc suponer que para llevar a cabo o realizar un derecho
determinado, debe tenersc en cuenta la revaloracion del mismo
por encima de otros con los que cxista controversia, siempre y
cuando resulte compatible con los principios, objctivos y valores
introducidos por nuestro modelo constitucional,

El derecho a la libertad de conciencia garantiza que las personas '
formen sus propias conviccioncs, creencias, principios y valores,

los manifiesten o expresen externamente, actuando de acuerdo a |
esta conclencia. Este derccho es irrestricto mientras se mantenga '
cn el ambito interno de la persona, pudiendo ser restringido por

razones del derecho de terceros o de orden pablico, en sus |
manifestaciones externas.

La declaracién de un paciente, en este caso, la negativa de los
Testigos de Jehova a las transfusiones sanguineas cn el ¢jercicio de

'3 Sentencia del ‘Tribunal Constitucional, Exp. N? 0895-2001-AA/TC, Lambayeque.

«Testigos de Jehova y Transfusioncs Sanguineas», Informe elaborado por la
adjuntia en Asuntos Constitucionales de la Defensoria del Pueblo, e¢n: Debate '
Defensorial, N® 4, Lima, 2002, pp. 283-271. '.
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su derecho a la libertad de conciencia, constituye un acto
juridicamente valido sin que ello suponga una colisién con el
derecho a lavida o a la salud. Y esta validez esta condicionada por
la capacidad de discernimicnto que le permita al paciente, emitir
su voluntad de manera personal, consciente, libre ¢ indubitable,
al margen de su edad, Ia pleniiud de sus sentidos o la gravedad del
estado de su salud. De dudarse sobre la idoneidad de su capacidad,
corresponde al juez determinar la validez de la declaracién. Debe
verificarse que la declaracién del paciente no adolezca de algin
vicio de error, dolo o ignorancia, previsible por el contexto en el
que se cmite y por las consecucncias que conlleva esta declaracién,
por cjemplo, limitar la actividad de los médicos y exonerarlos de
responsabilidad; dicha declaracién debe ser susceptible de ser
acreditada posteriormente. Excepcionalmente, podrian admitirse
declaraciones tacitas de voluntad, ¢l paciente debe poder clegir
libremente el tratamiento que considcra conveniente para si
mismo. La negativa a un tratamiento sanguineo por parte de un
testigo de Jehov4, no puede implicar su desatencién, pues hacerlo
supondria una vulneracién de sus derechos fundamentales. Por
ello, deben los médicos aplicar tratamientos alternativos adecuados
para el caso concreto quc respeten sus creencias religiosas,
mejorando la relacion entre el médico y ¢l Departamento de
Informacién sobre Hospitales para los Testigos de Jehovd,

En caso que el paciente no pudicra expresar su voluntad de manera
libre e indubitable, ningiin tercero podrid oponerse vilidamente,
alcgando razones religiosas, a la aplicacion de un tratamiento
sanguineo. En estos casos, €] médico debera agolar los esluerzos
por la aplicacién de tratamientos alternativos y; de ser indispensable
transfundir sangre, proceder a dicha intervencion previa
autorizacién de la autoridad judicial, en caso de que lo permitan
las circunstancias.

Atendiendo a que la necesidad de una translusion sanguinea surge
normalmente en situaciones de emergencia, es preferible que los
Testigos de Jehovd cuenten permancntemente con un documento
por el que declaran su rechazo a las mismas. En €l deberd constar
quc el declarante cs plenamente consciente de las consecucncias
de su decisidn y que €sta la emite con cardcter de irrevocable. Las
formalidades requeridas deben ser precisadas por ¢l Reglamento
de la Ley General de Salud, pero no pueden limitar irracionalmente
¢l gjercicio de los derechos fundamentales,

264 b) Derecho a la salud

La doctrina civil nacional representada por Carlos Fernandez
Scssarego ha definido el derecho a la salud de la siguientc manera:
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«Es el niicleo central del genérico derecho al bienestar... tiene
una significacién muy amplia, pues no sélo comprende la salud -
como ausencia de enfermedad- sino, otros derechos como gozar
de una vivienda decorosa, de un pucsto de trabajo estable, de una
retribucién adecuada, de un equilibrio emocional, de tiempo libre
para dedicarlo al entrctenimiento y de vacaciones periédicas. Es
decir, de todos aquellos dercchos que hacen que el hombre comin
y corriente, el hombre promedio, se sicnta bien, es decir, que tenga
en suma, una sensacion de bienestars!?,

En cuanto a la correcta denominacidon, como se ha mencionado, de
alguna manera se viene prefiriendo la terminologia ‘derecho a la
proteccion de la salud’, en lugar del ‘derecho a la salud’, tomando
como fundamento que la salud no es un bicn que el ordenamiento
Juridico por si solo ni el Estado pueden garantizar, pues la salud de-
pende de un conjunto de factores personales v sociales. La protec-
cion de la salud comprende: 1) la atencién sanitaria individual, tales
como la prevencién y tratamiento de la enfermedad, v 2) las condi-
ciones de salud publica, vinculadas con las condiciones generales que
la afectan.

La estructura legal de cste derecho debe partir por comprender que,
a decir de Vega Mere!®, 1a salud ha de entenderse no sélo como au-
sencia de enfermedad, sino como bienestar integral (fisico y psiqui-
co del ser humano) y se presenta como el basamento indispensable
para que cl sujeto se explaye en el terreno de la intersubjetividad.

Es una declaracion de principio para la LGSalud establecer que toda
persona tiene derccho a la proteccion de su salud v como derecho
esencial es irrenunciable. Esta proteccién le alcanza al conccbido,
como sujeto de derecho en el campo de la salud (art. II1, LGSalud).
De esta manera, cl paciente se presenta como el principal sujeto de
derecho en las prestaciones de salud.

El cuidado de la salud y cl ejercicio de este derecho comprende todo
lo referente a su tratamiento, la prestacion de serviclos y ¢l expendio
de productos.

" FERNANDEZ SEsSAREGO, Carlos: £ derecho de las personas (en el wmbral del siglo XXI),
Lima, Ediciones Juridicas, 2002, pp- 116y 116.

'S VEGA MuRE, Yuri: Derecho Privado, Lima, Grijley, 1996, t. 1, p. 158.
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Sobre el particular, la Ley de Proteccion al Consumidor'” en su arti-
culo 5 literal a) indica que los consumidores ticnen derecho:

«a una proteccién eficaz contra los productos y servicios que, en
condiciones normales o previsibles, representen riesgo o peligro
para la salud o la seguridad fisica»,

Al respecto, Vega Merc indica que siendo la salud un derecho esen-
cial de la persona:

«5¢ muestra en toda su exlension dentro del derecho al consumo,
dado que en el mercado los consumidores adquicren todo tipo de
productos, o bien contratan servicios, sin tener que quedar expuestos
a un detrimento de su bienestar. Por esta razon, cuando consumen
bienes o algilin proveedor les presta servicios, la salud debe estar
suficienlemente resguardada. Los proveedores cstdn en la obligacién
de no ofrecer productos riesgosos para la salud y en cualquier

caso, deben informar respecto de las potenciales consecuencias
18

que se deriven de la ingestion de determinados bienes»™,
La jurisprudencia del Tribunal Constitucional” considera a Ia salud
como derecho fundamental por su relacién inseparable con el dere-
cho a lavida y la vinculacién irresoluble entre ambos derechos. Entre
las medidas para cuidar la vida, se incluyen tratamientos orientados a
atacar las manifestaciones de cualquicr enfermedad para impedir su
desarrollo. Define a la salud como aquella facultad que ticne todo
ser humano de mantcner la normalidad orgdnica funcional, tanto
{isica como mental, v de restablecerse cuando se presente una per-
turbacién en la estabilidad organica y funcional dc su ser, lo que im-
plica, por tanto, una accion de conservacion y otra de restablecimien-
to; acciones que el Estado debe proteger. La salud implica el funcio-

17 DS.039-2000-ITINCI (DOEP, 1/12/2000), Textos Unicos Ordenados dc las Leyes
de proteccién al consumidor, de represién de 1a competencia desleal y de normas
de publicidad en defensa del consumidor.

18 Veca MERE, Yuri: Coniratos de consumo, Lima, Grijley, 2001, p. 94. Continuando
con esta posicién dice que «este panorama en el que se ha asentado el derecho
a la seguridad fisica de los usuarios, nos mueve a pensar que €l consumidor es
responsable, en cierto modo, que el derecho a la salud haya invadido al derccho
contractual con mayor énfasis de lo que hasta hoy se conocia (p. 95).

19 Sobre acciones de amparo tenemos: Exp. N® 0895-2001-AA/TC, 19/8/2002, Exp.
N2 1047-2001-AA/TC, 21/8/2002 y Exp. N? 2945-2003-AA/TC, 20/4/ 2004.
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namiento armonico del organismo tanto del aspecto fisico como psi-
coldgico del ser humano y constituyc una condicion indispensable
para el desarrollo y medio fundamental para alcanzar cl bienestar
individual y colectivo. El derecho a la salud debe ser abordado desde
tres perspectivas: la salud de cada persona en particular, dentro de
un contexto familiar y comunitario. Por lo tanto, los servicios publi-
cos de salud cobran vital importancia en una sociedad, pues de ellos
depcnde no solo el logro de mcjores niveles de vida de las personas,
sino quc incluso en la eficiencia de su prestacién estd en juego la vida
y la integridad de los pacientes. Incluso, se entiende que la libertad
de conciencia s un derccho constitucional que permite al individuo
objetar el cumplimiento de un determinado deber juridico, por con-
siderar que tal cumplimicnto vulneraria aquellas convicciones perso-
nalcs generadas a partir del criterio de conciencia, bien pueden ser
objcto de restricciones a favor de intereses superiores, como lo seria
la salvaguarda de la seguridad y la salud.

— Derecho a someterse a exdmenes médicos

El dus in se ipsum, que es el derecho sobre si mismo o sobre el cuerpo,
faculta a la persona a disponer de su propio cuerpo, impidiendo, por
objecién de conciencia, pudor, prejuicios, sensibilidad o cualquier
otra justificacién, un menoscabo de su intimidad personal. Por su
parte, la inspectio corporis es un tipico acto de libre disposicién del
cuerpo humano que lo ejerce la persona en basc al derecho que tie-
ne sobre si mismo, pero dentro del principio que nadic puede
provocarse dano.

Siendo el cuerpo la materia directa de las practicas médicas (analisis,
tratamientos, medidas profilacticas, intervenciones quirargicas, exame-
nes, pericias) toda persona goza de dos facultades que son ¢jercidas en
base a su autodeterminacion y libertad. Estas son la de prohibir (no
hacer) o permitir (hacer) la realizacion de actos médicos. Vcamos:

—~ Derecho a rechazar tratamientos o examenes médicos

El texto del articulo 11 del CC. trata que:

«Son validas las estipulaciones por las que una persona se obligaa
someterse a examen médico, siempre que la conservacion de su
salud o aptitud psiquica o [isica sea motivo determinante de la
relacion contractual»,
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El texto es incompleto, no establece nada respecto de las situaciones
en las que una persona puede rchusarse al sometimiento a exdmenes
médicos®’. Sin embargo, ¢l texto del mismo articulo de la Propuesta
ante la Comisién Revisora (1983) incluia un primer pdrrafo que decia:

«Toda persona puede negarse a ser sometida 2 un examen o
tratamiento médico, salvo disposicién legal que establezca su
obligatoriedad dentro de los limites del respeto a la persona
humanas».

Efectivamente, es un derecho primigenio rechazar practicas biomédi-
cas sobre nuestro cuerpo, sean en pro de la salud o de la vida y aqué-
llas cuyo fin es el interés de terceros, quienes buscan en nucstro soma
elementos para probar sus pretensiones (prucbas de paternidad).

Una persona puede legitimamente negarse por razones justificadas a
una practica médica alegando su derccho de no accién a efectos de
impedir la intervencién sobre su estructura biolégica. Sin embargo,
la ley puede establecer la obligatoriedad a determinadas practicas
sustentando razones de orden publico de manera que la autonomia
privada y por tanto, el consentimiento de la persona queda limitado.
Tal es el caso de las medidas aplicadas en materia poblacional (vacuna-
cion obligatoria, certificado prematrimonial, cxamen médico obliga-
torio para el servicio militar, internacién de enfermos mentales, ingre-
so a determinadas zonas de!l pais, entre otros casos) o para efectos de
establecer la comisién de ilicitos civiles (dosaje etilico) y, para casos
especiales, como la cesién y transfusion de sangre (descarte del VIH o
SIDA). En estos ¢cjemplos prima ¢l interés social frente al individual,

~ Derecho a someterse a tratamientos o exdmenes médicos con fines con-
tractuales

El art. 11 del CC. faculta a la persona a condicionar la continuidad de
una relacion obligacional a la conservacion de su salud, y es que, en
materia del derecho a la integridad, la valoracién juridica de la inspectio
corporisy su relacién con el ius in se ipsum, ha merecido un tratamien-
to ¢special en cl sentido que, al ser el hombre dueno de su cuerpo y
ejercer un dominio sobre éste, no cabria la ejecucion de practicas o

3 EspINOZA ESPINOZA, Juan: Estudios de derechos de las personas, 1ima, Concytec, 1990,
p. 118.
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analisis biomédicos que altcren dicho sefiorio corpdreo, si es que no
se cucnta con la autorizacién respectiva.

Mediante este derecho se permite sobre si la realizacién de un acto
médico es un derecho de accién, de hacer.

La persona puede autorizar tratamientos o exdmenes médicos coti-
dianos, periddicos o habituales, a efectos de mantener la continui-
dad y ejecucion del contrato en el que la salud o aptitud psiquica o
fisica sca la esencia de la relacién contractual. Dentro de cste supues-
to se encuadran las denominadas actividades deportivas remunecra-
das o prolesionales, los militarcs, policias, pilotos y demds profesio-
nes en las que el estado psicofisico es fundamental para el cumpli-
miento de misiones delicadas”'. Es de sefialar claramente que los con-
tratos sobre el cucrpo humano scrdn vélidos siempre que exista el
consentimiento de la persona y se respete su trascendencia como ser
humano. Se restringe el sus abutendi ya que ¢l cuerpo humano, tem-
plo de la personalidad, estd premunido ontolégicamente de digni-
dad. La persona cs, mds que propietario, administrador de su estruc-
tura corporal.

La norma contenida en el art. 11 del CC., ademds de otorgar una
facultad sobre el cuerpo y reconocer la libertad contractual (cn qué
forma, estilo y contenido puedo contratar), se sustenta en tres princi-
p1os propios del Derecho Médico, a saber:

— Ninguna persona puede ser sometida a (ratamiento médico sin su
consentimiento (art. 4, LGSalud),

~ El gjercicio a la libertad de trabajo se sujeta a las limitaciones que
establece la ley en resguardo de la salud piiblica (art. XTI, LGSalud) ¥,

— FEl derecho al consentimiento informado que le corresponde a
toda persona (paciente) sujeta a intervenciones médicas (arts. 4,
5, 15h, LGSalud).

Una de las maneras mediante la que se reconoce la libertad contrac-
tual es, justamente, la facultad que ticnen las partes para establecer
situaciones, condiciones y estipulaciones. Siguiendo e¢sta fuente, nues-
tro Gédigo Civil permite considerar estipulaciones, entiéndasc pac-
tos o clausulas contractuales, cuyo contcnido sea justamente la for-

*' FERNANDEZ SFssareco, Carlos: Derecho de las personas, 7 ed., 1* rcimpr., Lima,

Grijley, 1996,
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ma, tipo y oportunidad en ¢l que deban realizarsc determinados ac-
tos médicos en la persona del contratante (parte) que presta cl servi-
cio (prestador) a efectos de verificar sus cualidades y estandares de
rendimiento psicolisico. El resultado del fest determinard la continui-
dad del contrato. A cstas estipulaciones podriamos llamarlas estipula-
ciones de sanidad. La validez de la relacion contractual sc sujeta a la
performance fisica o aptitud mental de la parte. Las ineptitudes
sobrevinientes, el rendimiento deficiente o la negativa injustificada a
someterse al examen médico, convenido para la continuidad de la
relacion contractual, son causas de resolucion del contrato.

Los tipos de contratos pueden ser variados —prestacion de servicios o
contrato laboral- y son por esencia oncrosos, existe una prestacion
(pago) que sigue a la contraprestacion (servicio) que, en cste caso, s¢
caracteriza por la habilidad, destreza y especiales condiciones fisica y
psiquicas del prestador. La licitud de estos contratos es [undamental.
No pueden ser contratos prohibidos (maternidad subrogada) o in-
morales (contrato de meretricio). Las estipulaciones de sanidad de-
ben ser licitas. No pucden exceder los limites racionales ni contrariar
las caracteristicas del acto médico (profesionalidad, ejecucion regu-
lar y licitud). Los lest deben cefiirse a las reglas gencrales de los che-
queos médicos, auscultaciones, pruebas de esfuerzos, cxdmencs cli-
nicos. Lo contrario implicaria una violacién a los derechos de la par-
te prestataria. En definitiva, el reconocimiento de la validez de tales
estipulaciones es una cxcepcién al derecho a la libertad, intimidad e
integridad, considerados en el primer apartado que en inicio tenia el
articulo 11 del CC.*2, Se considera, de manera especial, que el princi-
pio de tutela de la salud de la persona cs la norma rectora de este
dispositivo, cxistiendo un cuidado especial de valorar exigencias
tendencialmente contrapuestas, como son la libertad del individuo y
la tutela de la vida vy la salud, pudiéndose inferir una prohibicién
general de experimentacién sobre individuos sanos. Indiscutiblemen-
te, las estipulaciones sanitarias y cn si el derecho a ser sometido a
pricticas médicas tendran validez siempre que cstén dentro de los
limites del orden publico y las buenas costumbres,

Es de tenerse en cuenta que, de acuerdo a la interpretacion sistema-
tica, las clausulas de los actos juridicos s¢ interpretan las unas por
medio de las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte

22 FERNANDEZ SESSAREGO: Derecho de las personas, Thidem.
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del conjunto de todas (art. 169, CC.), de esta manera, las estipulacio-
nes sanitarias deben tencr una perfecta relacion con el objeto del
contrato a efectos de evitar confusiones o malas interpretaciones,

Como ejemplo tipico de cstipulaciones sanitarias podemos citar la
relacion laboral de los futholistas profesionales con sus clubes depor-
tivos (Ley 26566). En cste marco contractual son obligaciones espe-
ciales de los futbolistas guardar en su vida privada un comportamicen-
to compatible con el mantenimicento del cficiente estado fisico y
mental en su condicion de deportista profesional; el incumplimien-
to de esta obligacion generari la resolucién del contrato (art. 3, inc.
e). Por su parte, la Ley General del Deporte (Ley 27159) establece
como obligacién del deporrtista calificado el mantener una conducta
acorde con la moral y las buenas costumbres, evitando la indisciplina
y los hdbitos refiidos con su preparacién integral (art. 5, inc. a). En
este orden de ideas, el estado [isico de los deportistas es ¢l elemento
esencial en su contratacion y ello es confirmado por la normatividad
dictada en materia del deporte y dirigida a regular las condiciones de
acceso a las actividades gimnasticas y los controles médicos a los que
deben someterse los atletas cada cierto tiempo. De esta manera, me-
diantc el llamado contrato deportivo, la entidad o club debc prestar
asistencia médica completa y, por su parte, el jugador tiene entre sus
deberes mantener y perfeccionar sus aptitudes y condiciones
psicosomaticas para el desempeno de la actividad, debiendo comuni-
car a la entidad cualquier circunstancia que afecte su estado de sa-
lud. La disminucién o pérdida dec dichas condiciones por causas im-
putables a €] constituira el incumplimiento de una obligacién, lo que
implicard la resolucién del contrato.

¢) Derecho a la dignidad

Como derccho, la dignidad implica la [acultad que tiene el ser huina-
no de ser acreedor de derechos y beneficiario de la mds alta protce
cion por parte de la sociedad. Por su dignidad, el ser humano mere-
ce atencidon especial por parte del Derecho. De esta manera, el
CEDCMP (art. 55) establece que la mayor garantia dc¢ una actuacion
del médico en interés del paciente, cs el reconocimiento y respeto de
su derecho a dignidad.

(1) No discriminacion

Sustentado en ¢l derecho a la igualdad, ninguna persona pucde ser
discriminada o marginada por motivos de su salud. Sc¢ prohibe la
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discriminacién por razén de enfermedad o padecimiento, indepen-
dientemente del tipo, gravedad o consecuencias del mal que le afec-
tase (art. 15, inc. e, LGSalud).

(2) Entrega de la informacion de alta

En principio, el paciente tiene derecho a que se lc informe acerca de
su estado de salud. Este derecho es complementado con el derecho
de exigir que se le entreguc el informe de alta al finalizar o culminar
su estancia en el establecimicnto de salud (art. 44, LGSalud).

(3) A la atencién adecuada

Es un derecho esencial exigir que los bienes destinados a la atencion
de la salud del paciente correspondan a las caracteristicas y atributos
indicados en su presentacion y a todas aquellas que se acreditaron
para su autorizacion. Tiene derecho a exigir que los servicios que se
le prestan para la atencién de su salud cumplan con los estdndares de
calidad aceptados en los procedimientos y pricticas institucionales y
proflesionales (art. 2, LGSalud).

(4) A la expedicion de certificados de salud

Como parte de la facultad que ticne toda persona para acreditar su
estado de salud, la ley consagra como derecho la expedicion del cer-
tificado de salud cuando sea solicitado (art. 13, LGSalud).

(5) A no ser retenido por falta de pago de la atencion médica

Ha sido practica comun en nuestro medio que los centros de salud
apliquen medidas de retencién a los pacientes que no cancelan los
servicios médicos prestados. Esta medida no guarda una relacién con
los legitimos derechos de los establecimientos de salud de cobrar por
los servicios y productos brindados. El paciente no puede ser consi-
derado como un objcto que pueda ser retenido hasta que se cancele
una acreencia.

Este criterio ha sido ya considerado por el Tribunal Constitucional®,
tomando en cuenta que cxisten situaciones en las cuales el paciente,

23 El Tribunal Constitucional sc ha pronunciado e las resoluciones dc los Exp. N®
836-96-HC/TC, 2/12/1998 Accién de Hibeas Corpus y Exp. N* 1411-01-HC/TC,
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luego de¢ una atencién médica en un centro asistencial de salud, debi-
do a carencia de recursos, no cumple con la cancelacién de dicha pres-
tacion médica. Por tal motivo, puede darse cl caso que €l centro
asistencial, al dar de alta al paciente, impida su salida de dicha entidad.
Tal situacion puedc dar lugar a que se presenten acciones de Hiabeas
Corpus, alegando la violacion del derecho a la libertad del paciente,
La jurisprudencia del Tribunal Constitucional nos muestra cudl es el
criterio y ratio decidendi aplicados en caso de resoluciones dencgatorias
de estos Habceas Corpus, por parte de la Sala de Derecho Piiblico:

— Se cstablece que ¢l Habeas Corpus ticne por objeto tutelar la liber-
tad individual del beneficiario dc la atencion médica, supucsta-
mente vulnerada al habérscle impedido abandonar el hospital de-
mandado, por no haber cancelado los gastos de atencién médica.

- Porlafalta de pago por gastos de hospitalizacién no se puede impe-
dir que los pacientes dados de alta hagan uso de su libertad de
salida de los centros hospitalarios o asistenciales, menos condicio-
nando su salida a tramiic administrativo alguno, salvo acto volun-
tario del paciente. Tal es la razén por la cual se afecta, en estos
casos, lo prescrito por el articulo 2002 inciso 1) de la Constitucién
Politica del Perii de 1993 y cl articulo 25° de la Ley N° 28287,
Codigo Procesal Constitucional.

~ La jurisprudencia muestra quc este es ¢l criterio aplicado para la
resolucién definitiva de tales situaciones, por lo que se revoca la
resolucion denegatoria de la Sala de Derecho Publico y se declara
fundada la accién de Hibeas Corpus, salvo que exista sustraccién
de la materia, caso en el cual declaran infundada la accién por
sustraccion de la materia, aplicando el articulo 5¢ inc. 5 del Codi-
go Procesal Constitucional, que prescribe que no proceden las
acciones de garantia cuando ha cesado la violacién o amenaza de
violacion de un derecho constitucional.

En resumen y de una forma muy diddctica, la Supcrintendencia de
Entidades Prestadoras de Salud (SEPS), mediante una cficiente cam-
pana publicitaria dirigida al piblico en general, considersé que todo
pacientc tienc derecho a:

1/4/2002 Accién de Hédbeas Corpus, publicadas en ¢l DOEP, 22,/9/2002, asi como
en cl Exp. N® 536-98-HC/TC, 22/12/1998 Accién de Hibeas Corpus y Exp. N¢
1576-2002-HC/TC, 5/8/2002, Accién de [Idbeas Corpus.
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a. Recibir atencion medica de calidad

El pacicnte ticne derecho a que la atencién médica sca brindada
por personal calificado, conforme a los requerimientos legales en
funcién de las necesidades de su estado de salud; asi como a recibir
una atencién que cumpla con los estindares de calidad accptados
en los procedimientos y practicas institucionales y profesionales
(LGSalud, arts. 2y 22).

b. Recibir un trato respetuoso de su personalidad, dignidad, intimidad y
no discriminatorio

El paciente tiene derecho a que el médico, enfermera y personal que
le brinde atencidn se identifiquen y le otorguen un trato digno con
respeto de sus convicciones personales, morales y sin discriminacion,
atendiendo a su condicion sociocultural, de género, de pudor y a su
intimidad, cualquiera sea el padecimicnto que presente y se haga
extensivo a los familiares (LGSalud, art. 14 incisoaye).

¢. Recibir informacion suficiente, clara oportuna y veraz

El paciente tienc derccho a que el profesional dc la salud le brinde
informacién completa sobre su diagnéstico, pronostico y su trata-
miento sca claro, comprensible y oportuno, a fin de favorecer el
conocimiento pleno del estado de salud del paciente y sea esta in-
formacién sicmpre veraz y ajustada a la realidad (LGSalud, arts. 15
inciso fy g, y 27).

d. Otorgar o no su consentimienio validamente informado

El paciente tiene derecho a ser informado ¢n forma amplia y com-
pleta dc los beneficios, riesgos, complicaciones o eventos negauvos
que pudieran presentarse en el acto médico, a efectos de brindar su
consentimiento previo a la aplicacion de cualquier procedimiento o
tratamiento (LGSalud, arts. 14 inciso b, vy 25).

e. Al manejo confidencial de su informacion

El pacientc tiene derecho a que toda la informacién y su historia
clinica se mancje con confidencialidad y no sc divulgue mas que con
la autorizacion expresa de su parte, salvo las excepcioncs que la ley
establece. (LGSalud, arts. 15 inciso b. y 25)
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|- Recibir atencion médica de emergencia en cualquier centro de salud

Cuando csta en grave riesgo su vida o su salud, el paciente tienc dere-
cho a recibir atencion de urgencia médico-quirirgica de cmergencia,
en cualquier establecimiento de salud, sea publico o privado, mientras
subsista ¢l riesgo hasta estabilizar sus condiciones (LGSalud, art. 3).

g. Tener acceso a copia de su historia clinica

El paciente tiene derecho a que ¢l conjunto de los datos relacionados
con la atencion médica que reciba, sean asentados cn forma veraz,
clara y precisa, legible v completa cn un expediente, respecto al cual
podri solicitar copia de un resumen clinico o epicrisis 0 bien copia de
la totalidad de la historia clinica (LGSalud, arts. 15 inciso i) y 29)

h. A ser atendido cuando se sienta inconforme por la atencion médica reci-
bida

El paciente afiliado a una EPS que se sienta inconforme con la aten-
cion médica brindada tiene derecho a reclamar, a ser escuchado y
recibir respuesta en primera instancia recurriendo a su EPS, y si no
estuviera conforme con la respuesta de ésta, pucde recurrir al Centro
de Conciliaciéon y Arbitraje de la Superintendencia de Entidades
Prestadoras de Salud, donde se le brindard una solucion delinitiva a
su reclamo (DS. 009-97-SA - Reglamento de la Ley de Modernizacion
de Seguridad Social en Salud, art. 91; Resolucion de Superintendencia
022-98-SEPS, Reglamento para la atencion de reclamos de¢ usuarios
de las EPS, arts. 2, 6, 14, 26 y demas aplicables).

C. Derechos especiales. De la madre

Toda mujer debe tener, en relacion con el embarazo, el trabajo de
parto, el parto y ¢l postparto, los siguientes derechos basicos:

— Ser informada sobre las distintas intervenciones médicas que
pudicren llevarse a cabo durante dichos procesos, de modo que
pueda oprtar por la mas adecuada;

— Ser tratada de forma personalizada, garantizando su intimidad y
tomando en consideracion su identidad cultural;

— Al parto natural; debe cevitarse practicas invasivas y el suministro
de medicamcentos que no estén justificados por su estado de salud
o del concebido;
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— A ser informada sobre la evolucion de su parto y a que se le haga
participe de las difcrentes actuaciones de los profesionales, asi
como la identificacién de cada uno de éstos.

— A estar acompanada por una persona de su confianza y cleccién
durante el trabajo de parto, parto propiamente dicho y postparto;

283 Sub-Capitulo 2.
Derechos especiales

284 § 4. Consentimiento informado
285 |. Estructura

Fl consentimiento informado tiene una doble estructura:

Una estructura general, sustentada sobrce la base esencial de los dere-
chos fundamentales de la persona. No es un derecho independiente,
por el contrario, es interdependiente, nutriéndose hasta la saciedad
de otras facultades y atributos; en esta linca, sostiene ¢l maestro
Ferndndez Sessarego que:

«Cuando se analiza el tema del “consentimiento informado” dehe
lenerse en consideracién que, al lado de la libertad, existen otros
derechos fundamentales de la persona del paciente que estin
presentes en el caso del que venimos ocupandonos. No se trata,
por consiguiente, tan sélo y no obstante su importancia, del
reconocimiento y respeto del ejercicio de la libertad personal del

d paciente para aceptar o rechazar un tratamiento o una intervencién
quirargica, sino que, tarnbién, como se ha sefialado, estin en juego
su salud, su integridad psicosomdtica, su intimidad y lo que es mds grave
aun, su propia vida. Son, por lanto, un conjunto de derechos
fundamentales los que se evidencian cuando se aborda el tema
del consentimicnto informado»** (el subrayado es nucstro).

¢ FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos; «Fundamento filoséficoqjuridico del consentimiento
informado», articulo inédito facilitado gentilmente por el propio autor el 21/
10/2004, p. 19 del texto mimeografiado. En similar sentido, el autor lo trata en
«Aspectos juridicos del ‘consentimiento informado’ del paciente en la
responsabilidad médica», en: AA.VV.: Negocio juridico y responsabilidad civil. Estudios
en memoria del profesor Lizardo Taboada Cérdova, Lima, Grijley, 2004, p. 723,
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Una estructura especial, que sienta sus bases ¢n el derecho a ser informa-
do y el derccho a consentir. Estudiemos previamente estos derechos:

A. Derecho a ser informado

a) Nociones generales

La informacién en el campo médico asistencial es determinante y de
singular importancia. Dc la misma, el interesado decidird si recurre
al servicio ofrecido o si encuentra otras formas de satisfacer su estado
de salud.

El deber de informar es el compromiso de dar a conocer, en forma
clara, oportuna, adecuada, aproximativa y leal las implicancias del
acto meédico. Se fundamenta cn la buena fe y tiecne como finalidad
obtener el consentimiento cabal y veraz del paciente.

Como derecho, todo paciente debe conocer, con motivo de cualquier
actuacion en el dmbito de su salud, la informacién disponible sobre la
misma (derecho a saber); ademas, toda persona tiene derecho a que
se respete su voluntad de no ser informada (derecho a no saber).,

b) Titulares
Los titulares del derecho a la informacién asistencial son:
— El paciente con capacidad. También serdn informadas las personas

vinculadas, por razones familiares o de hecho, en la medida que ¢l
paciente lo permita de manera expresa o ticila.

~ El paciente incapaz con discernimiento serd informado de modo ade-
cuado (a sus posibilidades y nivel de comprensién), poniéndose
en conocimiento la informacién a su representante legal.

— Traldndose del pacienle incapaz sin discernimiento, la informacién se
pondra en conocimicnto de las personas vinculadas a €l por razo-
nes familiares o de hecho.

¢) Forma
Existen dos criterios relacionados con el deber de informar:

Criterio objeiivo, en cl que se considerard la necesidad, urgencia, peli-
grosidad, novedad y gravedad de la informacion.

Criterio subjetivo, en el que ¢l médico debe informar al paciente de
acuerdo al tipo de enfermedad, a su nivel cultural, edad, situacién

179

286
287

288

289



290

ENrIQUE Varsl ROSPIGLIOS]

personal, familiar, profesional, social, teniéndose en cuenta otros fac-
tores como la capacidad, discernimiento, deseos de informacion, ne-
cesidad del tratamiento para apreciar la validez del consentimiento.

La informacién debe referirse a las ventajas y desventajas del trata-
miento, si el pacientc no estd capacitado para recibir dicha informa-
ci6n, ésta debera dirigirse a sus familiares.

Hay que tener en cuenta que regularmente ocurre que mientras mas
urgente sea una intervencién, la informacién serd menos precisa. Por
el contrario, en aquellos casos en que la intervencion sea menos ne-
cesaria, la informacién sera mas detallada. Lo 6ptimo es expresar lo
esencial y determinante como informacion.

d) Ambito
La 1.GSalud (art. 15) establece los dercchos de los usuarios de los
servicios de salud, entre los que cstan:

— A que se le brinde informacién veraz, oportuna y completa sobre
las caracteristicas del servicio, las condiciones cconémicas de la
prestacion y demas t€rminos y condiciones del servicio (inc. f);

- Aquese le dé en términos comprensibles informacion completay
continuada sobre su proceso, incluyendo ¢l diagnéstico, pronosti-
co y alternativas de tratamicnto, los riesgos, contraindicaciones,
precauciones y advertencias de los medicamentos que se le pres-
criban y admimstren (inc. g);

~ A que se le comunique todo lo necesario para que pueda dar su
consentimiento informado, previo a la aplicacion dc cualquier
procedimicnto o tratamiento, negandosc, incluso, a éste (inc. h).

La misma LGSalud (art. 27, primer parrafo), refiriéndose al ejercicio
de las profesiones médicas y alines, cstablece que tanto el médico, el
cirujano dentista y la obstetriz estdn obligados a informar al paciente
sobre el diagnéstico, prondstico, tratamiento y manejo de su proble-
ma de salud, ricsgos v consecuencias de los mismos.

Finalmente, la LGSalud contempla el derecho a la informacion ge-
neral en materia de salud (art. 5) cstableciendo que toda persona
tiene derecho a ser informada por la autoridad de salud sobre las
medidas y practicas de higiene, dieta, salud menial y reproductiva,
enlermedades transmisibles o cronico degenerativas, diagndstico pre-
coz de enfermedades y demas acciones conducentes a la promocion
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de estilos de vida saludables. Tienc derecho a recibir informacién
sobrc los riesgos que ocasiona el tabaquismo, ¢l alcoholismo, la dro-
gadiccion, la violencia y los accidentes.

e) Caracteristicas

Las caracteristicas de la informacién que han de permitir una deci-
si6n total y adecuada de la persona interesada son:

- Informacion oportuna. El momento y ¢l iempo en el que se otorga
la informacién del tratamiento o servicio médico es fundamental.
Se establece que toda persona tiene derecho a ser informada opor-
tunamente de las medidas de salud y médicas a aplicarse en su
atencion (art. 5, LGSalud).

— Informacion adecuada. El contenido de la informacidn del tratamien-
1o o servicio médico es importante. Toda persona tiene derecho a
que sc le brinde informacién veraz y completa sobre las caracteris-
ticas dcl servicio, las condiciones econémicas de la prestacién y
demas términos y condiciones del servicio (art. 15, inc. f, LGSalud).

En cl contenido de la informacién debe considerarse, entre otros
temas, lo siguiente:

— Motivo dcel acto médico.
— La necesidad, urgencia o gravedad del mismo,
— La peligrosidad de la intervencién.

— Los ricsgos probables dc la intervencion de acuerdo a a la ex-
periencia profesional y al estado de la ciencia.

~ Efectos secundarios.
— Informar sobre la forma y medios a utilizarse.

~ Fin del tratamiento, detallando el diagnéstico, pronéstico y al-
ternativas terapéulticas existentes.

— Beneficios y perjuicios del tratamiento.

— Si se trata de un método nucvo, la informacidn seri mis cx-
haustiva,

- Las contraindicaciones.
La informacién debe estar referida a los ricsgos previsibles (tipi-

cos), no a los excepcionales o imprevisibles (atipicos).
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— Informacion integral. La informacién que se le brinde a la persona
interesada en las prestaciones médicas debe ser integral, es decir,
oportuna, adecuada y referirse a las técnicas o tratamientos a utili-
zarse en el proceso a efectos de que se pueda autorizar la interven-
cién. Por cllo, se considera como derecho de la persona quc se¢ le
comunique todo lo necesario para que pueda dar su consentimien-
to informado, previo a la aplicacién de cualquier procedimiento o
tratamiento, asi como negarse a éste (art. 15, inc. h, LGSalud).

f) Informacion del proceso

Toda persona tiene derecho a que se le dé, en términos comprensibles,
informacién completa y continuada sobre su proceso, incluyendo el
diagnéstice, prondéstico v opciones de (ratamiento, riesgos, contrain-
dicaciones, precauciones y advertencias de los medicamentos que se
le prescriban y administren (art. 15, inc. g, LGSalud).

g) Limites

El derecho a la informacién pucde limitarse por la existencia de un
cstado de necesidad terapéutica. Esta es una facultad del médico para
actuar profesionalmente sin informar al paciente, cuando existan ra-
zones objctivas que el conocimiento de su estado pueda perjudicar su
salud gravemente. En cstos casos, el médico debera dcjar constancia
de las circunstancias en Ia historia clinica y comunicard su decision a
las personas vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho.

B. Derecho a consentir

El consentimiento es la autorizacién quce da el paciente para la reali-
zacién de un acto médico. Deriva de la informacién otorgada acerca
de las consecuencias de la practica a la que va a ser sometido. Es ¢l
ejercicio de la libertad para elegir con autonomia, independencia y
autodeterminacion la realizacion del acto médico o sometimiento a
una intervencién o servicio asistencial en su persona, tratando un
padecimiento cn su salud.

La informacién oportuna y adecuada es elemental, dado que permi-
te al pacicnte decidir con libertad ¢l tratamiento a través de un con-
sentimiento, que implica la autorizacion del acto medico.

[.a L.GSalud (art. 4) indica que ninguna persona puede scr sometida
a tratamiento médico o quirdrgico sin su consentimiento previo o ¢l

182



DESCRIPCION GENERAL

de la persona llamada legalmente a hacerlo, s correspondiere o
estuvicre impedida de darlo. Las intervenciones de emergencia es-
tdn exceptuadas de cste requisito. Con ello, ¢l consentimicnto del
paciente legitima la actuacion del médico frente a la disposicién so-
bre el propio cuerpo o ius in se ipsum dcl que toda persona goza. La
exigibilidad del consentimiento del paciente busca proteger la liber-
tad personal ya que no se pucde actuar ¢n su contra, ni siquicra en el
supuesto de que dicha intervencién sca beneficiosa, salvo ¢n caso de
intervencién de emergencia, como hemos establecido.

[1. Principio general del consentimiento informado

En alguna medida, el consentimiento informado esta vinculado, en
primera linca, con el derecho a la integridad, cn el sentido de que la
persona puede decidir renunciar parcialmente a este derecho, pre-
via informacién de las consecuencias. Renuncio, cedo parte de mi,
en la medida que la informacién vertida sea de mi intcrés. Como
afirma Espinoza Espinoza:

«De esta manera, el consentimiento informado tiene como
contrapartida, la obligacién de informacién que ticne el profesional
(generalmente médico) de la intervencidn en si y de sus posibles
consecuencias: s6lo en este caso se podrd hablar de una
manifestacién de voluntad vilida del que dispone de su cuerpo»>,

Sin embargo, consideramos que aparte dc la integridad, el consenti-
miento informado se vincula en especial con los actos de libre dispo-
sicion del cuerpo humano y, cn general, con el derecho a la salud.

El pacicnte tiene el derecho inalienable de ser comunicado ¢ instrui-
do de los efectos dc la intervencién médica que se le va aplicar, con la
finalidad de obtener de manera objetiva su decisién y correspondiente
autorizacion al tratamiento.

I1l. Definicién

El consentimiento informado es la anuencia libre, voluntaria y cons-
cientcmente manifestada por un paciente, en el pleno uso de sus

¥ Esrinoza EspiNoza, Juan: Derecho de las personas, 3* ed., Lima, Editorial Huallaga,
2001, p. 145.
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facultades, después de recibir la informacion adecuada, a efectos de
que se lleve a cabo en €l una actuacién médica en el tratamiento de
su salud.

IV. Base legal

La LGSalud considera, de mancra expresa, ¢l consentimicnto infor-
mado como un derccho de la persona (art. 15,inc. hy 27, LGSalud).

En este sentido, se establece que en el supuesto de aplicacion de tra-
tamientos especiales, realizacién de pruebas riesgosas o practicas de
intervenciones que puedan afectar fisica o psiquicamente al pacien-
te, el médico estd obligado a obtencr por escrito, el consentimiento
informado del paciente (art. 27, segundo pdrrafo, LGSalud),

El médico no debe exponer a su paciente a riesgos injustificados y
deberi pedir su consentimiento informado por escrito para aplicar
tratamientos especiales, realizar pruebas riesgosas o practicar inter-
venciones que puedan afectarle fisicamente. Si ¢l paciente no csta
capacitado para dar la autorizacidn, se le debe solicitar a las personas
gue tienen la responsabilidad de €l y si el consentimiento fuera nega-
do, el médico no esta facultado para actuar. En todo caso, dejard esta-
blecido por escrito, en presencia de dos testigos, la responsabilidad
de quienes negaron la autorizacién, comunicando de inmediato el
hecho a Ia autoridad competente.

El Reglamento de la Ley, que regula la obligacion de los establecimien-
tos de salud a dar atencién médica en caso de emergencias y partos®,
define al consentimiento informado de la siguiente manera:

«Es la aceptacion por parte del paciente de una atencién médica
quirtirgica o procedimiento, en forma libre, voluntaria y consciente,
después que el médico le ha informado de la naturaleza de dicha
intervenciéon y/o su tratamiento, incluyendo sus riesgos y
beneficioss.

Normas adicionales que regulan este derecho son el Reglamento de
Ejecucion Penal (arts. 123 a 136) y el CEDCMP (art. 40, inc. d y art. 43).

M DS, 016-2002-SA (DOEP, 19/12/2002).
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V. Componentes

A. Titular

Es el paciente o usuario del servicio de salud. Cuando se trate dc
pacientes incapaces, este derecho lo gjerce su represcntante legal.

Tratandosc de menorcs de edad, se debera escuchar y ponderar su
opinién, en base al interés superior del nino y el maximo respcto a
sus dercchos (arts. IX, 9, CNA).

