DERECHOS HUMANOS - DERECHO A LA SALUD
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1) Introduccion

Y ‘el médico que le hace enfermos: Semmelweis (el doctor loco).

El Dr. Ignaz Semmelweis Phillip (1818 Budapest-Viena 1865), dijo el salvador de las madres
durante el periodo en el ejercicio de la profesion en la clinica ginecoldgica en Viena, se dio cuenta
de que la altisima mortalidad por fiebre puerperal era debido a una infeccion transmitida a los
pacientes, a través de las manos de los médicos, la habitacién en la que los cuerpos estaban
practicando autopsias e inspecciones, paso a la de las madres, sin lavar.

La confirmacion se produjo cuando un cirujano fue herido accidentalmente con un bisturi en la
autopsia y muri6 a los pocos dias, mostrando los mismos sintomas de las mujeres que sufren de
fiebre puerperal.

Semmelweis impuesta a los estudiantes una limpieza a fondo de las manos con un antiséptico a base
de cloruro de cal, y la tasa de mortalidad por fiebre puerperal, que dirigi6 en el campo, tuvieron una
reduccién significativa, en contraste con el departamento de Viena dirigida por el profesor Klein,
quién estaba ahora tristemente llamado "la Clinica de la muerte" por no haber adoptado la misma
solucién Semmelweis.

En ese momento, de hecho, los médicos y los estudiantes no estaban usando guantes y pasan de la
sala de autopsias a la sala de partos, sin ninguna precaucion. intuicion simple que se interpretd
como un insulto y una ofensa grave, tanto es asi que los mas grandes maestros de la época, en lugar
de fomentar Semmelweis y su nuevo método, él y osteggiarono atacado, lo que le obligd a
abandonar Viena, donde se vio obligado a pasar el resto de su vida regida por la comunidad
cientifica, ser humillado e internado en un hospital psiquiatrico.

Este hecho histérico, fuerte desafio al concepto de "verdad y la responsabilidad”, es un alimento
importante para la reflexién para la discusion con respecto a la cuestion de la responsabilidad
profesional del médico: la prohibicion de juicios sumarios a la noble profesion médica y la censura
severa a los que, por desgracia, no se puede definir como tal.

2) El médico, profesional de la salud

El medico-cirujano en Italia tiene una forma profesional, lo cual, obtuvo un titulo en Medicina y
Cirugia, pasaron el examen estatal para la cualificacion para ejercer la medicina, completada la
inscripcion en el Colegio de Médicos, ejerce los medicos y se ocupa de las actividades de la salud
humana mediante la identificacion de alteraciones organicas o funcionales que afectan a los seres
humanos (diagnostico), que ilustra la evolucion probable y el resultado de la enfermedad

! Professore a contratto in Italia, Avvocato di Corte di Cassazione, ha scritto i paragrafi dal n. 2 al n. 8.
Jose Arimateia Barbosa, Notaio, ha scritto il paragrafo n. 1.

Profesor en Italia, el Tribunal Supremo Abogado, escribi6 parrafos nims. 2 a n. 8.

Arimatéia José Barbosa, Notario, escribi6 el parrafo n. 1.



(pronostico), que trabaja para la prevencion y el tratamiento farmacoldgico, quirurgico o la
paliacion de la enfermedad (intervencion profilactica y terapéutica)?.

En Italia, el Servicio Nacional de Salud (NHS) fue establecido por la ley 23.12.1978 n. 833 que dio
pleno efecto a la proteccion del derecho a la salud, garantizado por la Constitucion (art. 32 )3.

La estructura del Servicio Nacional de Salud se configura como una pirdmide cuya cima se
encuentra el Ministerio de Salud y la escalada son las autoridades regionales, provinciales y locales
gue organizan, entregan y garantizar un rendimiento uniforme en cuanto a la proteccion de la salud
de la los ciudadanos.*

En la ley de 1978, la entidad que domind una parte de la tierra, organizacion y gestion de la
atencion médica, fue la Unidad Local de Salud (USL), ahora reemplazado por el ASL (salud local).®

Las estructuras que ofrecen servicios de salud en contacto con pacientes, que son: a) Hospitales; b)
Asistencia hospitalaria y los Institutos de caracter cientifico; c) Hospital de la Universidad; d) La
informacidn médica privada acreditada.