Existe una corriente en el Derecho Comparado referida a la mayoria
anticipada para el acto médico®’. Se funda en que la conciencia del pro-
pio cuerpo viene a cada ser humano, mucho antes que su mayoria de
edad. Con esta légica, ¢l acto médico requiere del paciente, por un
lado, el ejercicio legitimo del derecho a contratar el tratamiento y
por otro, el consentimiento para la intrusién en cl cuerpo. Esta teo-
ria tiene su origen en cl caso Gillick, que crea una posicion
jurisprudencial orientada bajo la tesis siguiente: el menor es Gillick
compelent, si alcanzé la aptitud suficiente para comprender y la inteli-
gencia para manifestar su voluntad al tratamiento médico propues-
to, si no es Gillick competent, o no tiene 16 anos, el consentimiento
sera dado por sus padres o tutores. Entonces ya no se trata s6lo de la
validez de contratos sencillos, sino que estamos hablando de la vali-
dez de contratos sobre el cuerpo de un incapaz, que tiene todo el
derccho de manifestar su voluntad y decidir la ejecucion del mismo.
El derecho comparado reconoce este derecho de los menores e inca-
paces. En Canada, la capacidad para decidir el acto médico se alcan-
za alos 14 anos, igual consideracién la establece ¢l Codigo de Québec
(art. 14). La jurisprudencia espafola ha determinado que si los hijos
tuvieren suficiente juicio, deberian ser oidos siempre antes de adop-
tar decisiones quc les alecten (art. 154 del CC) y tratandose de inter-
venciones quirdrgicas, s¢ requierc su consentimiento.

B. Forma

El consentimiento puedc ser:
Expreso. Por escrilo, en los casos de intervenciones quirurgicas®® o
verbalmente, como se da en la mayoria de los casos.

% Cfr. Varsi ROSPIGLIOSI, Enrique: «Contrato celebrado entre incapaces», en: Cédigo
Civil Comeniado, t. VII, Lima, Gaceta Juridica, 2004, p. 101.

W 1. 28189, Ley general de donacién y transplante de drganos y/o tejidos humanos,
Art, 10.- Requisitos y condiciones del donante vivo de érganos y/o tejidos no
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Técito. Por actos o signos inequivocos.

Es necesario incidir que cada paciente requiere una informacién es-
pecial a efectos de que el consentimiento sea propio y pleno. Esto ¢s
lo que se denomina el consentimiento informado especial o como la doc-
trina lo denomina: consentimiento informado ad hec, que sustenta el
hecho que los protocolos de consentimiento informado deben estar
complementados con datos especiales para cada caso concreto, eli-
minandose de plano cualquier prdctica basada cn la firma de docu-
mentos por adhesion directa e irreflexiva del paciente.

C. Tiempo
El consentimiento es temporal y revocable sin sujecién a formalidad

alguna. El consentimiento del paciente debe prestarse antes del acto
médico y permanccer durante toda la realizacion del mismo.

D. Objeto

El objeto es el propio tratamiento médico que el pacicnte debe co-
nocer con anticipacién; de lo contrario, los riesgos del acto serdn
asumidos por el médico.

El resultado de la intervencién no forma parte del objeto del consen-
timiento informado.

E. Limites

El consentimiento se extendera hasta donde haya sido informado el
paciente, dependiendo de su decisidén, la licitud o ilicitud de la inter-
vencién médica. Como sostienc en la doctrina nacional, «el funda-
mento primario de los poderes deberes del médico, radica en ¢l con-
sentimiento del sujeto»*?, mejor dicho del paciente como sujeto de
la relacién médico paciente.

F. Experimentacion para medicamentos

Nadie puede ser objeto de experimentacion para la aplicaciéon de me-
dicamentos o tratamientos sin ser debidamente informado sobre la

regenerables. Otorgar su consentimicnto por escrito ante Notario Publico, de
manera libre, conscicnte y desintercsada.

9 LEON, Leysser: «El consentimiento informado al tratamiento médico y su lugar

central en el debate sobre los derechos del paciente», en: Revista Peruana de
Jurisprudencia, N* 32, octubre, Trujillo, 2003, pp. 33-34.
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condicién experimental de éstos, de los ricsgos que corre y sin que
medie previamente su consentimiento escrito (art. 15, inc. d, L.GSalud).

G. Investigacién docente

Si bien la investigacion académica cs la base para el desarrollo de la
medicina, no puede utilizarse al ser humano como un medio para
lograr avances cientificos, salvo que preste su conscntimiento.

Nadie puede ser sometido, sin su consentimiento, a exploracion, tra-
tamiento o exhibiciéon con fines docentes (art. 15, inc. ¢, LGSalud).

VI. Excepciones

El consentimiento informado es ineficaz cuando significa autoriza-
cion para realizar cualquier acto prohibido por la ley (aborto, euta-
nasia, suicidio asistido). Por su parte, en aquellos supuestos en los
quc ¢l orden piiblico esta de por medio —primando el interés social
frente al individual-, la autonomia privada, y por tanto el consenti-
miento, queda limitada, tal es el caso de las medidas aplicadas cn
materia poblacional (vacunacién obligatoria®’, certificado pre-matri-
monial, examen médico obligatorio para el servicio militar, interna-
cién de enfermos mentales, ingreso a determinadas zonas del pais,
entre otros casos) o para electos de determinar la comision de ilicitos
civiles (obligatoriedad para someterse al dosaje etilico u otras).

«El conductor estd obligado a someterse a pruebas que le solicite
el efectivo de la Policia Nacional del Per, asignado al control del
transito, para determinar su estado de intoxicacién por alcohol,
drogas, estupefacientes u otros toxicos o su idoneidad, en ese
momento para conducir. Su negativa establece la presuncién legal
en su contra» 7,

Y, para casos especiales, como el VIH y SIDA,
Las prucbas de VIH y SIDA son voluniarias y se realizan previa

consultoria obligatoria, salvo las siguientes excepciones: Donante
de sangre y drganos, ¢l de la madre gestante (a fin de proteger la

30 Ley General de Vacunas, L. 28010 (DOEP, 21/6/2003).

“ Art. 94, DS. 033-2001-MTC, DOEP, 24/07/2001, Reglamento Nacional de
Transito.
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El estado de emergencia no requiere consentimiento previo (art. 4,
LGSalud). Esta regla especial se sustenta cn que si ¢l paciente se en-
cuentra inconsciente, en cstado de coma, en shock o en peligro de
muerte la intervencién médica no requiere consentimiento informa-
do. En estos casos, ¢l médico estd actuando licitamente amparado
por un estado de necesidad; ademds, se admitird la existencia de una
voluntad ticita anticipada para consentir ¢l acto médico basado en la
salud del paciente, esto sin perjuicio del deber ex oficio del médico.

vida y la salud del nifio por nacer, cuando exista riesgo previsible
de contagio o infcccién y para disponer de las medidas y
tratamiento pertinente®. Asimismo, el Reglamento de la legislacion
contra el SIDA* indica también (pero de manera mds restrictiva)
que si bien las pruebas diagnésticas de infeccién por VIH sdlo
podrin realizarse luego de consejeria y autorizacion escrita de la
persona (art. 11), se cxceptia la obligacién de obtener
consentimiento para realizar la prucha diagnéstica en los casos
{art. 12) de donantes de sangrc o sus componcntes, de células, de
tejidos o de érganos (a) y fucntes de sangre potencialmente
contaminada, involucradas en accidentes por exposicion
percutdnea, durante la atencion de salud (b).

VIl. Formato del consentimiento informado

De existir un formato acerca del consentimiento informado, éste

debera contencr:

— Nombres y apellidos del paciente.

— Nombres y apellidos del médico que informa, asi como los datos

precisns para su ubicacion.

— Descripcién de riesgos personalizados, reales y potenciales del pro-
cedimiento y/o de la intervencién quirargica o del uso de medi-
camentos en caso de cstudios de investigacién (cnsayos clinicos).

—~ Edad (dia, mes y aflo de nacimiento),

— Profesion u ocupacion.

— Religién o creencias (de ser el caso).

— Molestias probables.

82 ), 289243, art. 4 (POEP, 01/06/2004).
33 DS, 004-97-SA (DOEF, 18/6/1997).
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— Otras alternativas.

— Conflormidad firmada en forma libre y voluntaria por ¢l paciente.

§ 5. Intimidad

I. Principio general

Es un derecho especial el exigir la reserva de la informacién relacio-
nada con el acto médico y su historia clinica, con las excepciones que
la ley establcce.

El secreto, reserva y privacidad son derechos esenciales que prote-
gen la vida interna y espiritual del ser humano. Las emociones, vi-
vencias y experiencias forman la fase interior de la persona que es
protegida a través del derccho a la intimidad, entendido como el
control y disposicién de nuestra informacién que en pensamientos,
datos, experiencias y estructura bioldgica poseemos (autodetermina-
cién informativa)3*, La intimidad es violada sea por la intromisién
(conocimiento indcbido) o por la divulgacion (puesta en conoci-
miento) que realiza una persona respecto de los datos o hechos
confidenciales de otra.

Toda persona tiene ¢l derecho de conocer la informacién en materia
de salud (art. 5, LGSalud) que cxista en la entidadcs estatales, Ia mis-
ma es de dominio publico, salvo que la informacién pueda afectar la
intimidad personal y familiar o la imagen propia, la seguridad nacio-
nal, las relaciones cxteriores y aquélla que sc refiere a aspectos prote-
gidos por las normas de propiedad industrial® (art. 120, LGSalud).

La cautela y confidencialidad en los datos de los pacicentes es un prin-
cipio esencial en ¢l Derecho Médico peruano. El derecho a la intimi-
dad se presenta como una facultad inherente al usuario de los servi-
cios de salud (art. 15, inc. a, LGSalud), por lo que todo paciente
mcerece y puede exigir la reserva de la informacidn relacionada con
el acto médico y su historia clinica (art. 15, inc. b, LGSalud).

De acuerdo al principio de reserva médica (art. 25, LGSalud), la in-
formacién obtenida del acto médico debe ser utilizada con discre-

¥ Vagrsi RospiGriost, Enrique: Derecho genético, 4* ed., Lima, Grijley, 2001, p. 229,
% DLeg. 823 (DOEP, 24/4/1996), Ley de Propiedad Industrial.
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cion y cautela, la misma es reservada. De manera tal que el profesio-
nal de la salud que proporciona o divulga informacién relacionada
al acto médico incurre cn responsabilidad civil, penal o administrati-
va, segiin sea el caso,

Il. Reserva en la informacion

Es un derecho especial el exigir 1a reserva de la informacion relacio-
nada con el acto médico y su historia clinica, con las excepciones que
la ley establece (art. 15, inc. b, LGSalud).

La legislacion contra el SIDA establece que los resultados de las prue-
bas diagnosticadas con VIH y SIDA vy la informacién sobre la causa
cicrta o probable de contagio son de cardcter confidencial. Dichos
resultados e informacién sélo podrén ser solicitados por el Poder
Judicial o el Ministerio Piiblico, siempre que las circunstancias lo jus-
tifiquen y Gnicamente para fines de investigacién delictiva (art. 5),

Il. Excepciones

Frente a este principio de reserva o de la intimidad (art. 25, LGSalud)
existen excepciones:

— Por existir consentimicnto escrito del paciente;
— Cuando es requerido por autoridad judicial competente;

- Cuando fuere utilizada con fines académicos o de investigacién
cientifica, siempre que la informacién se consigne en forma ané-
nima;

— Cuando es proporcionada a familiares o allegados del paciente
con el propésito de beneficiarlo, siempre que éste no lo prohiba
expresamente;

— Cuando sea sobre enfermedades y danos de declaracién y notifica-
cion obligatorias, sicmpre que sea proporcionada a la autoridad
de salud;

— Cuando fuere proporcionada a la entidad aseguradora o adminis-
tradora de financiamiento vinculada con la atencién prestada al

36 L.26626 (DOEP, 20/06/1996).
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paciente siempre que fuere con fines de reembolso, pago de be-
neficios, fiscalizacion o auditoria; ¥,

— Cuando fuere necesaria para mantener la continuidad de la aten-
ciéon médica al paciente.

La informacion sobre el diagnéstico de las lesiones o dafios produci-
dos a una persona herida por arma blanca, herida de bala, accidente
de trinsito o por causa de otro tipo de violencia que constituya delito
perseguible de oficio o cuando existan indicios de aborto (art. 30,
LGSalud), deberd ser proporcionada « la autoridad policial o al Mi-
nisterio Piiblico a su requerimiento.

IV. Derecho a la imagen

El derecho a la imagen, derivado del aspecto privado y reservado de
la persona, jucga un papel esencial en el Derecho Médico en la medi-
da que todo paciente merece un respeto y consideracién especial en
lo referente a su figura y todas aquellas formas de expresiones que lo
representan. De tal manera que no podra fotograliarse ni filmarse la
¢jecucion de actos médicos sin el consentimiento del paciente (o sus
familiares). El cuidado de 1a salud, la recuperacion y el estado de
convalecencia del paciente merecen el mis alto respeto y cautela,

§ 6. Secreto

I. Principio general

El CEDCMP en su Declaracién de Principios establece quc el respeto
al derecho de la persona, impuesto por el secreto médico, conforme
a la inspiracién hipocritica, contribuye a asegurar la perennidad de
la medicina humana. El Juramento de la Asociacién Médica Mun-
dial™ estatuye cl deber del médico de guardar y respetar los secretos que
lc sean confiados. Este juramento es pronunciado por el médico en ¢l
momento de ser admitido como micmbro de la profesién médica.,

La reserva médica o secreto médico es el deber de no dar a conocer
© no revelar los hechos que tuviera conocimiento el profesional de la
salud, que puedan afectar a la esfera intima dcl paciente.

7 Conocido como la ‘Declaracién de Ginebra’', ado ptado por la Il Asamblea General
de la Asaciacion Médica Mundial (Ginebra en 1948).
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El secreto médico no sélo es uno de los deberes esenciales del profe-
sional de la salud, sino también sc vincula con la rclacién médico-
paciente cn el aspecto de la fe con que se inicia y se desarrolla la
relacién debido a que cuando se mantiene cl secreto s¢ conscrva la
confianza del paciente. Debe tenerse en cucnta que el secreto médi-
co se hace extensivo:

«no sélo al médico o médicos tratantes, integrantes o no de un
equipo, sino a Lodos aquellos que por cualquier titulo concurren a
la prestacién de los cuidados sanitarios y son confidentes
necesarios»®,

Los datos que comprende la obligacion de secreto son todos aque-
llos conocidos en el c¢jercicio de la profesion, los revelados por cl
pacicnte (sean confidenciales o no) y los descubrimientos que haga
el médico durante el diagndstico y tratamicnto. En tal sentido, la
LGSalud establece que toda la informacién rclativa al acto médico
tiene caracter reservado.

I1. Excepciones

La intimidad se conjuga perfectamente con ¢l derecho a la protec-
cién de la salud; es un derecho del paciente exigir la reserva de la
informacion relacionada con el acto médico y su historia clinica, con
las excepciones que la ley establece (arts. 25y 15, inc. b, LGS8alud). El
deber de secreto desaparece por el consentmicnto del intcresado,
por autorizacion legal, mandato judicial o si media una causa justa.

La doctrina nacional® ha sefalado que las excepciones son las si-
guientes:

— Cuando se cuenta con ¢l asentimiento del paciente.
— Cuando se presentan situaciones de ilicitud y por mandato judicial.
— Cuando mantencr ¢l secrcto irroga grave dano a la comunidad.

— Cuando redunda cn provecho del paciente o cvita un dano grave
al médico.

M FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: «Aspectos juridicos del scereto médicos, en: Revista
Juridica del Perd, Ano LI, N® 18, Trujillo, p. 67.

3 FERNANDEZ SESSARECO: «Aspectos juridicos del secrcto médicon, cit., p. 67,
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— Cuando deba informarse a la entidad ascguradora.
— Cuando contribuye a la investigacion y progreso de la ciencia.

— Cuando es necesario para mantener la continuidad de la atencian
mdédica.

— Cuando se deba informar a familiares y allegados.

— Cuando actiia en calidad de perito o comisionado por la autori-
dad competente.

l1l. Secreto profesional

A. Aspecto general

El secreto profesional es un derecho que tienc el médico y a su vez
una obligacion de no revelar (obligacion de no hacer) la informa-
cidon que conoce, en el ambito (écnico, de sus pacientes.

Toda persona tiene derccho a guardar el secreto profesional (art. 2,
inc. 18, Const.); nadie puede ser obligado a declarar sobre hechos
que conocid bajo secreto profesional y cuando por disposicién de la
ley pueda o deba guardar el secreto (art. 220, CPC.).

B. Aspecto ético

El CEDCMP regula ¢l secreto profesional (arts.62 y ss.), establecien-
do que el médico estd obligado, por consideraciones morales y prac-
ticas, a guardar el secreto que le es confliado o del quc llega a infor-
marse durante el acto médico y en relacion a él. Fl secreto profesio-
nal obliga al médico a guardarlo hasta los limites establecidos por la
ley, pudicndo revelarlo sélo por man dato judicial. Cuando el médico
conoce una condicion patolégica que pucda ocasionar un dafio a
terceras personas debe tomar las decisiones que protejan a la socie-
dad, considerando la moralidad, discrecién y sentido humano.

C. Aspecto penal

a) Revelacion de secretos obtenidos por el trabajo

Desde la éptica punitiva, el CP tipifica como delito la revelacién de
secretos obtenidos por el trabajo, en el sentido que:

«El que revela aspectos de la intimidad personal o familiar que
conociera con motivo del trabajo que presté al agraviado o a la
personaa quien éste se lo confid, serd reprimido con pena privativa
de libertad no mayor de un afio» (art. 136, CP).
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Este delito se caracteriza porque:

«el comportamiento se realizard por revelacion de aspectos de la
intimidad, a los que ba tenido acceso el sujeto activo sin necesidad
de realizar ningtin acto para obtenerlos, dado que ello tuvo lugar
por el trabajo o porque le fueran confiados directamente a €l por

el propio sujeto pasivo. De ahi que también se dé un abuso de

conlianza»’,

b) Secreto profesional
En relacion con el secreto profesional, el CP. establece:

«El que, teniendo informacién por razdn de su estado, oficio,
empleo, profesién o ministerio, de secretos cuya publicacién pueda
causar dano, los revela sin consentimiento del interesado, sera
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afos y
con sesenta a ciento veinte dias multas (art. 163).

En este tipo de delito el bien juridico protegido es la proteccién de
una «esfera de la intimidad de las personas, especificamente la co-
rrespondiente al secreto profesional»?!,

IV. Notificacion de actos criminales

Cuando por razén de emergencia, el médico se ve obligado a prestar
asistencia a un paciente, victima de un hecho derivado o en conexién,
dirccta o indirecta, con un acto delictuoso; adquiere la obligacién de
comunicarlo a las autoridades competentcs, dejando cstablecido que
ha ejecutado un acto médico ligado a su deber profesional, por lo
que debe ser eximido de las molestias y perjuicios inherentes a la
investigacion policial o judicial,

Este principio rector se considera en la legislacién, de manera tal
que el médico que brinda atencién médica a una persona por herida
de arma blanca o de bala, accidente de trdnsito o por otro tipo de
violencia que constituya delito perseguible de oficio o cuando exis-

10 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberio y GARCIA CaNTIzaNo, Maria; Manual de
Derecho Penal (Parte especial), 2* ed., Lima, Editorial San Marcos, 1996, p. 179.

4l BRAMONT-ARIAS TORRES / GARCIA CANTIZANO: Manual de Derecho Penal (Parte
especial), cit., 2* ed., p. 196,
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tan indicios de aborto criminal, estd obligado a poner el hecho en
conocimiento de la autoridad competente (art. 30, LGSalud). La in-
tormacion sobre el diagnéstico de las lesionces o danos en los casos
antes senalados, deberd proporcionarse a la autoridad policial o al
Ministerio Publico a su requerimiento (art. 25, LGSalud),

§ 7. Quejas
I. Derecho de queja

El derecho de queja del paciente no estd expresamente reconocido
en el Derecho médico peruano.

Il. Clasificacién de las quejas

A. Quejas gremiales

Las quejas gremiales se tramitan ante ¢l CMP, sea por denuncia de la
partc agraviada, o de oficio, por la autoridad competente,

a) Queja

Se presenta al Decano del CMP, quien remite la solicitud al Consejo
Regional correspondiente. El Consejo Regional envia esta informa-
ci6n a su Comité de Etica para que sea evaluada y poder determinar
si los hechos constituyen infraccién al CEDCMP. Si lo consideran, se
remite al Comité de Asuntos Contenciosos y Procedimientos Disci-
plinarios, que ¢s un Tribunal de Honor, que se encargard de citar a
las partes, pedir informes, solicitar pericias a las socicdades cientifi-
cas v con las declaraciones del médico procesado y de la parte agra-
viada emitird un dictamen con una recomendacién de sancién.

h) Resolucién

Esta recomendacion pasa a la Junta Directiva del Consejo Regional que
cvaluara si los hechos configuran infraccién y emitird una resolucién.

¢} Apelacion

Las partes recibirdn copias de esta resolucién y quien se vea alectado
en su derccho puede formular apelacién. Esta se interpone ante el
Conscjo Nacional.
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d) Resolucion

La instancia es el Comité de Asuntos Contenciosos y Procedimientos
Disciplinarios ¢l que, siguiendo ¢l mismo procedimiento anterior,
analizard los hechos vy la resolucion. 8i esta de acuerdo con lo resuel-
to por el Conscjo Regional emite su opinién al Consejo Nacional, en
el sentido quc sc confirme o se revoque la resolucion. Con ello con-

cluye el proceso disciplinario ético en ¢l CMP.

B. Quejas administrativas

El MINSA tiene compctencia respecto al drea que maneja (adminis-
tracion, salubridad, actividad sanitaria). Es por cllo que realiza pro-
cedimientos administrativos (no éticos) que, en su caso, pueden de-
rivar disciplinariamente al CMP.

C. Quejas judiciales

Sc puede recurrir al Poder Judicial a fin de solicitar en el fuero civil la
reparacién del dafio causado por la mala praxis médica (demanda de
danos) o en el fuero penal por dclito de homicidio, lesiones culposas
y otros delitos por actividad médica.

I1l. Casuistica y estadistica

£l Comité de Etica del CMP ha realizado una estadistica durante el
periodo 1997-1999 respecto de las quejas formuladas por las perso-
nas vinculadas con la medicina. Los datos nos muestran que la inter-
posicién de los reclamos se realiza de la siguienic manera: Pacientes
contra médicos, 72 por ciento; médicos contra médicos, 14 por cien-
to; personal subalterno (enfermeras y paramédicos) contra medicos,
8 por ciento; familiares de los pacientes contra mcédicos y familiares
de los médicos contra médicos, 6 por ciento.

Segiin un informe periodistico™®, el CMP recibe aproximadamente
200 denuncias anuales por faltas a la ética profesional y problemas

«Colegio Médico recibe al afo 200 casos de mala prictica profesionals, en: £l
Comercio, 26 de marzo de 2000, seccion A, p. 2. Asimismo, en nota periodistica
aparecida en meses anteriores, se sostenia que ¢l CMP recibia aproximadamente
150 denuncias anuales relacionadas por transgresiones al CEDCMP. Vid. PORTUGAL,
R., «Los pacientes si tienen derechos (conozea las sanciones por mala practica
profesional y negligencia médica)», en: DOEP, 4 de agosto de 1999, p. 10.
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en la prictica clinica. El mayor niimero de éstas corresponden a re-
clamos de pacientes que alegan ser victimas de la mala practca pro-
fesional o de negligencia médica (cntre cllos las derivadas en muer-
te). E1 CMP ha resuelto un 20 por ciento de los casos plantcados
durante 1998 y 1999, lo que ha obligado al Comité de Etica a ejecutar
un plan de emergencia orientado a agilizar la tramitacién de las de-
nuncias presentadas.

Un informe estadistico, elaborado por la Oficina de Asesoria Juridi-
ca del CMP, determina que al 31/7/1999, a nivel de Corte Superior
de Lima, vienen siendo tramitados ante el Poder Judicial un total de
setentaicuatro (74) procesos vinculados al mal ¢jercicio de la medici-
na. En dichos juicios estan involucrados ciento cincuentaiseis (156)
galenos. Cincuentainueve (59) de cstas denuncias pretenden incul-
par a profesionales de la salud por el delito de homicidio culposo,
catorce (14) por causar lesiones culposas y en un (1) caso se imputa
haber omitido atender a un paciente, configurandose el delito de
exposicion y abandono de personas en peligro.

Sub-Capitulo 3.
Documentos médicos y medicamentos

§ 8. Historia clinica
I. Generalidades

Es un derecho del paciente que se le proporcionc copia de 1a historia
clinica (art. 29, LGSalud).

La L.GSalud establece (art. 15) que toda persona usuaria de los servi-
cios de salud, tenc derecho a exigir la reserva de la informacion rela-
cionada con el acto médico y su historia clinica, con las excepciones
que la ley establece (inc. b) y a que se le entregue el informe de alta al
finalizar su estancia en el establecimiento de salud y si lo solicita, copia
de la epicrisis y de su historia clinica (art. 15, inc. iyart. 44, LGSalud).

I1. Definicion

Es el documento que contienen los datos, valoraciones e informacio-
nes sobre el estado y evolucion clinica de un pacicnte, a lo largo del
proceso asistencial.
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La historia clinica es la biografia del estado de salud del paciente. Es
un documento que sustenta el acto médico en ¢l que se deja constan-
cia de los datos generales del paciente, de sus sintomas, problemas
de salud y de los elementos fundamentales que sirvan para determi-
nar el diagnéstico de su padecimiento.

I11. Caracteristicas

El acto médico debe estar sustentado de manera escrita ¢n un docu-
mento denominado historia clinica. Las caracteristicas son:

~ En cuanto a la informacién contenida, ésta deberd ser objetiva,
veraz, minuciosa y suficiente, conteniendo las practicas y procedi-
mientos aplicados al paciente para el tratamiento de su salud.

— Su elaboracién debc estar bajo responsabilidad del médico, con-
tener su firma y registro de aquel que la elabora.

- Contendrd los datos de padecimicnto, obtenidos mediante el in-
terrogatorio y la exploracién fisica, debiendo revelar cl estado
clinico desde la primera consulta. No se debe omitir la terapéuti-
ca empleada ni usar abreviaturas difercntes a las establecidas por
el uso.

— Son patrimonio del establecimiento de salud, pero ¢l médico que
la elaboré tiene el derecho de la propiedad intelectual sobre la
misma. Quiencs con fines de investigacion requieran utilizar la
informacién de las historias clinicas, deben contar con la autoriza-
cién de quienes ejercen el derecho de propicdad intelectual.

Toda institucién prestadora de servicios de salud deberd tener un
Comité de Auditoria Médica Permanente, que cautelard la correcta
elaboracién, uso y perfeccionamicnto de las historias clinicas.

Como bien se ve en el Derecho Comparado, el contenido de la histo-
ria clinica se ha convertido en cl eje central de muchas sentencias de
responsabilidad civil, constituyendo un clemento probatorio de pri-
mer orden, como bien sostiene Monge Zegarra:

«s6lo nos queda recalcar la importancia de llevar debidamente
las historias clinicas de todas las atenciones de salud brindadas
por los prestadores médicos, en la medida que constituyen los
elementos fundamentales para que cualquier juzgador determine
la existencia de una posible responsabilidad en la ¢jecucion de
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un servicio de salud, ¢n el que pudiera inclusive existir algin
ilicito penal»*>.

Esto no cs ajeno a nuestra realidad, por el contrario cada vez sc va
asumiendo con mayor rigurosidad el contenido dc la historia clinica,
como se trata en cl siguicnte caso:

«6.Que, en el caso materia de arbitraje no existe una Historia
Clinica de los actos médicos realizados en La Pacicnte, conforme
puede acreditarse de la Anditoria Médica Externa que corre a
fojas 179 y ss. Asi tenemos, que no hay Historia Clinica de la
primera atencion de La Paciente por el Dr. XXX, en carta de
fecha 10 de febrero de 2003, quc el documento que corre a
fojas 167 cs la historia dec La Paciente, sin embargo, dicho
documento no cumple con las caracteristicas formales que debe
contencr una Historia Clinica. A cllo debe agregarse que
respecto de la intervencién quirirgica realizada en la Clinica
YYY tampoco sc realizé una Historia Clinica cficiente, ya que
los formatos existentes a fojas 115 a 117 y 123 de autos no
cumplen con las caracteristicas csenciales como contener: Datos
personales del paciente; Datos Clinicos, constar los datos de
padecimiento que deben ser obtenidos mediante el
interrogatorio (anamnecsis) y la exploracion fisica, revelacién y
detalle del estado clinico desde la primera consulta, sintomas,
signeos, problemas de salud, detalle de los elementos
fundamentales que sirvan para dcterminar el diagndstico;
Consentimiento Informado; Procedimientos, Datos
Diagnésticos y Terapéuticos, en los quc se detallan los andlisis,
debiendo contener las pricticas y procedimientos aplicados para
resolver el problema de salud, ademds contener la [irma y
registro del médico que la clabora, deficicncias estas que
implican una violacion al articulo 29 dec la Ley General de Salud,
que indica que «Fl acto médico debe estar sustentado en una
historia clinica veraz y suficiente que contenga las practicas y
procedimientos aplicados al paciente para resolver cl problema
de salud diagnosticado». 7) Que, la doctrinay la jurisprudencia
comparada, en lineas generales, han considerado que la falta
de datos en la historia clinica s un recurso que muchas veces
conduce a la imposibilidad de probar, por lo que constituye

2 MoNGE ZEGARRA, Francisco: «lLa importancia de la historia clinica en la
determinacién de la responsabilidad médica», en: Revista Bolelin Estadistico de
la Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud, Ano V, N? 2, Lima, 2004,
pp. 43 y 45.
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una violacion al deber de colaboracion procesal vy conduce a
un andlisis desfavorable de la conducta del demandado
(LORENZETTI, Ricardo: «Responsabilidad civil del médico y
establecimicntos asistencialess, en «Derecho de davios» en homenaje
al profesor doctor forge Mosset Iturraspe, p. 527, Ed. La Rocca, Buenos
Aires, 1989). También se ha expuesto que la prueba
presuncional juega un rol importante, sobre todo cuando se la
cxtrae de una historia clinica mal llevada o praclicamente
inexistente (KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: «Ultimas
lendencias jurisprudenciales en materia de responsabilidad
médicas, en Jurisprudencia Argentina, 3/6/1992). Asimismo, la
inexistencia de historia clinica importa un serio y grave indicio
para tencr por acreditada la negligencia profesional y que, a
través de la prucba de presuncionces, se constituye en un indicio
mds que deberd ser tenido ¢n cuenta por el tribunal a la hora
de analizar las conductas de los profesionales (En este sentido,

VAZQUEZ FERREIRA, Roberto: «La i importancia de la historia
clinica en los juicios por mala praxis médica», en La Ley, ano
1996, Tomo b, pp. 807 y ss.). En este sentido, es que frente a la
ausencia y deficiencia de Historia Clinica, en el caso de autos,
debemos sumar que la intervenciéon no fue realizada por un
médico especialista, es decir, por un cirujano especialista en
cabeza y cucllo™,

IV. Marco Legal

El marco legal de la historia clinica en el Peri hasta mediados del 2004
[ue gencrico en la medida que su tratamiento clinico se normaba en:

- LGS8alud: Arts. 15, inc. b, € inc. i; 25, inc. c; 29; 44.
~ Reglamentos de los establecimientos de salud:

-~ Reglamento General de Hospitales (DS. 005-90-SA, DOEP 25/5/
1990) y

- Reglamento general de establecimiento de salud (DS. 023-87-SA,
DOEP, 26/5/1987).

— Normas éticas: Arts. 73-77.

Deciamos en la primera cdicién de este libro que la historia clinica
«requicre de una reglamentacién a efectos de regular de manera es-

“  Laudo Arbitral, Exp. N¢ 009-2002-ARB-SCTR, Materia: Indemnizacién por danos
y perjuicios derivados de mala prictica médica.
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pecial su contenido y forma de redaccion»*, 1o que ha sido logrado
a traves de la N'T. 022-MINSA /DGSP-V.01, «Norma técnica de la his-
toria clinica de los establecimientos del sector publico y privado» (en
adelante, Norma técnica de la historia clinica), aprobada mediante
RM 776-2004/MINSA (DOEP, 02/08/2004) y considera quc:

«La Historia Clinica y en general todos los registros médicos,
constituyen documentos de alto valor médico, gerencial, legal y
académico, los mismos que contribuyen de manera directa a
mejorar la calidad de atencion de los pacientes, asi como también
a oplimizar la gestion de los establecimientos de salud y del
establecimiento y proporcionar informacién con fines de
investigacion y docencia.

Por ello, es necesario administrar correctamente todos los
mecanismos y procedimientos que siguen las Iistorias Clinicas
desde su apertura, de manera tal, que se pueda responder con
criterios de calidad, oportunidad e integridad las demandas cada
vez mas exigentes de los pacientes/usuarios y de los prestadores
de salud (personal y establecimientos de salud) ».

Se ha llegado a determinar que, en la prictica, las historias clinicas
tnenen una informacion insuficiente (con fiebre, sin colocar la tem-
peratura exacta), datos subjetivos (paciente de condicion humilde),
datos sensibles (afinidad sexual) y se vienc utilizando abreviaturas no
reconocidas por las autoridades de salud (d., diagndstico, t. trata-
micnto) lo que implica una desnaturalizacién de la misma.

Los datos scnsibles® son aquellos que contienen informacion signifi-
cativa y substancial de la persona y estd rclacionada con lo mas inti-
mo de su ser, en tal sentido se busca que no trasciendan de la esfcra
de la vida privada o del niicleo en ¢l cnal éste se desarrolla. Los datos
scnsibles son de dos 6rdenes, los que hacen referencia a la ideologia,
opiniones politicas, tendencia sindical, convicciones religiosas o [ilo-
soficas, creencias o cultos, éstos sOlo pueden ser tratados con el con-
sentimiento de su titular y aquellos otros como el origen racial o €étni-
co, salud, vida sexual, que solo podrdn ser recabados, tratados y cedi-

1% Varst ROSPIGLIOSI, Enrique: Derecho Médico Peruano, Lima, Universidad de Lima,
2001, p. 123.

¥ Mavor referencia general: Vid. GUEVARA PEZO, Victar: «La proteccion de los datos
sensibles», en: Lagal Express, Ao 4, N 44, agosto, Lima, 2004, p. 5.
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dos cuando, por razones de interés general, asf 1o permita su titular o
lo establezca la ley.

V. Contenido

La historia clinica debe contener la informacién que se considere
trascendental para el conocimiento verazy actual del estado de salud
del pacientc.

Debera contener como minimo:

a) La documentacién relativa a la hoja clinico-estadistica.
b) Autorizacién de ingrecso.

¢) Informe de urgencia.

d) La anamnesis?’ y la exploracion [isica.

¢) La evolucidn.

) Las 6rdencs médicas.

g) La hoja de interconsulta.

h) Los informes de exploraciones complementarias.

i) Consentimiento informado.

j) Informe de anestesia.

k) Informe de quiréfano o de registro del parto.

1) Informe de anatomia patologica.

m) Evolucién y planificacién de cuidados de enfermeria.
n) Aplicacion terapéutica de enfermeria,

n) Grifico de constantes.

o) Informe clinico de alta.

#7 Fs la informacién surgida de la entrevista clinica proporcionada por el propio
paciente. En la anamnesis se consignan los siguientes datos: Fecha y hora,
enfermedad actual; motivo de la consulta o molestia principal del paciente o
relato de la enfermedad actual; fecha de inicio y curso de la enfermedad, signo
y sintomas principales; antecedentes personales, patolégicos, familiares y sociales;
examen ectoscépice; nombre, apellidos, sello, firma del médico y colegiatura,
conforme lo indica la Norma Técnica de la Ilistoria Clinica,
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En lo que respecta a la atencién de emergencia, la legislacion*® indi-
ca que debc estar descrita en una historia clinica y debera contener
como minimo, la siguiente informacion:

a) Fecha y hora de atencidn;

b) Filiacidn;

¢) Anamnesis, enfermedad actual, motivo principal de la consulta;
d) Antecedentes;

¢) Examen fisico;

) Hoja de consentimiento informado, de ser ¢l caso.

g) Hoja de autorizacién de procedimiento quinirgico, de ser cl caso;
h) Examenes auxiliares;

i) Diagndstico presuntivo;

j) Plan de trabajo;

k) Terapéutica y seguimiento;

I) Epicrisis y/o resumen de Historia Clinica;

m) En caso de parto llenar la Historia Clinica Perinatal y cl
Partograma;

n) Firma y sello del médico tratante.

V1. Clasificacion y formatos 341

Scgiin la «Norma técnica de la historia clinica de los establecimicn-
tos del sector piiblico y privado», tenemos la siguiente clasificacion:

A-1. HISTORIA CLINICA SEGUN EL TIPO DE PRESTACION
¢ Ambulatoria
* ITospitalizacion

* Emergencia

4 Art. 9, DS. 016-2002-SA (DOEP, 19/12/2002), Reglamento de L. 27604, que
modifica la LGSalud, referido a la obligacién de los establecimicntos de salud de
dar atenciom médica en caso de emergencias y partos.
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Lugar de atencién
e Consultorio externo
e Emergencia
» [ospitalizacion
* Domicilio
» Otro: Campana de salud
A-2 HISTORIA CLINICA SEGUN EL NIVEL DE ATENCION
Primer nivel: HISTORIA CLINICA FAMILIAR
¢ [ | Puesto de salud
e [ 2 Puesto de salud con médico
* | 3 Centro de salud sin internamiento
¢ 1 4 Centro de salud con internamiento
Segundo nivel: HISTORIA CLINICA INDIVIDUAL
[T | Hospital I
o [T 2 Hospital 11
Tercer nivel: HISTORIA CLINICA INDIVIDUAL
e [II 1 Hospital III
e [II 2 Instituto especializado
En cuanto a los formatos, tcnemos:
a. Bisicos
¢ Segiin unidad productora de scrvicios: consulta externa, cmer-
gencia y hospitalizacion
e Anamncsia, examen clinico, diagndstico, plan de trabajo, evolu-
¢ién, tratamicnto, epicrisis, informe de alta.
b. Especiales
» Examenes auxiliares
e Radiologia
® Ecografia
* Exdmenes espcciales

¢ [nterconsulta
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* Analomia patoldgica
¢ Consentimicnto informado
® De seguros: SIS y SOAT

* Actividades comunitarias

VIL. Registro de atencion médica

Cada centro de salud archivara las historias clinicas de sus pacientes,
cualquiera que sea el soporte utilizado (escrito, audiovisual,
informdtico u otros), a fin de que quede garantizada su seguridad,
correcta conservacién y la recuperaciéon de la informacion. Asimis-
mo, se estableceran los mecanismos neccesarios que garanticen la au-
tenticidad del contenido de la historia clinica y de los cambios opera-
dos, asi como la posibilidad de su reproduccién posterior.

El reglamento general de hospilales del sector salud® menciona que
cl departamento de registro de atenciéon médica y cstadistica ¢s la
oficina encargada de la elaboraciéon, provision, manejo, urilizacion,
conservacion de los registros de atencion médica y de la recoleccion
y procesamicnto de las estadisticas (art. 111), sicndo un requisito que
todo hospital cuente con un departamento de registro (art. 112).
Entre las [unciones generales de este departamento esta asegurar la
elaboracion continua de la historia clinica de cada paciente. Se esta-
blece que todo paciente debe contar con una historia clinica com-
pleta, que se archivara segin ¢l sistema digito terminal, siendo el
contenido de la historia clinica confidencial (art. 114). La historia
clinica es de propiedad de la institucién y debe scr codificada de
acuerdo a la clasificacion internacional (art. 115),

VIIL. Epicrisis

Es partc de la historia clinica y se emite sélo cuando culmina una
hospitalizacidn, es decir cuando el pacicente ha sido curado, aliviado
o ha fallecido. Es un resumen clinico del caso y refleja lo sucedido
durante la hospitalizacion. Contiene informacion suficiente y util para
el manejo ulterior del pacicnte.

¥ DS. 005-90-SA (DOEP, 25/5/1990).
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En ella s¢ considera:
— La fecha de ingreso y de egreso del paciente.

— Informacién acerca de su padecimiento (sintomas, signos y/o pro-
blemas principales).

— Examenes auxiliares.

— Causa del padecimiento.

— Tratamicnto, evolucién, diagndstico final y los resultados logrados,
- El motivo de egreso.

— Los problemas pendientes de diagndstico y de tratamiento

- Las recomendaciones al cgreso.

— Es firmada por el médico residentc.

El diagndstico dcfinitivo principal y los diagndsticos secundarios es-
taran escritos de acuerdo a la clasificacion internacional de enferme-
dades de la OMS.

En detalle tenemos que la epicrisis debe ser preparada por el médico
al egreso del paciente y debera resumir el cuadro clinico que presen-
t6 el paciente en la atencién recibida.

1X. Informe de alta

A pesar de no formar parte de la historia clinica es necesario referir
que el informe de alta médica (o nota de alta, como se le conoce
genéricamente) ¢s un documento administrativo que emite el esta-
blecimiento de salud cuando el paciente ha concluido su hospitaliza-
cion o decide abandonarlo.

Es aquel documento emitido por el médico responsable en un cen-
tro de salud al finalizar el proceso asistencial de un paciente, en el
que se especifican los datos, resumen de su historial clinico, la - ad
vidad asistencial prestada, cl diagndstico y las recomcendaciones te-
rapéuticas.

En este sentido, al egreso del paciente, el responsable del estableci-
miento de¢ salud csta obligado a entregar al paciente o a su representante
el informe de alta que contiene el diagnoéstico de ingreso, los procedi-
mientos efectuados, el diagndstico de alta, pronéstico y recomendacio-
nes del padecimiento que amerito el internamiento (art. 44, LGSalud).
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Es firmada por el médico tratante y contiene el nombre del pacicnte,
diagnéstico, tratamiento, resultados obtenidos (curado, mejorado,
estabilizado, empeorado, abandonado, solo diagndstico o fallecido),
es decir un resumen de la historia clinica, asi como las recomenda-
ciones del caso.

Es preciso tener en cuenta algunos aspectos de importancia:

— Firma de alta voluntaria, se emite cuando el paciente no acepta el
tratamiento prescrito. Se denomina hoja de retiro voluntarioy cs de-
finida como:

«El documento en el que el paciente o su representante legal deja
constancia de su decisién de abandonar el establecimiento donde
permanecié hospitalizado, asumiendo responsabilidad de las
consecuencias que de tal decisidn pudieran derivarse; en caso que
esté en peligro la vida, se deberd considerar la necesidad de
convocar la presencia del juez»,

— Alta forzosa, cuando el paciente no admite ¢l tratamiento y sc nie-
ga a firmar cl alta voluntaria, el médico responsable podra dispo-
ner ¢l alta forzosa.

— Tratamientos alternativos, el hecho de no aceptar el tratamiento pres-
crito no dara lugar al alta forzosa si existen tratamientos alternos,
aunque tengan cardcter paliativo, siempre quc los preste el centro
de salud y el paciente los acepte.

— Intervencion judicial, en caso que el paciente no acepte cl alta, previa
comprobacién del informe clinico correspondiente, el centro de
salud deberi oir al paciente y de persistir su negativa, la pondra cn
conocimiento del jucz, a fin de gquc confirme o revoque la decision.

El informe de alta debe contencr como minimo, segiin la Norma

Técnica de Historia clinica, la identificacion del paciente (nombre,
apellidos, namero de historia clinica, edad, sexo), diagnéstico de

3 Norma técnica de 1a historia clinica de los establecimientos del sector pablicoy

privado», aprobada mediante RM. 776-2004/MINSA (no publicada en el DOEP).
Ver definiciones.
La norma écnica se ird implementando en los establecimientos del MINSA
progresivamente hasta marzo del 2003. En los establecimientos de salud de otras
instituciones del sector publico y privado, ¢l proceso de implementacion se
realizard segiin la planificacién y programacién.
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ingreso, procedimientos efectuados, diagndstico de alta, prondstico
y recomendaciones).

X. Otras consideraciones
La Norma técnica de la historia clinica trata ademas:

La apertura de la historia clinica, considerando que procede luego de
comprobar que el paciente no cuenta con una cn el establecimicnto
de salud. Se procedera a abrir una historia a:

— Los pacientes de atencion ambulatoria de salud.
— Los pacientes de emergencia que requieran atencion.

— Los pacientes de emergencia que se internan en ¢l mismo estable-
cimiento de salud,

— Los recién nacidos que requieren hospirtalizacién para el mancjo
terapéutico o cuidados especiales.