El Hospital es una estructura Polispecialistica que proporciona atencion de emergencia y
hospitalizacion y el tratamiento de los enfermos, tanto en el hotel y ambulatorios. Los hospitales
también pueden ser hechas por la Regidn, con su personalidad juridica pablica y la autonomia de las
empresas (cd. Encuesta Nacional de Hospitales), o los decanos hospital dependiente y ASL

carecen de estatus legal independiente, incluso si no tienen la autonomia de contabilidad, mientras

se somete al escrutinio de las estructuras de referencia ASL.

Los Institutos de Investigacion, Hospitalizacion y atencion cientifica (I.R.C.C.S), sono institutos
que estan mas alla de las funciones normales de la hospitalizacion y el tratamiento de los pacientes
que hacen uso de personal altamente cualificado la realizacion de actividades de bienestar y la
investigacion en determinadas areas biomédicas.

Los Hospitales Universitarios son las empresas con personalidad juridica pablica y la autonomia
preparado por protocolos de acuerdo con el Sistema Nacional o con las universidades; la realizacion
de actividades de caridad, actividades cientificas y educativas, con clases tedricas y practicas de la
Licenciatura en Medicina y Cirugia; los médicos que trabajan alli pueden jugar dos estados
diferentes: el de graduado técnico-médica, es decir, en su totalidad médico del hospital que no se
introduce en las filas de la carrera universitaria 0 para un médico universitario, que ademas de

2 T.U. La ley de salud: disposiciones combinadas de los articulos. 103, 139, 195, 254.
El Real Decreto de 27 de julio de 1934, n. 1265 Aprobacion de las leyes de salud consolidadas. (034U1265) (DO n° 186
de 08/09/1934).

3 N. Aicardi, cuidado de la salud: en el Tratado de Derecho Administrativo Europeo, editado por F. Bass y L.
Mazzarolli, Milan, 1993; S. CASSESE (eds), Volumen I - Derecho Administrativo Especial, Milano 2003, p. 636 y ss.;
G. Verbari, Servicio Nacional de Salud, NN. Digesto italiano, Agg., VII, Torino 1987, p. 183 y ss.; C. BOTTARI,
proteccidn de la salud y la organizacién de salud, Torino 2009, p. 10 y siguientes.

4 La proteccion y la prestacion de servicios sanitarios parece haber sido socavado por la Reforma Constitucional en
materia de arte. 117 Costo., Parrafo 111, con el que se confiere a las Regiones un competidor competencias en materia de
proteccion de la salud, restando la disciplina, en parte, al control eficaz y la autoridad del Estado.

>Va ricordata la storica sentenza delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione con la quale si e sciolto
I’annoso dilemma della successione dei rapporti giuridico-patrimoniali delle ASL verso le USL: Cass. SS.
UU. 30.11.2011 n. 1237.



proporcionar asistencia a los pacientes, esta articulado en la educacion superior: las jerarquias.
De las clinicas privadas tratado Titulo VI de la Ley 132/1968, que contenia el medio por el cual se
pudo abrir este tipo de instalaciones, los requisitos minimos y los acuerdos que se podian celebrar
con las instituciones de salud y mutual de salud.

Actualmente la materia esta regulada por el Decreto Legislativo. 10/12/1992 n. 502 y la principal
innovacion consiste en la acreditacion de que el Tribunal Constitucional es: ... el procedimiento de
las autoridades administrativas (la region) que consta de cualificacion y reconocimiento
(certificacion y garantia) la posesion de los requisitos especificos con efectos comerciales en curso
Con la acreditacion del estado se da cuenta el principio de la libre eleccion del paciente ciudadano
que tiene a su disposicion el uso de publica o privada acreditada para cuidar de si mismo.
El gasto en salud incurridos para la hospitalizacion en la estructura acreditada es, en general, a
cargo del paciente pertenece ASL.