El nimero de la hisloria clinica correspondera al nimero del DNT del
paciente; este proceso de implementacion serd gradual y progresivo.
Tratandose de nifios y adolescentes, se les asignard ¢l nimero del
padre o de¢ la madre y se le adicionara un codigo alfanumeérico cn
forma ordinal crecicnte. El niimero serd tinico para las atenciones en
cualquiera de los establccimientos a nivel nacional en el sector publi-
co o privado. En el caso de pacientes indocumentados se les asignara
un codigo alfanumérico.

La custodia, conservacion, confidencialidad y acceso, depuracion y propiedad
de la historia clinica es tratada en detalle.

§ 9. Medicamentos
I. Prescripcion de medicamentos

La LGSalud (art. 26) establecc que sélo los médicos pueden prescri-
bir medicamentos. Los cirujanos dentistas y las obstetrices sélo pue-
den prescribir medicamentos dentro del drea de su profesion.

La prescripcion de un medicamento debe consignar obligatoriamente
su ‘denominaciéon comun internacional’ (en siglas DCI), la marca,
forma farmacéutica, posologia, dosis y periodo de administracién.
Quienes prescriben un medicamento estan obligados a informar al
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paciente sobre los riesgos, contraindicaciones, reacciones adversas ¢
Interacciones que su administracién pudiera ocasionar y sobre las
precauciones que deben observarse para su uso correcto y seguro.

Il. Venta de medicamentos

El profesional quimico farmacéutico que labore en un cstablecimiento
farmacéutico es responsable de aquéllo que afecte la identidad, pu-
reza y buen estado de los productos que se elaboran, preparan, mani-
pulan, almacenan o suministran en éstos (LGSalud, art. 66).

Se prohibe la venta ambulatoria de productos farmacéuticos, salvo
aquellos que la autoridad de salud haya clasificado como ‘preductos
farmacéuticos de venta sin receta médica que pueden ser comerciali-
zados en cstablecimientos no farmacéuticos’.

Los productos farmacéuticos son clasificados por la autoridad de sa-
lud, para efectos de su expendio, en las siguientes categorias:

— De venta con presentacién de receta especial numerada, que sélo
pucden ser cxpendidos en farmacias y boticas;

— Dec venta bajo receta médica que sélo pucden ser expendidos en
farmacias y boticas;

— De venta sin receta médica que sc expenden exclusivamente en
farmacias y boticas; y

= De venta sin receta médica que pueden ser comercializados en
establecimientos no farmacéuticos.

Los productos farmacéuticos que cuentan con registro sanitario® y
estan autorizados para su venta sin receta médica pueden ser objeto
de publicidad a través de medios que se encuentren al alcance del
publico en gencral,

l1I. Publicidad de los medicamentos

La publicidad de medicamentos y recursos terapcuticos naturales se
rige por la LGSalud, el Reglamento para ¢l registro, control y vigilan-

°!' De acuerdo 2 la 1,GSalud, todos los productos comprendidos en ¢l Capitulo I11
de la LGSalud, ‘de los productos farmacéuticos y galénicos y de los recursos
terapéuticos naturales’, requieren de registro sanitario para su fabricacién,
importacion, distribucién o expendio (art. 30),
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cia sanitaria de productos farmacéuticos y alines®, los Lincamientos
de publicidad de medicamentos y recursos (crapéuticos naturales™
de la Comisién de Represién de la Competencia Desleal del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Pro-
picdad Intelectual (INDECOPI).

La promocion y publicidad de los productos farmaceuticos de venta
bajo receta médica estd restringida a los profesionales que los pres-
criben y dispensan.

Sélo por excepcién y en atencién a razoncs justificadas, la autoridad
de salud de nivel nacional puede determinar los productos farma-
céuticos de venta bajo receta médica que pueden scr objeto de publi-
cidad, a través de medios que se cncuentren al alcance del publico
en general; en cste caso, la publicidad debe remitir al consumidor a
leer las instrucciones contenidas en el prospecto o inserto que acom-
panan el producto.

La importancia de los medicamentos y su llegada al mercado de los
consumidores ha determinado que la Municipalidad de Lima Metro-
politana dicte una Ordenanza’* que norma todo lo referente a la su-
pervision y control de la produccion, comercializacion, distribucion
y consumo de productos farmacéuticos y alines.

A. Publicidad de medicamentos y recursos terapéuticos naturales

Como hemos visto, la LGSalud distingue entre medicamentos de venta
con receta médica y medicamentos de venta sin receta médica. El
Reglamento para el Registro, Control y Vigilancia Sanitaria de Pro-
ductos Farmacéuticos y Afines, clasifica los recursos terap€uticos na-
turales en recursos naturales y productos naturales de uso en salud,
tanto de venta con receta médica como sin ncccsidad de clla.

Los anuncios de medicamentos y recursos terapéuticos naturales de
venta con receta médica y de venta sin receta médica, sc rigen por las
normas cn materia de publicidad contenidas en la L.GSalud y en su

52 DS. 010-97-SA (DOEP, 24/12/1997).
55 Res. 026-1998-CCD/INDECOPI (DOEP, 22/5/1998).

5% Ordenanza N? 545 «Regulan la supervisiéon y control de la produccion,

comercializacién, distribucién y consumo de productos farmacéuticos y afines»
(DOEF,9/10/2003).
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Reglamento, aprobado por DS 10-97-SA, asi como por los principios
generales que regulan la publicidad comercial, entre ellos, los princi-
pios de legalidad, veracidad y libre y leal competencia®.

B. Publicidad comparativa entre medicamentos genéricos y medi-
camentos de marca

La Ley de Publicidad establece que e¢s licito hacer comparaciones
siempre que no sc engane al consumidor y no se denigre a los com-
petidores. Acerca de la posibilidad de realizar comparaciones entre
los medicamentos genéricos y los medicamentos de marca, a fin de
informar a los consumidores de las alternativas que ticnen, nuestra
legislacién nacional (art. 33 LGSalud) ha optado por tomar como
basc para la sustitucién genérica, la equivalencia farmacéutica exis-
tente entre ambos productos, por lo que basta que nos encontremos
ante dos medicamentos elaborados en base al mismo principio acti-
vo y que tengan la misma forma de presentacion y via administrativa,
para que se puedan comparar a nivel de productos farmacéuticamente
equivalentes. Este criterio legislativo ha sido verificado en la préctica
en la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal de Indecopi la
cual, en materia de publicidad, ha establecido como precedente de
observancia obligatoria, que cs licito efcctuar publicidad de medica-
mentos genéricos, haciendo alusiéon a los productos quimica y
farmacoldgicamente equivalentes que se distribuyen en el mercado.
Esto lo ha hecho a través dec la Resolucion N°© 84-1999/TDC-
INDECOPI, de fecha 10 de Marzo de 1999, publicada en ¢l Diario
Oficial El Peruano el 15 de Marzo de 1999 y emitida cn el expedicnte
N° 26-1998/CCD dec la Comision de Competencia Desleal, seguido
por la Asociacién Nacional de Laboratorios Farmacéuticos -
ALAFARPE v otros contra Colfarma Perd S.A., en la cual confirma la
resolucién de primera instancia, en diciembre de 1998, por la que se
declara infundada una denuncia interpuesta por la difusion de pu-
blicidad a través de un Microvadenécum en el que se efectuaban com-
paraciones entre medicamentos genéricos y productos farmacéut-

cos de marca®®.

55 Mayor referencia MoxTova Manerent, Ulises, MONTOYA ALBER T, Ulises y MONTOYA
ALBERT1, Hernando: Derecha comercial, 11* ed., Lima, Grijley, 2004, t. I, p. 674.

6 MonTOvA MANFREDI et al.: Devecho comercial, cit., t. 1, pp. 674 y 675.
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Capitulo II
La relacion médico - paciente
en términos especificos

Para la LGSalud (art. V, en concordancia con el art. 4, Const.), son
sujetos de derecho especial en el cuidado de la salud: el discapacitado,
el nino, cl adolescente, la madre v el anciano cn situacién de abandono
social, en tal sentdo, es responsabilidad del Estado velar por el bienestar
general (entiéndase salud), de estos seres humanos que, dada sus carac-
teristicas fisicas o psiquicas, se presentan como grupos vulnerables.

§ 1. El paciente menor de edad

. Generalidades

De acuerdo a nuestra legislacién civil, es menor aquel que atin no ha
cumplido los 18 afios de edad (art. 42, CC.), sin embargo, goza de
todos los derechos que el ordenamiento le atribuye.

I1. Marco legal

A. Codigo de los Nifios y Adolescentes

El CNA> considera nifo a todo ser humano desde su concepcion
hasta cumplir los doce (12) anos de edad y adolescente, desde dicha
edad hasta cumplir los dieciocho (18) anos.

7 L. 27337, Cédigo de los Nifios y Adolescentes (DOEP, 07/08,/2000).
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Dentro de esta I6gica legal, el concebido —aquel ser humano conce-
bido, pero atin no nacido- ¢s un nifo y por tanto, goza dc la protec-
cion que le otorga la legislacién, incluso se ofrece una proteccién
especial a la mujer gestante, a efectos de garantizar el desarrollo ple-
no de la gestacion y del concebido.

Todo nifio y adolescente licne el derecho a la atencién integral de la
salud y, en el supuesto que éste se encuentre enfermo, con limitacio-
nes [isicas o mentales, impedido o sea dependiente de sustancias téxi-
cas, tiene derecho a un tratamicnto y rehabilitacion que faciliten su
participacion ¢n la comunidad de acuerdo a sus capacidades (art. 21).

B. Ley General de Salud

La LGSalud, al tratar el tema del consentimiento del paciente, previo
a un tratamiento médico, senala que en ¢l caso que los representan-
tes legales de los absolutamente incapaces o de los relativamente in-
capaces (para cl caso de los mayores de 16 y menores de 18 anos, los
retardados mentales y los que adolecen de deterioro mental que les
impide expresar su libre voluntad), negaren su consentimiento para
¢l tratamiento de las personas a su cargo, el médico o el estableci-
micnto de salud comunicard a la autoridad judicial, para dejar expe-
ditas las acciones a que hubicre lugar en salvaguarda de la vida y la
salud de los mismos (art. 4).

C. Legislacion especial

a) Transplantes

Existen leyes que restringen la participacién de menores de edad en
actos médicos, tal cs el caso de la Ley General de Donacion y Tras-
plante de Olgdnus y/0 Tejidos ITumanos, L. 28189 (DOEP. 18/3/
2004), establece que los menores de edad o incapaces podrin ser
donantes siempre que los padres o tutores, con el Juez competente,
otorguen la autorizacién correspondiente (art. 9, inc. 2).

El Reglamento de la ley™® en referencia considera que dichos requisi-
tos no son aplicables cuando sc trata de donacién de sangre de cor-
don umbilical y placenta, considerindolos productos de desecho

5% DS.014-2005-SA (DOEP, 27/05/2003), Reglamenio de la ley general de donacién
y trasplante de érganos y/o tejidos humanos.
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(art. 26, d). Pero lo mas importante, que funciona como restriccién
segun norma expresa, es que el transplante en la que es parte el me-
nor cedente estd limitado a dos situaciones:

= Que se trate de exclusivamente de tejidos regenerables (Titulo
IV). No procede cl trasplantes para el caso de tejidos no
regenarables ni 6rganos.

- Searealizado en su hermano(a), quien sera cl 1inico benefiaciario
o receptor(a) (art. 9, inc. ). Esto limita la participacién de meno-
res de edad frente a actos de transplantes a personas que no tenga
la vinculo [raternal con él,

Por su parte, la ley que declara de orden publico ¢ interés nacional la
obtencién, donacién, conservacién, transfusién y suministro de san-
gre humana™ no establece expresamente como requisito ser mayor
de edad; en aplicacién supletoria de las normas sobre transplante de
organos y tejidos se debe considerar a la mayoria de edad como re-
quisito para donacion, la sangre es un tejido de tipo conjuntivo espe-
cializado (donde las células estdn representadas por los eritrocitos,
leucocitos, plaquetas y el plasma sanguineo). Incluso, cn la prictica
médica se han fijado ciertos limites para la donacién: en el caso del
varon, éste pucde donar sangre si tiene entre 18 a 55 afios, mientras
que la mujer puede hacerlo entre los 18 y 50 afios.

b) De proteccion al estado gestacional

«Toda mujer que sc¢ encuentre en ¢l momento del parto tiene
derecho a recibir en cualquier establecimiento de salud la atencién
médica necesaria, estando los establecimicntos de salud sin
excepeion obligados a prestar csta atencién micntras subsista el
momento de riesgo para su vida o la del nifio. Después de atendido
el parto, cl reembolso de los gastos serd cfectuado de acuerdo a la
evaluacién del caso que realice ¢l Servicio Social respectivo, en la
forma que seiale el Reglamento. Las personas indigentes
debidamente calificadas estin exoneradas de todo pago»5'.

Se evitardn los procedimientos de diagndstico o de terapia que oca-
sionen exposicion en el abdomen de una mujer embarazada o pro-

W1, 26454 (DOEP, 95/5/1995),

% L. 27604 (DOEP, 22/12/2001), Art. 2. Atencién médica cn los cstablecimientos
de salud en momentos del parto.
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bablemente embarazada, a menos que existan [uertes indicaciones
clinicas, cn cuyo caso se deben tomar todas las medidas de protec-
c1on para reducir las dosis al embrién o feto®!.

§ 2. El enfermo mental

I. Generalidades

La Ley General de la Persona con Discapacidad® consagra la siguien-
te definicion:

«La persona con discapacidad es aquella que tiene una o mas
defliciencias evidenciadas con la pérdida significativa de alguna o
algunas de sus funciones fisicas, mentales o sensoriales, que
impliquen la disminucién o ausencia de la capacidad de realizar
una actividad dentro de formas o margenes considerados normales,
limitindola en el desempenio de un rol, funcién o ejercicio de
actividades y oportunidades para participar equitativamente dentro
de la sociedads (art. 2).

Respecto a la materia analizada, la legislacion nacional no consagra
una definicién del ¢nfermo mental, en todo caso, parafraseando el
articulo citado, podriamos decir que ¢l enfermo mental ¢s aquella
persona que adolece de una o mas deficiencias evidenciadas con la
pérdida significativa dc alguna de sus funciones mentales que impli-
quen la disminucién o ausencia de su capacidad de realizar activida-
des normales, limitandola en el desempceiio de un rol, funcién o ejer-
cicio de actividades y oportunidades para participar equitativamente
dentro de la sociedad.

La enfermedad mental implica una alteracién cn el funcionamiento
dcl cerebro y viene en una varicdad de formas acompafiadas por un
nimero de sintomas relacionados, como por ¢jemplo: abuso de sus-
tancias, depresién, desérdenes de conducta, esquizofrenia, fobias,
trastornos obsesivo compulsivos o maniaco depresivos.

i1 DS. 009-97-EM, Art. 39 (DOEP, 29/5/1997). Reglamento de Seguridad
Radiolégica.

% L. 27050 (DOLP, 06/01/1999) y ¢l Reglamento de la Ley General de la Persona
con Discapacidad, DS. 003-2000-PROMUDEH (DOEP, 5/1/2000).
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I1. Marco legal

A. Constitucion

La Constitucion (art. 7) establece que la persona incapacitada para
velar por si misma a causa de una deficiencia fisica o mental tiene
derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de protec-
cién, atencién, readaptacion y seguridad.

B. Cédigo Civil

Para el CC., el enfermo mental puede ser considerado como incapaz
absoluto (si se encuentra privado de discernimiento, art. 43, inc. 2) o
relativo (si adolece de retardo o deterioro mental que le impida ex-
presar su voluntad, art. 44, inc. 2 y 3, respectivamente). En este senti-
do, son los representantes legales del enfermo mental, quienes de-
ben dar su consentimiento previo a un tratamiento médico o quirar-
gico. En el supuesto que éstos sc negaren, el médico o el estableci-
miento de salud, deberd comunicarlo a la autoridad judicial compe-
tente para dejar expeditas las acciones a que hubiere lugar, en salva-
guarda d¢ la vida v la salud dcl mismo (art. 4, LGSalud).

C. Ley General de Salud

Siguiendo los postulados de la OMS, en el seniido que ¢l concepto
salud mental es mds amplio que ¢l de enfermedad mental, la LGSalud
considera que toda persona tiene derccho a la recuperacion, rehabi-
litacién y promocién de su salud mental, abordando los problemas
como el alcoholismo, farmacodependencia, transtornos psiquidtri-
cos y violencia familiar (art. 11). Establece la responsabilidad del Es-
tado de vigilar, cautelar y atender los problemas de desnutricién y de
salud mental de la poblacién, los de salud ambiental, los problemas
de salud del discapacitado, dcl nifo, del adolescente, de la madre y
del anciano en situacién de abandono social (art. V del Titulo prelimi-
nar, LGSalud). Se dispone que toda persona discapacitada fisica, men-
tal o sensorialmente tiene derecho al tratamiento y rehabilitacion. El
Estado da atencion preferente a los ninos y adolescentes y en el caso
de las personas con discapacidad severa que se encuentren afectadas
por una enfermedad, tienen preferencia en la atencidon de su salud
(art. 9).
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D. La Ley General de la Persona con Discapacidad®

Se define a la persona con discapacidad, como aquella que adolece
de deficiencias evidenciadas con la pérdida de sus funciones fisicas,
mentales o scnsoriales que impliquen la disminucién o ausencia de
la capacidad de realizar una actividad, limitdndola ¢n ¢l desempeno
de su funcién y restindole oportunidades para participar en socie-
dad (art. 2). Para el logro de los fines y la aplicacién de la lcy se ha
creado el Consejo Nacional para la Integracion de la Persona con
Discapacidad (CONADIS), que ¢s un organismo publico descentrali-
zado del PROMUDEH. Entre sus principales funciones estan: formu-
lar y aprobar la politica para la prevencién, atencion e integracion
social de las personas con discapacidad, y difundir, fomentar y apoyar
la formulacién ¢ implementacién de programas de prevencion, edu-
cacion, rehabilitacién e integracién social de las personas con
discapacidad. La persona con discapacidad uene derecho al acceso a
los servicios de salud (arts. 5 al 10).

La calidad de persona con discapacidad y el otorgamiento del certifi-
cado quc la acredita como tal es otorgado por el MINSA y el Ministe-
rio de Defensa y del Interior, a través de sus centros hospitalarios (art.
11). En materia de salud, las medidas de prevencion estan orientadas
a impedir las deficiencias fisicas, mentales y sensoriales y a cvitar que
las deficiencias ya producidas tengan mayores consecuencias negati-
vas tanto fisicas, psicoldgicas como sociales. El CONADIS, en ejccu-
cién de su politica de prevencion y en coordinacién con las institu-
ciones ptiblicas correspondientes, realiza las investigaciones cientifi-
cas necesarias para detectar las causas que ocasionan discapacidad en
las diferentes zonas del pais (art. 14 y ss).

§ 3. El paciente en etapa terminal

No existe una legislacion en el Pert acerca dc los pacientes en ctapa ter-
minal. Los médicos se rigen exclusivamente por su diagnostico y clasifican
a los pacientes, de acuerdo a la gravedad de su enfermedad, en aguda-

mente enfermos o terminales, de acuerdo a determinados principios®,

63 1, 27050 (DOEP06/01,/1999) y su Reglamento.

54 Entrevista realizada a Juan Carlos Meza Garcia, Jefe de la Unidad de cuidados
intensivos «Cirujano Mayor Santiago Tabarras del Centro Médico Naval del Pert
el 05/08,/1999.
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I. Paciente agudamente enfermo

El paciente agudamente cnfermo es aquel que cstd muy grave, pero
que sc puede recuperar y es tratado en las denominadas Unidades de
Cuidados Intensivos (UCI) de los centros de salud.

Las UCIs se clasifican en: médica, quirargica, pediatrica, coronaria,
neuro-quirirgica, ginecolégica y la que corresponda de acuerdo a la
especialidad. El numero y espccialidad de las UCIs depende de cada
centro de salud. En las UCls existen 3 grupos de pacientes: pacicntes
agudamente enfermos, pacientes recupcrables y pacientes termina-
les que lentamente van llegando a su fase final.

Il. Paciente terminal

El paciente terminal es aquel que adolece de un padecimiento o en-
fermedad que ha ido desarrollandose a punto tal que ya no sc puede
recuperar.

En su ponencia realizada en ¢l IT Congreso Internacional de Bio€tica
en la Universidad dc Lima, Yuri Vega Merc perfila una definicion del
enfermo terminal diciéndonos que:

«es un moribundo; es aquel que ha comprado el boleto para el
tltimo viaje de la travesia vital. No es un paciente comuin; no es
una persona cuyo diagnostico arroje un prondstico. Es aquél para
¢l cual no hay cura posible; para ¢l cual —por la enfermedad, por
el progreso de la misma, por los antecedentes o males vinculados
al paciente-, la medicina no constituye una cura, una puerta de
salida hacia la recuperacién de su bienestar y reestablecimiento
de su salud»®,

En estos casos, s¢ convoca a una Junta médica en la que se dctermina
dicha situacién terminal. En este tipo de pacientes solo se aplican
medidas paliativas para calmarles el dolor o molestias. Es decir, no se
le brindan cuidados intensivos.

55 ViGa MERE, Yuri: «Criterios ético-juridicos sobre la muerte de los seres humanos:
sobre la necesidad de consagrar y proteger el derecho a una muerte digna a
favor dec los enfermos terminales», en: Revislia Juridica del Peri, Anio LII, N* 50,
sctiembre, ‘Trujillo, 2003, p. 89.
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§ 4. El paciente en estado de emergencia
I. Generalidades

Independientemente del valor individual que tiene ¢l derecho a la
proteccion de la salud, la ley le reconoce un legitimo valor social. La
actividad médica ha dc ser ejercida comunitariamente, prestando un
SErvicio y atencién oportuna a quien mas lo necesita; en casos espe-
ciales el cuidado de la salud requicre una atencién prestada con ur-
gencia, prontitud e inmediatez, travendo como consecuencia la ino-
perancia de muchas de los elementos del acto médico propiamente
dicho y de la relacién médico paciente cn términos generales,

1I. Definicion

La atencién médica de emergencia es aquel acto mediante el cual se
brinda un servicio en ¢l cuidado de la salud y de la vida urgente y
primario, tratando la patologia que cl paciente demande con el
profesionalismo y equipamiento adccuado con el posterior, pero in-
mediato, traslado para la continuacion del wratamicnto médico.

I1l. Caracteristicas

Las caracteristicas de la atencién médica de emergencia son las si-
guientes:

- Comparecencia urgente cn el sitio que ¢l padecimiento o patolo-
gia del paciente lo demande.

— Atencion profesional y material adecuado.
— Prestacién médica esencial.

- Traslado inmediato para la continuacion del tratamiento médico.

IV. Aspectos normativos

La LGSalud fue modificada por la L. 27604, referida a la obligacién
de los establecimientos de salud de dar atencién médica en casos de
cmergencias y partos.

Toda persona tiene derccho a recibir atencién médica en cualquier
establecimiento de salud sin excepcion, el que esta obligado a brin-
dar la atencion médico-quirirgica de emergencia cuando ¢l pacien-
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te lo necesite y mientras subsista el estado de grave riesgo para su vida
o su salud. Después de atendida la emergencia, ¢l recmbolso de los
gastos sera efectuado de acuerdo a la evaluacion del caso que realice el
Servicio Social respectivo. Las personas indigentes debidamente califi-
caclas estdn cxoneradas de todo pago. Los criterios para determinar la
responsabilidad de los conductores y personal de los establecimientos
de salud, sin perjuicio de la denuncia penal a quc hubiere lugar contra
los infractores establecido por el reglamento (art. 3 y 39, LGSalud) %,

El Reglamento de la Ley®’ trata acerca de la obligacién dc los cstable-
cimicntos de salud de dar atencién médica en casos de emergencias
y partos, en tal sentido nos ofrece las siguientes pautas:

La atencion médica quirtirgica de emergencia cs la que se presta en
un cstablecimiento de salud a aquellos pacientes que c¢n forma re-
pentina e inesperada presentan alteracién de la salud, ponicndo en
peligro inminente su vida o grave riesgo para su salud y que requie-
ren atencion y procedimientos médicos y/o quirtirgicos inmediatos,
empleando los recursos de personal, equipamicnto y manejo tera-
péutico de acuerdo a su categoria (art. 3, num. 3.1.).

Debe considerarse quc la cmergencia médica es toda situacion, re-
pentina e inesperada, que requiere atencion inmediata al poner en
peligro inminente la vida, la salud o que puede dejar secuclas
invalidantes en el paciente (art. 3, num. 3.5).

El tratamiento de emergencia cs un derccho especial del paciente vy,
a la vez, una obligacién de todo centro de salud ofrecerla, sin ningun
tipo de limitacion o condicionamiento. Esto se da en el entendido
cicrto que el cuidado de la salud representa el miaximo anhelo de la
sociedad, en cste sentido se establece que:

«Todos los establecimientos de salud®, sin excepcidn, estdn
obligados a prestar atencion inmediata a toda persona en situacion
de emergencia, y de poner en conocimiento del piblico ese
derecho en algin lugar visible de la zona de atencién por
emergencia» (art. 4).

5 Articulos modificados por la L. 27604, art. 1 (DOEP, 22/12/2001).
57 DS. 016-2002-SA (DOEP, 19/12/2002).

58 Fl establecimicnto de salud comprende los hospitales, clinicas, centros de salud,
puestos de salud y otros andlogos, piiblicos, no publicos y privados, que funcionen
en forma temporal o permanente (art. 3, num. 3.6).
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El derecho al tratamiento de emergencia adecuado, oportuno e in-
mediato lleva implicita la obligacién de cancelar los servicios del caso
(art. 11), de manera que:

«Luego que la persona atendida en un establecimiento de salud no
presente ningin riesgo para su vida o su salud, ésta reembolsard los
gastos ocasionacdos por su atencion, siendo de su responsabilidad,
de sus familiares o de sus representantes legales, decidir en qué
establecimiento de salud continuard su tratamiento» (art. 12).

Con un fin social y de atencién a los mds necesitados, la legislacién
ha considerado como excepcién los casos de indigencia que scrian
evaluados segin cada caso (art. 15) y de acucrdo a las normas perti-
nentes (arts. 11 b, 13y 14).

Tratandose de un acto médico de trascendencia, la atencidén de emer-
gencia debe estar descrita en una historia clinica que deberd conte-
ner (art. 9) como minimo, la siguiente informacién:

a) Fecha y hora de atencion;

b) Filiacién;

¢) Anamnesis, enfermedad actual, motivo principal de la consulta;
d) Anteccdentes;

¢) Examen fisico;

f) Hoja de consentimiento informado de ser el caso;

g) Hojade autorizacién de procedimiento quirirgico, de ser el caso;
h) Exdmenes auxiliares;

1) Diagnostico presuntivo;

1) Plan de trabajo;

k) Terapéutica y seguimiento; v

I) Epicrisis v/o resumen de Historia Clinica.

m) En caso de parto, llenar la HHistoria Clinica Perinatal y el
Partograma.

n) Firma y sello del médico tratante

Por la seguridad del caso, toda atencién de emergencia debera regis-
trarse cn el Libro de Emergencias (o mediante medio magnético) en
cl que se anotard, como minimo, los siguientes datos (art. 10):
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a) Fechay hora de ingreso;

b) Nombre del paciente;

¢) Edad y sexo;

d) Direccidon domiciliaria;

e) Diagnostico de ingreso;

[) Diagnéstico final de emergencia;

g) Destino y hora de terminada la atencion;
h) Observacioncs;

i) Nombre y firma del médico tratante; y

j) Nombre y firma del acompanante o persona responsable.

— Defensoria del Pueblo y andlisis situacional

IL.a Defensoria del Pueblo® realizé una investigacién que concluyd
en un interesante informe que trata acerca de los servicios de emer-
gencia, grosso modo considero:

La supervision sc centré cn los aspectos prioritarios cn los servicios
de emergencia de los cstablecimicntos de salud del MINSA y resulta-
dos obtenidos; se analizaron: accesibilidad, cumplimiento dc las obli-
gaciones legales de publicar en lugar visible el derecho de toda per-
sona de recibir atencién médica inmediata sin condicionamicntos,
asi como de efectuar la cvaluacion socioecondmica previamente al
requerimiento de pago y, finalmente, el grado de aceptabilidad de
los usuarios sobre la atencién recibida.

Accesibilidad.- Senalizacion y facilidades de ingreso a los servicios de
emergencia de los establecimicntos supervisados. Se verificod que, en
términos gencrales, se brindan las condiciones minimas necesarias.
Tal situacién sc aprecié en mayor medida en Lima y Callao, no asi en
provincias donde las condiciones dc acceso son mas limitadas.

Obligacion legal de publicar en un lugar visible el derecho de loda persona en
situacion de emergencia a recibir alencion médica inmediala.-E1 72 por ciento
de los establecimicntos a nivel nacional no cumplen con esta obliga-
cion legal contenida en cl articulo 4 del DS, 016-2002-SA.

9 Informe Defensorial N® 87-2004/DP, «El derecho a la salud ya la seguridad social:
supervisando establecimientos de salud» (DOEP, 26/08/2004).
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Obligacion de brindar alencion inmediata sin condicionamienios.-Supone que
el servicio se brinde sin tardanza o dilacién y sin que se exija condicion
alguna, garantizando que se realice de manera oportuna para evilar
complicaciones posteriores. Condicionar la atencién a la compra de
materiales médicos evidencia la falta de abastecimiento suficicnte en
los establecimientos del MINSA, especialmente al interior del pais.

Obligacion legal de efectuar la evatuacion socioeconomica previamente al re-
querimiento de pago.- El reembolso de los gastos debe ser efectuado de
acuerdo a la evaluacion del caso que realice el servicio social. S6lo el
12.42 por ciento de las personas entrevistadas fueron evaluadas por
la asistencia social para determinar su condicién socioeconomica.

Percepcion de los usuarios.- E1 78 por ciento de las personas cntrevista-
das opinaron que si se encontraban satisfechas con la atencion médi-
ca recibida, no obstante el alto porcentaje de personas que manifes-
taron que se habia condicionado su atencion a la compra de materia-
les o al pago por el servicio prestado.

Naturaleza juridica de los cobros: Los establecimientos visitados estable-
cen tarifas distintas por la atencién que brindan en los servicios de
emergencia, incluso en algunos lugares el costo varia dependiendo
de si el servicio se presta de dia o de noche. Dichas tarifas no se suje-
tan a una habilitacion legal expresa y la situacidn se torna mas grave
cuando el cobro afecta el acceso de la poblacion a los servicios de
salud y cuando se condiciona la atencién de personas en situacion de
emergencia a dicho pago.

En tal sentido, el Poder Legislativo [ija expresamente la tasa por ser-
vicio de¢ atencién de emergencia en establecimientos publicos de sa-
lud, en el marco de los principios de igualdad y accesibilidad, asi
como de universalidad y de solidaridad que rigen la seguridad social.

Obligacion de efectuar la evaluacion socioecondmica de los usuarios: El arti-
culo 13 del Reglamento de la LGSalud establece que la evaluacion de
la situacién socioeconémica de los pacientes que requicran exonera-
cién de pago por atencion en casos de emergencia o de parto, serd
cfectuada por el servicio social respectivo. Este articulo debe
interpretarse en concordancia con lo dispuesto en la Ley General de
Salud y los principios de la seguridad social, particularmente el rela-
tivo a la universalidad, por el cual todos tienen derccho a dicha pres-
tacion, y el de solidaridad, scgun el cual cada persona debe reembol-
sar los costos del servicio de acuerdo a su capacidad econdomica.
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Respecto al cobro por derecho de atencion en servicios de emergen-
cias, se deben observar las siguientes reglas:

Laatencién médica de la persona en situacién de emergencia debe
cfectuarse inmediatamente,

Después de atendida la emergencia, cl servicio social, o quien haga
sus veces, debe realizar la evaluacion socioeconémica a [in de de-
terminar la capacidad econdmica del usuario,

Si la persona atendida se encuentra cubicrta por una entidad ase-
guradora o por una persona natural o juridica obligada, el reem-
bolso se solicitara a dichas entidades o personas.

Si se encuentra inscrita y afiliada en el Seguro Integral de Salud
(SIS), dicho gasto lo asume ¢l indicado seguro a través del Fondo
Intangible de Solidaridad de Salud (FISSAL).

Si es calificada en situacion de indigencia, sera exoncrada de todo
pago v, de ser el caso, deberd scr afiliada al SIS.

Si no se cncucntra asegurada por ningan sistema y tampoco es
calificada cn situacion de indigencia, deberd efectuar el pago del
derecho consignado en el TUPA del establecimicnto, en la pro-
porcién que la evaluacién socioecondmica determine, de acuer-
do a su capacidad econémica.

Estructura y contenido general

El Informe Defensorial N° 87-2004/DP anlizado, tiene la siguiente
estructura:

I. Antecedentes

La funcién de la Defensoria del Pueblo es proteger los dere-
chos fundamentales de la persona y la comunidad, asi como
supervisar cl cumplimiento de los deberes de la administracion
cstatal y la prestacion de los servicios publicos a la ciudadania,
correspondiéndole velar por la vigencia del derecho a la salud,
supervisar la actuacidn del Estado destinada a garantizar cl efec-
tivo cumplimiento del derecho universal y progresivo de toda
persona a la seguridad social.,

La Defensoria ha venido atendiendo quejas, petitorios y con-
sultas en las que se constatan problemas vinculados a la falta de
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cquidad en el acceso a los servicios de salud, informacion defi-
ciente y falta de medicinas ¢ infraestructura adecuada en los esta-
blecimientos de salud, asi como casos de negligencia médica.

El derecho a la salud es entendido no sélo como la ausencia de
enfermedad, sino como componente indispensable para lograr
el bienestar del individuo y un desarrollo humano sostenible,
ademds su naturaleza prestacional genera la obligacidn estatal
de ejecutar politicas publicas que garanticen la prestacion de
servicios piblicos de salud disponibles, accesibles, aceptables y
de calidad (segiin sentencia del Tribunal Constitucional publi-
cada el 20 de abril de 2004 en el Diario Oficial E{ Peruano).

En ese sentido, la Defensoria del Pueblo planifico y ejecutd cn
agosto de 2003, una supervisién a los scrvicios de emergencia
de los establecimientos de salud del Ministerio de Salud
(MINSA).

IL. Objetivo de la supervision

El objetivo principal fue verificar las condiciones ¢n que se pres-
tan los servicios de emergencia de los establecimientos de salud
del MINSA a la poblacién y en qué medida éstos garanuzan el
ejercicio del derecho a la salud.

II1. Universo
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Se efectud en 107 establecimientos de salud, de los cuales 58
corresponden al MINSA y 49 a ESSALUD, ubicados en los de-
partamentos de Arequipa, Ayacucho, Cajamarca, Gusco,
Huancavelica, Huanuco, Junin, La Libertad, Lambaycque, Lima,
Loreto, Madre de Dios, Pasco, Piura, Puno, San Martin, Tacna,
Tumbes, Ucayali y la Provincia Constitucional del Callao. El
universo de personas entrevistadas asciende en total a 768: 314
usuarios del MINSA y 454 de ESSALUD.



Capitulo Il
Actividades médicas especificas

El tema de las actividades especificas estd referido a aquellos actos
médicos que tienen una trascendencia y especialidad. Ciertas practicas
médicas merecen un estudio dedicado a fin de comprender la posi-
cién de la ley en cada caso. Sobre ¢l particular, se han elegido temas
discutibles en los quc el fundamentalismo, los criterios religiosos y las
presiones fordneas no estdn exentas, por el contrario son parte de los
principios que inspiran la normatividad y los criterios jurisprudenciales.

Algunos casos a estudiarse, por no decir todos, como el aborto, esie-
rilizacién, cutanasia, técnicas dc reproduccién asistida y manipula-
cién genética han sido identificados con la denominada cultura de la
muerté?, en el sentido que sus pricticas denigran a la especie humana,
minimizan al hombre y buscan un benelficio inmediato oricntado a
interescs industriales, sociales, politicos, demograficos o econdmicos.

§ 1. Aborto

I. Concepto

El aborto ¢s un tema multidimensional. El tema de trascendencia
juridica es el inicio de la vida.

70 A estas practicas se les ha denominado epivalotanasia, que significa la muerte
impuesta o la disminucién de las capacidades fisicas de una persona. Al respecto
Vid. VALDIVIA CANO, Ramiro: «Epivalotanasia», en: Derechos ctutdladanos. Comentarios
acerca de la Conslitucion Politica del Peri, Lima, Editorial Horizonte, 1998, pp. 25
y 26.
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Vasquez Shimajuko’! indica que un scctor de la doctrina considera
que la vida humana debe ser respetada en su real dimension fisico-
biolégica lo que implica que hay que descartar todo criterio limitativo
a la misma, protegiéndoscle como un valor absoluto. Por otro lado,
con una visién valorativa, se sostiene que la vida humana ha dejado
de considerarse como un valor inmutable y absoluto, careciendo en
la actualidad de una proteccién ilimitada y de una proteccion abso-
luta. Cada una de estas posiciones ticnden a prohibir o liberalizar los
actos atentatorios contra Ja vida del ser humano. Mientras que la pri-
mera pugna por la penalizacién de la eutanasia y cl aborto (entre
otros), la segunda busca su legalizacidn o despenalizacion e incluso
hay sectores medidticos o intermedios.

Respecto de la despenalizacion sosticne Montoya Calle”™ que si bien
es cierto que el articulo 120 del Cédigo Penal prevé una pena leve
para los delitos de aborto cugenésico y sentdmental, deberia declarar-
s¢ laimpunidad en esta clase de infracciones, pues la victima no debe
seguir soportando tantos agravios para su persona y el entorno fami-
liar, asi como de su comunidad.

La tesis intermedia sostiene que,

«Con todo, la proteccion juridico-penal de la vida debe descansar sobre
una base naturalistica, como realidad fisico-biolégica, que permita,
en algunos casos, la penetracion de elementos valorativos en dicha
proteccion y en la que aquélla sirve de limite a la valoracion j uridica
o social de la que puede ser objeto» ™ (Las cursivas colocadas en
la cita nos permiten identificar la posicién intermedia).

Inicio de la vida
Respecto del inicio de la vida debe indicarse que cl criterio del Dere-
cho Civil se condice con ¢l del Derecho Penal.

7l VASQUEZ SHIMAJUKO, Carlos Shikara: «L.a vida humana independiente: contenido
y limites de su proteecién juridico penals, en: Revista Peruana de Docirina ¥
Jurisprudencia Penales, Lima, N® 3, 2002, pp. 372 y 373,

72 MoxTova CALLE, Segundo Mariano: fmpunidad del aborio frente a la eugenesia y al
honor, Lima, RAO, 2004, pp. 161 y ss.

7 Cit, VASQUEZ SHIMAJUKO: «La vida humana independiente: contenido y limites
de su proteccién juridico penal», cit, pp. 374.
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Para ¢l primero, la vida humana se inicia con la concepcién (art. 1
CC.), mientras que para el scgundo la doctrina penal esta dividida en
tres scctores, en la medida que la norma penal no es expresa en su
posicion.

Etapa Posiciones Doctrinales

Con la concepclon | ROY FREYRE, Luis: Derecho penal peruano, Parte especial, T.1, Ed. Eddili, Lima, 1988,
p. 255; BRAMONT ARIAS, Luls: Temas de derecho penal T, Ed. SP Editores Lima,
1980, p.25; CASTILLO ALVA, José Luis: Homicidio. Comenlarios a las figuras
fundamentales, Ed. Gaceta Juridica, Lima, 2000, p.31, en especial, afirma que la vida
humana es protegida por el Derecho penal, desde la concepcidn y durante su desarrolio
intrauterino, «reconociendo la existencia de vida humana en el fetor, aungue par otro
lado afirme que «La vida no aparece por generacion espontanea, sibita o inesperada en
el nacimiento, sino que constituye un proceso, en permanentie desarrollo cualitative v
cuantitativo, que se inicia con la anidacién del dvulo fecundado en el Utero de la mujer y
termina con la muerte. Si el derecho a la vida no empieza con el nacimiento o el pario, ya
que desde el punto de vista bloldgico, social y juridico en este instante solo se da la
expulsion del nific al mundo exterior» CASTILLO ALVA, José Luis, «;Es necesaria una
regulacion constitucional del aborto?=, en Aciualidad Juridica Namero 107, Octubre 2002,
pagina 20.

Con la anidacidn HURTADO POZO, José: Manual de derecho penal, Parte especial, T.|, Ed. Sesator, Lima,
1992, p.188, también en su Homicidio y aborto, Lima, Ed. Sesator, 1982, p. 188; PENA
CABRERA, Raul: Tratado de derecho penal, Parte especial, T. |, Ed. Ediclones Juridicas,
Lima, 1992, p.62; SALINAS SICCHA, Ramiro: Delitos contra ia vida y otros estudios de
derecho penal, Ed. Palestra, Lima, 1997, p.16; VILLA STEIN, Javier: Derecho penal,
Parte especigl, T. |-A, Ed. San Marcos, Lima, 1997, pp.25 y 153; BRAMONT ARIAS
TORRES, Luis y GARCIA CANTIZANG, Maria del Carmen: Manual de derecho penal,
Farte especial, Ed. San Marcos, Lima, 1998, pp. 36 y 78. BRAMONT-ARIAS, Luis y
GARCIA CANTIZANO, Maria, Op.cit,, p. 38 y 75. BRAMONT ARIAS, Luis Alberto; «E|
delito de manipulacion genéticar, en: Actualivad juridica, Suplemento mensual de la
Gaceta Juridica, Lima, febrera 2002, No, 89, p.67. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan:
«Delito de Lesiones» Primera Edicion, Editorial Libreria Partocarrero, Lima, 2003, p. 164.

Con la viabilidad «La vida del concebido es, a la inversa, orgdnicaments indesligable o insaparable de la
vida de la madre. Por lo mismo aquella se nos presenta como decisivamente limitada,
cuando menos hasta la elapa o periodo de la viabilidad.» SAENZ DAVALOS, Luis, «Fl
Derecho a la vida y la interrupcidn voluntaria del embarazos, en Revista Juridica del
Perti , Nimero 29, Diciembre 2001, p. 4.

El embrién es una vida humana cn una etapa primigenia de su desa-
rrollo biolégico. Juridicamente es un concebido, no ¢s una persona
natural. La agresion contra su vida no es homicidio, sino el delito de
aborto.

1. Definicion 380

Es el aniquilamiento del producto de la concepcién en cualquiera
de sus dos momentos antcriores al término de la prefiez, ya sea por
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expulsion violenta del feto o por su destruccién en el vientre de la
gestante’,

Dec acuerdo al marco legal vigente, el aborto no es considerado un
método dc planificacién familiar’,

I1l. Generalidades

El bien juridicamentc protegido es la vida del nuevo ser durante el
embarazo, aun cuando en segundo plano se encuentren otros bienes
como la salud o la vida de la madre y mas lcjanamente, cl capital
demografico de la sociedad ™. A este tltimo, podemos vincularlo a la
sociedad y al Estado; al respecto, existe un criterio jurisdiccional de
marzo de 1980 que indicé:

«1) En el delito de aborto los agraviados son la propia gestante,
sus herederos o terceros. 2) Fl Ministerio piiblico interviene por
iratarse de delito perseguible de oficio y en salvaguarda del interés
social. 3) No cabe ninguna intervencién del Procurador General
de Ia Repriblica, por cuanto el Estado no tiene la condicién de
agraviado»'?,

El fundamento legal de la proteccién de la vida desde la concepceion
y de la penalizacion del aborto en ¢l Perti se encuentra en:

- Constitucion Politica (art. 2, inc. 1), cuando refiere que ‘Toda per-
sona tienc derecho a la vida';

= Codigo Civil (art. 1) que establece ‘La persona humana es sujcto de
derecho desde su nacimiento. La vida humana comienza con la
concepeién’;

= Ley de politica nacional de poblacion™ (inc. 1 del art. 1V), que men-
ciona: ‘La politica nacional de poblacién garantiza los derechos

™ Roy FREVRE, Luis: Derecho penal, 2* ed., Lima, Fddili, 1986, t. I, Parte especial, p.
251.

™ ElDLeg. 346, Ley de politica nacional de la poblacion (DOEP5/7/1985) y Normas
del programa de planilicacién familiar, RM. 465-99-84 /DM (DOEP, 25/09/1999).

® Hukrrapo Pozo, José: Homicidio y aborto, Lima, Scsator, 1982, p. 185.

"7 Vid. Anales judiciales, 1979-80-81, Cortc Suprema de Ja Republica, Lima, T. LXXI,
1988.

78 DL.346 (DOEP, 5/7/1985).
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dec la persona humana a la vida, El concebido s sujcto de derecho
desde la concepcién’,

— LGSalud (art. Il del Titulo preliminar) dice que ‘toda persona
ticne derecho a la proteccion de su salud en los términos y condi-
cioncs quc establece la ley. El derecho a la proteccion de la salud
cs irrenunciable. El concebido es sujeto de derecho en el campo
de la salud’;

— Cod:igo de los Ninos y Adolescentes ¢s mas detallista y dice: en sus nor-
mas preliminares (art. I): Se considera nifio a todo ser humano
desde su concepcion hasta cumplir los doce anos de cdad y ado-
lescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho anos de edad.
El Estado protege al concebido para todo lo que le favorece. Si
existiera duda acerca de la edad de una persona, se le considerara
nino o adolescente mientras no se pruebe lo contrario. Asimismo
(art. 1): El nino v el adolescente ticnen derecho a la vida desde ¢l
momento de la concepcion. El presente Codigo garantiza la vida
del concebido, protegi¢ndolo de experimentos o manipulaciones
genéticas contrarias a su integridad y a su desarrollo fisico o mental.

— Reglamento de la obligacion de los centros de salud de dar atencidn médica
en casos de emergencias y partos” dice: «<En cl caso de las cmergencias
obstétricas se incluye la atencidn del concebidoe o niflo por nacer,
a [in de proteger su vida y su salud».

El CP adopt& un sistema de incriminacion del aborto, pero introdu-
ce el sistema de indicaciones al considerar en qué casos existe aborto
y como se pcnalizan los mismos.

Por principios éticos, ¢l médico estd prohibido de indicar o ¢jecutar,
por cualquier motivo, practicas conducentes a producir aborto o cual-

uier otra forma de interrupcion del embarazo, salvo excepciones de
q tra [ de interrup lel emb 1 p d
ley. El que lo hiciera queda comprendido dentro de las sanciones
que la ley senala.

IV. Marco legal

En el Perd, ¢l aborto ¢s un delito desde el primer CP (1863), y ¢s en
1924, con la dacidn del segundo CP, cuando se considero legalmente

DS 016-2002-SA (DOLP,19/12/2002), Reglamento de la L. 27604, que modifica
la LGSalud, L. 26842,
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la agravacién de las penas y la incorporacién del aborto terapcutico
como practica ilicita,

En 1991, fecha en que sc promulga cl CP vigente, el aborto es consi-
derado como delito bajo el titulo de los ‘Delitos contra la vida, el
cuerpo y la salud’, sancionado con pena privativa de libertad o alter-
nativamente, con prestacion de servicio comunitario.

La LGSalud indica que el médico que brinda atencién médica a una
persona en la que cxisten indicios que sc le ha sometido a un aborto
estd obligado a poner el hecho en conocimicnto de la autoridad com-
petente (art. 30).

V. Morfologia del delito

Las clascs de aborto que considera el CP. son: Auto aborto (art. 114),
aborto consentido (art. 115), aborto no consentido (art. 116), abor-
to abusivo (art. 117), aborto preterintencional (art. 118), aborto te-
rapéutico (art. 119) y aborto especial (art. 120).

A. Auto aborto
a) Bien juridico protegido

El bien juridico protegido es la vida del embrién durante todo el
tiempo del embarazo.

b) Sujetos
El sujeto activo es cualquier mujer embarazada.

El sujeto pasivo es el embrién durante la ctapa pre-natal.

La jurisprudencia penal ha considerado que en este delito la parte
agraviada es la sociedad y no la embarazada que consintio el ilicito™,

¢) Elementos constitutivos

Los clementos constitutivos de este delito son: Preexistencia de un
estado de embarazo, empleo de medios dirigidos a la provocacion
del aborto, que el medio sea empleado por la gestantc o por otra

80 Exp. N¢ 141097, cit. Revista Peruana de jurisprudencia, Ano 4, N* 19, Trujillo, pp.
69y 70.
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persona con su autorizacion o incitaciéon, muerte del embrién, rela-
cién de causalidad y dolo.

d) Penalidad

La pena privativa de la libertad serd no mayor de 2 anos o prestacién
de servicio comunitario de 52 a 104 jornadas.

B. Aborto consentido

a) Bien juridico protegido

El bien juridico protegido es la vida del embrién durante todo el
tiempo dcl embarazo.

b) Sujetos
El sujeto activo es mds de una persona: la gestante y el que cause el
aborto a ésia.

El sujeto pasivo es el embridn durante la etapa pre-natal.

c) Elementos constitutivos

Los elementos constitutivos de este delito son: Preexistencia de un
estado de embarazo, empleo dc medios dirigidos a la provocacion
del aborto, que la gestante preste su consentimicnto para abortar,
que se causc el aborto de la gestante y dolo.

d) Agravantes

Los agravantes son: la muerte de la mujer embarazada, sicmpre que
¢l sujeto activo haya podido preverla y, segin la persona que rcaliza
el aborto; dependiendo de ¢llo la pena sc aumenta,

e) Penalidad

Se castiga con pena privativa de la libertad no menor de | afio ni
mayor de 4 anos. Con el agravante la pena es no menor de 2 afios ni
mayor de b anos.

C. Aborto no consentido
a) Bien juridico protegido

El bien juridico protegido es la vida del embrién durante todo el
riempo del embarazo y ¢l derecho a la libertad de la gestante.
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b) Sujetos
El sujeto activo es cualquier persona, excepto la mujer gestante.

El sujcto pasivo es tanto el embriéon durante la etapa pre-natal como
la gestante.,

c) Elementos constitutivos

Los clementos constitutivos de cste delito son: Preexistencia de un
estado de embarazo, empleo de medios dirigidos a la provocacién
del aborto, que la gestante no haya dado su consentimiento, que un
tercero mate al feto y dolo.

d) Agravantes

Los agravantces son: la muerte de la mujer embarazada, siempre que
¢l sujeto activo haya podido preverla y segtin la persona que realiza el
aborto, la pena se aumenta.

e) Penalidad

Se castiga con pena privativa de la libertad no menor de 3 anos ni
mayor de 5 anos. El agravante la eleva a no menor de 5 ni mayor de
10 anos.

D. Aborto abusivo
a) Bien juridico protegido

El bicn juridico protegido es la vida del embrion durante todo el
tiempo del embarazo.

b) Sujetos

El sujeto activo es el profesional de la salud. Es de tener en cuenta
que la ley exige titulo profesional (no se comprende a los estudiantes
o graduados).

El sujeto pasivo es el embrién durante la etapa pre-natal.

c¢) Elementos constitutivos

Los elementos constitutivos de este delito son: Preexistencia de un
estado de embarazo, empleo de medios dirigidos a la provocacién
del aborto, abuso de su ciencia por parte del sujeto activo, que se
cause ¢l aborto de la gestante y dolo.
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d) Penalidad

Se castiga con pena privativa de la libertad dependiendo si el aborto
fuc consentido o no consentido y las causas de inhabilitacion para el
ejercicio de la profesion.

E. Aborto preterintencional

a) Naturaleza subjetiva de la figura

El aborto preterintencional es una forma de culpabilidad que esta cons-
tituida por la mixtura de dolo en la accién (empleo de violencia) y de
culpa en el resultado (aborto ocasionado por falta de previsién}m

b) Bien juridico protegido
El bien juridico protegido es la vida del embrién o feto durante todo el
tiempo del embarazo y la vida, salud y libertad de la mujer embarazada.

¢) Sujetos
El sujeto activo es cualquicr persona.

El sujeto pasivo cs el embridn o feto durante la etapa pre-natal y la
mujcr gestante.

d) Elementos constitutivos

Los elementos constitutivos de cste delito son: Preexistencia de un
estado de embarazo, que ¢l embarazo sea notorio o de conocimiento
del agente, que cl agente utilice violencia, que la violencia no esté
dirigida a causar el aborto, que el aborto —a pesar de ser previsible—
no haya sido previsto por ¢l agente, que se cause el aborto.

e) Penalidad

Se castiga con pcna privativa de libertad no mayor de 2 anos o con
prestacion de scrvicio comunitario de 52 a 104 jornadas.

F. Aborto terapéutico

a) Definicién

El aborto terapéutico es la interrupcion del estado de gravidez que
practica un médico, con el consentimiento de la mujer embarazada
para salvar su vida o cvitarle en su salud un mal grave y permancnte.

81 Rovy Frevere: Derecho penal cit,, t. I, Parte especial, p. 292.
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b) Bien juridico protegido
El bien juridico protegido es la vida y salud de la mujer embarazada.

¢} Requisitos

Para que se conligure este aborto, s¢ deben cumplir los siguientes
requisitos: Preexistencia de un estado de embarazo, que ¢l ecmbarazo
ponga en peligro la vida o salud de la madre, consentimiento de la
mujer o de su representante, que el aborto sea ¢l anico medio para
salvar la vida o garantizar la salud de la mujer gravida, que cl aborto
sea practicado por un mcdico.

d) Penalidad

No es punible.

G. Aborto especial
El CP peruano prevé la atenuacion del aborto por consideraciones

éticas y eugenesicas.

— Aborto sentimental o ético

El aborto se realiza cuando el embarazo es producto de una violacion
o inseminacion no consentida.

(a) Bien juridico protegido

Este tipo penal protege de manera fundamental la libertad scxual y
de procreacion de la mujer.

(b) Elementos constitutivos

Para que se configure este aborto, se deben cumplir los siguicntes
requisitos: Preexistencia de un estado de embarazo, que el embarazo
haya sido producto de una violacion o inseminacion no consentida
ocurrida fuera del matrimonio, que los hechos hayan sido denuncia-
dos o investigados publicamente y dolo.

— Aborto eugenésico
El aborto se realiza cuando el ser que se estd gestando adolece de
malformacion o tara, sea fisica o si quica.
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(a) Bien juridico protegido

Este tipo penal protege la libertad de la mujer y su capacidad
reproductiva eugenésica,

(b) Elementos constitutivos

Para que se configure este aborto deben cumplirse los siguientes re-
quisitos: Preexistencia de un estado de embarazo, probabilidades de
que el ser en formacién tenga graves taras [isicas o siquicas y que
exista un diagnéstico médico.

— Pena para ambos casos

En ambos supuestos (aborto sentimental y cugenésico) se castiga con
pcna privativa de la libertad no mayor de tres meses. En la practica cs
imposible condenar al sujeto activo, la duracién de la investigacién
policial y la instruccién penal superan ampliamente este plazo®2,

VI. Vacio legal

La climinacién de embriones® ex utero (eufemisticamente llamada
descarte) no ¢s un caso de manipulacién sino un atentado directo
contra la vida humana, por tanto, ilicito y contrario al Derecho. La
discusion se centra con la siguiente pregunta: ¢es la eliminacién de
embriones un delito? De ser asi, lo considerariamos como un aborto
ex ulerum, in vitro 0 micro aborio, cXiste una variacién en el tipo penal
que debe proteger no sélo la interrupcién del estado de gestacién sino,
también, la eliminacién o truncamicnto del desarrollo embrional,

Otro criterio (realmente forzado) serd que no habiendo gestacién pero
st vida humana —¢l embrién cs persona-, se configuraria el homicidio.

Los criterios pueden ser variados pero el reproche real es, sin duda,
Juridico.
Una aproximacién a la regulacion legal sobre ¢l tema en nuestro

medio ha sido prescntada por el Proyecto del actual CEDCMP, al
referir que:

%2 BRAMONT-ARIAS TORRES / GARCiA CANTIZANO: Manual de Derecho Penal (Parte
especial), cit., 2* cd., p. 90.

B2 Varst ROSPIGLIOSI: Derecho genético, cit., 4° ed., pp. 275-277.
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‘Es falta grave a la €tica ocasionar directa o indirectamente la
muerte del embrién o del feto humano, especialmente cuando es
con la finalidad de obtener material genético, partes de células,
tejidos u organos’ (art. 41).

Véase que el articulo indicaba genéricamenie la muerte del embrion
o feto humano, independicntemente dcl lugar dondc éste se encuen-
tre, sea in o ex utero, por lo que desde ya la climinacion de embriones
o fetos cuenta con una sancion especial (falta grave) y se diferencia-
ba del aborto que era regulado por el mismo Proyecto de CEDCMP,
de mancra especial ¢ independiente (art. 48). Lastimosamentc, en el
actual norma institucional no figura norma sobre el tema.

En la legislaciéon comparada se han creado los denominados delitos
biolégicos, delitos por actos de manipulacién genética y delitos por
actos de manipulacion ginecologica, sancionandose expresamente
la climinacién de ecmbriones, situacién que ¢n el Peri carece ain
de solucion.

§ 2. Esterilizacion

. Generalidades

Es derecho de toda persona elegir libremente ¢l método anticoncep-
tivo de su preferencia y recibir previamente a la prescripeion o apli-
cacién de cualquier método anticonceptivo, informacion adcecuada
sobre los métodos disponibles, sus riesgos, contraindicaciones, pre-
cauciones, advertencias v efectos fisicos, fisiologicos o psicologicos
que su uso o aplicacién puedan ocasionar. Para la aplicacion de cual-
quier método anticonceptivo se requiere del consentimiento previo
de la persona. En el caso de métodos definitivos, como c¢s ¢l caso de
la esterilizacion, la declaracién del consentimiento debe constar en
documento escrito (art. 6, LGSalud).

Nos dice Ferndndez Sessarego que:

«La esterilizacién, ya sea a ravés de la vasectomia o de la ligadura
de trompas, supone un aientado contra la propia integridad fisica
y psiquica. Por lo tanto le es de aplicacion lo dispuesto en el art. 6
del CC. por el cual [...] se prohiben los actos de disposicién del
propio cuerpo cuando ocasionan «una disminucién permanente
de la integridad fisica o cuando de alguna manera sean contrarios
al orden publico o a las buenas costumbres». Cabe senalar que el
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concepto «buenas costumbres» equivale a la moral. La
esterilizacién, en cualquiera de sus modalidades, constituye un acto
de disposicion del propio cuerpo que conlleva a una «destruccion
permanente de la integridad fisica», en la medida que se privaa la
persona humana del derecho-deber de procrear»™.

Ademis, con claridad y precisién, el maestro Fernandez Sessarego
completa la idea:

«Procrear supone un derecho natural de todo ser humano
destinado a perpetuar la especie y a tener descendencia. A nadie
se le puede privar de este derecho ni nadic puede, voluntariamente,
atentar contra esta facultad. Si cada persona tiene el derecho de
procrear, la especie humana, en cuanto sujeto de derecho, tiene
el derecho a perpetuarse por lo que cada persona, a su vez, liene
el deber de no lesionar el derecho natural. Por lo demas, nadie
puede sostener que la esterilizacién se sustenta en un estado de
nccesidad médica o quirtirgica, ni que a través de clla se cumpla
una finalidad «humanitaria». No es lo mismo, obviamente, privarse
de la funcién procreativa que amputarse una pierna cn gangrena.
Desde un punto de vista juridico, la esterilizacion es, sin duda, un
acto de disposicién del propio cuerpo que atenta contra la
integridad psicosomdtica de la persona humana. Es imposible, por
tanto, sostener que la esterilizacién es un método anticonceptivo.
Ni el aborto ni la esterilizacién son métodos anticonceptivos sino
que, juridicamente, constituyen atentados contra la integridad
psicosomitica y contra la vida, respectivamente. La esterilizacion
conligura, ¢n cuanto esirreversible, una « disminucion permanente
dc la integridad fisica». De esta situacién no cabe duda, desdc una
perspectiva estriciamente juridica»®,

1. Anticoncepcion Quirdrgica Voluntaria

La anticoncepcién quirtrgica voluntaria (AQV), o esterilizacion, es
un método anticonceptivo permanente, que se rcaliza mediante la
intervencién quirdargica electiva, de complcjidad intermedia cn las
mujeres (histerectomia o salpingectomia) y cirugia menor para los
varones (vasectomia).

5  FurNANDEZ SESsAREGO, Carlos: «Reflexiones sobre la esterilizacion», en El Comercio,
Lima, 4 de setiembre de 1995, p. A-3.

8 Ihidem.
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Si la persona usuaria decide optar por la AQV, se le debe informar
que es un procedimiento electivo, bajo ninguna circunstancia puede
ser considerado procedimiento de emergencia. Se ha establecido un
plazo de reflexién que rige desde la toma de decision informada,
posterior a las sesiones de consejeria, orientacion y la intervencion
misma, ¢l cual no serd menor de 72 horas. Antes de tomar una deci-
sién informada, la persona usuaria debe conocer que tene libertad
de clegir entre los métodos temporales y el permanente. La AQV es
un procedimiento quirdrgico. Implica riesgos y benelicios y el efecto
del procedimiento es permanente, salvo casos especiales.

En los casos cn que se detecte gestacion por falla del método de AQV
y la persona usuaria haya cumplido con las indicaciones
postoperatorias, el Programa de Planificacién Familiar asumira los
costos en forma solidaria del control prenatal, atencion del parto y
del recién nacido en los cstablecimientos del MINSA.

A. Anticoncepcion Quirurgica Voluntaria Femenina

El proveedor debe ser necesariamente un médico calificado. Requie-
re condiciones de infraestructura y equipamiento, por lo que los es-
tablecimientos en los que se realice requieren calificacion. Durante
la intervencion el establecimiento debe contar con médico
anestesiélogo o médico con entrenamiento en ancstesiologia. Luego
de la intervencién la usuaria deberd observar reposo por 7 dias.

B. Anticoncepcion Quirdrgica Voluntaria Masculina

Es una intervencién quirurgica electiva, considerada de cirugia me-
nor, destinada a ligar y seccionar los conductos deferentes en el hombre.
No es necesario tener ambientes que cumplan requisitos esenciales de
una sala de operaciones, razén por la cual no serd necesario un proceso
de calificacion especifico. El usuario debera guardar reposo por b dias.

lIl. Marco Legal

A. Ley de Politica Nacional de Poblacién

Originalmente, la Ley de Politica Nacional de la Poblacion® (art. VI)
excluia al aborto y a la esterilizacion como métodos de planificacion

% DLeg. 346 (DOEP5/7,/1985), Ley que regula la politica nacional de poblacién,
Su objeto es planificar y ejecutar las acciones del Estado relativas al volumen,
estructura, dinamica v distribucién de la poblacidn en el territorio nacional.
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familiar. Esto fue modificado®’, de modo tal que sélo el aborto estd
excluido como método de planificacion familiar, por lo tanto esta
ley, si bien no lo establece expresamente, permite la esterilizacion
como m¢étodo de anticoncepcién; de acuerdo a la Constitucién, ‘na-
die esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de
hacer lo que clla no prohibe’ (art. 2, inc. 24, literal a).

B. Fallo del Tribunal Constitucional

El 6 de diciembre de 1996, treinta congresistas de la Repiiblica inter-
pusieron acciéon de inconstitucionalidad contra la L. 26530 ante el
Tribunal Constitucional. Fundamentaron su demanda en que la ini-
ca finalidad de la ley era modificar el articulo VI de la Ley de Politica
Nacional de Poblacién y con ello sc incluia a la esterilizacion quirdr-
gica entrc los métodos de planificacion familiar autorizados.

La sentencia del Tribunal Constitucional (Exp. N? 014-96-1/TC, del
28/4/1997), declaréd que no considera la esterilizacién quirdrgica
irreversible como método de planificacion familiar ni autorizado
por la ley impugnada, por lo que se declaraba improcedente la de-
manda por pretenderse en clla la derogacién de un precepto legal
que, a criterio del Tribunal, no existia. Segtin el voto singular de la
Magistrada Delia Revoredo de Mur, la ley impugnada, al suprimir la
prohibicion de la ley anterior respecto a la esterilizacion, incluye a
la esterilizacion quirdrgica entre los métodos de planificacién fami-
liar autorizados®®,

Debe mencionarse que el fallo del Tribunal Constitucional ha sido
sobre la forma y no sobre el fondo; se pretende derogar un precepto
legal que a criterio del Tribunal no existe (considerar a la esteriliza-
cién quirdrgica irreversible como método de planificacién familiar),
sin embargo no podemos negar la naturaleza anticonceptiva de la
csterilizacion debiendo resaltar que ésta ¢s considerada como un
método anticonceptivo.

% 1..26530 (DOEP, 10/9/1995), modifica el articulo VI de 1a Ley de Politica Nacional
de la Poblacion.

% jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Lima, Gacela Juridica, 1998, t. II, (perfodo
96-97), pp. 992-998.
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C. Normas del Programa de Planificacién Familiar®

a. Objetivo de la norma

El objetivo de esta norma es poner a disposicién de las mujeres y
hombres del Peri la mas amplia informacién y servicios de calidad
para que puedan alcanzar sus ideales reproductivos. De esta manera,
se garantiza la libre eleccién de las personas a la opcion reproductiva,
fomentar y garantizar el acceso indiscriminado a la salud reproductiva
y la planilicacion familiar, fomentando la difusién de los derechos
reproductivos.

b. Derechos de las personas usuarias de ios servicios de planifica-
cion familiar

Toda persona tienc derecho: a su privacidad, a recibir informacién
completa y actualizada, a conocer la identidad de las personas pro-
vecdoras de los servicios, a tener seguridad en la atencién y protec-
cion de su seguridad personal, a peder comunicarse de manera ver-
bal o escrita con personas de su eleccién durante su hospitalizacion,
a tomar decisiones sobre su tratamiento sin ser sometido a ningin
tipo de presién, a no ser sometido a procedimiento alguno sin su con-
sentimiento informado y voluntario, a rehusar a recibir tratamiento cn
cualquier momento, a que se le trate con respeto y dignidad tomando
en consideracién sus valores y creencias, a reclamar y recibir resarci-
miento por los dafios que se le puedan haber ocasionado por el ejer-
cicio imprudente, negligente o imperito del personal de salud.

c¢. Derechos reproductivos

Toda persona tiene derecho: a disfrutar del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental; al acceso, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujercs, a los servicios que incluyan la planificacién fami-
liar y la salud reproductiva; a ser atendida cn salud reproductiva sin
ningun tipo de coaccion; a decidir libre y responsablemente el nii-
mero y ¢l espaciamiento de sus hijos y disponer de la informacién,
educacion y medios necesarios para poder hacerlo; a que las institu-
ciones de salud velen porque se cumplan estos principios en todas las
fases de la atencién. Se trata de una autodeterminacién reproductiva
en razon que «El derccho a la autodeterminacién sexual y

89 RM. 465-99-SA/DM (DOEP, 25/09/1999).
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reproductiva se¢ basa en el derecho a planear la propia familia, el
derecho a cstar libre de interferencias en la toma de decisiones
reproductivas, y el derecho a estar libres de todas las formas de vio-

lencia y coercién que afecten la vida sexual y reproductiva»®.

d. Responsabilidades de las personas usuarias en los servicios de salud

Las responsabilidades de los usuarios son: brindar, de acuerdo a sus po-
sibilidades y conocimientos, informacidn sobre sus antecedentes y esta-
do de salud que contribuyan al diagndstico y plan de salud adecuados;
cumplir las recomendaciones e indicaciones que ¢l profesional scnale
para el autocuidado de su salud, el restablecimiento y la rehabilitaciéon,

e. Disposiciones para la atencién en los servicios de planificacién
familiar

Sc asegurara la libre cleccién y acceso informado de la persona en la

Opcidén anticonceptiva que quiera tomar. Bajo ninguna circunstancia

se aplicard algin método, sea temporal o definitivo, sin su consenti-

miento libre e informado.

Para optar por un método anticonceptivo, inchuso los definitivos, basta
la decision informada y personal de la usuaria o usuario, luego de la
orientacién y consejeria adecuada. No es nccesaria la autorizacién
de la pareja (cényuge o concubina).

Por ningun motivo se ofrecera o entregara algiin bien o servicio que
preste el establecimiento como estimulo para persuadir a usar algin
método anticonceptivo, sea éstc temporal o definirivo.

La poblacién adolescente en riesgo de embarazo no deseado o de
contraer una enfermedad de transmision sexual (ETS) o SIDA tendra
acceso al suministro de métodos anticonceptivos siempre que: haya
recibido consejeria, sea mayor de 16 anos y sea sexualmente activo.

D. Ley General de Salud

La LGSalud menciona que respecto a los métodos anticonceptivos
deflinitivos el consentimiento debe constar por escrito (art. 26).

" BELpo ANeuLo, Maria Soledad: «Derechos sexuales y reproductives... Cuando
los derechos nacen», en: Derecho. Revisia de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional San Agustin, N® 4, Arequipa, 2002, p. 65.
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E. Normas Eticas

El Proyecto de CEDCMP, en ¢l Titulo VI, referido a la planificacion
familiar, establecia que el médico, sin coaccidn, podia prescribir re-
gimencs o métodos para el espaciamiento de los embarazos, respe-
tando la voluntad y la libertad de la persona al momento de clegir
(art. 40). Consideraba faltas graves contra la ética la realizacién de
mclodos para evitar la fecundacién contrarios a la voluntad de las per-
sonas (art. 50) yla participacion en la decision, disefio o programacién
de campanas destinadas a eliminar la capacidad reproductiva de un
grupo nacional, ¢tnico, social o religioso (art. 51), configurdndosc la
llamada limpieza étnica, inclusive podemos hablar de genocidio.

La variada politica de planificacion familiar que se viene realizando
en la practica, al parecer, determiné la no consideracién de estas
normas en el actual CEDCMP.

IV. Esterilizaciones sin consentimiento

Notas periodisticas y reportajes propalados en medios de comunica-
cién (radio y television) han denunciado practicas de esterilizacién a
la poblacién femenina (li gadura de trompas) sin su consentimicnto,
lo cual habria ocasionado tanto la muerte de las pacientes como se-
cuclas de complicaciones en su salud, permaneciendo hospitalizadas
a consccuencia de las intervenciones quirdrgicas a las que fueron
sometidas, en diferentes departamentos del pais.

Por ello, la Comisién Ejecutiva del Ministerio Publico designd un
fiscal Ad Hoc para que investigue las denuncias de pricticas de este-
rilizacién a la poblacién femenina?’.

Entre 1897 y 1999, la Defensoria del Pueblo recibié mis de 90 de-
nuncias referidas a violaciones de los derechos reproductivos en la
quc estaban involucradas 157 personas (138 mujcres y 19 varones);
se llegé a detectar que 17 de los denunciantes fallecieron, mientras
quc el resto continuaba sulriendo las secuelas a su salud, como con-
secucncia de la aplicacién del Programa Nacional de Salud
Reproductiva y Planificacién Familiar 1996-2000 a cargo del MINSA,
que se basaba en una campana a nivel nacional, cuya finalidad fue
promover el uso de diferentcs métodos anticonceptivos entre la po-

1 Res. 028-98-MP-CEMP (DOEP, 14/1/ 1998).
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blacién, de acuerdo al Manual de Reglas y Procedimientos para la
Anticoncepcién Quirtirgica Voluntaria. Claramente indica Mantilla
Falc6n” que en estas précticas se violaron un conjunto de derechos
humanos como son los siguicntes: el derecho a la vida, derecho a la
libertad y seguridad personales, derecho a la educacién, derecho a
una vida libre de discriminaciones por razones de género, derecho a
una vida libre de violencia y ¢l derecho a la salud reproductiva y al
servicio de atencién de salud.

§ 3. Técnicas de Reproduccion Asistida
I. Generalidades

Desde el punto de vista juridico, las técnicas de reproduccién asistida
son métodos emplcados para suplir la infertilidad en el ser humano.

Se clasifican en: inseminacién artificial (LA), fecundacién
extracorpérea (FEC) con sus variaciones: transferencia de embrio-
nes (TE), transferencia intratubdrica de gametos (TIG), transferen-
cia intratubdrica de embriones (TIE), y la denominada inycccién
intercitoplasmitica de espermatozoide (ICSE). Las formas como se
rcalizan son: interconyugal, cuando se emplea material genético (6vu-
lo y/0 semen) del cényuge o conviviente; supraconyugal, interviene
material genético de un cedente y la mixta, mezcla componentes
genéticos de dos o mds varones”?,

I1. Marco legal

A. Realidad nacional
En el Pera no existe una legislacién uniforme que regule las técnicas
de reproduccion asistida™.

La I.GSalud solo establece los lineamientos basicos (art. 7) dentro de
los que se considera que:

*2 MANTILLA FALCON, Julissa: «El caso de las csterilizaciones forzadas en el Pert
como unaviolacion de los Derechos Humanos», en fus et Veritas, N 23, noviembre,
Lima, 2001, pp. 17 y ss.

% Varst RospiGLiost: Derecho genético, cit., 4* ed., p. 258.
% Varst RosPIGLIOSE: Derecho genético, cit., 4* ed., p. 304.
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«Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de
reproduccién asistida, siempre que la condicién de madre genética
y de madre geslante recaiga sobre la misma persona. Para la
aplicacion de técnicas de reproduccion asistida se requierc del
conscntimiento previo y por escrito de los padres biolégicos. Esta
prohibida la fecundacion de évulos humanos con fines distintos a
la procreacion, asi como la clonacién de seres humanos».

Toda persona tiene derccho a la procreacion, por lo que puede recu-
rriv a los métodos asistenciales. Las técnicas de reproduccién son
medios para ¢l tratamiento de la infertilidad y el logro de la procrea-
cion. De esta forma, se busca evitar su uso inadecuado siendo aplica-
das ¢n problemas reproductivos con nuna finalidad terapéutica.

El consentimiento previo y por escrito de los padres biolégicos es
necesario para toda practica de reproduccion asistida.

Estas consideraciones han llevado a determinar la existencia del de-
nominado derecho a la procreacién asistida.

La LGSalud ha dado pautas basicas que deberdn desarrollarse am-
pliamente considerando temas como los dercchos del concebido,
cl consentimiento de la pareja que accede a estas técnicas, la fecun-
daciéon de mujeres solas, la determinacion del vinculo paterno-fi-
lial, entre otros.

B. Bases para una regulacion juridica

Estos temas, han sido considerados en propuestas académicas® y en
diversos anteproycctos de ley® a nivel nacional. Es importante resca-
tar las ‘Bases para una legislacion sobre técnicas de reproduccién
humana asistida’ redactadas por ¢l Centro de Investigacion de la Fa-

% “Anteproyccto de Ley sobre técnicas de reproduccién asistida”, en: VaRs
ROSPIGLIOSE: Derecho genético, cit., 4* ed., pp. 353 y ss.; «Bascs para una legislacién
sobre técnicas de reproduccion asistidas, en: MOSQUERA VAsQuUEZ, Clara, Derecho
y genoma humano, Lima, Editorial San Marcos, 1997, pp. 113 yss; “Planteamientos
parz la regulacién juridica de las técnicas de reproduccidn asistida en el Peri',
en: RODRIGUEZ-CADILLA PONCE, Rosario, Derecho Genético. Técnicas de reproduccion
humana asistida, su trascendencia juridica en el Perii, Lima, Editorial San Marcos,
1997, pp. 221 y'ss,

" Proyecto presentado a la Comision de Reforma del Codigo civil de 1984, Congreso
Constituyente Democritico, en: DOEP, €l 07 /01 /95.
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cultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima?’,
las que sustentan lo siguiente:

Regular el aspecto administrativo, sanitario y el control de la auto-
ridad sobre los centros de salud donde se realicen técnicas
reproductivas, estableciéndose las sanciones en caso del incumpli-
miento de las disposiciones.

Respceto al consentimiento informado y que conste por escrito.

Las técnicas de reproduccién asistida son aplicadas cuando otros
tratamicntos de fertilidad no hayan resultado.

La autoridad sanitaria realizard un analisis de los gametos a utili-
zarse en las técnicas reproductivas, a efectos de evitar la transmi-
sion de taras o enlermedades genéticas. La utilizacién de gametos
anomalos estd prohibida y se sancionari su uso.

Los centros de salud conservardn los datos biolégicos de los
cedentes de gamctos.

Los datos personales son reservados y sélo podran ser revelados
por orden judicial.

La fecundacidn con semen de cedente en mujer casada serd prac-
ticada previo consentimiento del marido, quien no podra impug-
nar su paternidad.

No sc puede investigar la paternidad del cedente (discutible con
los nuevos criterios jurisprudenciales que sobrevaloran al derecho
a la identidad).

El cedente de semen no podrd obtener informacién de la mujer
msceminada con su material biolégico.

La inseminacioén post mortem no csta permitida, salvo casos en que
el scmen haya sido cedido a un banco.

Carece de efectos la maternidad subrogada. La maternidad se es-
tablece por el parto.

En la crioconservacién de embriones debe tenerse en cuenta la
autorizacioén de los cedentes de esperma y évulo, a fin de realizar
la transferencia a otra mujer que no sea la cedente.

97

«Bascs para una legislacién sobre téenicas de reproduccion humana asistida»,
en: Cuadernos de Dervecho, Lima: Universidad de Lima, Facultad de Derecho, Centro
de Investigacion Juridica, 1992, N* 1, p. 60.
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— Se prohiben las pricticas contrarias a la dignidad humana
(clonacién, quimeras, hibridos y comercio de gametosy cmbrioncs).

I1l. Maternidad subrogada

A. Aspectos basicos
La maternidad subrogada puede realizarse de innumerables formas.

Veamos cn el siguicnte grafico:

Maternidad ahbrogada

Madre portadora Madre susfituta Ovodonacidn Embriodonacion

Analisis:

a) Madre portadora

La mujer genera 6vulos pero tiene una deficiencia ulerina o fisica que
le impidc gestar, por lo que debe buscar una mujer que colabore con
ella en dicha labor biol6gica. Es un caso sélo de préstamo de ttero,
dandose una maternidad parcial. Se produce un caso de trigencracion
humana: 1) Aporte de espermatozoides del marido, 2) Aportc de
6vulo de su mujer y 3) La madre gestante es una tercera.

Casos extremos son el de la doble maternidad portadora, como aquel
presentado en 1997 en Tralia, cuando sc anuncié la gestacion de dos
fetos de parcjas distintas en el dtero de una mujcr. Las dos madres
genéticas no podian engendrar hijos por padecer del corazon, en un
caso y por carecer de ttero, en el otro.

b) Madre sustituta

La mujer ni genera dvulos ni puede gestar, es decir hay deficiencia
ovdrica y uterina, por lo que debe buscar una mujer que cumpla con
dichas funciones que permita ser fecundada y termine el proceso de
gestacion. Es un caso de maternidad integral. S¢ producc un caso de
progencracién humana: 1) Espermatozoides del marido, 2) Insemi-
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nacion en tercera mujcr. La madre procreante es la misma que la
gestantc, en este caso no hay maternidad por sustitucion, podriamos
considerarlos como una derivacion de una técnica de reproduccion
asistida por cedente.

c) Ovodonacion

La mujer ticne una deficiencia ovdrnica, no genera 6valos pero si puede
gestar, por lo que necesita una mujer que solo le ceda ovulos. Es un
caso de maternidad parcial. Se produce un caso de trigeneracion
humana: 1) Espermatozoides del marido, 2) Ovulo de una mujer ce-
dente, y 3) Gestacion de la mujer. La madre procreante no es la mis-
ma que la gestante.

d) Embriodonacion

En este caso se presenta una infertilidad en la pareja, tanto hombre
como mujer. La mujer no genera ovulos pero pucde puede gestar,
adolece de una deficiencia ovédrica, mientras el hombre es infértil por lo
que deben buscar un cedente de csperma y una mujer que facilite su
ovulo, para ser fecundado. Es un caso especial de procreacion huma-
na integral cedida a otra pareja para su gestacion. No cs otra cosa que
la cesién de un embrion. Se produce un caso de multigeneracion
humana. 1) El embrion ¢s de una parcja cedente, 2) El marido es
infértil, y 3) El embrion es gestado por su mujer. La madre genética o
procreante no ¢s la misma que la gestante o bioldgica, a lo que suma
el problema de la paternidad, que no le correspondera al marido.

B. Calificacion juridica

La maternidad subrogada ¢s un acto juridico ilicito por las siguientes
considcracioncs:

~ Objeto [isica y juridicamente imposible

~ Fin ilicito

- Atenta contra el orden publico pues se comercializa con el cuerpo
humano.

- Escontrario alaleyal contranar las normas naturales de la filiacion,

— Es un [raude a la institucion de la adopcion.

~ Es contrario a la moral y a las buenas costumbres, se asemeja al
contrato de prostitucion.
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— Tipifica casos delictuales como el trafico de nifios, fingimicnto de
prencz, suposicién de parto, alteracién de la filiacion y del estado
civil, [alsos reconocimientos.

C. Normatividad

Existe una prohibicién a la fecundacion extracorpérea con 6vulo de
cedente (ovodonacién), a la transferencia de embrién ajeno
(embriodonacién) y a la maternidad subrogada. La LGSalud (art. 7)
establece que la condiciéon de madre genética debe coincidir con la
de madre gestante.

La LGS no se ha pronunciado sobre la madre sustituta, que se da e¢n
aquellos casos en los que una mujer acepta ser inseminada con mate-
rial genético del marido de otra mujer, con la finalidad de entregar a
la criatura una vez nacida. Aqui, como vemos, la maternidad genética
coincide con la de madre gestante, pero es un acto no arrcglado a
Derccho, ni a la moral, pero al no estar tipificados en la ley, no es ni
ilicito, ni delito, ni falta, sucediéndose un vacio normativo. La prohi-
bicién indicada en la LGSalud resultaria inaplicable.

1V. Crioconservacion

A. Denominacién y concepto

La criogenia es [lamada también crioconservacién o criopreservacion
de embriones y se le conoce con el anglicismo freezing of human eggs.

Es un tipico acto de manipulacién que implica la existencia de 1)
Aplicacion excesiva de técnicas de fecundacion extracorporea, 2)
Embriones supernumerarios, y 3) Transferencia embrional diferida.

B. Objetivo
Su objetivo técnico es:

— Ahorrar costos en las técnicas de reproduccidn bajo el lema a mds
cantidad producida menor el cosio de inversion.

— Evitar la destruccion de embriones supernumerarios.
— Congeclar los restantes para una transferencia.

Sobre el tema consideramos que la controversia en la utilizacion de
embriones humanos divide a la opinién médica, a la legal y 1a ética,
apuntando opiniones férreas entre los que se niegan a cualquier tipo
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de experimentacién, los que la consideran como una via esencial
para el avance médico y el bienestar social e incluso, como una via de
salvacion futura de los embriones sobrantes.

C. Destino y casuistica

El destino de los embriones es el tema central que debe ser asumido
por la normatividad. Los problemas gencrados por la crioconservacion
serdn mayores por causa de una scparacion, divorcio, disputa, ausen-
cia o muerte de los padres biolégicos. En este sentido, las posicioncs
Jjurisprudenciales han sido, también de lo mas variadas:

— Decision para crioconservar
— Custodia de los embriones y eventual régimen de visitas
-~ Decision para transfercncia ¢ implantaciéon

— Destino del embrion

D. Principios a considerarse

La crioconservacion de embriones debe prohibirse por principio; sin
cmbargo, en casos excepcionales ha de permitirse siempre que se
otorgucn todas las seguridades a los embriones. Entre estas medidas
proteccionistas tencmos:

— Congelar los 6vulos o tejidos ovaricos ain no fertilizados.

- Fecundar la cantidad de ovulos necesarios y que todos sean im-
plantados.

- Implantacién inmediata.

- La mujer que se somele a la técnica no debe retirarse hasta ser
implantado el (los) embrién (es) en su vientre.

— Entre la concepcion y la transferencia no debe haber un plazo
mayor de 48/72 horas.

— Debe ser considerada una prdctica excepcional.
- Autorizacion judicial para el proceso de conservacidn
— Consentimiento informado.

— Determinacion exacta del destino de los embriones serd definido
por la parcja.

~ Predcterminacion de los gastos de la crioconservacién.
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— Nadie pucde oponerse a una transferencia si existe la voluntad de
uno de los progenitores, esto en base al interés superior del nino.

— Registro de embriones.

— Historia clinica especial

V. Clonacidn
A. Aspectos basicos

a) Clonacién reproductiva
En su oportunidad sosteniamos que la clonacion reproductiva:

«Es una forma de reproduccién hiolégica, al igual que la
fecundacion, producida por la enucleacion y transferencia, la [ision
o la activacién nuclear (natural o asistida) de un embrién»*,

Y es que la verdad, la infertilidad cs cuestion del pasado. La
procrepatica ha llevado a la generacién de la vida a la més absurda
artificialidad, una muestra es la clonacion, generando un revuelo en
las relaciones personales, familiares y sociales. Si bien toda persona
cuenta con un derecho a tener descendencia, ello no es pretexto
para contravenir los principios naturales de la procreacion, situacion
que no quiere ser admitida por quicnes practican la reproduccion
asistida. Clonar es generar seres con ¢l mismo cédigo genético, 1dén-
ticos e indiferenciables, humanos fotocopiados tantas veces sea posi-
ble. Esto le resta sustento a la clonacion para ser considerada un medio
para suplir la infertilidad. Mas que lograr la anhelada descendencia
en una pareja infértil, sus fines radicales son la homogeneidad de los
seres a través de ella producidos. Ilicitud y rechazo genera para el
Derecho esta técnica.

La clonacién artificial es la que causa problemas al Derecho, pues en
su realizacion estd la voluntad y el interés humano, presentandose
como una técnica que crea una vida humana de una manera total y
absolutamente antinatural, duplicandola. La naturaleza juridica de
la clonacién cs la de representar un hecho juridico voluntario e ilici-
to, realizado a través de una manipulacion genética en la ctapa biold-

98 Vars1 Rospicriost, Enrique: Derecho y manipulacion genética, Lima, Universidad de

Lima, Fondo de Desarrollo Editorial, 1996, p. 67; v en la 2* edicion, 1997, p. 88,
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gica dc la fecundacion. No es un acto juridico, pues su fin es ilicito al
danar los derechos del ser humano.

b) Clonacién terapéutica

La clonacion terapéutica es una muecstra palpable del avance de la
ciencia, teniendo como [inalidad:

«... estudiar y curar enfermedades degenerativas (Parkinson),
endocrinolégicas (diabetes), hereditarias (hemolilia) y otros casos.
Consiste en obtener células de un paciente -normalmente enfermo
necesitado de un transplante— para crear un embrién clonado a
fin de conseguir tejidos destinados a implantes. Fstos se pucden
trasplantar sin rechazo inmunolégico, ya que son genélicamente
idénticos y por tanto compatibles. El embrion no se implanta en
una mujer, sino que es utilizado i vitro para obtener sus células
madre a fin de cultivarlas y cosechar los productos bielogicos
necesarios. Para ello s¢ extrae ¢l micleo de un évulo sin fecundar
(enucleacion) y vaciado se le introduce el nicleo (transnucleaciéon)
de una célula del pacientc que recibird el implante. La carga
genélica del embrion producido y la del receptor serd idéntica, es
decir clénica»™,

Algunos biotecnélogos han dicho que la paraclonacién (como tam-
bién sc le conoce) es un canibalismo tecnolégico. Se basan en que
no se puede aceptar la realizacién de una fecundacién con un fin
distinto a la procreacidn y cllo es totalmente aplicable a csta técnica
puesto que se induce un proceso de desarrollo embrional con el uni-
co fin de extraer su material biologico: Clono sélo para curar.