3. El derecho a la salud y la legalidad de la salud y el tratamiento médico.

En el italiano Constitucién, art. 32, no se ha definido el concepto de salud, pero se afirma el
derecho, configurado como derecho primario, tnico, esencial, fundamental, humana.’

El derecho a la salud es la expresion evidente y fundamental del mismo derecho a la vida humana.
Una definicion de la salud se puede rastrear en el Protocolo de aprobacion sobre el establecimiento
de la Organizacion Mundial de Salud, firmado en Nueva York el 22/07/1946, que se incorpora en
nuestra por el Decreto Legislativo. 4/3/1947 n. 1068; art. 1 de dicha Ley establece que la salud es
un estado de bienestar fisico, mental y social.

Esta definicién ha levantado muchas criticas porque pone de relieve la amplitud excesiva del
concepto de la salud y el resultado paraddjico de que incluso una simple perturbacion transitoria de
bienestar mental se enmarca como una lesion en la salud.®

Hasta mediados de los afios 60 del siglo pasado, la salud se entiende - mas amplio significado que el
establecido por la OMS - como de derecho publico, por lo que la proteccién de la técnica. 32 de la
Constitucidn. No se podia aplicar directamente a las relaciones entre particulares.

Posteriormente la doctrina y la jurisprudencia han interpretado el alcance de la disposicién
constitucional como preceptivo y no mas programatico.®

Actualmente el contenido del articulo. 32 Costo. (Se ha redisefiado la absorcion dentro de una
libertad (negativa), que supuso la reivindicacion de la abstencidn por parte de terceros (publicos o

6 Corte Costituzionale italiana, sentenza n. 416 del 28/07/1995.

" Art. 32 de la Constitucion italiana: La Republica protegera la salud como derecho fundamental de los intereses
individuales y colectivos, y garantiza la atencion médica gratuita a los necesitados ....

8 V. Durante, la definicion de la OMS de las dimensiones de salud a la ley actual, en Nueva Derecho Civil Anotado, 2-
2001 p. 132 y siguientes; P. ZATTI, el derecho a elegir su propia salud, Nueva Ley Civil Anotado, 2000, p. 1y ss.

® Ex Corte Constitucional multis. 07.26.1979 n. 88; Cass. SS.UU. 10/06/1979 n. 5172; G. FERRANDO, el
consentimiento informado del paciente y la responsabilidad del médico, revisién critica del Derecho Privado, 1988, p.
47;M. COCCONI, El derecho a la proteccion de la salud, Padua, 1988, p. 10 y siguiente



privados que son) la realizacion de actos perjudiciales para la salud, y la afirmacién de que se
sustancia contra BP para proporcionar una atencion de la salud del individuo.

La realizacion de la profesion médica se compone de numerosos tratamientos que, de aplicarse en
otros contextos, sin duda punto de vista, constituir actos sancionables; el cirujano afecta a la piel,
elimina las piezas de 6rganos, veian los huesos; el anestesiologo para asegurar la inconsciencia del
paciente inyecta enormes dosis de la adquisicion de medicamentos intoxicacion por un organismo
temporal; el internista administra farmacos portadores de numerosos efectos secundarios y algunas
veces mortales; el radidlogo bombardea el cuerpo con rayos de luz que causan cancer.

Sin embargo, la practica de la medicina no es el objeto de la atencidn diaria de la justicia penal y
civil.

A veces las teorias legales que discriminan esta impunidad son dos: a) extracodicistiche teorias; b)
codicistiche teorias.

Con la primera, que derivan su fuente de justificacion mas alld del codigo, se argumenta que
carecen de las caracteristicas tipicas del hecho delictivo en el tratamiento médico, siempre y cuando
se hace correctamente siguiendo el leges artis y lo mejor de la ciencia momento.°

Las teorias codicistiche, sin embargo, identificar la legalidad del tratamiento médico-quirargico en
las causas de justificacion previstos expresamente por el legislador italiano, en el arte. 50, 51, 54 del
codigo penal .t

Acrticulo. 5 del Cddigo Civil italiano también se establece que: "Los actos de disposicion del propio
cuerpo estan prohibidos cuando causan una disminucion permanente de la integridad fisica o hasta
contrario a la ley, el orden publico o las buenas costumbres".