El problema real es que ¢l embrién clonado sera exprimido cn su
contenido con un inevitable fin, su destruccién. Conrtraria a todo
principio bioético, esta técnica sc suma al aborto y a la cutanasia
como un atentado mads contra la vida (método que para algunos es
parte de la llamada cultura de la muerte). Crear una vida para experi-
mentar, para establecer cultivos celulares, conlleva a la mas absolu-
ta denigracion y, mds aun, a la indefectible destruccién. Aun con
fines de utilizacién terapéutica, la clonacién constituye un atenta-
do contra la dignidad. Una nueva vida para salvar otra. Un sacrifi-

% Varsl RospicLios), Enrique: «Clonar para curar. Acerca de la legitimacidn juridica
de la clonacion no reproductivar», en: Legal Exfress, Ao 1, N* 3, marzo, Lima,
2001, p. 9.
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cio real por un probable beneficio. Resulta humanamente
desquiciante esta posibilidad.

Ahora bien, las opiniones al respecto no son unanimes, como hien lo
expresé en mas de una oportunidad ¢l gran médico e investigador
peruano Oscar Miré Quesada Cantuarias:

«Con el debido respeto y admiracion al doctor Enrique Varsi,
brillante investigador del Derecho Genético y al doctor Patrick
Wagner, presidente del Comité de Etica del Colegio Médico del
Perti, considero que lainvestigacion de la clonacion de embriones
con fines terapénticos no es motivo de alarma para Ia jurisprudencia
ni para la ética, cuando se trata de evitar el sufrimiento de seres
humanos»'".

B. Tipologia de la clonacidn

Nuestra ley no distingue entre la clonacién reproductiva y la clonacion
terapéutica, siendo necesaria una posicién clara y definida, en la
medida que los efectos, como se han visto, son diferentes y los objeti-
vos disimiles. Existen posiciones que argumentan que la clonacién
de 6rganos debe regularse con [ines de investigacion terapéutica, a
fin de proporcionar una vida plena y digna, mientras que la clonacion

de scres humanos debe ser prohibida'™,

Para la norma no es asi. La prohibicién de la clonacion es general. El
CNA «garantiza la vida del concebido, protegiéndolo de experimen-
tos 0 manipulaciones genéticas contrarias a su integridad ... «(art. 1),
y la LGSalud contiene una norma especial que «prohibe la fecunda-
cién de évulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi
como la clonacién de seres humanos» (art. 7), lo que ha determina-
do que se concrete la punicién y sancién penal del delito de
clonacion en nuestro CP.

a) Generalidades

Como indicamos, la concrecion legal punitiva de estas dos normas,
tanto del CNA y de la LGSalud, se dan en una sancidn expresa, €8

W0 ¥ Comercio, Lima, 7 de diciembre de 2001.

01 VisQuez OLiveRra, Salvador: «La clonacién humana y el Derechos, en: Derecho.
Revista De la Faculiad de Devecho de la Universidad Nacional Sarn Agustin, N° 3,
Arequipa, 2001, p. 148.
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decir como dclito, tipificado en el Cédigo Penal'" en su articulo
324, que dice:

«Toda persona que haga uso de cualquier técnica de manipulacién
genética con la finalidad de clonar seres humanos, serd reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de seis ni mayor de
ocho afios ¢ inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 4 v 8».

Antes de la dacién de esta ley, en el caso de darse una situacién de
manipulacién genética la responsabilidad de quicn la realizaba re-
percutia inicamente en el ambito civil y administrativo; es decir, la
clonacién sc presentaba como un ilicito civil. Con la L. 27636 se tipifica
la clonacién como un delito sancionable con pena privativa de la
libertad, dejando de ser un mero acto ilicito. Preciscse que esto no
significa que s6lo se pretenda prohibir o restringir la clonacién, sino
mas bien dar salidas acordces al avance cientifico actual sobre la basc
del respeto de la vida humana.

b) Estructura del tipo penal
(1) Bien juridico protegido

El bien juridicamente protegido es tanto la identidad como la
irrepetibilidad del ser humano en tanto principio de seleccién biolé-
gica y hetcrogeneidad de la humanidad. Directamente, se protegen
los dercchos del ser humano cn general (embrién, persona y cada-
ver), sobre los que no podrin realizarse estas formas de manipula-
cién genética e indirectamente de la humanidad, a efectos que la
misma no s¢ perjudique por estas técnicas.

Con mayor extensién hemos sostenido que:

«La clonacién vulnera el principio del origen natural de la vida, en el
sentido que la vida humana surge de una manera directa a través
de la fecundacion, y el principio de seleccion bioldgica y de helerogeneidad,
por el cual el ser humano se presenta como tnico, singular ¢
irrepetible desde ¢l momento de la singamia. La clonacién
ocasionard una wansfiguracién de la antropologia, trayendo como
consccuencia uniformidad y empobrecimiento genético por

' Moadificado por la Ley 27636 (DOEP, 16/1/2002) incorpora al Cédigo Penal, en
su Titulo XIV-A, Delitos contra la Humanidad, el Capitle V, Manipulacion
genctica,
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pérdida de variedad en la especic humana, originando una
monotonia génica. Como método de reproduccién, contraria a
las normas morales, éticas y naturales, al orden puiblico, a las buenas
costumbres y 2 la paz social. Fs un ilicito considerade como delito
por manipulacién genética, al atentar directamente contra la
individualidad y unidad del ser humano» 7%,

Para Bramont-Arias el bien juridico protegido «es la autenticidad de
la persona, es decir el derecho a la individualidad o a la identidad
genctica o a no ser producto de un patrén genético artificial»'%4,

(2) Sujetos

El sujeto activo puede ser cualquier persona, no limitindonos a sefia-
lar como talcs a los profesionales de la salud. Bramont-Arias mani-
fiesta que debe tratarse de determinadas personas con formacion cien-
tifica que les permita realizar la clonacién de seres humanos, por csta
razén cs un dclito especial propio'®.

El sujeto pasivo es el ser humano v la humanidad.

(3) Objeto material

Segtin el tipo de técnica usada, debe estar dirigida sobre el ser huma-
no (en su total dimensién): évulos, células somdticas, embriones,
personas o cadaveres sobre los que se desarrollen las técnicas de du-
plicacion genética.

(4) Conducta tipica

La aplicacién o tentativa de uso de cualquier procedimiento de ma-
nipulacidn genética con ¢l fin de crear seres humanos idénticos.

No cabe la comisién por omisién.

(5) Tipicidad subjetiva

Sc requiere dolo. No se castiga la forma imprudente de la comisién
del tipo,

193 Vars1 RospiGi10s1, Enrique: «{Fl octavo dia de la creacién! Guando ¢l hombre
desalia a la naturaleza y a Dios», en: 1.egal Expmess, Ano 2, N* 25, enero, Lima,
2003, p. 7.

104 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto: «E] delito de manipulacion genélica», en:
Actualidad Juridica, N® 99, febrero, Lima, 2002, p- 66.

195 BraMONT-ARIAS TORRES: «El delito de manipulacién genétican, cit., p. 67.
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Bramont-Arias manifiesta quc

«se necesita el actuar doloso del sujeto activo, es decir, que tenga
la conciencia y voluntad de hacer uso de la manipulacién genética,
pero adicionalmente se exige una finalidad (elemento subjetivo
del tipo) que es el fin de clonar seres humanoss ',

(6) Ausencia de antijuridicidad

No hay ninguna causa que justifique los procesos de duplicacién genética.
La clonacién de embriones para crioconservarlos como reserva de érga-
nos, asi como la clonacion de individuos nacidos para dar lugar a un
embrién que desarrolle 6rganos que sean usados posteriormente por el
individuo originario, no suponen estados de necesidad justificante.

(7) Consumacién

Eldelito se consuma con la manipulacion genética destinada a clonar
seres humanos.

(8) Tentativa

Sc admite la tentativa en aquellos actos previos a la clonacién.

(9) Situaciones concursales

Cabe la posibilidad que se den situaciones concursales (de orden
real) con posteriores actuaciones no terapéuticas sobre los embrio-
nes posimplantarios o con transferencia de embriones sin consenti-
miento. Asimismo, podria darse cl concurso (de orden idcal) con
algunas lcsiones realizadas a la mujer, si las actuaciones en el em-
brién son in wutero.

(9) Pena

La pcna a aplicarse es privativa de libertad no menor de seis anos, ni
mayor de ocho anos e inhabilitacién. Para Bramont-Arias!?’; la san-
cion impuesta es bastante elevada y se compara con la pena prevista
para el delito de aborto; tal vez la justificacién es que la referida con-
ducta se considera como un delito contra la humanidad.

1% BRAMONT-ARIAS TORRES: «El delito de manipulacién genéticas, ibidem.
W7 BraMONT-ARIAS TORRES: «El delito de manipulacion genéticar, cit., ibidem.
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Mas alld de la tipificacién de este tipo de delito y a efectos de lograr
una adecuada normatividad de Jos delitos por manipulacion genética,
debe considerarse, a decir de Céspedes Suzuki, que:

«El jurista, para lograr una adecuada regulacién politica criminal,
debe buscar limites juridico penales a las inlervenciones genéticas,
sin perder nunca de vista el principio de ullima ratio, protegiendo
los bienes juridicos fundamentales... de los ataques intolerables,
al ignal que la taxatividad por la que se debe regir esos posibles
limites penales»'"®,

§ 4. Diagndstico pre-natal

I. Generalidades

Estas técnicas, que buscan determinar las afecciones que sufre el ¢m-
brién durante la época de la gestacion, representan un gran valor para
el clinico y podrian constituir un verdadero servicio a la maternidad
pero, por otro lado, contrariamente a los principios fundamentales de
la deontologia médica, s¢ han transformado cn técnicas de control de
calidad fetal y consiguicntemente, de interrupcién del embarazo en
caso de no corresponderd las condiciones deseadas'”’, lo que desnatu-
raliza su esencia, que cs proteger al concebido (embridn o feto).

En la prictica, se vicnen realizando: ecogralias, determinacién de
alfafctoproteina cn suero (AFP-sm), amniocentesis, fctoscopiay biop-
sia corial, entre otras técnicas. Si bien el diagndstico prenatal se utili-
za durante el periodo embrio-fetal, es importante destacar que tam-
bién se viene empleando cn el andlisis dec embriones previo a su im-
plantacién (diagndstico preimplantario).

1l. Marco legal

El diagnéstico prenatal como método utilizado para conocer en el
desarrollo embrio-{etal, los posibles trastornos genéticos y la aplica-

198 Cgspenks SUZURL, Erika: «Genética y Derecho: Hacia una regulacién juridico penal
de las manipulaciones genéticas», en I Coloquio de estudiantes de Derecho, Lima,
PUCF, 2003, p. 117.

10% RopRICUEZ-CADILLA PONCE, Rosario, Derecho Genélico. Técnicas de reproduccion
humana asistida, su trascendencia juridica en el Perd, Lima, Fditorial San Marcos,
1997, p. 186.
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cion de los tratamientos correspondientes no cuenta con una regula-
cién expresa en el Peru.

Si bien el CNA prohibe la manipulacién genética (art. 1), deja abier-
ta la posibilidad de someter al concebido a un diagndstico o Lerapia
genélica (sea preconceptiva, preimplantatoria o prenatal), lo cual es
positivo, pudiéndose evitar que un embrién o feto al que sc le ha
detectado una enfermedad genética sufra de ésta si se le somete a un
tratamiento preventivo'!’, Esto es acorde con el principio considera-
do en la LGSalud, que postula que el concebido es sujeto de derecho
en el campo de la salud (art. 111, Titulo preliminar, LGSalud), mere-
ciendo que la proteccién en cuanto a su bicnestar intcgral sea pre-
ventiva como curativa.

§ 5. Intervenciones psico-quirdrgicas

I. Aspectos basicos

A nivel cientifico se le conoce como neurocirugia funcional'll, sien-
do intervencioncs sobre las funciones cerebrales.

Representan un tema médico sumamente amplio y se divide en ciru-
gia estercotdxica y en psicocirugia. Esta tiltima (rclacionada con la
singulotomia), al abarcar trastornos afectivos (esquizofrenia, ncuro-
sis compulsiva depresiva, neurosis de ansicdad, etc.), ha sido la mais
controvertida y ha generado toda una discusién ética sobre sus apli-
caciones. También existe la amigdalectomia, que es una cirugia so-
bre la amigdala (utilizada en la epilepsia parcial compleja o epilepsia
del I6bulo temporal, cuando no responde a un tratamiento médico y
en la epilepsia retractaria) y se realiza a través de una lobotomia del
I6bulo temporal.

Quiecnes cstin en contra de la psicocirugia se refieren a ella como
lobotomia, la que ya no se practica (salvo casos de un tumor cn el
I6bulo frontal o una epilepsia completa).

10 v arst ROSPICLIOST: Derecho genetico, ciL., 4* ed., pp. $47-318.

"'} Entrevista realizada al neurologo peruano Dr. [Tumberto Hnojosa, el 23/07/
1999,
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I1. Marco legal

En el Pert estas intervenciones se realizan sin ningtn tipo de restric-
cién ética ni legal. La base de la legalidad de cstas intervenciones
radica en el viejo principio que cl cercbro ¢s un templo y por tanto
intocable; hoy en dia esto resulta un absurdo total. Si debe operarse
el cerebro para salvar una vida, la inte rvencion se realizara sin mayor
restriccion ética ni legal.

§ 6. Transplante de organos

I. Generalidades

El transplante de 6rganos juridicamente es un acto de libre disposi-
cién del cuerpo humano (art. 6, CC.), mediante ¢l que una persona
cede una parte de su cuerpo con fines humanitarios, para beneficiar
la salud o salvar la vida de otra persona.

Nuestra legislacién regula los denominados macrotransplantcs, es
decir 6rganos que son visibles y palpables (higado, corazén, pulmon,
pancreas, etc.) y tejidos mayores, regencrables (cornca, picl, hueso,
médula, vasos sanguincos, valvulas cardiacas, ete.).

No existe una regulacién juridica acerca de los microtransplantes.
Es decir, de sustancias que cscapan de las tradicionales concepcio-
nes de los actos de libre disposicion del cuerpo humano y que, por
su esencia y técnica a aplicarse, requieren de una estructuracion
legal especial. No es 1o mismo, en orden médico, ni legal, ni social,
transplantar un rifién que transplantar un elemento genético (genes,
moléculas genéticas, sccuencias de ADN). En esto, el Derecho debe
mostrar un interés especial y crear una legislacién acorde con los
avances biocientificos, este vacio sc¢ acrecienta con las técnicas de
reproduccién humana asistida y la canalizacién del Proyecto genoma

humano!!?,

I1. Marco legal

Sosteniamos en la primera ediciéon que:

112 Citando como sustento VARSI ROSPIGLIOST: Derecho genético, cit., 4* ed., p. 181.
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«Hasta ahora no cxiste una ley que regule de mancra concrela y
especial, los transplanies de 6rganos en el Pemi. Las normas estdn
dispersas, su tratamiento es inorganico debiéndose contar con un
lexto uniforme y, sobre todo, que llenc la espccialidad del
sinnumero de casos, a fin de regular tan importante material!?s.

Actualmente, la basc legal de los transplantes de érganos y tejidos de
cadédveres como de personas vivas es el CC, la LGSalud, la legislacion
especial, el CP y el CEDCMP. En adelante el anilisis de cada cual.

A. Cadigo Civil

Para el derecho privado el transplante de érganos es un acto de libre
disposici6n del cuerpo humano vilido, sicmpre que su exigencia co-
rresponda a un estado de necesidad, sea de orden médico o quirtrgi-
co o esté€ inspirado en motivos humanitarios (art. 6, CC) y sea puro,
simple e incondicionado.

El CCregula genéricamente los supuestos de disposicién de partes
del cuerpo humano bajo los siguientes principios:

— La cesion de 6rganos o tejidos no regenerables no debe perjudi-
car la salud ni reducir el tiempo de vida del cedente y sc tendrd en
cucnta su conscntimiento expreso y escrito (art. 7).

— El cardcter altruista, humanitario y de solidaridad determina la
validez de los actos de disposicién del cucrpo humano post moriem
(art. 8).

— El cardcter revocable de los actos de libre disposicién del cuerpo
humano, La revocacién no da lugar al ¢jercicio de accidn (judicial
o extrajudicial) alguna (art. 9).

— Ladisposicion post mortem del cuerpo humano por parte de la au-
toridad de salud previo consentimiento de los familiares (conyu-
ge, descendientes, ascendicntes o hermanos, excluyentemente y
en esc orden). En caso de caddveres no identificados o abandona-
dos, la disposicidn se realiza de manera directa (art. 10). Este arti-
culo ha merecido un anilisis especial, dado el sentir del mismo.

113 vars1 RospiGuiost, Enrique: «Anteprovecto de ley sobre transplantes de 6rganos
¥ material anatomico humano», en: Revista Juridica del Peni, Afio XLV, N? 3,
Trujillo, 1996, pp. 103-109.
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En su oportunidad tratamos''* ¢l tema particndo de la premisa que
el caddver (CAro DAta VERminibus, carne dada a los gusanos, véase
como las primeras silabas formar la palabra) ticne como destino nor-
mal y natural su descomposicion y suregreso a la tierra ( Génesis, 3:19),
sin embargo puede tener un destino distinto cstablecido por ia pro-
pia ley, que es su utilizacion en la conservacion de la salud, prolonga-
cién de la vida o el interés social, siendo sus fines solidarios y altruistas.
De esta manera, se regula directamente el derecho de occision so-
cial, que esta representado por los actos de disposicién de terceros
no familiares sobre el caddver, es decir, sobre el cunerpo muerto, so-
bre los restos mortales, partiendo siempre de la premisa quc, a pesar
de que el caddver no es un ser humano sino un resto fisico de él,
merece respeto y consideracion exclusiva, ello en reconocimiento de
la proteccion ‘ultraexistencial’ del sujeto de derecho’™.

Dada su naturaleza juridica, el caddver es un objcto de derecho espe-
cial (resto cuasi sacro de la personalidad, como se menciona en la
doctrina), digno de la mas amplia proteccion, respeto y piedad; esta
fuera del comercio de los hombres (corpore humane est res extra comerci
mancipi). Sin embargo, ello no le resta la calidad de¢ poder ser un
donante fallecido y que sc utilice su cuerpo con fines beneficiosos.
Este es el sentir normativo sustentado tanto en el interés individual
(cautela de los restos mortales) como en el interés social (fin tera-
péutico o investigacion), lo que en esencia determina las posibilida-
des altruistas, solidarias, generosas dcl ser humano ¢n aquello que
hace digna su existencia' ', Cuando nos referimos al fin terapéutico,
estamos hablando que el cadaver es apto para proveer de salud o
para salvar una vida, no para crear una nueva vida restringi¢ndose la
cesion de gametos post mortem; ¢s una técnica de reproduccién con
fines asistidos no naturalcs.

El articulo 10 plantea dos hipatesis legales claramente diferenciadas:

111y apst RosPicLIOs!, Enrique: «<Actos de disposicién de Lerceros no familiares sobre
el caddvers, en: Cadigo Civil comentado, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2003, . I,
p. 141 a 144,

115 Fsprvoza Espinoza, Juan: Ensayos sobre teoria general del Derecho y los derechos de las
personas, Lima, Editorial Huallaga, 1996, p. 125,

U6 JupwANDEZ SFSSAREGO, Carlos: Derecho de las personas, 8* ed., Lima, Grijley, 2001,

-

p. 0.
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a) Utilizacion parcial de caddveres identificados con fines terapéu-
ticos

El supuesto central de este articulo es que la persona no dispuso ¢n
vida de su caddver, ni en sentido positivo ni cn sentido negativo!'’.
La posibilidad que el profesional de salud, en cuya custodia csté ¢l
caddver, pueda disponer de manera gratuita y parcial de €l para bicn
de otros, previo el consentimiento de sus familiarcs. Este supuesto
estd en perfecta concordancia con la LGSalud (art. 8 in fine) en el
sentido que, de morir una persona sin haber expresado su voluntad
de ceder o no su cuerpo, corresponde a sus familiares dicha facultad
(derecho de los familiares a disponer del cadaver de su difunto). Con
¢l mismo norte el Reglamento de la Ley de Transplantes indica que
en caso de muerte, natural o accidental, y ante la ausencia de volun-
tad expresa del fallecido la autorizacién podra ser otorgada en forma
excluyente, y en cl siguiente orden, por: a) El 6 la conyuge b) Des-
cendientes mayores de edad ¢) Ascendientes, d) Hermanos. Téngase
presente que la facultad de disposicién conferida es parcial, no total,
pues se entende que habria quc dejar ‘algo’ del caddver para darle
cristiana sepultura.

El consentimiento dado en vida por el fallecido y la pietas familiar
para la disposicién cadavérica, no siempre seran tomados en cuenta,
prevaleciendo cl interés de la colectividad lo que implica una limita-
cién al derecho subjetivo personal y familiar pertinente. Téngase en
cuenta que¢ ninguna intervencion realizada clandestinamente en ca-
daveres humanos puedec justificarse.

En determinados casos la ley permite al profesional de salud la libre
disposicién cadavérica y estas excepciones se indican en la LGSalud
(art. 110) y son: en las necropsias de ley, cmbalsamamiento o crema-
cion del caddver y en los casos de accidentes en que la muerte se
produce en un centro asistencial, siempre que los restos no sean re-
clamados por los familiares o se cuente con autorizacion de estas. El
Reglamento de la ley de Transplantes, con similar criterio, que sc¢
presume la voluntad presunta por: Mucrte accidental enlos que deba
aplicarse la necrpcia (R, art. 6) y en casos de embalsamamicnto o
incineracién (R, art. 10).

"7 Rusio CorREA, Marcial: El ser humano como persona natural, Lima, Pontificia
Universidad Catélica del Peru, 1992 (Para leer el Codigo Civil, t. X11), p. 65,
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Estas situaciones estan subsumidas dentro de la denominada tesis de
la nacionalizacién o socializacion del caddver, mediante la cual el Estado
puede disponer libremente del caddver de sus ciudadanos para sal-
var vidas.

La naturaleza juridica de esta facultad sui generis, tan discutida en la
doctrina nacional y comparada, es que sc trata de un derecho social
sustentado en la primacia de la vida humana, justificindose la abla-
cion como una forma de rescate de una vida y que, también, ante la
falta de drganos solo puede ser salvada por medio de un transplante.

Como puede apreciarse, la LGSalud ha derogado ticitamente al Cé-
digo Civil pues fija cl interés social por encima del principio de pri-
macia de la voluntad del causante y del derecho de disposicion de los
familiares sobre el cadéver de su difunto.

b) Utilizacion total de cadaveres no identificados con fines de
interés social

El destino legal de los caddveres no identificados o abandonados
(indigentes, vagabundos) es su utilizacion con fines de interés social,
es decir, que tengan un uso cientifico o pedagogico. En este caso la
ley hace bicn en considerar esta utilizacién especial que, en cierta
manera, frend el trafico de restos humanos. Se entiende quc el cada-
ver no rcclamado se rige por las disposiciones de 1a res nullius o res
derelicta, de manera que el Estado lo confisca por razones de utilidad
publica, pasando a ser un difunto socializado; las indemnizaciones
que corresponderian a los parientes son letra muerta en nuestro
medio.

Todo lo explicado y ademas el articulo 10 del CC, concuerda con el
Reglamento de Servicios de Necropsias (DS. 003-69-PM), la Ley de
Cementerios y Scrvicios Funerarios (L. 26298, art. 27) y su Regla-
mento (DS. 03-94-SA), pero fundamentalmente con la LGSalud (art.
114) en el sentido que los cadaveres no identificados o reclamados
dentro del plazo de treintaiscis (36) horas luego de su ingreso a la
morgue, podran ser dedicados a fines de estudio o investigacién cien-
tilica. El Reglamento de la Ley de Transplantes indica que ¢n perso-
nas con diagnostico de muerte encefilica el director del estableci-
micnto de salud podrd autorizar, luego de 48 horas de suscrita el acta
de comprobacién de muerte encefilica, la extraccién de Organos y
(ejidos en los siguientes casos: a) Personas no identificadas y, b) Per-
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sonas identificadas en situacion de abandono, sin voluntad expresa
para la donacion en su documento de identidad (art. 15).

Es de aclararse que la consagracion del cadaver a objetivos cientificos o
humanitarios es una facultad exclusiva de la propia persona y excepcio-
nalmente, de la autoridad puablica. De esta manera, nuestro ordenamiento
hace bien en senalar que esta disposicion cadavérica especial, se aplica-
ra de forma exclusiva ¢n cadidveres no identificados o abandonados.

Indiscutiblemente, este destino investigativo y pedagogico, permite
el desarrollo de una cirugia sustituriva aplicada cn el hombre, sur-
giendo nuevas alternativas como son los microtransplantes (células,
genes, sccuencias de ADN), xenotransplantes (elementos biologicos
de animales), la implantacion de piezas mecanicas, electronicas o
computarizadas en cl cuerpo humano (eiborgs o bionies)'%. La medi-
cina regenerativa viene progresando a través del estudio de tejidos
post mortem, tal ¢s el caso dc las investigaciones sobre ¢l cerebro de
caddveres humanos, que sc presenta actualmente como una fuente
alternativa para obtener células madres (Stem cells) con fines terapcu-
ticos; esta técnica se presenta como una alternativa con menos pro-
blemas bioéticos, a diferencia de la uulizacion de fetos 0 embriones
inviables en este tipo de investigaciones.

Es de mencionarse quc los fines de interés social de la disposicion
cadavérica deben estar acorde con ¢l orden publico y las buenas cos-
tumbres (embalsamar un cadaver para ser exhibido ¢n un museo por
poseer alguna caracteristica corporal especial seria discutible). Distin-
to podria ser ¢l hecho de obtener un molde de la estructura corporal
para hacer una réplica de yeso (siameses Eng y Chiang, 1811, oriundos
Siam). Las prohibiciones presentadas en la jurisprudencia comparada
son, por ejemplo, la utilizacion de cadaveres en la realizacion de prue-
bas de los mecanismos de seguridad vchicular en casos de accidente
o para la comprobacién de los efectos de instrumentos balisticos.

Entendemos que el caddver, como bien juridicamente tutelado, no
es objeto de propiedad privada, por el contrario, estd afccto a las
normas sanitarias que de por si son de orden publico y su destino, en
estc caso, lo establece la ley'?, debiéndosc tener presente que la ut-

118 Vaksi RospicLIos!: Derecho genético, ait., 4* ed., p. 62.

119 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: Derecho de las personas, 7* ed., 1* reimpr., Lima,
Grijley, 1996.
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lizacion de los caddveres para estos [ines deberd respetar los dere-
chos fundamentales y los postulados bioéticos de las investigaciones
cientificas.

A todo lo expuesto, y siendo el caddver un bien perfectamente apro-
vechable incluso en sus productos de desecho (pelo, unias, placenta),
existen determinados elementos como ¢l cordén umbilical, de los
que sc extraen los progenitores hemutopoyéticos o células madre,
que actualmente no tienen la calidad juridica de productos de dese-
cho, requiriéndose para estos cfectos una regulacién cspecial.

Dada su naturaleza juridica especial, no se encuentran dentro del
ambito de este dispositivo:

- Los embriones, fctos y anencéfalos, pues son sujetos de derecho
especial. Sus c€lulas, tejidos u érganos, pues son bienes juridica-
mente protegidos y

— Las momias histéricas, restos humanos antiguos y otros de orden
arqueologico, pues son patrimonio cultural.

B. Ley General de Salud
La LGSalud establece fundamentalmente que (arts. 8, 41, 45 y 110):

- Esun derecho de toda persona el recibir érganos o tejidos de se-
res humanos vivos, de caddveres (halotransplantes) o de animales
(xenotransplantes'®”) para conservar la vida o recuperar la salud.

- Si el ransplante, injerto o wransfusion es en vida, no debe perjudi-
car la salud.

— Como acto sera gratuito.

Estc es el sustento dcl principio corpore humane est ves extra comercii
mancipr (El cuerpo humano esta fuera del comercio). La base le-
gal la tenemos ¢n la LGSalud, art. 45 in fine...: ‘Los establecimicn-
tos de salud sélo podrin disponer de érganos y tejidos con fines
de transplante o injerto a titulo gratuito’ y art. 116 ‘Queda prohi-
bido cl comercio dc caddveres y restos humanos’. La ley de

'#0 El transplante de 6rganos o tejidos de animales a humanos ha sido cuestionado,
pucs a pesar de que existen dos tipos: el de los animales criados en ambientes
esterilizados y ¢l de los animales ransgénicos, esto puede determinar el
surgimiento de epidemias.
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transplante de 6rganos (art. 7) y su Reglamento (art. 17) conside-
ran que todo acto de disposicion de drganos y/o tejidos es gratui-
to (....). E1 CP, es mas, ha tipificado el delito de intermediacion onero-
sa de organos y tejidos (art. 318-A). E1 CEDCMP establece ‘Comete
falta grave contra la ética profesional, el médico que, con propési-
to de lucro o sin €l, propicia o ¢jecuta trifico o comercio de mate-
rial genético, partes de células, cclulas, tejidos u 6rganos de ori-
gen humano, sin perjuicio de las responsahilidades civil y penal
que puedan corresponderle’ (art. 23).

En su momento, cl anterior Reglamento de la Ley de transplante
(DS. 014-88-SA) indicé ‘Art. 3.- Ninguna cesién de 6rganos o teji-
dos para transplantes o injertos, entre seres vivos o proccdentes de
un cadaver, podra realizarse en forma onerosa o bajo modalidades
encubiertas de compensaciones, ventajas, bencficios de orden pe-
cuniario, econémico o contraprestaciones de similar o andloga
naturaleza. Todo acto en contra cs nulo. El cuerpo humano y en
Su caso, sus restos mortales, carecen juridicamente de significado
econémico-patrimonial. Toda cesién o disposicion de érganos o
tejidos efectuada de conformidad a la Ley, responde al supremo
valor de la solidaridad humana.’ En el mismo sentido lo establecia
el art. 2 de la .. 27282,

Se requiere cl consentimiento del donante, en el caso de incapa-
ces, Sus representantes no pueden otorgar consentimicnto.

Para la disposicion de 6rganos y tejidos de caddveres se tendrd en
cuenta lo declarado en el Documento Nacional de Tdentidad'?.,
salvo declaracién posterior en contrario que conste de manera
indubitable o cuando por mandato de la ley deba haccrse la ne-
cropsia o cuando sc¢ proceda al embalsamamiento o cremacion
del caddver. En estos casos se rcalizara la ablacién sin requerirse
autorizacion dada en vida por ¢l fallecido o el consentimiento de
sus familiares (art. 110).

En caso de muerte de una persona, sin que ésta haya cxpresado en
vida su voluntad de ceder sus 6rganos o tejidos o su negativa de
hacerlo, corrcsponde a sus [amiliares mas cercanos disponerlos.

L. 26497, modificada L. 26745 (Ley Orginica del RENIEC) establece que el DNI
contendri la declaracién del titular de ceder o no sus drganos para (ines de
transplante después de su muecrte (inc. k, art. 32). TTay quc concordarlo con el
Reglamento art. 13.
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— Al momento de la admisién de un paciente (salvo los casos de
cmergencia), ¢l establecimiento de salud consignara por escrito
la voluntad del paciente de donar, en caso de muerte, sus 6rganos
y tejidos para fines de transplante, injerto, docencia o investiga-
cién o cn su caso, la negativa de hacerlo (art. 41).

-~ Los transplantcs solo pueden realizarse en establecimientos de
salud especializados y habilitados (art. 45).

C. Legislacion especial

La legislacién especial estd conformada por la L. 28189'%* (en ade-
lante L.) Ley General de donacidn y trasplantes de organos y tejidos
humano y su Reglamento!'® (en adelante R) regula las actividades y
procedimicntos relacionados con la obtencidn y utilizacion de 6rga-
nos v/o tejidos humanos para fines de donacion y trasplante. El uso
de los mismos con fines de investigacién cientifica, el autotransplante,
el transplante de drganos y tejidos de origen animal no constituyen
objeto de la ley (art. 1).

Entre las instituciones mas importantes que en esta legislacion se tra-
tan, tenemos:

a) Garantias y principios

La cxtracciéon de 6rganos v/o tejidos (inter vivos o post mortem) sdlo se
realizard con el fin de beneficiar o mejorar la salud o condiciones de
vida de otra persona, siempre tenicndo cn cuenta el respeto de los
derechos humanos y los postulados éticos de la investigacion
biomédica (L. art. ).

Son garantias y principios de la cesion y trasplante de érganos y teji-
dos (L. arts. 3, 6 y 8):

— Defensa de la persona humana y respeto a la dignidad.
— Voluntariedad.

~ Confidencialidad del receptor y cedente

122 DOEP, 18/3/2004. Derogé 1a L. 23415, modificada por L. 24703 (salvo ¢l Registro
Nacional de Donantes, Comité de Solidaridad Social y creacién del Banco de
Organos y Tejidos) y su Reglamento el DS, 014-88-SA.

123 DS, 014-2003-SA (DOEP, 27/05/2005).
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— Anonimato.

— Altruismo y solidaridad.

— Gratuidad, ausencia de dnimo de lucro.

~ Equidad en la scleccidn del cedente y receptor
— Acceso oportuno al trasplante.

— Adopcién de medidas para minimizar la transmisién de enferme-
dades u otros riesgos a la vida o la salud, asegurando las maximas
posibilidades de éxito del trasplante.

— Establecimiento de sistemas de cvaluacion y control,

Indica el Reglamento que lla donaciéon de 6rganos y tejidos de perso-
nas [allecidas o vivas debe ser un acto altruista, solidario, gratuito y
voluntario, acorde con los postulados éticos de la investigacién médi-
ca (art. 11).

b) Determinacién de la Muerte

La muerte se produce con la cesacién definitiva o irreversible de las
funciones enccfilicas. La constatacion de ésta es responsabilidad del
médico que la certifica (L, art. 3). El Reglamento considera que la
muerte encefilica se da con el cese irreversible de las Munciones del
tronco encefalico (art. 4).

La muerte cerebral corresponde a la muerte legal de una persona
(art. 61 del CCy art. 108 de la LGSalud). Sin embargo, la LGSalud, y
recientemente el Reglamento de la Ley de transplantes (art. 3), esta-
blece un criterio adicional para determinar la muerte y este es con la
constatacion de la paralizacién de la actividad cardio-respiratoria. Este
criterio, que junto con el anterior forma el denominado criterio dicotomico
de la determinacion de la muerte, ha sido sustentado en el hecho que los
servicios tecnologicos de salud no son vastos ni suficientes en todo el
pais; cn aquellos lugares donde no se pueda acreditar la muerte cere-
bral se validard el fin de la vida con la paralizacion cardiovascular.

Es de tener prescnte que la legislacién especial aclara que por el he-
cho de la muerte la persona, que en vida cs sujcto de derecho, se
convierte en un objeto de derccho cspecial, digno de respeto y pie-
dad (en este sentido, el art. 4 de la Ley, al tratar ¢l tema de los restos
mortales de la persona humana).

Como tal, ¢l cadaver carece de significado econémico patrimonial y
por ser diferente a todos los demds objetos, no cabe incluirlo en nin-
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guna de las clasificaciones de biencs a que se reficren la doctrina y la
legislacion comparada'**,

¢) Traslado Nacional e Internacional de los Organos y/o Tejidos

El transporte de organos y/o tejidos del establecimiento de extrac-
cién hasta el centro en ¢l que se realizara el trasplante se efectuara en
condiciones y medios adecuados de transporte, segun las caracteristi-
cas de cada organo y/o tejido. Para esto se acompanard la informa-
cién y documentacién correspondicntes, la misma que sera cvaluada
a efectos de determinar lo mas adecuado.

Para cl ingreso y salida de 6rganos y/o tejidos del y hacia el territorio
nacional, se requicre (L, art. 14):

— Autorizacion previa del MINSA.

— Que se efectiie a través de la conexién con una organizacion de
intercambio de érganos y/o tejidos legalmente reconocida en cl
pals de origen o de destino.

- Constatar que el érgano y/o tejido reunc las garantias Cticas y sa-
nitarias exigibles en el territorio nacional y que concurren las si-
guientes circunstancias:

¢ Que provenga de un donante cadavérico, salvo cl caso de dona-
cién de tejidos regenerables.

* Que exista receptor adecuado en el territorio nacional.

* Que se acredite la viabilidad del 6rgano y la ausencia de enfer-
medad transmisible u otro riesgo para la vida o la salud.

— Para la salida de 6rganos y/o tcejidos s¢ debe constatar
adicionalmente:

* Que el 6rgano y/o tejido provenga de un donante cadavérico,
* Que no exista receptor adecuado cn el territorio nacional,
* Que exista un reccptor adccuado en el pais de destino.

El Reglamento ha dado especial importancia a la bisqueda, y el even-
tual internamicnto al territorio nacional o salida de ¢élulas madres

124 MoRrALES GODO, Juan: acia una concepeion juridica unitaria de la muerte, Lima,
Pontificia Universidad Catélica del Peru, 1997, p. 51.
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y/ o progenitores hematopoyéticos compatibles con fines terapéuti-
cos (art. 53).

d) Promocion y Educacion

Corresponde a los sectores gubernamentales de salud y educacion,
en sus respectivas competencias realizar las siguientes acciones (L,
art. 8):

— Promover una cultura de solidaridad en la poblacion, que tienda
a favorecer la cesion y trasplantes de érganos y/o tejidos huma-
nos, resaltando la solidardad, voluntariedad, altruismo, los bene-
ficios que suponen para las personas que los necesitan.

— Supervisar cl fiel cumplimiento de las condiciones, requisitos y
garantias de los procedimientos.

- Brindar capacitacién a los profesionales que se dedican a las acti-
vidades de ablacion y transplante.

- Implcmemar un sistema de notificacion con la finalidad que to-
dos los establecimientos de salud a nivel nacional notifiquen in-
mediatamente la existencia de un potencial cedente cadavérico,

Estd prohibida la publicidad sobre cesién de érganos y/o tejidos en
beneficio de personas individualizadas, establecimientos de salud o
instituciones detcrminadas (R, art. 17y, en especial, el 24).

El Reglamento menciona quc las instituciones que conforman el Sis-
tema Nacional Coordinado y Descentralizado de Salud y el Sector
Educacion promoveran en la poblacién una cultura de solidaridad a
fin de favorecer la donacion y trasplante de érganos y/o tejidos hu-
manos, resaltando su caracter solidario, voluntario, altruista, desinte-
resado y los beneficios que suponen para las personas que los necesi-
tan (art. 19).

e) Comité de Transplante de Organos

Esta compuesto por el dircctor del establecimiento de salud donde
s¢ efcctuard la operacidn y por aquellos médicos especialistas. Su
objetivo es autorizar la cxtraccion y transplante, verificar el cumpli-
micnto de los requisitos exigidos por la ley.

La legislacion derogada de trasplantes consideré la existencia de un
Comité€ de comprobacién de muerte cerebral. Se sustentaba en que
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en todo establecimiento de salud autorizado para gjccutar transplantes
debe existir un Comité de comprobacién de la muerte cerebral y
otro de transplante de érganos, ¢l quc estara intcgrado por el direc-
tor del establecimiento de salud donde se encuentra el paciente o su
representante, por ¢l médico tratante y por un neurélogo o
neurocirujano. Los médicos que integran el comité no pucden inter-
venir como miembros del equipo que realice la extraccion del 6rga-
no ni el transplante. La comprobacion de la muerte cerebral se basa
en la constatacion y concurrencia, durante treinta (30) minutos al
menos y la persistencia seis (6) horas despucs del comienzo del coma,
de los siguientes signos:

— Ausencia total de respucsta cerebral a estimulos externos, espe-
cialmente nocioceptivos, con pérdida absoluta de conciencia;

— Ausencia de respiracion espontanea,

— Ausencia de reflcjos encefilicos, de pares craneanos y pupilas
midraticas o en posicién intermedia, aun ante estimulos foticos
INtensos;

— Electroencefalograma plano demostrativo de inactividad
bioeléctrica cerebral.

Esta comprobacién ticne lugar después de dos registros silenciosos e
isoeléctricos con no menos de treinta (30) minutos de duracién cada
uno, efectuados con un intervalo minimo de tres (3) horas cntre
ambos. Se aclara que los citados signos no son suficientes ante situa-
ciones de hipotermia inducida artificialmente o de administracion
de drogas depresoras del sistema nervioso central.

La comprobacién y certificacion de la muerte cerebral se ha de efec-
tuar por acuerdo unanime de los integrantes del Comité. Confirma-
do el silencio cerebral, se puede mantener la circulacién y respira-
cién del fallecido por medios artificiales, para asegurar que los 6rga-
nos y/o tejidos se cncucntren en optimas condiciones para cl
transplante.

Sobre la eliminacién de este Comité, se han mostrado criterios de opo-
sicién en el sentido que «...toda la legislacién comparada sobre
transplante cstablece que la certificacién de la muerte, para dicho fin,
debe hacerse por un grupo de médicos (en algunas Ieyes sc fija de dos,
en otras de tres). La nueva Ley (articulo 3), contradiciendo tan ele-
mental principio universal, establece que la certificacién la haga un
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solo médico. La Ley omite, ademads, una norma que es de aplicacion
también universal, segiin la cual ningin médico que tuvo interven-
cién en la determinacién del hecho de la muerte y en el tratamiento
de la enfermedad que 1a causé, podra participar en el transplante»'=.

f) Transplante de érganos y tejidos de cadaver

Todo érgano o tejido de un caddver puede scr utilizado para la pro-
longacién o conservacion de la vida humana o con fincs de investiga-
cién cientifica. Es dc interés piiblico toda actividad médica relacio-
nada con la investigacién, obtencién, donacién, procesamiento y su-
ministro de érganos, tejidos y sus componcntes y derivados para lines
de injerto de tejidos, transplante de érganos y otras finalidades tera-
péuticas o cientificas.

La extraccion de érganos de personas fallecidas sc efectuara evitan-
do mutilaciones o disecciones innecesarias y el cadaver debe ser re-
compucsto con el mayor esmero que su naturaleza exige.

Son requisitos del cedente cadavérico los siguicntes:

— Edad y/o capacidad.- E1 mayor de edad capaz y el representante del
incapaz comprendido en los incisos 4, 5y 8 del articulo 44 del CC.
(Prédigo, 5. Mal gestor y 8. Los que sufren pena que lleva anexa la
interdiccién civil). Estos pueden expresar su voluntad de manera
indubitable, de ceder todo o algunos de sus érganos y/o tejidos,
para después de su muertc. Asimismo, los rcpresentantes legales
de los incapaces (art. 43 y en los inc. 1, 2, 3, 6 y 7 del art. 44 del
CC.'%) alos que se les haya diagnosticado su muerte, podran otor-
gar y/o revocar su consentimiento para la extraccion de sus repre-
sentados con fines de cesion.

126 GurvARA PEzo, Victor: «Andlisis de la nueva Ley de transplante de érganos», en:
Actualidad Juridica, t. 125, abril, Lima, 2004, p. 24.

126 CC. Art. 43.- Son absolutamente incapaces: 1.- Los menores de dieciséis anos,
salvo para aquellos actos determinados por la ley. 2.- Los que por cualquier causa
sc encuentren privados de discernimiento y 3.- Los sordomudos, los ciegosordos
v los ciegomudos que no pueden expresar su voluntad dc manera indubitable.
Articulo 44 .- Son relativamente incapaces: 1. Los mayores de dieciséis y menores
de dieciocho anos de cdad. 2. Los retardados mentales. 3. Los que adolccen de
deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad (...) 6. Los ebrios
habituales y 7. Los toxicomanos.
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— Consentimiento.- A falta de voluntad, el consentimiento podrd ser
otorgado por los parientes mas cercanos que se¢ hallen presentes
(L. 11). El Reglamento complementa que si la voluntad de ceder
todos o algunos de sus 6rganos para después de su muerte no consta
de manera indubitable, el consentimiento (o revocacién del mis-
mo) podra ser otorgado por los familiares mds cercanos (R, art. 35
a). Con cste criterio se descarta la voluniad presunta.

498 La voluntad presunia
Sélo se presume la voluntad en los siguientes casos:
— Mucrte accidental en los que deba aplicarse 1a necropeia (R, art. 6)
~ En casos de embalsamamiento o incineraciéon (R, art. 10)

Con estos dos casos se subsana la grave omisién de la ley en lo refe-
rentc a la regulacion de la voluntad presunta lo que generé un sinnu-
mero de criticas, entre ellas la de Torres Carrasco:

«.. llama poderosamente la atencién que la nueva Ley N* 28189
no haya recogido la teoria de la voluntad presunta, de tanta
imporiancia para alcanzar el objetivo de que una sociedad sea
proclive a la cesién de érganos y que, en lineas generales, se
encontraba prevista tanto en el Cadigo Civil como en la ahora
derogada legislacién sobre cesién de drganos. En electo, los
articulos 6y 12 del Cédigo Civil y el articulo 8 de la Ley N2 23415,
acogian la tecorfa de la voluntad presunta, por la cual si una persona
fallece por un accidente de transito, sin haber expresado su negativa
a ceder sus drganos para fines de transplante, se presume furis
tantum quc su silencio cquivale a un ascntimiente para que se
disponga de su cuerpo a favor de terceros... [La] ley destierra la
figura de la voluntad presunta, al prescribir que el donante mayor
de edad y capaz, asi como los prédigos, malos gestores y personas
que tienen ancxa una sancién penal de interdiccién deben expresar
su voluniad de donacién de érganos v tejidos para después de su
muerte. Porlo tanto, a diferencia de lo que se preveia en al legislacién
anterior sobre la materia, de producirse la muerte y no haberse
expresado indubitablemente la voluntad de ceder los 6rganos, no
scria posible el transplante de drganos y tejidos, salvo que el
consentimiento sea otorgado por los parientes muds cercanos»'®7,

127 CGfr. Torres CarRASCO, Manuel Alberto: «Transplantando errores» [Pagina
editorial], en: Actualidad furidica, t. 125, abril, Lima, 2004, p. 5.
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Incorporada la volunta presunta para los supuestos indicados queda
decir que su fundamento estd en orden al valor supremo solidaridad,
entendiéndose la decisién favorable de la persona para la ablacién
de sus 6rganos despuds de su muerte con la finalidad de mejorar la
salud o preservar la vida, salvo que expresamente en vida haya mani-
festado su decision en contrario en su DNI'#8,

— Informacion.-Los familiares o representantes cstin facultados para
solicitar la informacién relativa a la necesidad, naturaleza, cir-
cunstancias de la extraccién, restauracién, conservacién o prac-
ticas de sanidad mortuoria, para efcctos de la manifestacién del
consentimiento.

— Muerte.- Comprobacién y la certificacién de la muerte (L, art. 3, R,
arts. 3 - 5) por profesionalcs especialistas distintos de aquellos
meédicos que vayan a intervenir en la extraccién o el trasplante.

g Confidencialidad de la Informacién

La informacién de los cedentes y receptores de érganos y/o tejidos
serd recogida, tratada y custodiada con cstricta confidencialidad. Estd
prohibida la difusién y proporcionar informacién por cualquier me-
dio que permita la identificacién del cedente o reccptor. s permisi-
ble la adopcién de medidas preventivas ante la existencia de indicios
que pongan cn riesgo la salud individual o colectiva (L, art. 6)

h) Gratuidad

Los actos de disposicién de drganos y/o tejidos son gratuitos, por
lo que carecen de fin cconémico, prohibiéndose cualquicr tipo de
publicidad referida a la necesidad o disponibilidad de un OTgano o
tejido, ofreciendo o buscando algin tipo de bencficio o compensa-
cion (R, art. 17). Debe quedar en claro que los mecanismos de
financiamiento para los procedimientos de extraccion de Organos
y/o tcjidos serdn establecidos por la Ley. En ningun caso, los costos
seran exigidos al cedente vivo ni a la familia del cedente cadavérico
(L, art. 7, R,, art. 17).

'8 Antes en el Registro Nacional de Donantes de Organos y Tejidos. G VAR
RospicLIOsT: Derecho Médico Peruano, cit., pp. 153 y 154, numeral 494.
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i) Transplante entre Seres Vivos

El médico certificard que el transplante o injerto no significa riesgo
para la vida ni salud del cedente, de esta manera sélo puede realizarse:

— Con 6rganos multiples,
— Con tejidos regenerables o no; y

— Cuando signifique para ¢l receptor, la mejor alternatva terapéutica.

(1) Requisitos para la cesion de tejidos regenerables de cedentes vivos

— Certificaciéon médica de ausencia de riesgos para la vida, salud o
limitaciones de desarrollo del cedente (L, art. 9). Es decir, la ex-
traccion de procede siempre que exista: a) Interés terapéutico del
receptor, b) No se disponga de un tejido adecuado de un fallecido
y, 3) Ni de método terapéultico alternativo de eficacia comparable
(R, art. 25).

— Los menores o incapaces podrdan ser cedentes siempre que sus
padres o tutores otorguen la autorizacion via judicial (L, art. 9y R,
art. 26, d). Esto no es aplicable cuando se trata de donacion de
sangre de cordén umbilical y placenta, por ser considcrados pro-
ductos dc desecho (R, art. 26). Se limita que ¢l menor sélo pueda
ser cedente en beneficio de su hermano (R, art. 26, e).

Ademas, cl reglamento especilica tener en cuenta (art. 26):

- Los criterios de elegibilidad de un individuo especilico para la
donacion de tejidos regenerables debe estar basada en la historia
médica y social, cxamen fisico, otros medios de apoyo diagnastico
y la condicién clinica del mismo.

~ Los criterios de edad del cedente para cada tipo de trasplante esta-
ran establecidos en los Protocolos correspondientes.

- Consentimiento informado expreso del cedente.

(2) Requisitos para la cesion de tefidos'y 6rganos no regenerables de cedenies

VIV0S

La extraccion de 6rganos estara permitida cuando: a) No cause grave
perjuicio a la salud del cedente, b) Existan perspectivas de éxito para
conservar la vida o mejorar la salud del receptor y, ¢) No haya otra
alternativa de tratamicnto (R, art. 28).
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Ser mayor de edad.

Gozar de plenas facultades mentales y adecuado estado de salud,
lo que deberd estar certificado por médicos especialistas distintos
de los que vayan a realizar la extraccion y cl trasplante. Los repre-
sentantes de los menores o incapaces no ticnen facultad para brin-
dar consentimiento para la extraccioén de érganos y/o tejidos de
sus representados.

Ser informado previamente dc las consecuencias previsibles de su
decision. El paciente receptor de un transplante debe ser infor-
mado por cl jefe del Comité de trasplante de 6rganos y tejidos de
todas las medidas de seguridad adoptadas para el buen resultado
de la operacién. Se informard, también, sobre la calidad conclu-
yente de las prucbas efectuadas para determinar la compatibili-
dad cntre los tcjidos del receptor y los del 6rgano a trasplantarse,
asi como de las reacciones y consiguientes riesgos.

Otorgar consentimiento por cscrito ante Notario Piiblico, de ma-
nera libre, consciente y desinteresada. No procederd la extraccién
cuando medie condicionamiento o coaccién. El Reglamento, cu-
riosamente, requiere dos tpos de consentimiento: consentimien-
to informado segiin Anexo N° 3 (se detalla un modelo a seguir) y
consentimiento por escrito ante Notario Publico (art. 29 cy d).
En todo caso, el cedente tiene derecho a revocar su consentimien-
to en cualquier momento, lo que no da lugar a ningtin tipo de
indemnizacién

Compatibilidad entre ¢l cedente y el receptor.

Se debera garantizar quc las funciones del 6rgano o tejido a ex-
traer seran compensadas por cl organismo del cedente, de mane-
ra que no se afecte sustancialmente su vida o salud.

Facilitar al cedente, la asistencia médica neccsaria para su resta-
blecimiento.

Centros de Ablacién y Transplante de Organos y Tejidos

La extraccion de organos debe practicarse en establecimientos que
cuenten con instalaciones y equipos adecuados y ¢l personal médico
debe ser calificado y especializado. Los establecimientos de salud in-
cluirdn ambientes e instalaciones para la conservacién y prescrvacién
de 6rganosy tejidos destinados a transplantes. Son requisitos y condi-
ciones de funcionamiento de estos Centros (L, art. 12):
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— Autorizacion y acreditacion. La extraccién o trasplante de organos o
tejidos de cedentes vivos o cadavéricos, se realizard en estableci-
micntos de salud debidamente autorizados y acreditados por el
MINSA para ¢l programa de trasplante respectivo.

—  Personal y recursos. Contar con personal y recursos que garanticen el
cumplimiento de los principios y dercchos reconocidos por la Ley.

— Informacién, Los establecimientos de salud informardn periddica-

mente a la Organizacion Nacional de Trasplante de Organos y
Tejidos sobre la necesidad, naturaleza y circunstancias de los pro-
cesos de extraccién y trasplante.

La autorizacién y acreditacion de los establecimientos por parte dcl
MINSA dcbe reunir los requisitos de ley, determinandose las condi-
ciones para su renovacion, suspension y/o revocacion. La inspeccion
y supervision de los establecimientos de salud corresponde a la auto-
ridad de salud competente. Las unidades y centros proporcionaran
la informacién relacionada con la actividad para la que hayan sido
debidamente autorizados (art. 13).

Entre sus prolesionales, deben contar con psicologos y psiquiatras
que cvaliien a los pacientes antes y después de las operaciones, te-
niéndose en cuenta que sus recomendaciones formuladas por escri-
to, serdan atendidas por el Comité de transplante de érganos.

k) Registro Nacional de Donantes de Organos y Tejidos

En este registro el cedente inscribe su voluntad de ceder o no orga-
nos para fincs de transplante después de la mucrte. Tiene el caracter
de ser obligatorio y de libre determinacién. Es dirigido y organizado
por el MINSA.

En €l se inscribe obligatoriamente:

— Lavoluntad de una persona de donar o no sus érganos o tejidos
después de su fallecimiento ocasionado por un accidente y

— La voluntad de¢ una persona que ingresa a un cstablecimiento de
salud para un determinado tratamiento de ceder o no a otro sus or-
ganos y/ o tejidos para fines de transplante, después de su muerte.

Esta inscripcién se efectuari cn basc a la copia del formulario suscri-
to por el donante al momento de recibir tratamiento cn un cstableci-
miento de salud.
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I) Organizacién Nacional de Donacion y Trasplantes

Antes se denominaba el Comité de Solidaridad Social. E1 MINSA dis-
pondra de las medidas neccsarias para su funcionamiento y sera el
ente técnico responsable de los procedimientos de extraccién y tras-
plante del Registro Nacional de Donantes, Organos y Tejidos y del
Banco de Organos y Tejidos para Trasplantes. Es un organismo
multisectorial que tiene como finalidad difundir los beneficios que
se derivan de los programas de transplantes de drganos y tejidos en
cuanto al mejoramiento de la salud y la defensa de la vida de los
pacientes nccesitados de un transplante.

Para el cumplimiento dc su objetive promoverd los transplantes en
base a su significacién humanitaria v social, iniciard campanas de
educacién civica y sanitaria.

Esta integrado por representantes del MINSA, Episcopado pernano,
Colegio de Abogados de Lima, Colegio Médico del Perid, Colegio de
Periodistas, Academia Nacional de Medicina, Academia Nacional de
Cirugia, Asociacion Peruana de Facultades de Medicina, Cruz Roja
Peruana, Ministerio de Educacién, ESSALUD, Sanidades de las Fuer-
zas Armadas y Policia Nacional del Peri.

m) Banco de Organos y Tejidos para Transplantes

Es un organismo de intcgracion de informaciones que centraliza los
datos sobre los pacientes quc requiercn un transplante y de los casos
de disponibilidad de érganos, permitiendo la individualizacién de
los sujetos idoncos para recibir transplantes y establecer las consi-
guientes prioridades.

Los establccimicntos de salud autorizados podran instalar y mante-
ner, para fines terapéuticos, bancos fisicos de érganos y tejidos (art.
45, LGSalud).

La legislacién contra ¢l SIDA indica que todo donante de sangre o
sus componentes, de células, de tejidos o de 6rganos, debe scr some-
tido a tamizaje de infeccion por VIH, bajo responsabilidad civil, pe-
nal o administrativa de los profcsionales de salud responsables y de
su realizacion cn forma negligente, imprudente o imperita'®.

129 Art. 9, DS. 004-97-SA (DOEP, 18/06,/1997).
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En su momento se dicté la Ley de Fomento de la Donacién de Orga—
nos y Tejidos Humanos (L.27282, DOEP, 8/6/2000) que se encarga-
ba dec promover, proteger e incentivar estos actos medicos. El anico
tema que quedd vigente de esta Ley es el de la cesion de sangre y
componentes sanguineos, de 6rganos, tejidos y médula 6sca, los per-
misos laborales y licencia para los actos de ccsion, entre otros, dado
que fue parcialmente derogada por la Ley 28189,

n) Comentarios de la nueva legisfacion

La necesidad de contar con legislacion sobre transplantes de orga-
nos y tejidos debe estar acompanada de los requerimicntos sociales,
humanos e institucionales en la materia. No es solo cuestion de dic-
tar una norma que consolide todas las normas dispersas sino que debe
pensarse con un criterio real. Con esta légica, Espinoza Espinoza ya
se ha planteado su critica:

«La Ley General de Donacién y Trasplante de Organos y/o Tejidos
Humanos, Ley N? 28189, del 16.03.04, como va se dijo, ha derogado
tanto la Ley N? 23415, la Ley N® 24703, asi como su Reglamento.
Sin embargo, su dacién significa una manifiesta involucién con
respecto a las leyes precedentes y a los modelos juridicos contem-
poraneos que circulan en esta materia, por los siguientes motivos:

1) En el supuesto de dacion de 6rganos o tejidos de un caddver, se
refiere al «donante cadavérico», expresion con la cual se incurre
simultineamente en dos errores: el primero, como va se dijo,
este acto de disposicion, 1écnicamente no es una donacidn, sino
una dacién o cesion; el segundo es la insdlita situacién en la
que se coloca al caddver, el cual, no obstante ser considerado
también como un objeto de derecho (art. 4), se le sigue
entendiendo —al mismo tiempo- como sujeto de derecho, al
calificarlo en el art. 11 como «donante» (¢?).

2) Inexplicablemente se destierra la figura de la voluntad presunia,
al prescribir que el donante mayor de edad y capaz, asi como
los prédigos, malos gestores y personas que tienen anexa una
sancion penal de interdiccién, deben expresar su voluntad de
donacién de érganos o tejidos para después de su muerte. Asi
como «de producirse la muerte y no haberse expresado la

130 Sétima Disposicién Transitoria y Final, derogd a la L. 27282, salvo el capitulo I,

relerido a la donacidn de sangre y componentes sanguineos y el articulo 16 que
declara el 23 de mayo como el «<Dia Nacional del Donante de Organos y Tejidos».
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voluntad de donar que conste de manera indubitable, cl
consentimiento podrd ser otorgado por los parientes mads
cercanos que se hallen presentes» (art. 11.1).

3) Los representantes de los menores de 16 aiios, de los privados
de discernimiento, de aquellos que no pucden expresar su
voluntad de manera indubitable, de los menorcs de 18 y mayores
de 16 anos, de los retardados mentales, de los que adolecen de
deterioro mental, de los ebrios habituales y de los toxicomanos
a los que se les haya diagnosticado su muerte, podrin otorgar
y/0 revocar su consentimiento para la extraccion de érganos o
tejidos de sus representados, con fines de donacién (art. 11.2).
Esta disposicién va en contra de las modernas corricntes en
materia de tutela de los sujetos débiles, por cuanto, al scr los
actos de disposicion del propio cuerpo (cn este caso de lo que
serd el cadaver), actos de naturaleza existencial, debe tenerse
en cuenta la voluntad del sujeto con capacidad restringida.
Puede entenderse la intervencién de los representantes legales
en ¢l caso de los (mal) denominados incapaces absolutos; pero
resulta incomprensible que no se tome en consideracion la
decisién de los (mal) denominados incapaces relativos, maxime
cuando cs un principio consolidado en el Codigo Civil peruano
el de darle relevancia a los actos estrictamente personales de
los menores de edad con discernimiento (art, 455), el cual se
hace extensivo, por argumentacion a simili, incluso a todos los
sujetos con capacidad restringida con discernimiento, sobre
todo, en un caso en el cual no estd en jucgo nisu integridad, ni
su vida, ni su salud (recuérdese que se estd disponicndo en
vida de lo que se hard con el cadaver).

4) Para colmo de males, en el art. 11.5, sc cstablece que, en el caso
de autopsia, se podrd efectuar la extraccion de tejidos para fines
de trasplante o de injerto. Acd no se asume la voluntad presunta,
sino que ¢l Estado se esta irrogando un derecho de «confiscacion»
de los tejidos de los cadaveres. Tampoco se entiende por qué
s6lo se limita a la extraccién de tejidos y no de los organos.

A este rosario de «legicidios» debe agregarse el hecho que, como
sucle ser costumbre por nuestros legisladores, se dejan pendientes
una serie de situaciones para ser reguladas cn un reglamento que
todavia no se ha dictado. Evidentemente, rcsulté apresurado
derogar ¢l Reglamento aprobado por el D.S. N* 014-88-5A, por
cuanto hubiera sido inteligente mantenerlo vigente hasta la dacidn
del nuevo, a efcctos que, en esta situacion (ransitoria, se aplique
lo que fuera pertinente y no estar ante una laguna legislativa»'*!,

131 Espinoza EspiNoza, Juan: Derecho de las Personas, 4 ed., Lima, Gaceta Juridica,
2004, p. 248. También «La nucva regulacién legislativa en materia de trasplantes
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D. Cédigo Penal

La Ley General de Donacion y Trasplante de Organos y Tcjidos hu-
manos (L. 28189) considera tres nuevos tipos de delitos:

—  Secuestro para oblener tejidos somdticos de la victima sin grave dano fisico
o menial (art. 152, inc. 10, CP.):

«Articulo 152%.- Secuestro. Sera reprimido con pena privativa de
libertad no menoer de diez ni mayor de quince anos, el gue, sin
derecho, motivo ni facultad justificada, priva a otro de su libertad
personal, cualquiera sea el mévil, cl propésito, la modalidad o
circunstancia o tiempo que el agraviado sulra la privacion o
restriccion de su libertad. T.a pena serd no menor de veinte ni
mayor de veinticinco anos cuando: (...) 10, Se comete para obtener
tejidos somiticos de la victima, sin grave daiio fisico o mental».!?2,

~ Ofensa a la memoria de los muertos (art. 318, CP)

«Articulo 318°.- Ofensas a la memoria de los muertos. Sera reprimido
con pena privativa de libertad no mayor de dos anos: (...) 3. Elque
sustrae un cadaver o una parte del mismo o sus cenizas o lo exhuma
sin la correspondiente autorizacién, En ¢l supuesto previsto en el
inciso 3 del presente articulo, cuando el acto se comete con fines
de lucro, la pena serd privativa de libertad no menor de dos anos
ni mayor de cuatro anos e inhabilitacion conforme a los incisos 1,
2 y 4 del articulo 36° del Codigo Penal»'*.

— Intermediacion dolosa onerosa de drganos y tejidos (art. 318-A)

«Articulo 318-A°.- Delilo de intermediacién onerosa de drganos y lejidos.
Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de seis afios el que, por lucro y sin observar la ley de la
materia, compra, vende, importa, exporta, almacena o transporta
érganos o lejidos humanos de personas vivas o de cadaveres,
concurriendo las circunstancias siguientes: a) Utiliza los medios
de prensa escritos o audiovisuales o base de datos o sistema o red
de computadoras; o b) Constituye ¢ integra una organizacion ilicita

de drganos. El salto (hacia atrds) del principio de voluntad presunta hacia el
derecho de decision de los parientes y el poder de confiscacion del Estado)», en:
Actualidad Juridica, Lima, Publicacién mensual de Gaceta Juridica, abril, tomo
125, 2004, pp. 21 y 22.
132 Tercera Disposicion Transitoria y Final que incorpora inciso al articulo 152¢ del CP.
133 Cuarta Disposicién Transitoria ¥ Final que incorpora pdrrafo al articulo 318° del CP.
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para alcanzar dichos fines. Si el agente es un profesional médico o
sanitario o funcionario del Sector Salud, scrd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mavor de ocho anos ¢
inhabilitacion conlorme al articulo 36® incisos 1. 2, 4, 5y 8. Estan
exentos de pena el donatario o los que gjecutan los hechos previstos
cn ¢l presente articulo si sus relaciones con la persona favorecida
son tan estrechas como para excusar su conductas'#,

E. CEDCMP

Senala que las nuevas tecnologias de ransplantes de células, tejidos y
organos seran regulados por el CMP via reglamento, pasando a ser
parte integrante del CEDCMP.

§ 7. Experimentos en seres humanos

Generalidades

La investigacion cientifica es la bisqueda de conocimientos nuevos y
se realiza a través dce la observacién o experimentacion. La primera
es la forma de ver o apreciar determinados fenémenos pero, sin in-
terferir en su proceso natural. La segunda ¢s todo lo contrario, no es
una actitud pasiva sino mds bien activa y dirigida, bisicamente, a
manipular o intervenir directamente componentes 1 Organismos.
Desde hace mucho, las ciencias aplicadas a través de la investigacion
cientifica (género) y de la obscrvacién y experimentacién (especie),

13 Quinta Disposicion Transitoria y Final que incorpora el articulo 318%-A en el
Capitulo [ del Titulo X1V del Cédigo Penal, en los términos siguientes:

«Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
seis anos el que, por lucro y sin observar la ley de la materia, compra, vende,
importa, exporta, almacena o transporta arganos o tejidos humanos de personas
vivas o de cadiveres, concurriendo las circunstancias siguientes:

a) Utiliza los medios de prensa escritos o audiovisuales o base de datos o sistemna o
red de computadoras; o

b) Constituye o integra una organizacién ilicita para alcanzar dichos fines.

Si el agente es un profesional médico o sanirario o funcionario del sector salud,
scra reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de
ocho anos e inhabilitacion conforme al articulo 36 incisos 1, 2, 4, 5y B.

Estin exentos de pena ¢l donatario o los que ejecutan los hechos previstos en el
presente articulo si sus relaciones con la persona favorecida son tan estrechas
COmo para excusar su conductas,
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se han encargado de estudiar directamente al ser humano, gencran-
do cuantiosos beneficios e incuantificables perjuicios'™,

En el Perd es de resaltar la auto cxperimentacion realizada por Daniel
Alecides Carridn (1859-1885), al hacerse inocular, el 28 de agosto de 1885,
sangre de una verruga para estudiar por si mismo los efectos y resultados
de esta enfermedad indigena oriunda del Perti. Los resultados, por to-
dos conocidos, derivé ¢n su muerte, ¢l 6 de octubre de 18831,

[l. Marco legal
A. Leyes nacionales

a) Constitucion

La Constitucién regula el derecho de la persona a su integridad mo-
ral, psiquica y fisica (art. 2, inc. 1), reconociendo como derecho la
libertad de creacién cientifica (art. 2, inc. 2). Fija el rol del Estado en
lo referente al progreso y avance cientilico, estableciendo como de-
ber la promocién del desarrollo cientifico y tecnolégico del pais (art.
14), siendo uno de los fincs de la educacion universitaria, la investi-
gacién cientifica y tecnolégica.

b) Cddigo Civil

El CC establece ¢l caracter irrenunciable del derecho a la integridad
[isica (art. 5) y en concordancia indica la prohibicidn de los actos de
disposicion del propio cuerpo, excepto en casos de estado de necesi-
dad, orden médico o quirirgico o por motivos humanitarios (art. 6).

De la redaccién del articulo 5 v 6 del CC. se aprecia que en el prime-
ro el derecho ala vida y el derecho a la integridad son irrenunciables,
mientras quc cn el segundo ya no lo son si €s que no ocasionan una
disminucién permancnte en la integridad fisica o no contrarian el
orden publico o las buenas costumbres. Al estudiar Marcial Rubio
estos dos articulos concluye que,

«No obstante estos errores, la comunidad juridica siempre haleido en
Jos articulos 5y 6 que sélo puede limitarse la integridad corporal segtin
los mandatos del ardeulo 6 y que los demas derechos no pueden ser

135\ arst ROSPIGLIOSE: Derecho genélico, cit., 4* ed., pp. 132-133.

136 Mayor relerencia, vid. DELGADO MATALLANA, Gustavo: Daniel Alcides Carridn. Mdrtir
de la medicing peruana. Hévoe nacional, Lima, Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, 2001.
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limitados por tales razones. Es una evidente situacién en la que cl
error de expresion del legislador induce a la persona versada en leyes
a entender que la norma dicelo que no dice sino lo que quiere decim'™7.

¢) Codigo de los Nifios y Adolescentes

El CNA garantiza la vida del concebido, protegiéndolo de experi-
mentos 0 manipulaciones genéticas contrarias a su integridad y desa-
rrollo fisico o mental (art. 1).

d) Ley General de Salud
(1) Consideraciones generales

‘La LGSalud parte del principio de promocién por parte del Esta-
do de la investigacion cientifica y tecnoldgica en ¢l campo de la
salud (art. XV).

mancra especial, refiriéndose a las técnicas de reproduccion asis-
prohibe la fecundacion de évulos humanos con fines distintos a
pereacion y la clonacién de seres humanos (art. 7).

. Consentimiento informado

sona, usuaria de los servicios de salud, tienc derecho a no ser
de experimentacién para la aplicacion de medicamentos o trata-
sin ser debidamente informada sobre la condicion experimen-
ps, de los riesgos que corre y sin que medie previamente su
imiento escrito o el de la persona llamada legalmente a darlo, si
yndiere, o si estuviere impedida de hacerlo (art. 15, inc. d).

¥

nision a normas especiales

m a la investigacion y experimentacion en seres humanos,
que la investigacion experimental con personas debe cenir-

acion especial sobre la matcria y a los postulados éticos
i en la Declaracion de Helsinki y sucesivas declaraciones
en los referidos postulados (art. 28),

A, Marcial: «Una Calobiética social no obnoxia de frangirse
tex», en: Temas de Devecho. Homenaje a josé Fein Barandiarin, Lima,
il del Congreso del Perii, 2000, . 1, p. 326.
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(4) Investigacion post mortem

Lavoluntad del paciente es esencial para realizar despucs de sumuerte
docencia o investigacion sobre su cadaver (art. 41), indicandose que
los caddveres de personas no identificadas o que habiendo sido iden-
lificados, no hubieren sido reclamados dentro del plazo de treintiséis
(36) horas luego de su ingreso a la morgue podradn scr dedicados a la
investigacién o estudio (art. 114).

e) Reglamento de Seguridad Radiologica'™®

No se justifica 1a exposicién radioldgica de personas con fines de 1n-
vestigacidn, a menos que esté de conformidad con las disposiciones
de la Declaracién de Helsinki, se ajuste a las directrices del Conscjo de
Organizaciones Internacionales de Cicncias Médicas y se supedite a
la ascsoria de un comité de élica v a los reglamentos nacionales aplica-
bles. En este caso, la exposicion debe ser autorizada previamente por
fa autoridad nacional, v serd efectuada sélo por personas calificadas y
entrenadas cn las condiciones prescritas especificamente (art. 38).

Las dosis de personas expuestas con fines de investigacion deberan
restringirse de modo que no rchasen los valores que establezca la
autoridad nacional en cada caso. Las dosis de personas que prestan
ayuda voluntaria en el cuidado, alivio o bienestar de pacientes, o de
los visitantes de pacientes que tengan incluidos radionucleidos con
fines terapéuticos, deberan restringirse al valor mds bajo que se pue-
da lograr pero sin que sean mayores al nmivel indicado (art. 46).

d) Anteproyecto de Ley

Existe un Anteproyccto de Ley de 1999 que fuera discutido por la
comunidad cientifica nacional, por el MINSA, Proyecto Vigiay USAID,
denominado Aplicacion de la bioéiica en la investigacion en salud que
involucra a seres humanos, cstableciendo que los requisitos de la inves-
tigacion son (art. 4):

— Sélo se efectuardn investigaciones que involucren a seres huma-
nos cuando no existan modelos alternativos de investigacion de
elicacia comparable.

— 86lo se puede realizar investigacién que involucre a seres huma-
nos cuando el beneficio esperado para el sujeto de la investiga-
cién serd proporcionalmente mayor al riesgo al que se le expone.

133 DS, 009-97-EM (DOEP, 29/5/1997).
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— Se debe contar con la aprobacion previa del «Protocolo de investi-
gacion», ¢n ¢l que sc incluira ¢l formulario del consentimiento.

— Debe contar con el consentimiento EXPIeso del ser humano en la
investigacién, otorgado dc manera libre e informada.

— La investigaciéon en la que los seres humanos participen como
modelos biolégicos, debe ser precedida de cstudios ¢n otros mo-
delos biologicos que justifiquen efectuar la investigacion.

B. Normas éticas

Debe tomarse en cuenta que ¢l CEDCMP (Anexo 2) senala que es
deber del médico compremetido en un trabajo de investigacion, co-
nocer y cumplir las estipulaciones de la Declaracion de Ginebra (Ju-
ramento de fidelidad profesional)!™, a lo que debemos agregar cl
Cdédigo Internacional de Etica Médica'* yla Declaracion de Helsinki.

C. Documentos Internacionales
a) Declaracion de Helsinki
(1) Aspectos Generales

La Declaraciéon de Helsinki'*! establece las recomendaciones para
guiar a los médicos en la investigacion en seres humanos, cstable-
ciendo que ¢s necesario lomar cn cuenta los principios cientificos
aceptados y basarsc cn experimentos bien realizados y en conocimicn-
Los Ledricos.

139 La Declaracién de Ginebra fue adoptada porla Asamblea General de la Asociacién
Médica Mundial (Ginebra, setiembre de 1948) v enimmendada porla 22* Asamblea
Médica Mundial (Sidney, agosto de 1968).

10 g1 Cadigo Internacional de Fiica Médica fue adoptado por la 3 Asamblea General
de la Asocacion Médica Mundial (Londres, octubre de 1949) v enmendado por
la 22* Asamblea Médica Mundial (Sidney, agosto de 1968) y la 35 Asanblea
Médica Mundial (Venecia, octubre de 1983).

Adoptada por la 18* Asamblea Médica Mundial celebrada en Helsinki en 1964,
revisada porla 29* Asamblea Médica Mundial (Tokio, 1973) vy enmendada porla
35% Asamblea Médica Mundial (Venecia, 1983) y la 41* Asamblea Médica Munchial
(Hong Kong, 1989). Es de sefialar que la primera declaracion internacional sobre
la mvestigacion en sujetos humanos fue el Codigo de Niremberg de 1947, surgida
a raiz de los experimentos que en seres humanos se realizaron en la Il Guerra
Mundial. Este Cédige resalta la importancia del consentimiento voluntario.

141
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(2) Protocolo de experimentacion

El protocolo de experimentacion serd remitido para su estudio y opi-
nién a un comité independiente del investigador y de la entidad que
la patrocina. Este comité debe ajustarse a la legislacion del pais en el
que sc lleva a cabo el experimento.

(3) Idoneidad del Profesional Médico

La investigacion sera realizada por personas calificadas bajo la super-
vision de un profesional médico.

(4) Derecho a la integridad e intimidad

Se respetara cl derecho a la integridad dcl ser humano sujeto a la
investigacién y deberan adoptarse toda clase de precauciones para
resguardar la intimidad del individuo.

(5) Publicacién de Resultado de la Investigacion

El médico tiene la obligacién de respetar la exactitud de los resulta-
dos de su investigacién al publicarlos. Los informes que no se cinen a
los principios descritos en la Declaracién de Helsinki no deben ser
aceptados para publicacion.

(6) Consentimiento informado

Al participante debe informdrsele de los objetivos, métodos, benefi-
cios, riesgos previsibles e incomodidades que cl experimento puede
implicar. La libertad para no participar en el experimento y para anu-
lar en cualquier momento su consentmiento debe ser puesta en co-
nocimiento. Sélo entonces deberd ser solicitado por el médico el
consentimiento voluntario, consciente y por escrito.

El consentumiento informado otorgado por quien sc encuentra en
sitnacién de dependencia al médico o lo hace bajo coaccion sera
obtenido por otro médico que no csté implicado ¢n la investigacion
y que sea completamente ajeno a la relacion oficial. Si el médico con-
sidera esencial no obtencrlo expresard las razones en el protocolo
que se transmitird al comité independiente. El médico puedce combi-
nar la investigacién médica con la atencién profesional, a fin de al-
canzar nuevos conocimicntos médicos, pero sélo en la medida que la
investigacion se justifique por su posible valor diagnostico o terapéu-
tico para el paciente.
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(7) Investigacion Médica no Terapéutica

En la investigacién biomédica no terapcutica en seres humanos, cl
médico es ¢l protector de la vida y la salud del individuo sujcto a la
investigacién biomédica cuyos fines sean puramente cientificos. Los
individuos debcen ser voluntarios y de buena salud o pacientcs cuyas
enfermedades no se relacionen con ¢l disefio experimental. La inves-
tigacién se interrumpira si es perjudicial para el individuo. Los inte-
reses de la ciencia y de la socicdad no pucden anteponcrse al biencs-
tar del individuo en los procesos de investigacion.

b) Propuesta de Normas Internacionales para la Investigacion
Biomédica en Sujetos Humanos

Para la investigacién biomédica en sujetos humanos'* considcra que:

(1) Ambito de la Investigacién en Humanos

La investigacion en humanos se define como cualquier estudio desti-
nado al avance de los conocimientos biomédicos que no sea conside-
rado elemento de las pricticas clinicas o de salud publica y que su-
ponga intervencién o cvaluacién fisica o psicoldgica, la produccion,
almacenamiento o andlisis de expedientes que contengan informa-
cién biomédica atribuible a personas identificables,

(2) Consentimiento informado

Fl consentimiento informado debe ser acompanado de una cvalua-
cién ética independiente dc las investigaciones propuestas.

¢) Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos

(1) Aspectos Generales

La Declaracién Universal sobre ¢l genoma humano y los Derechos
Humanos es ¢l documento mas importante que en materia de bioética
se haya dictado (UNESCO, 11/11/1997) y si bien no tienc un cardc-
ter vinculante, es la base juridica internacional en que deberdn apo-

142 Consejo de Organizaciones Internacionales de Ciencias Médicas y Organizacion
Mundial de la Salud, 1982. Busca ampliar aspectos que no fueron tratados en la
Declaracién de Helsinki, asi como la adecuacién de cstos principios a las
circunstancias particulares de cada pais.
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varse los Estados miembros cuando quieran contemplar en su legisla-
¢ién nacional reglas en materia de Derecho genético y bioética.

(2) Objetivo

Su objetivo es fijar ¢l marco ético de las actividades relacionadas al
genoma humano a fin de que no sc vulneren los Derechos Humanos
ni sc¢ limiten las investigaciones biocientilicas.

Por vez primera se fija en un texto, el marco mundial de las implicancias
de la genémica sobre el ser humano. Esta Declaracion esun Codigo de
Bioética Universal y surge como consecuencia del peligro que repre-
sentaba la ausencia de normas internacionales en materia de bio€tica,
La Declaracién s¢ basa en el respeto a la dignidad de cada persona
frente a las investigaciones biotecnologicas sobre ¢l genoma.

(3) Investigacion en el Genoma

Cualquier investigacion, tratamicnto o diagnéstico en ¢l genoma
deheri efectuarse previa evaluacion rigurosa de los riesgos y las ven-
tajas que entrafic y de conformidad con cualquier otra exigencia de
la legislacion nacional (art. 5, literal a).

— Tnvestigacién beneficiosa: $i una persona no estuviese en condi-
ciones de expresar su consentimiento, solo podra efectuarse una
investigacion sobre su genoma si representa un beneficio directo
para su salud y a reserva de las autorizaciones y medidas de protee-
cién estipuladas por la ley (art. b, literal e).

— TInvestigacién perjudicial: Una investigacion gue no represcote un
beneficio directo previsible para la salud deberd efectuarse a titu-
lo excepcional: con la mayor prudencia y procurando no exponer
al interesado sino a un ricsgo y una cocrcidén minima; y si la inves-
tigacién estd encaminada a redundar en beneficio de la salud de
otras personas pertenccientes al mismo grupo de edad o que se
encuentren en las mismas condiciones genéticas, a que la reserva
de Ja investigacion se efectic en las condiciones previstas por 1
ley y sea compatible con la proteccion de los Derechos Humanos
individuales (art. 5, literal ¢).

(4) Consentimiento informado

El consentimiento previo, libre e informado de la persona interesa
es indispensable en todo proceso de investigacion. Si la persona:
estd en condiciones de manilestarlo, el consentimiento o autork
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cién habrin de obtenerse de conformidad con lo que estipule la ley,
tenicndo en cuenta el interés superior del intercsado (art. 5, literal
b). La Declaracion permite, por razones imperiosas y €n estricto cum-
plimento de las normas internacionales y los Dercchos Humanos,
limitar el derecho al consentimiento informado {(art. 9).

(5) Derecho a la Intimidad Genética

Toda persona tiene derecho a su privacidad genética. En tal sentido,
se debe respetar su derecho a decidir que se le informe (derecho a
saber) o no (derccho a no saber) de los resultados de un examen
genético y de sus consecucncias (art. 5, literal €)',

(6) Protocolo de Investigacidén

Los protocolos de las investigaciones deberan someterse a una eva-
luacién previa, de conformidad con las normas o directrices nacio-
nales ¢ internacionales aplicables en la materia (art. 5, litcral d).

§ 8. Manipulacion Genética

La manipulacién genética se realiza en los componentes biologicos
del ser humano, afectando de manera general su dignidad, su integri-
dad e identidad genética, asi como los demas derechos inherentes.

I. Concepto

En base al principio de defensa de la vida y de la humanidad dircmos
gue la manipulacién genética es una maniobra sobre la estructura
biol6gica o genética del ser humano que lesiona, desconoce y conculca
sus derechos pues se basa en técnicas que intentan modificar el patri-
monio genético, variar las leyes naturales de la cvolucién y del desa-
rrollo humano. Cualquiera sea su fin y utilidad, presente o futura, la
manipulacién siempre afcctaré la dignidad dc nuestra especie. Aho-
1a bicn, puede aceptarse una manipulacion genética con fines tera-
péuticos, mds no una con fines eugendsicos.

Mayor informacién especializada, véase la Declaracion Universal de datos
- genéticos humanos, aprobada, por unanimidad y por aclamacién, por la 32
Sesion de la Conferencia General de la UNESCO, el 16 de octubre de 2003.
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[l. Marco Legal

Tomando como referencia las normas aplicables a la experimenta-
cién humana, el tema dc la manipulacién genética prescnta una ca-
racteristica legal especial.

A. Codigo de los Ninos y Adolescentes

El CNA establece una proteccién directa al derecho a la vida y la
integridad (art. 1), de mancra tal que todo nino y adolescente tiene
derecho a la vida desde el momento de la concepcidn y se le otorga
una proteccién especial respecto de experimentos o manipulaciones
genéticas contrarias a su integridad y desarrollo fisico 0 mental.

Con este planteamiento, el CNA se presenta como cl primer texto
legal en nuestro medio en prohibir la manipulacién genética de
manera taxaliva y expresa, siguiendo la orientacion in extenso de la
Convencion sobre los derechos del nifio, debiendo considerar que
su inspiracion la tenemos en la Propucsta de la Asociacion Mundial
de Amigos de la Tnfancia al proyecto de Convencidén del Nifio'*,

Del analisis del referido articulo apreciamos que es estricto en lo re-
ferentc a la proteccién del concebido de las experimentaciones con-
trarias a la integridad y desarrollo fisico o mental del ser humano, no
estableciendo limite alguno a la practica de aqucllas intervenciones
técnicas cuyos fines sean terapéuticos. El limite estd cn la realizacion
de aquellos procedimicntos genéticos que, en vez de ser aplicados en
beneficio del ser humano, sirven fundamentalmente para definir o
fomentar ¢l desarrollo de las técnicas bio-médicas sin considerar la
violacién y atentado contra la unidad psico-somitica cometida con-
tra el sujeto de derecho.

Lo singular de esta importante norma, siguiendo ¢l criterio de apli-
cacién legal estricta, es que sélo serfa aplicable al nifio (desdc la con-

141 41 pNCIA COROMINAS alega que en el marco de las sugerencias y recomendaciones
presentadas al proyecto de Convencién de los Derechos del Nino, la Asociacion
Mundiul de Amigos de la Infancia hizo llegar en 1989 un informe a la Comision
de Derechos Humanos mostrando su preocupacion por el silencio que guardaba
el proyecto de la Convencién respecto ala situacion del concebido. La Asociacidn
propuso que el proyecto ampare en sus disposiciones la proteccion del concebido
puesto que los adelantos cientificos referidos a la genética vienen contrariando
la dignidad del ser humano (Varuncia CoromiNas, Jorge: Derechos Ifumanos del
nirio, Lima, Instituto de Derechos Humanes, 1990, pp. 114-115).
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cepcidn hasta los 12 anios) y a los adolescentes (desde los 12 hasta los
18 anos), no a los adultos, pucs €stos se cncuentran fuera de su ambai-
to de aplicacion legal.

B. Ley General de Salud

La LGSalud (art. 7), en la misma linea, indica que la fecundacion de
évulos humanos tiene como tinica finalidad la procreacion de manera
tal que, se descarta la posibilidad de realizar procesos de fecundacion
con fines cientificos o experimentales. Siguiendo el criterio de la le-
gislacién comparada, se ha tendido a especificar la prohibicion de
dos practicas de manipulacién genética como son: la fecundacion de
évulos humanos con fines distintos a la procreacién y la clonacién'®.

Podemos decir que dentro de esta norma estd tacitamente prohibida
la crioconservacién de embriones, ya que la misma es una manipula-
cién genética realizada en la etapa conceptiva, en la que se paraliza
¢l proceso de desarrollo embrional, sin ningiin beneficio espccifico
para el concebido, vulnerando ¢l principio fundamental que el fin
de la fecundacién de évulos es la procreacién, no la paralizacion de
una vida humana'“®,

C. Codigo Penal
Como hemos referido, el Cédigo Penal senala en su articulo 324:

«Toda persona que haga uso de cualguier técnica de manipulacion
genética con la finalidad de clonar seres humanos, sera reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de seis ni mayor de
ocho anos e inhabilitacién conforme al articulo 36°, incisos 4 y 8».

Véase como el tratamiento de tipo penal se refiere genéricamente a
«cualquier técnica de manipulacién genctica» destinada a realizar
técnicas de clonacién. En este caso, la norma trata de abarcar los
diversos tipos de clonacién como son: la transferencia nuclear, Ia i-
sion embrional y la partonogénesis.

145 v/ Ars1 RosricLiost, Enrique: Derecho y manipulacion genética (calificacion juridica de
la clonacidn), 2* ed., Lima, Universidad de Lima, 1997,

16 F] Comité de Vigilancia Etica y Deontologia del CMFE, a través de su presidente,

el Dr. Patricio Wagner ha dicho que la ‘Congelacién de embriones es un atropello

a la dignidad humana y una prictica antiética’, cn, El Comercio, Lima, 21/6/

2000, p. A-10.
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D. CEDCMP

El Proyecto de CEDCMP sustentaba de mancra dircera el resguardo ala
vida humana, incluyendo el respeto al genoma y al embrion humano,
siendo contrarias a la érica aquellas intervenciones o manipulaciones
genéticas que lo expongan a riesgos o que no respeten su vida, integri-
dad y desarrollo fisico o psiquico, o quc lo priven de su libertad, o que
no sean hechas para mejoria de su salud o de su sobrevivencia (art. 40).