Los limites impuestos por el art. 5 del Cédigo Civil son de dos tipos: un limite prohibe los actos de
disposicién del cuerpo humano contraria a la ley, el orden publico y la moral; Por otro, dicho limite
especial, que marca la indisponibilidad del cuerpo para todos aquellos actos que supongan una
disminucion permanente de la integridad fisica, incluso limite superior en la presencia del
consentimiento de la persona en tratamiento.

En verdad, la doctrina y la jurisprudencia, para licitare tratamiento médico peligroso para la vida del
paciente, en la que no podia dar un consentimiento valido y eficaz, se han utilizado con frecuencia
el estado exonerando de necesidad (art. 54 C. P.).*2

4). La obligacion contractual entre médico y paciente de los medios y obligacion de resultado.
El acuerdo entre el consentimiento y la informacion.

El contrato entre el médico y el paciente es un contrato de contratos de trabajo intelectual (art. 1230
cc).

10 Sobre este punto, véase R. Blaiotta, la causalidad juridica, Turin, 2010.
11 F. Mantovani, Derecho Penal, Parte General, y 1V, Padua, 2007, p. 302 y siguientes.
12 G ladecola o autoridades a tratar y el consentimiento del paciente, Padua 1997, p. 513 y siguientes.



El médico se Ilama. sujeto fuerte, equipado con una preparacion especial, equipado con habilidades
y conocimientos cientificos y el paciente es el cd. sujeto débil, porque es el que no puede hacer es
confiar en el cuidado de un médico de confianza.

Objeto de este contrato es un contrato de trabajo, clinica o cirugia intelectual, que tiene un impacto
directo sobre la buena salud esencial y, mas en general, de la vida.

Esta caracteristica hace que el contrato en cuestion es particularmente delicada y compleja, tanto es
asi que mucho se ha discutido sobre el tema del rendimiento y de la naturaleza de la obligacion
asumida por el médico en la relacién con el paciente.

Con la obligacion de resultado, el rendimiento médico prestatario, libera, 0 méas precisamente,
cumple la obligacion, con el logro de los resultados propuestos para el acreedor paciente; cuando la
obligacion es la de transportar el médico, sin embargo, se libera de probar todos sus esfuerzos y
demostrar que han hecho todo lo posible de acuerdo con el conocimiento y la ciencia médica, hasta
el punto de que si no se consigue el resultado, las respuestas no les importa.®

El médico tiende a estar de acuerdo con el paciente, siempre que sea posible, los servicios de salud
que se proporcionan con el fin de establecer no so6lo el tipo de obligacion que deben tomarse, sino
también el objeto del contrato; Generalmente, la obligacién del médico es una obligacién de
medios, dado que la asistencia sanitaria no siempre puede garantizar al paciente correcto la certeza
absoluta de la realizacion de un objetivo en particular, porque la ciencia médica, al igual que otras
disciplinas, no es perfecto y se caracteriza por un margen de riesgo como consecuencia de
complicaciones e imprevistos incluso imprevistas e imprevisibles.'*

Sobre la naturaleza de la obligacion contraida por el médico, la ley italiana®®, en ausencia de
acuerdos en contrario, se estd moviendo a una evaluacion de responsabilidad derivadas de la
imposibilidad de lograr el resultado, sobre todo debido a las intervenciones de rutina o
enfermedades que pueden ser controlados por su médico y con experiencia.

En verdad, la polémica distincion entre obligaciones de medios y obligaciones de resultado es su
temperamento en el deber de cuidado, que deben evaluarse caso por caso®®.

Esencia fundamental del contrato de servicios de salud es la union de la propuesta y aceptacion, y,
en particular, de la expresion de la voluntad del paciente, que es su vehiculo de exteriorizacion a
través del consentimiento informado.