El actual Codigo (art. 84) sélo refiere que los experimentos dirigidos
a la obtencion de un ser humano mediante partenogéncsis, fision
embrionaria, clonacién, quimeras o cualquier otro procedimicnto
andlogo son contrarias a la ética; esta norma es muy similar a la exis-
tente en el Proyecto del Cédigo (art. 42).

Indica por los demds que, las nuevas teenologias, tales como las diver-
sas formas dc reproduccién asistida, la criopreservacion de embrio-
nes, la utilizacién de genes humanos con fines experimentales, seran
reguladas por reglamentaciones especiales del CMP las mismas que
formaran parte del CEDCMP (art. 84).

§ 9. Eutanasia

I. Generalidades

La Constitucion protege la vida y la integridad de la persona (art. 2,
inc. 1) y el CC establece que ¢l derecho ala vida y la integridad fisica
son irrenunciables y no pueden ser objcto de cesién (art. 5). De esta
manera, el CP tipifica los delitos de homicidio piadoso (art. 112) yla
instdgacién o ayuda al suicidio (art. 113).

Las normas éticas del CMP rechazan la cutanasia al oponerse ésta a
los principios elementales de la profesion médica, los mismos que
estan establecidos en el CEDCMP en ¢l sentido que:

De la Declaracién de principios podemos deducir claramente que
el respeto ante lavida y la persona humana son la esencia espiritual
de los ideales médicos y mantienen su legitima vigencia, en el
quehacer diario y como tributo del arte y ciencia médica ala cultura
y 2 la civilizacion. El objetivo fundamental de la profesion médica
es asistir y defender al ser humano contra todas las causas que
puedan ocasionar peligro o danio a la salud o a la vida (art. 59).
Entre los derechos del paciente esid que se respete ¢l proceso
natural de su muerte, sin recurrir ni a un abusivo acortamiento de
la vida (eutanasia) ni a una prolongacién injustificada y dolorosa
de la misma (distanasia) (art. 41, inc. m).
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También lo vemos reflejado en dispositivos éticos a nivel internacio-
nal y sobre todo histéricos:

El Juramento Hipocritico establece como uno de los com Promisos
delmédico que éste no administre a nadie un firmaco mortal, aunaque
le haya sido solicitado, ni tomars la iniciativa de una sugerencia de
este tipo. La Declaracién de Ginebra de la Asociacion Médica Mundial
(que establece el Juramento de fidelidad profesional) establece el
deber del médico de velar con el niiximo respeto por la vida
humana desde su comienzo, atin bajo amenaza y no emplear sus
conocimientos médicos para contravenir las leyes humanas.

Rodriguez Iturri sostiene que:

«Defender la vida frente 2 la euranasia ... no es una postura religiosa,
sino humanista, aungue a ella puedan coadyuvar motivos religiosos en
¢l caso de los creyentes. Y la eutanasia —aunque se haga con el bene-
plcito de las leyes— es inurfnseca y esencialmente reprochable»!17,

1. Clases 554

A. Eutanasia Activa

355
El homicidio piadoso o a pelticién constituye la cutanasia activa y
voluntaria.
a) Bien juridico protegido 556
El bien juridicamente protegido en este delito es la vida humana.
b) Sujetos | 557
El sujcto activo pucde ser cualquicr persona. El sujeto pasivo es el
enfermo incurable,
¢) Elementos constitutivos 558

Los elementos constitutivos de este delito son: Preexistencia de una
vida humana, extincién de una vida humana por motivos de piedad,
que el acto sea solicitado expresa y conscientemente por el sujeto
Pasivo, que este enfermo sca incurable y que exista dolo.

47 Ronricuez ITURRI, Roger: El devecho de amar y el devecho de moriv, Entre la vida y la
muterte, Pontificia Universidad Cardlica del Pert, Lima, 1997, p. 279.
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Los elementos csenciales establecidos por la ley penal son: el mévil
de piedad (compasion, lastima) dcl autor, 1a peticion expresa y cons-
ciente de la victima y el padecimicnto de una enfermedad incurable
(imposibilidad de recupcracién, no necesariamente mortal) 48,

d) Realizacion

Este delito puede realizarse por comisién (inyeccion letal) o por
omision impropia (dejar de brindar ayuda o auxilio).

e) Penalidad

Es un delito atenuado en el que la pena es reducida, a difcrencia de
otros tipos de homicidios. La penalidad cs pena privativa de libertad
no mayor de tres (3) anos.

B. Instigacion o ayuda al suicidio

El sistema penal peruano no sanciona el suicidio. No se penaliza al
autor pero si al participe del suicidio. Este criterio, contrario a la
teoria penal de la participacion, es vdlido por la neccsidad de garan-
tizar ¢l derecho a la vida!*. Fl sistema penal peruano establece que
la ayuda al suicidio sélo comprende el auxilio no ejecutivo’,

El CP peruano considera dos comportamicntos distintos: el instigar
(promover) vy la ayuda (colaboracion) al suicidio,

En este supuesto, la cutanasia podria configurarse, respecto a la ac-
cion de ayudar, ya sea por accion u omision a quitarse la vida, es de-
cir, puede tratarse de eutanasia acliva o pasiva.

a) Bien juridico protegido
El bien juridicamente protegido en este delito ¢s la vida humana.

b) Sujetos
El sujeto activo puede ser cualquier persona, El sujeto pasivo es aquél
que por voluntad intenta o consuma el suicidio.

148 BRAMONT-ARIAS TORRES / GaRGIA CaNTIZANO: Manual de Derecho Penal (Parte
especial), cit., 2* ed., pp. 64-66.

149 BRAMONT-ARIAS TORRES / GARrCIaA CANTIZANO: Manual de Devecho Penal (Parte
especial), cit., 2 ed., p. 71.

130 RoyY FREYRE: Derecho penal, cit., t. |, Parte especial, p. 244.
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c¢) Elementos constitutivos

Los elementos constitutivos de este delito son: Preexistencia de una
vida humana, extincion de una vida humana, acto suicida tentado o
consumado, cooperacion sea por instigacion o ayuda, acatamiento
de la instigacién o aceptacion de la ayuda por parte de la victima,
relacion de causalidad y dolo.

d) Agravante
Se establece como agravante el movil egoista.

e) Penalidad

La penalidad es pena privativa de libertad no menor de uno (1) ni
mayor de cuatro (4) anos. Si el agente actia por un movil cgoista, la
pena no serd menor de dos ni mayor de cinco (5) anos.

§ 10. Adecuacion de sexo

I. Generalidades

Fl sexo ¢s uno de los caracteres principales de la identidad personal.
La identidad sexual constituye un importante aspecto del ser huma-
no, pues la sexualidad esta prescnte en todas las manifestacioncs de
la personalidad del hombre!?'.

Il. Derecho a la identidad

El derecho a la identidad es la facultad que tiene una persona de
scr uno mismo, diferente a los demas. Como tal, este derecho sc
clasifica en derecho a la identidad personal, relacionado con ¢l con-
Junto de atributos que dcterminan una individualidad propia (nom-
bre, edad, sexo, capacidad, etc.); la identidad genética, mediante la
cual el ser humano al ser biolégicamente un genoma, cuenta con
un codigo genético propio, heredado de sus padres (de donde sur-
ge cl derccho a la investigacion de la paternidad y derecho a cono-
cer el propio origen biolégico) y, finalmente, ¢l derecho a la identi-

151 Vid. FERNANDEZ SkSSAREGO, Carlos: El derecho a la identidad personal, Buenos Aires,
Astrea, 1992, pp. 287 y 291.
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dad sexual, que garantiza la integridad psicosomatica relacionada con
su sexo, de mancra (al que se logre la identificacion del sexo {isico
con el quc psicolégicamente cucnta. El derecho busca la
rcformulacion legal a [in de lograr la coincidencia entre los diversos
scxos (cromosémico, gonadico, anatémico, psiquico v registral) que
tiene ¢l ser humano!®.

Ill. Problemas juridicos planteados

El debate sobre la legalidad de la adecuacion de sexo se centra en
determinar si recurrir a esta intervencién quirtrgica es ¢jercitar vali-
damente el derecho a la integridad, como acto de libre disposicién
del cuerpo humano, el derecho a la identidad sexual, el derecho al
libre desarrollo de la personalidad (inc. 1, art. 2, Const.) o el dere-
cho a la proteccién de la salud, o contrario sensu cllo implica una vul-
neracion del orden piiblico y las buenas costumbres.

IV. Marco legal

En el Pert no cxiste dispositivo legal alguno que regule expresamen-
te este tipo de intervenciones corporales.

A. Realidad nacional

El CC establece que los actos de disposicién del propio cuerpo estan
prohibidos cuando ocasionen una disminucién permanente de la
integridad fisica o cuando de alguna manera sean contrarios al orden
publico o a las buenas costumbres. Empero seran validos cuando su
exigencia corresponde a un cstado de neccsidad, de orden médico o
quirargico o si estdn inspirados por motivos humanitarios (art. 6).

Como sc ha dicho en la doctrina nacional:

‘Estos aclos excepcionales tienen como claro limite el deber de
conservar la propia salud, que es el correlato de un interés social
por el cual cada persona se encuentre en dptimas condiciones para
contribuir al bien comiin. De ahi que el art. 7 del CC sefiale que la

12 Varsi RosriGLIOSI, Enrique: FiliAcion, Derecho y giNélica, Aproximaciones a la teoria
de la filiacion bioligica, Lima, Universidad de Lima y Fondo de Cultura Economica,
1999, pp. 237-241,
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cesién de drganos o Lejidos que no se regeneren no «dcbe
perjudicar gravemente la salud o reducir sensiblemente el tiempo
de vida del donante»"15%,

En este sentido, la adecuacién de sexo cs un acto vélido de libre dis-
posicién del cuerpo humano, pues corresponde a un estado de nece-
sidad y que consolida el derecho a la salud (al bienestar, a sentirse
bien) y al libre desarrollo de la personalidad. Posiciones encontradas
con este criterio han esgrimido que se trataria de un delito de lesién
grave (art. 121, inc. 2 CP), en especial la mutilacién de un miembro
principal del cuerpo.

B. Bases para una regulacién juridica

El Centro de Investigacién Juridica de la Facultad de Derecho y Cicn-
cias Politicas de la Universidad de Lima elaboré unas bases a tenerse
en cuenta en una futura legislacién’?, las que sustentan lo siguicnte:

— Teniendo como fundamento la libertad, identidad y salud, dcbe
permitirse los procesos de adecuacién de sexo en casos de
transexualismo (Base VI);

- Son admisibles las intervenciones quirirgicas tendicntes a supc-
rar la disociacion soma-psigue, que presenta el transexual, pucs Lie-
ne como finalidad adecuar los genitales al sexo vivido (Base VII);

— Las intervenciones quirirgicas de adecuacién de los genitales al
- - = B -
sexo dindmico deben adoptarse en los casos de transexualismo,
en los que no sean eficaces otros tipos de terapias (Base VIII);

= Laadecuacion de sexo debe ser el resultado de un procedimiento
Judicial reservado, en el que se evaluarin los peritajes, la entrevis-
ta con el recurrente, la dimension del conflicto existencial vivido,
informandose al peticionario de las consecuencias de su decisién
(Base IX);

153 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: Derecho de las personas, 8* ed., Lima, Grijley, 2001,
p. 67.

13 «Bascs para una legislacién sobre adecuacion de sexo en casos de transexualidad
y consiguiente modificacién del nombres», en: Cuademoes de Derecho, W2 1, Lima,
Universidad de Lima, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Centro de
Investigacion Juridica, N® 1, 1992, p. 61.
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— La autorizacion para la intervencion quiriirgica sélo puede ser
otorgada a personas no casadas y para la modificacion de la ins-
cripcion registral se requiere peritaje que demuestre la incapaci-
dad para procrear (Base X);

— El proceso de adecuacion de sexo y la consiguiente modificacion
del prenombre deben ser tutelados por el derecho a la reserva

(Base XI);

~ Los deberes y derechos emergentes de las rclaciones familiares de
quicn adecud su sexo no se alteran (Base XIT).

574 C, Casuistica

A nivel judicial sc ha recurrido a procedimientos no contenciosos de
rectificacién de partida de nacimiento, a efectos de adecuar el
prenombre del solicitante lTuego de haberse realizado la intervencion
médica.

Sin embargo, la jurisprudencia ha planteado que para efectos de la
rectificaciéon de nombre y de sexo como consccuencia de adecua-
cién genital debe recurrirse a un proceso contencioso:

«...un proceso de conocimiento (ordinario) en ¢l que es posible
cambiar la condicién civil referente al sexo y consecuentemente
cambiar los prenombres, previo peritajes médico fisico y
psicolégico, no siendo procedente plantearlo en un proceso de
rectificacién de partida de nacimiento» '35,

Existen ciertos criterios judiciales, como cita Espinoza Espinoza, que
han accptado la correspondiente rectificacion registral del nombre y
del sexo:

«existen razones totalmente justificadas para proceder al cambio
de nombre del demandante, que se ha sometido a una operacion
médico-quirtdrgica con el objelo de tener caracteres sexuales
femeninos y la condicién de sexo masculino por femenino
consignados en la partida de nacimiento, pues es evidente que
dentro del ambito de la sociedad, éste se desarrolla como persona

135 Pronunciamiento de la Sala Civil del Callao. Exp. N* 7806-92/Callao, Segundo
Juzgado Civil del Callao.
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de sexo fcmenino, identificindose sin embargo con
documentacién que corresponde a persona del sexo masculino,
aplicindose analégicamente lo dispuesto en el articulo 29 ¢.c.»156,

El autor manifiesta su discrepancia con la fundamentacién legal de
la sentencia:

«No puedo dejar de manifestar mi asombro por la manera como
el operador juridico ha forzadola interpretacion analogica del art.
29 c.c., llegando a incluir el ‘cambio de sexo’, a una hipdtesis quc
tiene un dmbito muy determinado (cambio de nombre)»!57.

§ 11. Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA)

El Perti presenta un crecimicnto continuo y acelerado en el niimero
de casos de Infecciones de Transmision Sexual (ITS) y SIDA, esti-
méndose que en 1997, habian ocurrido no menos de ocho mil casos
de SIDA y que existen de cincuenta mil a setenta mil personas infec-
tadas por el VIH, ésta es la base para crear un marco Jjuridico espe-
cial. La Coordinadora Nacional de Dercchos Humanos! indica que
en el 2003, existian 30 619" casos de VIH/SIDA registrados en el
MINSA, dc los cuales, 1668 han sido detectados en el afio 2003,

I. Marco Legal

A. Constitucién

La Constitucién es la norma biésica en el tema de lucha contra el
SIDA pues en ella se desarrollan los derechos fundamentales de las
personas, en cspecial la salud personal y colectiva.

"% ESPINOZA ESPINOZA, [uan: Derecho de las personas, 3* ed., Lima, Editorial Huallaga,
2001, p, 191. La referencia del expedientc es incompleta, pero se derallan los
siguientes datos: Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, 1094,

157 ESPINOZA ESPINOZA: Derecho de las personas, cit., $* ed., p. 192.

%8 Informe Anual 2003, «Afio de avances y retrocesos en la vigencia de los Derechos
Humanos», http://www.dhpern.org (30 de agosto de 2004).

159 MINSA: Nota de prensa Lima, 7 de enero del 2004.
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B. Legislacion Contrasida

Existc una legislacidon especializada que rige este ambito, se denomi-
na Legislacion CONTRASIDAM ¢n la que sc declara de necesidad

nacional ¢ interés pablico la lucha contra la infeccién por el VIH, el

SIDA v la infecciones de transmision sexual (1TS) 18

a) Plan Nacional de Lucha contra el VIH, el SIDA y las ITS

Las normas contenidas ¢n ¢ste Plan Nacional CONTRASIDA trazan
la politica para la lucha y determinacidn de la politica de salud que
debe aplicarse en el pais.

(1) Ente encargado

El MINSA es el encargado de la elaboracién del Plan Nacional de
Lucha contra el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH), ¢l Sin-
drome de¢ Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) y las Infecciones de
Transmision Sexual (ITS), el que se denominard CONTRASIDA.

(2) Objetivos
El Plan CONTRASIDA tiene los siguientes objetivos:

~ Coordinary facilitar la implementacién de las cstratcgias naciona-
les de control del VIH v SIDA v las ITS.

— Promover la cooperacién técnica y econdmica nacional y extran-
jera, destinada a la prevencion, control y asistencia del VIH y SIDA
y las ETS.

— Proponerlos cambios legislativos que faciliten v garanticen ¢l ade-
cuado desarrollo de 1a lucha contra el VIH y SIDA y las ETS en el
pais.

(3) Funciones

La entidad que elabore el Plan CONTRASIDA tendrd las siguientes

funcionces:

160 1., 26626 (DOKP, 20/6/1996, ampliada y modificada por la L. 98248 (DOEP, 1/
06/2004) y su Reglamento, DS. 004-97-5A (DOEFR, 18/6/19497),

151 Ta L. 28243, art. 5 (DOEP, 1/06/2004) cambia la denominacién enfermedades
dc transmision sexual (KTS) por inlecciones de wansmision sexual (ITS)
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— Coordinar las acciones de prevencién, control y asistencia del VIH
y SIDA y las ETS con las instituciones publicas y privadas;

~ Promover y desarrollar investigaciones téenicas ¢ intervenciones
apropiadas para la prevencion y control de VIITy SIDA y las ETS; y

—~ Mantener estadisticas actualizadas de la situacién del VIH y SIDA
v las ETS.

(4) Caracteristicas de las Pruebas

Las pruebas para diagnosticar el VIIT y SIDA son voluntarias y se rea-
lizan previa consejeria. Sc consideran casos de excepcién, cl de los
donantes de sangre y 6rganos y el de la madre gestante (art. 4). Los
resultados de las prucbas diagnosticadas con VIH y SIDA y la infor-
macién sobre la causa cierta o probable de contagio, son de¢ cardcter
confidencial.

Dichos resultados ¢ informacién sélo podran ser solicitados por el
Ministerio Piiblico o el Poder Judicial, siempre que las circunstancias
lo justifiquen y Unicamente para [ines de investigacion delicuva. Los
profesionales de la salud estdn obligados a notificar al MINSA los ca-
sos diagnosticados, aun cuando el enfermo hubiesc fallecido (art. 5).

Las personas con VIH y SIDA pucden scguir laborando mientras es-
tén aptas para desempenar sus obligaciones. Es nulo ¢l despido labo-
ral cuando la causa cs la discriminacién por ser portador del VIH y
SIDA (art. 6).

b) Reglamento del Plan Nacional CONTRASIDA

Este Reglamento del Plan CONTRASIDA'®2 contiene normas que per-
miten el logro de los objetvos del Plan Nacional de Lucha Contra el
Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH), el Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) ylas Infecciones de Transmision
Sexual (ITS), denominado CONTRASIDA, conteniendo disposicioncs
de aplicacion obligatoria en los establecimientos piiblicos y privados.

(1) Caracteristicas de las Pruebas

Las pruebas diagnésticas de infeccién por VIH sélo podran realizar-
se lucgo de consejeria y autorizacion escrita de la persona (art. 11).

192 DS. 004-97-SA (DOEP. 18/6/1997).
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La consejeria preventiva para ITS y para infeccion por VLI y SIDA, es
requisito obligatorio para quienes pretendan contraer matrimonio
civil. La consejeria podra ser proveida por la Municipalidad respecti-
va o por el Establecimiento de Salud mas cercano (art. 13).

No podra condicionarse ningtn tipo de atencién médica o quirurgi-
ca a la realizacién previa de exdmenes diagnésticos de infeccion por

VIH (art. 14).

La prueba de diagndstico de VIH no debe ser requerida como condi-
cién para iniciar o mantener una relacion laboral, educativa o social
(art: 13):

Los resultados de las pruebas diagndsticas de infeccion VIH y SIDA y
la informacién sobre la causa cicrta o probable de contagio, son de
caracter confidencial con las siguientes excepciones (art. 16) cuando
sean usados por ¢l personal de salud tratante, exclusivamente para
brindar atencién a la persona infectada (a), cuando sean solicitados
por el Ministerio Pdblico o el Poder Judicial si fueren indispensables
para la denuncia o acusacién fiscal o para el proceso penal por delito
contra la salud publica, en cualquiera de sus etapas (b).

(2) Informe sobre los Casos de Infeccion

Con el mdximo respeto al derecho a la intimidad y a la
confidencialidad de los datos los casos de infeccion por VIH y los casos
de SIDA serdn reportados al momento de hacerse el diagnéstico, asi
como la primera vez quc sean atendidos en un establecimiento de
salud. También debera reportarse la evolucion de los infectados re-
portados anteriormente y ¢l fallecimicnto de los mismos (art. 17).

Tendrin la responsabilidad de realizar el reporte de los casos de in-
feccién los profesionales de la salud que soliciten la pruebas
diagnésticas de infeccién por VIH, los que realicen la primera aten-
cién en los establecimicentos de salud de aquellos pacientes con diag-
néstico previo, los que diagnosuquen la evolucién al estadio SIDA y
los que certifiquen el fallecimiento (art. 18).

C. Manual de doctrinas, normas y procedimientos para el control
de enfermedades de transmision sexual (ETS) y el SIDA

Este manual'® establece como principio que toda persona con VIH'y
SIDA tiene derecho a la atencién médica y a la prestacién previsional

163 Vid Via LiorE: Manual sobre legislacion peruana sobre VIH/SIDA, Lima, 1997,
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que el caso requiera. Con este [in, el Estado debe brindar los servi-
cios del caso encargindose al MINSA la elaboracién del Plan Nacio-
nal de Lucha contra ¢l Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH),
¢l Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) y las Enferme-
dades de 'Iransmision Sexual (ETS).

Las pautas legales genéricas son: ¢l donante de sangre o sus compo-
nentes, de células, tejidos u organos, debe ser sometido a tamizaje
de infeccién por VIH; para la realizaciéon de pruebas diagndésticas
de infeccion por VIH cs necesaria una consejeria previa y el con-
sentimiento cscrito; la atenciéon médica no estd condicionada a la
realizacion previa de examenes diagnésticos de infeccién por VIH;
la prucba de diagndstico de VIH no dcbe ser requerida como con-
dicién para iniciar o mantener una relacion laboral, educativa o
social; la conflidencialidad de los resultados de las pruebas
diagnosticas; en materia educativa se debe incluir en la curricula
académica, contenidos preventivos v de control de [TS/VILI/SIDA
v de bioseguridad,

§ 12. Anticoncepcion Oral de Emergencia

En una entrevista que me hicicran en la Legal Express'®, respondia-
mos de la siguiente mancra;:

1. ¢:Desde cuando podemos hablar que existe vida humana? :Desde
la fecundacion o desde la implantacion del 6vulo en el htero?

La vida humana se inicia biolégicamente desde la concepcion. Es
decir, desde el momento en el que espermatozoide ingresa al 6vulo
dandose inicio a la estructuracion del cédigo genético del nuevo ser.
Este proceso es indetenible. Desde una posicién bioética no puede
ser analizado en base a intereses particulares, ni por algunas expe-
riencias en laboratorio. El ser humano ¢s uno, en su esencia y fin.
Digno de la mas amplia proteccion desde el momento en el que se
inicia su existencia. Ll Derecho lo acepta de esta manera.

La mayoria de Constituciones, Codigos Civiles, Cddigos de los Meno-
res, leyes del derecho comparado como Tratados v leyes internacio-

194 Legal Express, Afio 4, N¥ 42, julio, Lima, 2004, pp. 3y ss.
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nales han asumido que la vida se inicia con la concepcién'®, mien-

tras que otras normas supranacionales otorgan una plena proteccion
al ser humano!®. En el mismo sentido los modernos criterios
jurisprudenciales’®”. De qué estamos hablando entonces, de un sus-
tento cientifico o de criterios juridicos de proteccion a la vida huma-
na. El Derecho va fijé su posicion, no hay mds que hablar,

En cuanto al tema de la anidacién, debemos reconocer que hay una
tendencia doctrinal (obviamente superada por su desfase histérico)
liderada por fean Carbonier, Roberto de Ruggiero y Arturo Valencia Zea,
que alega que la vida se inicia con la anidacion. Consideran que cl
concebido ¢s una porcidén u érgano de la madre, dependiente de
clla. Esta es la teoria se sustenta en la tesis materialista que «El hijo,
antes del parto, es una porcién de la mujer o de sus visceras» (Ulpiano,
D. 25.4.1.1). Véase con cuantos siglos de antigiiedad y, atraso concep-
tual. Si esta teoria manticne aln su vigencia —y scamos claros en esto-,
¢s a proposito de promover el aborto, bajo el slogan «mi vientre es
mio», erroneo desde su base.

En ¢l Pert, 1a Defensoria del Pueblo, sin mayor sustenlo cientifico ni
rigor académico cn la confrontacién de opiniones y de la normatividad
vigente sustentd a propdsito de su informe a favor de la AOE quc cs
«... recién a partir de la anidacién que sc considera iniciado el emba-
razo ... antes de la implantacién no es posible determinar que la fe-
cundacién se haya producido»'%®. Felizmente es solo informe vy la
labor de esta institucidn, para variar, no ha llegado a mas.

163 Pacto de San José de Costa Rica (art. 1), Consejo de Europa a través de su Comité
Directivo de Bioética (CDBI).

166 Declaracién Universal de los Dercchos y Deberes del [lombre (Predambulo, arts.
I, Iy ss.), la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Predmbulo, arts.
1y 6), ¢l Pacto Internacional de Derccho Civiles y Politicos (Preambulo (arts. 3
y 16), Convencién de los Derechos del Nino (art. 1).

167 Fallo dictado por la Corte Suprema en el Caso Portal de Belén en Argentina (La
Ley, 2002-B, 520, 2002-C, 487; 697; Diario fudicial 2002-2-13), cn el que se reconocio
que la proteccién constitucional del derecho a la vida, en el imbito del Derecho
constitucional argentino, comicnza en el mismo momento de la concepcion, ya
que a partir ce ese mismo momento, hay un niio, una persona humana, a la que
el Derecho debe dar la médxima tutela posible ante cualquier accion que
amenace o dane.

168 Regolucian Defensorial NY 040-2003/DP, ciniten Recomendacion referente al
anticoncepcion oral de emergencia y a la aplicacién de la R.M. N* 399-2001-54
DM, DOEP, 19/12/2003, p. 257688.

306



ACTIVIDADES MEDICAS ESPECIFICAS

2. ¢La pildora del dia siguiente es abortiva?

El hecho que la pildora sca ex post al coito implica que desdc ya pue-
da afectar la anidacién de embrion, transgrediendo el derecho a la
vida de aquel ser en gestacion. Esto es un jabortol, no creo que sea
una simple técnica de lavado uterino. Si se llega a probar que sélo
impide la fecundacion (llegada del espermatozoide al ovulo) o el
Proceso de ovulacion, no habria mayor problema, pues [uncionaria
como un método anticonceptivo. Pero hay evidencias cientificas di-
vergentes (unas a favor y otras en contra). En cste sentido, deberia-
mos aplicar el principio indubio por vila, en caso de duda favorezca-
mos a la vida.

Por eso propongo un nuevo slogan, mas acorde con el ser humano y
su dignidad, «L.a vida es primero, el placer después». Los dos son im-
portantes (¢l segundo ni que decirlo desde el aspecto pragmatico) pero
la vida es un valor, mds que un dercecho, que sc encumbra sobre los
denominados derechos sexuales o reproductivos. Salvo mejor parecer.

§ 12. Lesiones al concebido

. Generalidades

Este delito fue incorporado al CP por la Ley 2?716159}! presenta la
siguiente descripcion tipica:

«Articulo 124 A.- El que causa dano en el cuerpo o en la salud del
concebido, sera reprimido con pena privativa de la libertad no
menor de un ano ni mayor de tress.

El tipo penal, se refiere a las lesiones al concebido, denominacién
acorde con los criterios y principios civiles.

En el campo penal se considera (mayoritariamente) que la vida em-
pieza con la anidacion y no con la concepcion, cuando luego de 14
dias (aproximadamente) de la fecundacion, el évulo fecundado se
adhicre al (tero momento en que empieza la vida. Esto lleva a la
(aparente) distincion entre ¢l concebido, quc sc inicia con la concep-
ciony termina con laanidacion y ¢l felo, que sc inicia con la anidacion
terminando con el nacimiento.

183 Promulgada el 7/5/2002 ¥ publicada en el DOEP, 8/5/2002.

307

590

591
592



ENrIQUE Vakst RospicLIOS

Desde este punto de vista, agrcga Portocarrero que «la atencion pe-
nal se concreta al feto»!??, en la medida que «se Tequicre, para una
clectiva aplicacién de la norma penal, la posibilidad de vida cierta y
ello (...) sc da con la anidacién»'"!, considerando al feto como titu-
lar de bicnes juridicos protegidos, mas no al concebido.

Este delito, a pesar de estar situado como 111 anexo de un delito culposo,
es un delito doloso, que deberia estar contemplado preferentemente
en un capitulo especial admitiendo, ademads, su forma culposa de co-
misién, ya que es la conducta mas usual en nuestro medio.

La conducta tipica, senala el doctor Portocarrero, «esta vinculada al
delito de aborto, quedando la conducta en tentativa (aborto [rustra-
do) que termina en causar lesién sin producir la muerte»'?. Esto si el
dolo con ¢l que sc realiza la accion tipica abarca la conciencia y vo-
luntad de atentar contra la vida del feto. Como dice Garcia Cantizano:

«.. en caso que se pudiera determinar claramente la intencién
abortiva del sujeto, corresponde necesariamente sancionar el hecho
como delito de aborto en grado de tentativa; pero si esta mtencion
no pudiera determinarse claramente, habrd que afirmar que la
calificacion correcta seria la de lesiones al concebido»'™,

1. Estructura del Tipo Penal

A. Bien Juridico Protegido

Tratindose de un delito de lesioncs, lo que se protege es la salud.

B. Sujetos
El sujeto activo, puede ser cualquier persona, inclusive la propia
gestante.

El sujeto pasivo es el concebido.

170 poRTOCARRERO HIDALGO, Juan: Delito de lesiones, Editorial Libreria Portocarrero,
Lima, 2003, p. 164,

171 PORTOCARRERG TTIDALGO: Delilo de lesiones, cit., p. 165,
172 PORTOCARRERO TIIDALGO: Delito de lesiones, cit., . 170,

173 (1arcia CanTizano, Maria del Carmen: «El nucvo delito de lesiones en €l
concebidos, en: Actualidad juridica, N* 105, Lima, 2002, p. Fish
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C. Accion Tipica y Antijuridica

El tipo penal se refiere a causar davio en el cuerpo o en la salud del conce-
bido, lo que nos remite a las lesiones graves, leves y aquellas con resul-
tado fortuito, cuya tipicidad subjetiva ticne como contenido al dolo,
mas no a las lesiones culposas, va quc la lesion al feto es dolosa.

Este tipo penal trata de las lesiones de cualquier gravedad que pue-
dan ocasionarse al feto a través de cualquier medio, siendo el juez
quien aprecie la gravedad en el momento de aplicar la pena.

La accion tipica comprende dos clases de lesiones: 1a primera es la
lesion en el cuerpo que «se limita a ocasionar deformaciones, tanto en
el aspecto externo, como interno del feto, tanto en la etapa de for-
macién como en la etapa desarrollada»'™ y la otra es la lesion, dafio o
menoscabo, tanto en la salud como en el funcionamiento de los drganos; que
puede prolongarsc luego del nacimicnto, sin dejar de ser tipificada
la conducta como lesiones al feto!™. Se entiende que la alectacion a
la salud puede ser grave para su formacion y evolucién y puede oca-
sionarle trastornos irreparables que influirdn cn forma negativa en
su vida fuera del vientre materno.

D. Tipicidad Subjetiva

La lesion al concebido tiene como contenido de su tipicidad subjeti-
va: ¢l dolo, habiendo el legislador omitido, la forma culposa. No obs-
tante, es dificil encontrar una conducta de lesiones al concebido,
con dolo de lesionar directo, indirccto y eventual. Cabe resaliar que
en la prictica médica ¢s [actible ¢l llamado ervor de tips, que pucde
llevar a las lesioncs al concebido o la provocacion de enlermedades
fetales. Como sc sabe, el error de tipo excluye o climina el dolo de la
accion.

E. Tentativa

Comuo delito doloso y de resultado, se admite la tentativa, la que es
posible cuando se realiza ¢l comportamiento orientado a lesionar v
no alcanza su objetivo.

17 PORTOCARRERO HIDALGO: Delito de lesiones, cit., p. 173.
' PORIOCARRERO HIDALGO: Delito de lesiones, cit., p. 178,
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F. Consumacion

El delito se consuma con la lesion, con el dano que ocasiona cl agen-
te en el cuerpo o en la salud del concebido. No es necesario esperar
al nacimiento para dar por consumado el delito, el avance de la cien-
cla permite detectar su comision antes.

G. Pena

La pena a aplicarse es privativa de libertad no menor de un ano, ni
mayor de tres anos. El jucz puede variar la pena dentro del limite, de
acuerdo con la gravedad y proyeccion de la lesion hasta la ctapa pos-
terior al nacimiento. Acerca de la sancion penal Portocarrero opina
que se ha omitido independizar la conducta del médico, ¢l cual de
ser el caso, debe hacerse acreedor a una inhabilitacion!?®.

176 PORTOCARRERC HIDALCO: Delilo de lesiones, cit., p. 178.
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Capitulo |
Relaciones institucionales

§ 1. Asociaciones
I. Generalidades

Constituye un derecho de la persona (art. 2, inc. 13, Const.), asociar-
se libremente sin fines de lucro,

1l. Asociaciones Gremiales

Los Colegios Profesionales son instituciones auténomas con
personeria de derecho publico.

Mecdiante el principio constitucional antes indicado, los profesiona-
les pueden agruparse a cfectos de defender sus dercchos y lograr sus
objetivos.

Existen dos asociaciones gremiales importantes: ¢l CMP y la FNM, El
primero se dedica a la parte ética de la medicina y la segunda a la
partc operativa de la medicina (aspecto laboral, dercchos, obligacio-
nes y remuneraciones).

Las demis profesiones de la salud cuentan con sus propios Colegios
Profesionales, lo que les permite un trabajo cspecializado y un trato
directo con sus agremiados.

A. Colegio Médico del Peru
El CMP fue creado por L. 15178,

' Promulgada el 16 de octubre de 1964,
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Respecto de su creacidn, se ha dicho:

«[.a aspiracion corporativa de tener una institucién que custodie
«la majestad de la Orden vy los valores éticos de la frofesion», aparccid
muy tardiamentc en nuestro pais. En la década de los cincuenta,
la dirigencia de la Asociacién Médica Peruana «Daniel Alcides
Carrién» ([undada ¢l 5 dc octubre de 1930 y reconocida
oficialmente el 6 de mayo de 1931) y los colegas que sin pertenecer
a clla, lideraban el ejercicio asistencial, el claustro universitario, la
curul parlamentaria y la defensa de los dercchos profesionales y
sociales, ya tenian un claro criterio respecto a las caracteristicas
que dcbia tener un Colegio Médico y las funciones que debia
cumplir. Se sentia ya la necesidad de eliminar el ejercicio ilegal de
la medicina, el empirismo, el intrusismo y la ruptura de valores
étlicos. Se requeria la presencia de una institucion representativa
de todos los médicos que, a nombre de ellos, participara en las
grandes decisiones nacionales sobre la salud. Era imperativo normar
y regular la practica profesional, desde el mismo momento de la
inscripcion del médico en un registro unico de identificacién y
acreditacion. Habia necesidad de garantizar la idoneidad de los
concursos y el respeto a la carrera médica.

S6lo ocho meses después que fuera creado ¢l Seguro Social del ,
Empleado, por el Decreto Ley N 10902 dictado ¢l 18 de noviembre |
cde 1948 se acordé durante la Primera Convencion Médica Peruana |
rcalizada entre el 22 y el 28 dce julio dec 1949, la fundacion de la

Federacién Médica Peruana (FMP). Hugo Dejo Bustios, en sus i
Avalares Tesimoniales, recuerda este hecho como «un acontecimienio
que fue recogido en las pdginas preferenciales de los diavios de la capitab.
La Carta Mcdica Peruana aprobada en dicha convencidn recogio
con clara precision, ¢l pensamiento de la dirigencia médica de
entonces:

«...El derecho de todos a vivir en salud. La sanidad publica y la atencién
de las personas econémicamente débiles, es funcidn del Estado. Todos los
habilantes de la Refniblica deben gozar de idéntica posibilidad de asistencia.
El régimen de Seguridad Social Obligutoria es un sislema benéfico para la
proimocion de la Salud y el Bienestar de la poblacion. El trabajo de los
médicos, en cualquier cargo que desemperien, debe ser debidamente estimado
¥ justicieramente relribuido 2,

2 BARSALLO BURGA, José: «Colegio Médico del Peris, en: Historia de la medicina
peruana en el siglo XX (SAWVATIERRA GARCIA, Oswaldo: Editor y DELGADO MATALLANA,
Gustavo: Compilador), Lima, Fondo Editorial Universidad Nacional Mayor de
San Marcos y Asociacién de Historia de la Medicina Peruana, 2000, ¢. I, p. 79.
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Como institucion representativa de la profesion médica, el CMP tie-
ne como objetivo principal, velar por la ética médica y por las condi-
ciones administrativas del trabajo médico en cl Peru. Estd conforma-
do por todos los médicos colegiados del pais,

Es obligatoria la inscripcién en el padron médico para podcr ejercer
la profesion,

B. Federacion Médica Peruana

La FMP se funda con anterioridad al CMP.

Su objetivo es buscar las mejores condiciones para el desarrollo de la
mcdicina y de los médicos en el territorio nacional. Esta integrada
por todos aquellos médicos que desean ser defendidos en sus dere-
chos. Su inscripcién es facultativa.

Ill. Asociaciones Cientificas

A. Sociedades Médicas

Las sociedades médicas cientificas son asociacioncs de mcdicos que,
de acuerdo a sus especialidades, realizan una labor de investigacion
(eventos académicos, publicaciones, ctc.), cuyos resultados benefi-
cian la labor del médico ¢n el cuidado de la salud.

Estas instituciones (que aproximadamente son 72 inscritas en ¢l CMP),
si bicn no realizan una labor directa de atencidn al paciente, indirec-
tamente velan por ¢l cuidado de la salud, a través de sus aportes ¢n el
campo de la investigacidon médica.

B. Academia Nacional de Medicina

La Acadcmia Nacional de Medicina estda conformada por los médi-
cos mas prestigiosos del pais, quienes con su experiencia, tanto prac-
tica como tedrica, difunden ¢l desarrollo de la medicina.

Entre los principales objetivos de la Academia Nacional de Medicina,
Mmencionamos:

— Participar activamente en cl debate y orientacién de los proble-
mas del campo de la salud;

— Absolver, como cuerpo consultivo, los asuntos que tengan a bicn
someter los poderes publicos y sus dependencias, sobre proble-
mas concernientes a la salud y la medicina;
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— Contribuir al progreso de las cicncias de la salud, a través de activi-
dades cientificas y de investigacion de la realidad médico-social
del Pera.

§ 2. Establecimientos de Salud

Haciendo una histonia de la atencion de la salud en nuestro medio,
se ha dicho que «En el presente siglo [se refiere al siglo XX], el «mé-
dico de familia» se constituyé en ¢l proveedor de servicios médicos,
gozaba de la confianza de la familia y era llamado para concurrir al
domicilio del paciente, cada vez que se le requeria para una consulta.
Paralelo a este hecho, estaba la costumbre general que los partos se
realizaban en los propios hogares»®.

«Los hospitales y policlinicos, que existicron a inicios del siglo,
estaban a cargo del Gobierno, de las Beneficencias Privadas y de la
Direccién de Salubridad Piiblica y ofrecian sus servicios de consulta
y hospitalizacion. Concurrian a ellos, los habitantes de las clases
soclales menos favorecidas econémicamente. La oferta de estos

hospitales siempre [ue menor que la demanda, los niveles de

satisfaccion fueron bajos»4.

I. Aspectos Generales

Son aquellos centros de salud, en donde existe por lo menos un (1)
médico.

En el dmbito nacional, se calculan un promedio de 6,290 estableci-
micntos de salud.

I1. Clases de Establecimientos de Salud

A. Establecimiento de Salud Piblico

Segun el II Censo de infraestructura sanitaria y recursos del Sector
Salud de 1996, puede senalarse entre los locales de salud, los siguientes:

3 Osowrio Vaiverne, Felizardo: «Clinicas privadas», en: Historia de la medicing
peruana en el siglo XX (SALVATIERRA Garcia, Oswaldo: Editor vy DELGADOD
MATALLANA, Gustavo: Compilador), Lima, Fondo Editorial Universidad Nacional
Mayor de San Marcos y Asociacion de Historia de la Medicina Peruana, 2000, t. L
p- 41.

¥ Osorio VaLverpE: «Clinicas privadass, cit., p. 42.
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a) Hospital
(1) Concepto

Es un establecimiento t¢cnicamente planeado, construido, equipa-
do y administrado para que brinde atencién de salud integral
(asistencial y preventivo promocional) a través de la consulta exter-
na, emergencia y hospitalizacién (por mas de 24 horas).

Cucnta con los cuatro servicios basicos: medicina general, cirugia, pe-
diatria y gineco-obstetricia y tiecne un servicio de laboratorio clinico.

S¢ encuentra localizado en capitales de provincia y su niimero de
camas fluctia entre 20 v 140.

(2) Marco Legal

El Reglamento General de Iospitales del Sector Salud® fue promul-
gado como consecucncia de los lineamientos de la politica del Sec-
tor Salud de¢ acuerdo al que s¢ crea un nuevo enfoque en las funcio-
nes del hospital; de esta manera su estructura se orienta a desarrollar
actividades de apoyo.

Con esta nueva concepcidn, el hospital ¢s un establecimiento de sa-
lud destinado a la atencion integral, servicios ambulatorios y de hos-
pitalizacidn, proyectando sus acciones a la comunidad.

E1 MINSA, 6rgano rector del Sector, dicta las normas para la planifica-
cidn, construccion, equipamiento y administracion de los hospitales. En
lo referente a la actividad y administracion hospitalaria interna, es decir
a su labor y estructura, ¢l MINSA ha aprobado ¢l Modelo de Reglamen-
to de Organizacion y Funciones de los Hospitales® que detalla los 6rga-
nos, departamentos y las funciones que debe cumplir cada uno de ellos.

(3) Clasificacion

El Reglamento General de Hospitales del Sector Salud clasifica los
hospitales de acuerdo al grado de complejidad, nimero de camas y
ambito geogrifico de accidn.

Segun la atencion, el hospital puede scr general o especializado. De
acuerdo a su dimensién y complejidad, scrdan clasificados tomando

5 DS. 005-90-SA (DOEP, 25/5,/1990).
5 R.M. 616-2003-SA/DM (DOEP, 4/6/2003).
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en consideracion las caracleristicas de sus instalaciones, la califica-
cion de su personal, la calidad de su equipo. También se tomard en
cuenta ¢l nimero de camas y las comodidades o facilidades que se
brindan a los pacicntes hospitalizados y los ambulatorios.

(4) Funciones

Las [unciones generales del hospital del sector publico, son las si-
guicntes: prestacion de servicios integrales de salud, docencia, inves-
tigacion, asesoria y apoyo técnico-administrativo.

b) Centro de Salud

Is el encargado de desarrollar actividades de promocién, proteccién
y recuperacion de la salud. Prestan servicios de consulta médica (me-
dicina general, cirugia menor, obstetricia y pediatria), consulta
odontologica, inmunizaciones, saneamicnto ambicntal y visita domi-
ciliaria de enfermeria.

Algunos centros de salud pueden tencr camas de internado.

Su radio de accién corresponde a una jurisdiccién de 2,000 o mads
habitantes.

c) Puesto de Salud

Es el establecimiento encargado de desarrollar actividades de pro-
mocion, proteccién y recuperacion de la salud, tales como atencién
médica elemental, primeros auxilios, inmunizaciones, promocién de
saneamiento ambiental y registro de informacion bioestadistica. Es
atendido por personal auxiliar que desarrolla actividades en base a
manuales e instrucciones, que orientan y limitan sus funciones. Reci-
be supervision periddica del Centro de Salud.