Cada ser humano, adulto y capaz, tiene el derecho de determinar y conocer, en detalle, todo se hara
a su cuerpo, por su salud; un médico que interviene sin el consentimiento del paciente comete una
violencia personal, de la que es responsable de los dafios.'’

13 En el campo de la estética, en general, la obligacién consiste en dar como resultado.

14 Mientras que las obligaciones relacionadas con la actividad profesional son generalmente obligaciones de medios,
bajo ciertas circunstancias que adquieren las caracteristicas de los bonos resultados en los que el comerciante se
compromete a entregar un determinado Opus ver. Cass. civ. Sez. 01/28/1995 I, n. 1040.

15 Véase la sentencia antes citada.

16 En 1957, en el procedimiento subo vs. Leland Stanford University, una corte estadounidense sentenci6 la prestigiosa
Universidad de California por los dafios sufridos por Martin Salgo, un paciente de 55 afios que sufre de una enfermedad
vascular que, después de la arteriografia, sufrié una paralisis permanente de las piernas. El tribunal de Estados Unidos
determind la responsabilidad de los médicos, ya que, antes de realizar el examen, no habia informado al paciente de las
posibles complicaciones, entonces realmente ocurrié, y socavado, por lo tanto, su derecho a ser plenamente
asesoramiento sobre todos los aspectos de su enfermedad , pruebas de diagndstico y el tratamiento necesario.



Subo del caso Salgo®®, que fue el responsable del nacimiento de la expresion de consentimiento
informado, se ha ido a la Guia Europea de Etica Médica y el Convenio Europeo de Derechos
Humanos de Oviedo.*®

La Convencion estipula que el tratamiento médico solo puede llevarse a cabo a menos que el
interesado ha dado su consentimiento libre e informado y que el paciente puede retirarse en
cualquier momento él.

En Italia, en los afios 90, el consentimiento informado ha tenido pleno reconocimiento; la ley no.
107 de 1990, relativa a las actividades de transfusion, de hecho, establecié que la transfusion de
sangre, el paciente debe indicar por escrito su consentimiento o la disidencia; estirado en la
direccion que esta orientada la disciplina a la radiacién ionizante (Decreto Legislativo n. 2030 de
1995), asi como la ley n. 40 de 2004, sobre la procreacion asistida médicamente.

Es muy importante hacer hincapié en que la cuestion del consentimiento se abordd especificamente
el tema de la Constitucion Europea, Roma, 29 de octubre de 20042,

De modo que el consentimiento prestado por el paciente puede considerarse valida necesita aquellos
que tiene los siguientes requisitos: 1) la personalidad; 2) la libertad y la espontaneidad; 3)
relevancia; 4) la especificidad; 5) la forma; 6) la eliminacion.

1) Personalidad: el consentimiento debe ser expresado por el hombre que debe ser sometido a
tratamiento médico, a excepcion de las personas incapaces; es recto personal, inalienable e
indispensable, que se basa en las normas constitucionales.

2) La libertad y la espontaneidad: el paciente tiene el derecho a ser capaz de auto-determinarse
libremente y autogestion (Art 13 de la Constitucién) en las opciones que pertenecen al bien
primario de la salud.. La espontaneidad se refiere a la falta de encanto; la libertad se destaca por una
voluntad libre de defectos.

17 Sobre la cuestion de la responsabilidad del médico por los dafios causados al paciente, el fracaso del comerciante por
sus obligaciones, no puede deducirse, ipso facto, por la imposibilidad de llegar a un resultado til fue dirigido por el
cliente, sino que debe ser evaluado de la misma manera de los deberes inherentes a la realizacién de profesional y, en
particular, el deber de diligencia, para el que se aplica el parametro de diligencia profesional impone el articulo. 1176,
parrafo 2 cc, al ser proporcional a la naturaleza del negocio. De ello se desprende que el fracaso para lograr el resultado
solo puede haber un dafio como consecuencia de la actuacién no diligente o de omision culpable de la asistencia
sanitaria (ver. Cass. Civ., Seccion 111, 9.11.2006,. N 23918).

18 Platon (Leyes, 1V) en la descripcion de algunos aspectos de la profesién médica reclamados "para curar enfermedades
de la libre es el médico libre que sigue el curso de la enfermedad, los fotogramas del principio de acuerdo con el método
correcto, hace parte del diagndstico paciente y sus familiares ... €l no hara que cualquier receta antes de que tenga algin
modo convencido y trataran de cumplir su mision, que es para redimirlo, cada vez que su preparacion y se establece con
un trabajo de conviccion ".

19 Convenio de Oviedo [Consejo de Europa - 1997] Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad
humana en relacidn con la aplicacién de la biologia y la medicina (Convenio sobre los derechos humanos y la
biomedicina)

20 Todo el mundo tiene derecho a su integridad fisica y mental. En la medicina y la biologia debe ser respetado en
particular: el consentimiento libre e informado de la persona interesada, en las condiciones definidas por la ley, la
prohibicién de las practicas eugenésicas, en particular las destinadas a la seleccion de las personas, la prohibicion
haciendo que el cuerpo humano y sus partes como una fuente de lucro, la prohibicién de la clonacién reproductiva de
seres humanos (Art 11, 63 derecho a la integridad de la persona). Proyecto de Tratado Constitucional de la UE.



3) Corriente: el consentimiento debe estar presente y constante en el momento del tratamiento
médico y no puede ser pagado después de su inicio.

4) Especificidad: el consentimiento debe ser especifico e invertir todas las etapas de tratamiento
médico.

5) Forma: la regla es la forma escrita en los casos previstos por la ley y en casos de especial
complejidad de los tratamientos médicos; es, en general, siempre prefiere la forma para la escritura,
aunque no se excluye la posibilidad de una forma libre para las intervenciones mas simples.

6) Revocabilidad. EI consentimiento es siempre revocable. El paciente tiene el derecho a cambiar de
opinidn; limitado solo por la imposibilidad de retirar en el momento de la intervencion, por razones
faciles de entender; cuestion de un limite abstracto, ya que el paciente, en la practica, nunca podria
retirar el consentimiento mientras se anestesia en la sala de operaciones.

En otras palabras, el médico no puede evitar la obligacion de informar sobre el tratamiento que se
aplica al paciente.?*

Esto altimo, de hecho, antes de cualquier tratamiento de tipo sanitario, debe tener necesariamente la
informacion al médico para la terapia, los beneficios, riesgos y posibles tratamientos alternativos.

La informacién no debe ser proporcionada en forma estrictamente técnico-cientifico, debido a que
el paciente debe ser ejemplificado y se ilustra con la mayor claridad posible, el tratamiento médico
a realizar, el tiempo, las posibles complicaciones y efectos secundarios, asi como el dolor resultante
del tratamiento.

El consentimiento informado no so6lo responde a la necesidad de conocer el futuro trabajo del
médico, sino también para permitir el ejercicio mas razonable del derecho a la libre determinacion y
es en la regulacion del contrato de servicio médico de la fuente y los limites de ejercicio.?

El derecho al consentimiento informado, de hecho, tiene su origen en el contrato y es su elemento
natural, expresion, en si, el contrato; el contrato de servicios de salud es una fuente de obligaciones
y, sobre todo, un derecho de crédito a favor del paciente a los servicios de salud adecuados basados
en la ciencia y la conciencia médica.

Hay jurisprudencia®® que afirma el derecho de la informacion médica ya como un plazo de
ejecucion del contrato; por otra orientacion,?* sin embargo, la obligacion de informar se refiere a un
momento anterior a la celebracion del contrato y, en concreto, la etapa precontractual y se basa en el
deber de actuar de buena fe y la equidad.