Estos establecimientos estan dirigidos por técnicos de enfermeria o
por preventores de salud. No hay neccsariamente presencia médica.

B. Establecimiento de Salud no Pudblico?

Es el conjunto de recursos fisicos (planta fisica, instalaciones, cquipos y
materiales) que constituyen un local destinado a la atencién de la salud.

7 Autorizado por ¢l Ministerio de Salud medianie DS. 023-87-SA, Reglamento

Gencral de Establecimientos de Salud del Sub-Sector no Piiblico (DOEP, 26/05/
1987).
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Las formas de acceso a los servicios privados, a decir de Osorio
Valverde, son las siguientes:

1. Directa.- El paciente paga por cl servicio prestado en el momento
de la atencién recibida.

2. Sistemas de Prepago o Programas de salud.- Fl Prepago cs ofrecido tan-
to a personas como a grupos familiares y empresas. El usuario sélo
puede atenderse en la Clinica donde se inseribe y/o clinicas afilia-
das a los intermediarios financieros. El sistema surge en 1983 y es
consccuencia de las deliciencias notables de la Seguridad Social.
Lidera esta etapa el Club de la Salud que es creado por la Socie-
dad Francesa de Benelicencia, precisamente como una solucién a
la grave situacion que le habia creado un contrato con la Seguri-
dad Social en csa época. El Club de la Salud se fundé cl 3 de se-
tiembre de 1983.

Este sistema puede darse a través de:

a.

Compadiias de Seguro- Normalmente los contratos de pdélizas son
anuales, siendo los pagos a través de primas mensuales
rcajustables. El paciente se puede atender en clinicas exclusi-
vas 0 en la que desce, seguin su poliza.

Autoseguros.- Son planes médicos-familiares con las mismas ca-
racteristicas que las que ofrecen las companias de seguros; pero,
con un menor costo de prima porque reduce los gastos admi-
nistrativos, debido a la gestion dirceta de los fondos recaudados.

Clinicas privadas.- Ofrecen algin sistema o programa de seguro
mcdico a la poblacidon a menos costo mensual ¢n razén de la
no intervencion de aseguradoras y/o agentes intermediarios
quc reciben retribucién por la administracion de los recursos.

Las Empresas Prestadoras de Salud (EPS).- De reciente creacion
(L. 26790), destinadas a administrar los fondos de sus afiliados,
con participacion porcentual de la Scguridad Social y a través
de programas de cobertura. Los pacicntes serdan atendidos en
las clinicas o centro de salud que previamente firmaron contra-
to con las EPS»5,

R

Qsor10 VALVERDE: «Clinicas privadass, cit., p. 19,
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Los establecimientos de salud no ptblicos son:

a) Consultorio Médico Particular

A cargo de uno o mas profesionales de las ciencias de la salud, ade-
cuadamente instalado y equipado para la atencion de pacientes
ambulatorios.

b) Policlinico
Integrado por dos o mds consultorios que realizan la atencién de

pacientes ambulatorios y ticne un servicio de enfermeria de doce
(12) horas de atencién minima permanente.

Cuenta con los cuatro servicios bdsicos: medicina, cirugia, pediatria y
gincco-obstetricia. No incluye hospitalizacion.

¢) Centro Médico

Brinda servicio de consulta en diversas ¢cspecialidades a cargo de un
médico, dispensando atencién de laboratorio clinico y de radiologia.
Funciona las veinticuatro (24) horas del dia, contando con atencién
de enfermeria y botiquin para uso interno.

d) Hospital Privado o Clinica

Es el establccimiento de atencion médica integral que tiene como
funcién principal, la recuperacion de la salud a través de servicios
médicos y auxiliarcs de diagnostico y tratamiento, internamiento y
asistencia ambulatoria.

e) Instituto Médico o de Salud

Brinda atencién tanto ambulatoria como de internamiento cn dreas
médicas altamente cspecializadas que se complementan cntre si. Se
encuentra a cargo de personal altamente calificado, cuyas actvida-
des estan orientadas hacia la investigacion y la docencia. -

f) Servicios Médicos de Apoyo

Son aquellos establecimientos denominados centros de rehabili
cién y terapia fisica y centro de recuperacion y/o reposo, que T

320



RELACIONES INSTITUCIONALES

ben pacientes en periodo de convalecencia y que requicren rehabili-
tacion.

g) Servicio de Apoyo Diagnostico y Terapéutico

Brindan servicios de laboratorio clinico, anatomia patolégica, ra-
dio diagnéstico, scrvicio de diagndstico por imdgenes (tomografia
axial computarizada, hemodiilisis, ecografia, ccocardiografia), cn-
re otros.

h) Servicio de Traslado de Paciente

Este servicio cuenta con ambulancias debidamente cquipadas, per-
sonal profesional y auxiliar, con la implementacion adecuada para
asegurar el traslado de pacientes y cuidando su supervivencia en tales
circunstancias.

i) Laboratorio de Prétesis Dental

Es un establecimiento adecuado para la confeccion de prétesis o apa-
ratos de uso dental, a cargo de uno o mas tecnélogos cspecializados
en la materia.

j) Centro Optico

Se dedica a la elaboraciéon y comeraalizacién de lentes oculares de
refraccién para anteojos v/o lentes de contacto. Su funcionamiento
estd a cargo de un técnico dptico en lentes de montura y de contacto.

k) Centro de Atencién para Dependientes de Sustancias
Psicoactivas

Es un sistema de tratamiento residencial donde el paciente asume la
responsabilidad para el cambio de su vida, libre de drogas y de otras
sustancias que generan dependencias.

) Empresa de Saneamiento Ambiental

Es aquella que sc dedica a la fumigacién, desinfeccién, desratizacion
y limpieza de ambientes, con equipos apropiados y personal especia-
lizado.
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§ 3. Deberes Profesionales con los Colegas

La Declaracion de Gincbra de la Asociacion Médica Mundial - Jura-
mento dc fidelidad prolesional’, establece que: ‘En el momento de
ser admitidos como micmbros de la profesion médica, prometen so-
lemnemente considerar como hermanos a sus colegas’.

Por su parte, el Codigo Internacional de Etica Médica!’ menciona
que: 'El médico debe comportarse hacia sus colegas como €l descaria
que ellos se comportasen con él’. ‘El médico no debe atraer hacia s,
los pacientes de sus colegas’. ‘El médico debe obscrvar los principios
de la Declaracion de Ginebra aprobada por la Asociaciéon Médica
Mundial’.

Il. Deberes

Reconociendo los deberes mundialmente consagrados entre los co-
legas médicos, el CEDCMP establece los siguicntes deberes profe-
sionales:

Marco Etico Legal

El médico prestara alencion gratuira a los colegas que la requie-
ran, a la esposa ¢ hijos y a los padres que dependen econdmica-
mente de €l. Este servicio lo realizara previo acuerdo respecto al
momento y lugar, salvo en caso de emergencia en que la atencién
debe ser inmediata y en cl lugar de la emergencia (art. 67).

El médico que solicita los servicios de un colega debe evitarle toda
molestia o pérdida de tiempo, recurriendo a la consulta domicilia-
ria s6lo en caso de impedimento [isico y de requerirse servicios de
otro colega que reside en un lugar distante, reembolsard los gastos
que ocasione su traslado (art. 86).

Cuando un médico se ve imposibilitado por enfermedad, de aten-
der a sus pacientes y su condicion econémica es dificil, es deber
moral de los colegas, amigos y discipulos, reemplazarle en la aten-

Ll
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cion a esos pacientes desinteresadamente, entregindole los hono-
rarios percibidos (art. 88).

Cuando un médico por un viaje de caracter profesional, encomien-
de su clientela en su propio consultorio corresponde al encarga-
do, percibir los honorarios, haciéndose cargo de los gastos de al-
quiler, mantenimiento del local y pago de las obligaciones
tributarias quc surjan por causa del reemplazo y de una compen-
sacion econdmica por el uso del equipo médico (art. 89).

Los médicos se deben respeto mutuo, evitando las expresiones o
criticas que puedan herir la reputacién moral o cientifica de cada
uno, las que c¢n dltimo término redundan contra el buen nombre
de la profesién médica (art. 70).
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Capitulo Il
Relacion con otros
profesionales de salud

El médico debe respetar la autonomia de los otros profesionales de

la salud tratando con justicia, consideracién, respeto y cortesia al

personal a su cargo, fomentando su capacitacién. El tratamiento de

; la salud o mejor dicho, su ejercicio, requicre de un conjunto de pro-
fesionales capacitados y preparados para ello. El médico (hoy en dia)
ya no puede hacer nada solo, ¢s un trabajo conjunto y compartdo
con las demas profesiones de la salud.

La normatividad nacional casi de manera uniforme!!, considera
una relacién de profesionales de la salud. A manera de referen-
cia, tenemos:

I 1,, 23536, Normas generales que regulan el trabajo y carrera de los profesionales
de lasalud (DOEP, 24/12/1982), DS, 019-83-PCM (25/3/1983) vy su modificatoria
el DS. 024-83-PCM (08/04/1983), reglamentan dicha ley. Por su parte, el DS.
005-97-SA Reglamento del SERUMS, en especial ¢l art. §, considera también al
tecnologo (DOEP, 226/1997)
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Reglamento del
SERUMSDS. 005-97-SA

Ley del trabajo y carrera de los
profesionales de la salud
LEY Nf 23536

El SERUMS es realizado par las siguientes profesio-

Son considerados para esta Ley como profesionales

Ingenieros Sanitarios
Tecnologos Medicos

nales de la salud de la salud.
Medicos-Cirujanos Médico-Cirujano
Odontélogos Cirujano-Dentista
Enfermeras Enfermero
Obsteirices Qbstetriz
Quimico-Farmacéuticos Quimico-Farmacéutico
Bidlogos Biclogo
Nutricionistas Nutricionista
Médicos Veterinarios Medico-Veterinario
Psicologos Psictlogo
Asistentes Sociales Asistenta Sccial

Ingeniero Sanitario

Para estos efectos, son profcsionales de la salud, los siguientes: meédi-
co cirujano, cirujano dentista, quimico farmacéutico, obstetriz, en-
fermero, médico veterinario, bidlogo, psicélogo, nutricionista, inge-
niero sanitario y asistenta social, ademas de los tcendlogos meédicos.
En cste orden los analizaremos.

§ 1. Odontdlogo
I. Generalidades

El odontélogo trata las afecciones y enfermedades buco-dentales y
conexas. Desarrolla acciones de cardcter integral, de diagndstico,
prevencién, promocion, tratamiento, recuperacion, rehabilitacion y
administracion de la salud del sistema estomatolégico, tanto a nivel
individual como de la comunidad.

En el Peri, la odontologia ticne una gran demanda profesional y
asistencial. Sin embargo 10,000 personas ejercen ilegalmente 1a odon-
tologia en Lima, de los cuales ¢l 80 por ciento cstd constituido por
técnicos dentales (aquellos capacitados para trabajar modelos de dien-
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tes en yeso). Solo existen 6,000 odontdlogos acreditados en el Cole-
gio de Odontélogos del Peri para ejercer la profesion'?.

Segun la Ley de Trabajo del Cirujano Dentista'® éste es un profesio-
nal de la ciencia y la salud, quc presta sus servicios en [orma cientifi-
ca, técnica y sisternatica en los procesos de promocion, prevencion,
recuperacién y rehabilitaciéon de la salud bucal, mediante la
interaccién de la persona, la familia v la comunidad, considerando a
cada una de ellas dentro del contexto sociocultural, econdmico, am-
biental en los que sc desenvuelven, con el propésito de contribuir a
elevarla calidad de vida y lograr el bienestar de la poblacién cn gene-
ral (art. 2). El trabajo del cirujano dentista es reconocido como la
practica estomatolégica que fundamentalmente, es el ejercicio del
acto estomatolégico u odontoldgico!?, en razén de su grado de com-
plejidad y su responsabilidad final, por sus consideraciones éticas,
morales y legales (art. 4). Las denominaciones Odontélogo,
Odontoestomatélogo y estomatélogo son equivalentes a Cirujano
Dentista (Segunda Disposicién Final).

Recientemente, se ha implementado la carrera profesional de esto-
matologia, en la que se estudia el aparato dental v masticador, la len-
gua, encia y paladar.

Il. Estudios

Los estudios universitarios de odontologia tienen una duracién de
cinco (5) anos vy un (1) ano de internado.

lll. Colegiacion y Prictica

Para desempenar actividades profesionales propias de la odontolo-
gia se requicre tener titulo profesional universitario y cumplir con

«Falsos dentistas invaden Lima», en: Ef Comercio, Lima, 7 de mayo de 2000, § B, p. 20

13 L.27878 (DOEP,14/12/2002).

'* Elacto médico-odontoldgico o acto odontolégico es el conjunto de operaciones

que el médico estomatélogo y ¢l odontdlogo realizan en cada uno de los periodos
de tiempo en quc mantiene relacién inmediata con el enfermo, con el sujcto
sano o con elementos derivados de ambos y que persiguen la prevencion, el
diagndastico, el tratamiento o la rehabilitacion del sistema estomatognatico. Vid.
GoNzALEZ CACERES, Alberto: «Acto médico v acto odontolégico», en: hrep://
WWw.cop. org.pc/asesoria.html (18/12,/2002),
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la colegiacion en el Colegio de Odontélogos del Perd (art. 22,
LGSalud) ™.

Los odontologos s6lo pueden prescribir medicamentos dentro del
area de su profesion.

§ 2. Enfermera(o)

I. Generalidades

La enfermera(o), como profesional de la ciencia de la salud, partici-
pa en la prestacion de servicios dc salud integral, en forma cientifica,
tecnolégica , sistémica y humanista, en los proceso de promocion,
prevencién, recuperacion y rehabilitacion de la salud, mediante el
cuidado de la persona, la familia y la comunidad, considerando el
contexto social, cultural, cconémico, ambiental y pelitico en el que
se desenvuelve, con el propésito de contribuir a clevar la calidad de
vida y lograr cl bienestar de la poblacién?®.

El ejercicio profesional del enfermecro se realiza en cuatro (4) areas
funcionales: administrativa, asistencial, docente y de investigacion.
Se efectiia cn dependencias del sector priblico o privado vinculadas a
la salud poblacional del pais. En cuanto al ambito de la profesion, se
determina que ésta:

«...s¢ desarrolla a través de un conjunto de acciones orientadas a
la solucidn de los distintos problemas de naturaleza bio-psico-social
del individuo, la familia y 1a comunidad, desenvolviéndose
basicamente en las dreas: Asistencial, Administrativa, Docente y de
Investigacién»!7.

Il. Estudios

Los estudios universitarios de enfermeria tienen una duracién de diez
(10) semestres. Se prohibe la utilizacién de la denominacién de en-

15 Cfr. art. 2de la L. 15251 (DOEP, 16/12/1964. Crea el Colegio Odontolégico del
Perd) y su Reglamento el DS. 280-65-SA/DGS, art. 2.

18 Cfr. Art. 3 de la Ley 27669 (DOEP, 16/02/2002. Ley del Trabajo de L
Enfermeralo]) en concordancia con el art. 2 de su Reglamento, D.S. 004
SA (DOEF, 22/06/2002).

17 Cfr. Art. 3 de la Ley y Art. 5 del Reglamento.
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fermero u otra andloga, a quien carezca del titulo profesional univer-
sitario y/ o colegiatura respectiva.

La especialidad tiene una duracién de un afio y medio y se da en:
cuidados intensivos; emergencia y desastres; neurologia; salud men-
tal y psiquiatria; oncologia y pediatria.

I1I. Colegiacion y Practica

El titulo de enfermero y la matricula en ¢l Colegio de Enfermeros
del Pert, son obligatorios para el ejercicio de la profesion (art. 22,
LGSalud) 8,

En el Perti, existe un promedio de 33,000 enfermeras registradas. Sin
embargo este nimero no se adecia con la practica, existiendo una
enfermera por cada 40 pacientes en los hospitales de Lima, no
lograndose cumplir el estandar internacional promedio que es de 15

pacientes por cada enfermera’®.

§ 3. Obstetriz
I. Generalidades

En las zonas marginales del Perd, un nimero considerable de perso-
nas utilizan el método de parto natural por diversas razones, sea por-
que la obstetricia no esta difundida, los costos de atencion no ¢stan
al alcance de todos o porque piensan quc en el hospital, le van a
cambiar a su bebé por otro.

Para llenar cste vacio en la atencion profesional, existen personas
con conocimientos empiricos (comadronas o parteras), que atien-
den a las parturientas.

La practica de la obstetricia se demuestra con el descenso en las tasas
de mortalidad materna y de los lactantes. El niimero de mortinatos
(nacidos muertos después de 20 semanas de gestacion) o de lactantes

18 Cfr.arts. 2y 3 del DL. 22315 (DOEP, 17/10/ 1978, crea el Colegio de Enfermeros
del Perii) en concordancia los arts. 2, 3 y 7 de su Reglamento el DS. 007-78-SA
(DOEP, 26/10/1978) v su modificatoria DS. 006-90-8A (DOEP, 4/06/1 990). Asi
como, Art. 7 del Reglamento de la Ley del Trabajo de la Enfermera(o)

19 Vid. El Comercio, 6 de mayo de 2000, § B, p. 16.
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que fallecen durante los primeros 28 dias después del parto, ha des-
cendido. En todo caso, no todas estas muertes son cvitables, ya que
las anomalias congénitas son la causa mds umportante de muerte del
lactante.

Segun la Ley de Trabajo de la Obtetriz?’ y su Reglamento?! ésta pro-
vee, oferta y administra atencién obstétrica de salud en el ambito de
su compelencia, ala mujer, familia y la comunidad, en forma cientifi-
Ca, teenolégica, sistematizada y coordinada con los demds profesio-
nales de la salud. Asimismo, se encuentra legalmente apta para pres-
tar atencion a la mujer, familia y comunidad en cl campo asistencial,
administrativo, docencia e investigacion dentro del sector ptiblico,
no publico y en el cjercicio privado.

Su funcién mds amplia es la asistencia de acuerdo a su preparacion
curricular, que le permite dar prestaciones de salud a la mujer, prepa-
randola para su capacidad reproductiva a través de la educacién y
consulta, en la que aplica los conocimientos del diagnéstico y tera-
péutica, indica los exdimenes auxiliares de ayuda al diagnéstico, pres-
cribe los firmacos necesarios que le permitan conducir a la futura
madre hacia una éptima gestacién, evitando la morbilidad y mortali-
dad materno-infanil.

La obstetricia es una profesién médica con capacidad preventiva,
diagnéstica y terapéutica, que presta atencién integral en las etapas
preconcepcional y concepcional (prenatal, intranatal, posnatal e
internatal) y al neonato.

II. Estudios

La obstetricia es una carrera integrada dentro de las profesioncs de
las ciencias médicas y de nivel universitario.

Los estudios universitarios de obstetricia tienen una duracién de diez
(10) semestres.

20 L. 27853 (DOEP, 21 /10/2002).
' DS. 008-2003-SA (DOEP, 15/ 5/2003).
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Ill. Colegiacion y Practica

Dada su especialidad y teenicismo en ¢l estudio cuenta con una auto-
nomia académica y profesional®® y la colegiacion es indispensable
para el ejercicio de la prolesion.

§4 Quimico farmacéutico

I. Denominacion

Esta denominacion, tan especifica y técnica, identifica a aquellos pro-
tesionales de la salud cuya funcién es preparar, expender y comercia-
lizar medicamentos.

Existe otro proveedor de la salud, denominade [armacéutico, cuya
luncién, netamente téenica, es colaborar con las funciones del qui-
mico farmacéutico.

I1. Funciones

Para la LGSalud (art. 33), el quimico farmacéutico cs la persona res-
ponsable de la dispensacién, informacion y orientacion al usuario
sobre la administracién, uso y dosis del producto farmacéutico, su
interaccion con otros medicamentos, sus reaccioncs adversas y sus
condiciones de conservacién. Estd facultado para ofrecer al usuario,
alternativas de medicamentos cquivalentes al prescrito en la reccta,
en igual forma farmacéutica y dosis.

1. Educacion

Los estudios universitarios de farmacia y bioquimica tienen una du-
racion de cinco (5) afios y un (1) ano de mternado.

22 RM. 198-90-SA/DM (DOKLP, 20/5/1990) Aprueba aulonomia absoluta a
profesionales de la salud de la linea de carrera obstewriz con titulo universitario.
Asimismo, la 1.. 23346 (DOEP, 18/12/1981) reconoce a la obstetricia como
profesion médicau,
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IV. Colegiacion y practica

Para la prictica de la farmacia, se requicre obligatoriamente el titulo
profesional universitario de quimico farmacéutico y la matricula en
el Colegio Quimico Farmacéutico del Peru (art. 22, L.GSalud)?®.

§ 5. Biologo
I. Generalidades

El biélogo estudia los organismos vivos y sus interrelaciones, conside-
rando los aspectos morfolégicos, bioguimicos, moleculares,
ecolégicos, taxondmicos, etc. Investiga en laboratorios y en condicio-
nes naturales, la estructura genética, fisiolégica y otros aspectos fun-
damentales de todas las formas de vida.

I1. Estudios

El régimen de estudio de la carrera profesional es semestral, el plan
de estudios consta de 10 semestres académicos o cinco anos y se ob-
tienc el titulo profesional de bilogo con mencién en biologia celu-
lar y genética, botdnica, hidrobiologia y pesqueria, microbiologia y
parasitologia y zoologia.

II. Colegiacién y practica

la colegiacién es indispensable para el ¢jercicio de la profesion.

§ 6. Nutricionista

I. Generalidades
El nutricionista es un especialista en el drea de la alimentacion y nu=
tricién. Su objetivo fundamental es contribuir a la soluci6n de la pros

blematica alimentaria nacional del pais, mejorando la calidad de vida
del poblador.

ot

B Cfroart. 2 de la L. 15266 (DOEP, 18/12/1964, crea el Colegio Quim
Farmacéutico del Perii), en concordancia con el art. 1.1.03 del DS. 1876
(DOEP,16/7/1965).
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Il. Estudios

Los estudios universitarios de nutricién tienen una duracién de cin-
co (5) anos. El titulo que se otorga es licenciado en nutricién.

lll.  Colegiacién y practica

La colegiacion es indispensable para el ¢jercicio de la profesién.

§ 7. Médico veterinario
I. Generalidades

El médico veterinario estudia y aplica procedimientos cientificos y
tecnoldgicos para la preservacion y proyeccién de la salud animal, la
crianza, produccién, reproduccién y mejoramiento genético de los
animales domeésticos, buscando la mejora del medio ambicente.

11. Estudios

Los estudios universitarios tienen una duracién de cinco (5) afios.

Ill. Colegiacion y Prictica

La colegiacion es indispensable para el ejercicio de la profesién.

§ 8. Psicélogo
I. Generalidades

El psicélogo es el cientifico que estudia el comportamiento humano
contribuyendo al desarrollo del potencial psiquico del individuo para
que logre mejores condiciones de vida mediante relaciones
interpersonales armoniosas.

Segun la Ley de Trabajo del Psicélogo®* éste es un profesional de la
conducta humana, con competencia en la promocién, prevencién,
diagnéstico, tratamiento y recuperacion de la salud mental de la per-

% 1.28369 (DOLP, 29/10,/2004).
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sona humana, de la familia y la comunidad, en el ambito psico-social
(art. 2).

11. Estudios

El titulo profesional se obticne por tesis, por la sustentacién de un
caso psicolégico, por la acreditacion de tres (3) anos de prestacion
de servicios en labores propias de la profesion del psicologo, por exa-
men de titulacién, a la que podran acceder en forma directa, los ba-
chilleres con tesis.

Los estudios universitarios tienen una duracion de cinco (3) anos.

lill. Colegiacion y Practica

La colegiacion es indispensable para ¢l ¢jercicio de la profesion, cs
decir estar inscrito en ¢l Colegio de Psicologos (art. 6, L. 28369).

§9. Asistente Social

El asistente o trabajador social aplica los principios y leyes de las cien-
cias sociales para cl estudio vy tratamiento de los problemas sociales.
Formula diagnésticos integrales, contribuye al desarrollo social y hu-
mano, [acilita alternativas de solucién a los problemas sociales, plantea
un conjunto de acciones orientadas a la promocion de las familias y
comunidades en los aspectos econémico, educativo, social y cultural.

§ 10. Ingeniero Sanitario

I. Generalidades

El ingeniero sanitario es el encargado de la aplicacion de los princ-
pios de la ingenieria al medio ambiente cn relacién con el agua, aire,
suclo, alimentos, vivienda y centros de trabajo, para la protecadn y
promocion integral de la salud.

I1. Estudios

El régimen de estudios de la carrera profesional es semestral, el plan
de estudios consta de 10 semestres académicos o cinco anos y se ob-
tiene ¢l titulo profesional de ingeniero sanitario.
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Ill. Colegiacion y Practica 673

La colegiacion es indispensable para el ejercicio de la profesion.

§11. Tecndlogo médico 674
. Generalidades 675

El tecndlogo médico cs ¢l profesional capacitado para la aplicacién
dc la tecnologia en el darea de la salud, emplecando modernos equi-
pos electrénicos y adecuando los recursos con que se cuenta en la
actualidad. Desarrolla actividades asistenciales que coadyuvan al diag-
nostico, tratamiento, rehabilitacion de las enfermedades ¥ Sus secule-
las discapacitantes, mediante la realizacion de andlisis y examenes de
laboratorio,

Los tecndlogos médicos fueron incorporados como profesionales de
la salud, a efectos que realicen ¢l SERUMS=?,

La Ley del trabajo del profesional de la salud teendlogo médico®
indica que «El profesional que ejerce la ciencia de la Tecnologia
Mc¢dica se le denomina Tecnélogo Médico v se desarrolla en las dreas
de Terapia Fisica, y Rehabilitaciéon, Laboratorio Clinico y Anatomia
Patologica, Radiologia, Optometria, terapia Ocupacional v Terapia
del Lenguaje» (art. 7), asimismo indica que «La tecnologia Médica
¢s una profesion universitaria de las ciencias de la salud, disciplina
cientifica, tecnolégica y humanistica que orienta y contribuye resol-
ver problemas de naturaleza bio-sico-social, mediante la creacion, mo-
dificacion y/o aplicacion de metodologia v tecnologia que avanza
acorde con los conocimientos cientificos de los riempos modernos y
las exigencias sociales de nuestra realidad» (art. 8),

1. Estudios 676

Los estudios universitarios de tecnologia médica tienen una dura-
cién de cinco (5) anos. El titulo que se otorga ¢s de licenciado en

DS, 003-97-SA (DOEP, 22/06,/1997) Reglamento de la Ley que establece el Servicio
Rural y Urbano Marginal de Salud (SERUMS).

26 L. 28456, Ley del trabajo del profesional de la salud tecndlogo médico (DOEP,
4/1,/2004).
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tecnologia médica y con mencién ¢n una de las cuatro especialida-
des: laboratorio clinico y anatomia patolégica; terapia fisica y rchabi-
litacién; radiologia y terapia ocupacional.
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Capitulo 111
Relacion con técnicos y
auxiliares de salud

LaL.GSalud (art. 35) determina que quicncs rcalizan actividades pro-
fesionales, técnicas o auxiliarcs relacionadas con la salud de las per-
sonas, estan limitadas a ejercerlas en el area que el titulo, certificado
o autorizacion expedido conforme a ley, lo determine.

§ 1. Técnicos en el Area de Salud

Dada la gran demanda tanto ¢n el estudio como en la praxis de la
medicina, existen los denominados técnicos de la salud, cuya forma-
cion se realiza en un centro de educacién superior (no universita-
rio), preparandosele en un periodo de tres (3) anos, en el campo
tedrico, técnico y practico, para asistir y ayudar a los profesionales de
la salud.

Los estudios técnicos en salud son: enlermeria, laboratorista clinico,
fisioterapia y rehabilitacion (terapeutas ocupacionales, ostedpatas),
farmacia, obstetricia, técnicos en radiologia, prétesis dental, entre
los mas importantes.

I. Paramédizo

A. Terminologia

El término paramédico sc utiliza cada vez con mas frecuencia, para
denominar a aquclla persona con formacién médica, que trabaja en
actividades asistenciales.
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No existen restricciones en la actualidad sobre quién puede denomi-
narse paramédico. Sin embargo, 1a LGSalud (art. 35) refiere que quie-
nes desarrollan actividades profesionales, téenicas o auxiliares relacio-
nadas con la salud de las personas, se limitardn a ¢jercerlas en el drea que
el titulo, certificado o autorizacién legalmente expedidos, detenmine.

B. Funciones

Ll paramédico es la persona que trabaja técnicamente en ¢l campo
de la salud. Estd preparado para resolver situaciones de emergencia,
participar en ¢l rescate de accidentados y en el diagndstico, reanima-
¢ion y traslado de pacientes en estado de salud delicado.

Ll area paramédica brinda cuidados primarios a los enfermos y pa-
cientes, incluyéndose dentro de la misma, a las siguientes especiali-
dades: Inyectables, primeros auxilios, auxiliar de farmacia, auxiliar
de enfermeria, auxiliar de obstetricia, auxiliar de laboratorio clinico
y mecdnica dental (prétesis dental)?’,

C. Educacion

La preparacién académica y técnica dcl paramédico se realiza en ins-
titutos de educacion superior (no universidades) v su duracién es
aproximadamente tres (3) anos.

§ 2. Auxiliares en el area de la salud

Los auxiliares son asistentes de los profesionales de la salud. Sus estu-
dios se realizan en institutos supceriores por un periodo de un aio.

Los auxiliares cn el drea de salud son los siguientes: auxiliar de enfer-
merid y auxiliar de farmacia.

27

Guia ocupacional. Nivel técnico. Ministerio de Trabajo y Promocién So¢
Direccion General de Empleo.
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Capitulo IV
Relacion con otras instituciones
de salud

§ 1. Centro de Prevencion

La "Direccion General de Salud de las Personas del Ministerio de
Salud’ cuenta con un programa preventivo quc centra sus labores en
la salud escolar y del adolescente a nivel nacional, ieniendo una orien-
tacion netamente promocional y preventiva (por cjemplo: ¢l progra-
ma preventivo de micronutrientes sc¢ encarga de realizar actividades
para me¢jorar €l consumo y prevenir la deliciencia de vitamina A, Yodo,
Hierro y Flaor)

Dentro de esta linea de trabajo, el programa ha creado a nivel nacio-
nal, los ‘Centros preventivos de atencion integral” o también conoci-
dos como los ‘Centros de atencidn integral diferenciada’. Su mctodo-
logia cs ofrecer multiservicios a los adolescentes, tales como talleres de
habilidades sociales, talleres de manualidadces, cspacios de recreacion
y cultura, educacion para la salud, consejeria y orientacion, etc.

§ 2. Seguro de Salud

. Generalidades

El seguro de salud es una forma de cubrir o resarcirse de los gastos
originados por una enfermedad o dolencia que aqueja a una perso-
na, de modo que, quien adolece de un mal puede acudir a una con-
sulta médica y scguir un tratamiento, que seran cubiertos por la com-
pania aseguradora.
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I1. Estructura del Seguro de Salud

El Sisterna de Seguros de Salud en cl Perti estd estructurado de la
siguiente mancra:

A. Seguro Privado
a) Marco Legal

De acuerdo a la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de
Seguros y Ley Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros
1..26702%, el Sistema de Seguros estd conformado por las empresas
de seguros y de reaseguros, sus subsidiarias y los intermediarios y auxi-
liares de seguros.

Las empresas de seguros y de reaseguros operan en dos ramos: 1) el
dc seguros de vida y 2) cl de seguros gencrales,

La Ley de seguros mencionada (art. 318), establece que las empresas
del sistema de seguros pueden constituir como subsidiarias una em-
presa prestadora de salud, en concordancia con lo establecido en la
Ley de Modernizacién de la Scguridad Social ¢n Salud?.

b) Necesidad de una Ley General de Seguro de Salud

Como puede verse, en ¢l Perd no existe una Ley General de Seguro
de Salud, siendo necesaria, a [in de canalizar adccuadamente la pres-
tacion de los servicios de salud, a través del scguro privado.

B. Seguro Social de Salud

a) Antecedentes

Fuc creado sobre la base del 1PSS*, que fue una institucién auténo-
ma y descentralizada con personeria juridica de derecho publico in-
terno, dependiente del Poder Ejecutivo, que se encargaba de la Se-
guridad Social, es decir, ofrecer a los micmbros de la comunidad,

% Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgénica de lﬂf
Superintendencia de Banca y Seguros (DOEP, 09/12/1996).

2% L.26790 (DOEP, 17/5/1997).
3 1PSS, L. 24786 (DOEP, 24/12/1987), norma derogada.
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una proteccion contra los diferentes riesgos, mediante sistemas orga-
nizados que otorgan cobertura frente a contingencias.

b) Actualidad 602

Como parte integrante directa de la seguridad social de salud,
ESSALUD?! es un organismo publico descentralizado y auténomo,
con personeria juridica de derecho publico interno, adscrito al scc-
tor Trabajo y Promocién del Empleo.

c) Objetivo 693
Su objetivo ¢s dar cobertura a los asegurados y sus derechohabientes,

a través del otorgamiento de prestaciones de prevencidn, promocion,
recuperacidn, rehabilitacion, prestacioncs cconémicas y sociales que
corresponden al régimen contributivo de la seguridad social ¢n sa-

lud y otros seguros de riesgos humanos.

d) Funciones 694

Sus funciones son, entre otras:

— Administrar ¢l régimen contributivo de la seguridad social y otros
-seguros de riesgos humanos;

— Inscribir a los asegurados y entidades empleadoras;

— Recaudar, fiscalizar, determinar y cobrar las aportaciones y demds
reciarsos;

— Determinar los periodos de calificacion para el otorgamiento de
prestaciones;

— Desarrollar programas de prevencién de la salud ocupacional y
riesgos profesionales;

— Promover la ¢jecuciéon de programas de difusién sobre seguridad
soclal en salud;

— Desarrollar programas especiales orientados al bienestar social, en
especial del adulto mayor y las personas con discapacidad,;

— Desarrollar programas de extension social y planes de salud espe-
ciales, a favor de la poblacién no asegurada y de escasos recursos;

31 1..27056 (DOEP, 30/1,/1999) v DS. 002-99-TR (DOEP, 27/5/1999).
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— Apoyar a la poblacion afectada por sinlestros y catastroles; v,

— Realizar las demds funciones que la ley le encomiende o permita.

@95 e) Prestaciones
Las principales prestaciones son:

— Prevencién y promocion de la salud (educacion para la salud, 1a
evaluacion y control de ricsgos € Inmunizaciones);

- Prestaciones de recuperacion de la salud (atencion médica, medi-
cinas ¢ insumos médicos, protesis y aparatos ortopédicos INpres-
cindibles y servicios de rchabilitacién);

— Prestacién de maternidad (cuidado de la salud de la madre gestante
y la atencién del parto, extendiéndose al periodo de¢ puerperio y
al cuidado de la salud del recién nacido);

— Prestaciones de biencstar y promocion social (actividades de pro-
yeccion, ayuda social y de rehabilitacién para el trabajo);

_ Prestaciones cconémicas (subsidios por incapacidad tcmporal,
maternidad, lactancia y prestaciones por sepelio];

~ Programas de extension social y planes de salud a favor de los no
ascgurados v de cscasos recursos los otros seguros de riesgos hu-
manos, dentro del régimen de libre contratacion.

606 [f) Beneficiarios
El dmbito de aplicacion de ESSALUD com prende:

— Trabajadores que realizan actividades dependientes o independicn-
tes v sus derechohabientes;

— Trabajadores del campo y del mar y sus derechohabientes;
— Poblaciones afectadas por sinicstros o catastroles;
— Pensionistas y sus derechohabientes;

— Personas con discapacidad fisica y mental; personas que carece
de ingresos;

— Personas que sc alilien voluntariamente; personas que sufren pél
privativa de la libertad;

~ Trabajadores que prestan servicio al Estado cn el extranjero;
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— Extranjeros que ingresan al pais en calidad de turistas;

— Personas que prestan servicios voluntarios no remunerados a fa-
vor de la comunidad, incluyendo a quienes integran organizacio-
nes sociales que brindan apoyo a la poblacién de escasos recursos;

— Escolares, universitarios y estudiantes de institutos superiores no
universitarios; personas dedicadas exclusivamente a las tareas de
su hogar;

— Artistas y otras personas que pueden ser comprendidas.

C. Seguro de Trabajo

De acuerdo a la Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en
Salud®, el seguro complementario de trabajo de riesgo otorga co-
bertura adicional a los afiliados regulares dcl Seguro Social de Salud,
quc desempenan actividades de alto ricsgo.

Las actividades productivas de alto riesgo son las que sc detallan a
conunuacion: Pesca, produccion de petréleo crudo y gas natural,
extraccion de minerales metdlicos, cxtraccién de olros materiales,
industria del tabaco, [abricacion de textiles, industria del cuero y pro-
ductos de cuero y sucedancos del cuero, industria de la madera y
productos de madera y corcho, fabricacién de sustancias quimicas e
industriales, fabricacion de otros productos quimicos, refincrias de
petroleo, fabricacion de productos derivados del petrdleo v del car-
bon, [abricacion de productos plasticos, fabricacién de vidrio y pro-
ductos dc vidrio, fabricacién de otros productos mincrales no mera-
les, industria basica de hierro y acero, fabricacién de productos me-
talicos y construccion de maquinarias, clectricidad, gas y vapor, cons-
truccion, transportc aéreo, servicios médicos y odontoldgicos, otros
servicios de sanidad y veterinaria™.

Este tipo de scguro cs obligatorio y por cuenta de la entidad
cmpleadora.

Los riesgos cubicrtos por este seguro son los siguientes: otorgamien-
to de prestaciones de salud, de pensioncs de invalidez temporal o

2 L. 26790 (DOEP, 17/5/1997) y su Reglamento ¢l DS. 009-97-SA (DOEP, 09/9/
1997).

¥ De acuerdo al Anexo 3 del DS. 009-97-SA.
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permanente y de sobrevivientes y gastos de sepelio, como consecuen-
cia de accidentes de trabajo o enfermedades contraidas por el ejerci-
cio de la profesion.

D. Seguro Escolar Gratuito

Este seguro fue constituido en agosto de 1997 ha atendido consultas
gratuitas de patologia bdsica comiin (bronquitis, golpes, diarreas,
dolores pélvicos, esguinces, etc.) y también partos de adolescentes,

Desde fines de 1998, se ha constituido como ‘Proyecto Piloto el Segu-
ro Materno-Infantil’, previéndosc una expansién a 9 regiones del pais,
con la idea que cubra todo ¢l territorio nacional.

E. Seguro Integral de Salud (SIS)

a) Antecedentes

En el ano 2002, se creé el denominado Seguro Integral de Salud, a
través del cual se brinda seguro de salud a precios muy bajos.

Nos dice el MINSA*, que las estadisticas del INEI — ENAHO 2000,
muestran que sé6lo 7,657,986 de peruanos, estin cubiertos por el ré-
gimen contributivo de la seguridad social, cifra que representa al 30
por ciento del total de la poblacién del pais. El resto de la poblacién,
5,355,165 peruanos, cuentan con recursos econémicos para recurrir
a un sistema de ascguramiento, sea piiblico y/o privado. Pero,
13°333,689 peruanos, es decir 50 por ciento de la poblacién total, se
encuentran fuera del régimen contributivo y ademds se encuentran
en situacién de pobreza. Este tltimo grupo corresponde a la pobla-
cién objctivo del SIS,

b) Vision
Contribuir al sistema de aseguramiento universal que garantice

¢jercicio pleno del derecho a la salud, impulsando un modelo
atencion integral con adecuacién social y cultural.

¢) Objetivos
En el ambito sectorial:

34 http:/ /www.sis.minsa.gob.pe (agosto de 2004)
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— Construir un sistema de aseguramiento publico sostenible, que
financie servicios de calidad, a fin de mejorar el estado de salud de
las personas,

— Promover el acceso de la poblacién no asegurada a prestaciones
de salud de calidad, priorizando los grupos vulnerables y en situa-
cién de extrema pobreza y pobreza.

— Implementar politicas que genercn una cultura de aseguramien-
to en la poblacion.

En el ambito institucional:

— Evaluar la calidad dc la oferta de los prestadores de scrvicios y la
satisfaccion en la atencién de salud de los beneficiarios.

— Facilitar servicios de calidad a los beneficiarios del Seguro Inte-
gral de Salud.

— Dinigir los procesos de afiliacion y operacion del Seguro Integral
de Salud en todos los niveles.

— Proponer politicas y normas que permitan garantizar el logro de
los objetivos funcionales.

F. Seguro Médico Obligatorio

El 21 de agosto de 2003 se presentd la propuesta legislativa N® 7938
bajo el titulo «Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil Médica»
que propone modificar el inciso a) del articulo 15 de la L. 26842, Ley
General de Salud, creando el Seguro Obligatorio de Respansabili-
dad Civil Médica.

La modificacion del texto del articulo propuesta:

«Toda persona, usuaria de los servicios de salud, tiene derecho:

a) Al respeto de su personalidad, dignidad e intimidad; a recibir
una indemnizacién por el dano causado, en los casos de error,
negligencia, impericia u omision, que causen lesiones, invalidez
temporal 0 permanente o muerte, para lo cual, quienes
desempenan actividades profesionales propias de la medicina,
odontologia, farmacia o cualquier otra relacionada con la
atencidn de la salud; deberdn contar con un seguro obligatorio
por responsabilidad en el gjercicio profesional, de acuerdo a
las condiciones que se establezcan por Decreto Supremos.
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Sobre el particular, sc ha identificado a este Seguro obligatorio por
responsabilidad en el ¢jercicio prolesional con el Seguro Obligato-
rio de Accidentes de 'Transito™ (SOAT), en la medida que la victi-
ma sélo deberd acreditar los dafos producidos, para que la empresa
aseguradorale indemnice, Debemos advertir que esta indemnizacién
no implica la determinacién de responsabilidad (ya sea civil, admi-
nistrativa o penal), simplemente, lo que sc pretende con este seguro,
es la reparacion inmediata a la victiina (paciente). Posteriormente, la
empresa aseguradora podrd repetir contra el verdadero responsable.

Alafecha, se sigue debatiendo sobre este polémico seguro en el Con-
greso. Al respecto, se ha sostenido que:

«son argumentos insostenibles, aquéllos que niegan
categéricamente esta propuesta por el sélo hecho que se van a
encarecer 10s costos y que los médicos ganan poco. Si se aplica ¢l
seguro obligatorio, lo que se va a hacer es distribuir socialmente la
asuncion del riesgo y ello se verd reflejado, evidentemente, en una
alza del costo de los servicios médicos, quie se verd ampliamente
compensada por la seguridad que los galenos deberin brindar al
paciente frente a cualquier eveniualidad»,
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EspiNoza EspiNoza, Juan: «El Seguro Médico Obligatorio: sMotivo humanitario
o decisién demagdgica?», en: Legal Express, Ao 3, N¢ 83, septiembre, Lima, 2008,
p. 10: ALARCON RANGEL, Teéfilo. «A propdsito del Seguro Médico Obligatorio.
Alcances legales en materia de civil que afectan el acto médico indcbidos, en:
Actualidad Juridica, N* 122, Lima, 2004, p. 84.

Aprobado por DS. 049-2000-MTC, que establecié el Reglamento Nacional de
Responsabilidad Civil y Seguros Obligatorios por Accidentes de ‘Iransito.
Constltese el DS, 024-2002-MTC (140672002} Aprueban Texto Unice Ordenado
del Reglamento Nacional de Responsabilidad Civil y Seguros Obligatorios por
Accidentes de Transito.

ESmNOZA FspiNozA: «El Seguro Médico Obligatorio: ;Motivo humanitario
decision demagogicars, cil,
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