La violacién, ergo, la informacion correcta siempre implica la aplicacion de un ilegal vy
compensable si la intervencion médica se lleva a cabo en ausencia de consentimiento informado se
configura asi llamado tratamiento médico arbitraria. EI médico no debe responder a la falta de
informacion, si el paciente no sufre ningun dafio o deterioro a su vida social, pero también en este

2L E. SECCHI, Responsabilidad médica (camino jurisprudencial) p. 8 y siguientes, Milan, 2010
22 A. DONATI, Consenso informato da prestazione medica. Rassegna Diritto Civile n. 6, 2000

2 Cass. Civ., sez. I, 8/8/1985 n. 4394

% Cass. Civ., sez. 111, 15/1/1997 n. 364



caso parece mas justo configurar una forma de responsabilidad del médico, aunque ningdn dafio,
porque en cuanto un puesto de responsabilidad que no es menos cuando la informacion resulta ser
un deber ineludible.

La falta de consenso, debidamente informado, involucrado, la responsabilidad de las consecuencias
de profesionales tanto civiles como penales, debido a las medidas adoptadas en la ausencia de la
misma es un acto que viola la esfera personal del paciente.

5) La naturaleza de la responsabilidad del médico en el campo del derecho civil, incluidas las
tendencias y contratendencias. La negligencia. La ley Balduzzi.

Los sujetos que participan en la negligencia son el médico y el paciente o el médico, el paciente y el
establecimiento de salud. Entre el paciente y un médico independiente, no hay actividades de salud
de los operarios dentro de una estructura, se establece una relacién contractual; cuestion de un
acuerdo de operacion de una profesion intelectual, especies del género contrato de obras.

El contrato entre el paciente y el médico se denomina contrato de enfermeria: el medico esta
obligado a realizar un servicio y el cliente esta obligado a pagar la cuota; como regla que no
requiere una forma especial para la celebracion de este contrato, y, a menudo, en la practica, para
los tratamientos mas simples, se opta por una mera forma verbal.

Es un contrato para intuitus personae, basado en una relacion personal, en relacion con un
rendimiento cientifico que puede presentarse como una obligacion de medios o de resultado, pero
caracteriza, sobre todo, por la existencia de una relacion de respeto y confianza que vincula al
médico y el paciente.

En el contrato de tratamiento, el médico debe realizar la actividad intelectual técnicamente
impecable en las lineas y las Gltimas adquisiciones tedricas y practicas tomadas de la ciencia médica
se combina con el conocimiento adquirido por el profesional a través de la experiencia®®; el
paciente, puesto en una posicion de saber, debe ser capaz de elegir el tratamiento o la accion
recomendada.

La admision a un centro de salud (publica o privada), sin embargo, determina la celebracion de un
contrato entre el paciente y la misma estructura.

L'Hospital (o clinica privada) es responsable de todos los dafios causados al paciente de un
tratamiento perjudicial médico y/o perjudiciales de acuerdo con las reglas de responsabilidad
contractual; en este caso, cuando se tiene un refugio, entre el paciente y el medico, no firmar ningun
contrato de trabajo profesional de caracter personal, siendo el médico vinculado por un contrato de

% El médico, profesional independiente, libre de cualquier relacién con los centros de salud especiales, si es culpable de
las lesiones, y es personalmente responsable de su cuidado del paciente por medio de la responsabilidad contractual del
mar. ya Pret. Bolonia, 12/05/1970, en Jur. It., 1972 1, 2, p. 51.



trabajo con la institucion de salud que tiene como contenido el el rendimiento y la transferencia de
su experiencia técnica y cientifica a todos los usuarios de la instalacion.?

En este sentido se puede recurrir a una figura contractual muy en boga en el derecho francés, que es
el llamado contrato de hospitalizacion que incluye, ademas de los servicios médicos en sentido
estricto, una serie de otros beneficios: alojamiento y alimentacion, la disponibilidad de equipo
apropiado, seguridad de la planta, los cambios de la atencion, la vivienda del paciente, servicios de
enfermeria, etc.

De ahi que el centro de salud es contractualmente responsable no s6lo de los dafios derivados de la
conducta de sus empleados, sino también de dafios imputables a defectos de organizacion, siendo la
eficiencia de la organizacion depende de una obligacion real (gestion del riesgo) 27 .

El médico en el lugar se requiere una serie de actividades tanto para el paciente y en el respeto de la
empresa que es su empleador.

La relacion con el paciente y todo el curso de la hospitalizacion, esta documentado por los registros
médicos.

El expediente médico del hospital es un conjunto de documentos en los que los profesionales
sanitarios (médicos y paramédicos) registrar toda la historia clinica del paciente y los relacionados
con la evolucion de la enfermedad, el tipo de analisis, el tratamiento y el diagndstico administrado?

La omision de algunas notas importantes acerca de los registros médicos implica el delito de
falsificacion con cargo al médico o paramédico. %

La carpeta también no puede informar de cancelaciones y / o0 abrasiones, ya que constituye un acto
publico, de lo contrario, podria constituir el delito falsedades materiales (art. 476 C. P.).

El expediente médico es esencial para la reconstruccion del iter de la patologia del paciente y para
cada una de la investigacion cientifica, y para el procesamiento de datos y casuistica estadisticos y
la ensefianza cientifica.

El paciente tiene el pleno derecho a ver sus registros médicos en todo momento y puede hacer
copias a peticion.

2 \/erona Tribunal, 04/03/1991, en Jur. Cerca de 1992, I, p.823
21 Cass. SS.UU. 11.01.2008 n. 567.

28 En este punto, lea el libro bien por M. G. Pentima, La carga de la prueba en la responsabilidad médica, Milan, 2013
29 Sobre el tema de la falsedad ideoldgica resultante de la declaracion incompleta por el funcionario pblico, el silencio
se mantuvo a un conjunto de datos dado, coincidiendo con el hecho de un certificado regular, penalmente integra la
reticencia no es relevante sélo si el estado incompleto no afecta a la existencia del documento y no tiene ningin efecto
perjudicial la funcion probatoria del acto, en relacion con el contenido especifico para el que se formd. De ello se
desprende que la falta de registro en la historia clinica de un intento de toma de muestras liquidas amni6tico para hacer
el alto riesgo de que este margen practica conlleva, integra el delito en cuestidn, siendo omisidn significativa (Cass.
Pen. Seccion V, 17.05.2005 , n. 22694).

Se integra el delito previsto en el articulo. 320 C. P. la conducta del principal hospital que no consigue elaborar los
registros médicos relacionados con un paciente (Cass. pen., Sec. VI, 27.02.2009, n. 155 488).



Los registros médicos, de acuerdo con el Decreto Ministerial 28/11/1999 de la salud, es un acto
publico, siempre con la fe privilegiado, con valor probatorio en cuanto al origen de un funcionario
publico que certifica los eventos que ocurrieron en su presencia o que €l ha logrado.*

Los empleados médicos del hospital es el tercero en la relacion contractual entre el hospital y el
paciente; se deduce que, en el caso de una intervencion perjudicial para la salud del paciente, la
responsabilidad del médico en relacion con el paciente lesionado alli, pero deben configurarse como
responsabilidad extracontractual, en virtud del art. 2043 cc.

El punto de vista opuesto, sin embargo, la teoria fue la base de la doctrina alemana, por lo que
actualmente la responsabilidad del médico hacia el paciente califica como una responsabilidad
contractual del contacto social®!; de hecho, en el contacto social entre el médico y el paciente ve el
nacimiento de las obligaciones especificas de atencion, si es violada, da lugar a una responsabilidad
contractual, con la aplicacion de la normativa de gobierno que es mucho mas riguroso y severo para
el médico, bajo el perfil de prueba, ya que es el mismo médico, presunto infractor, tener que probar
condu%tza perjudicial para el paciente y, por lo tanto, a no ser la causa de su dafio a la salud no
tomar.

La responsabilidad del médico italiano al paciente una lesion, de hecho, puede surgir en forma de
contrato o agravio y en funcion de la clasificacion en cualquiera de los casos, cambios en las
regulaciones y efectos; las dos hipotesis de responsabilidad que han decidido importancia, el
contrato y la extracontractual, son tradicionalmente distinta y opuesta a la disciplina diferente que
los caracteriza, incluso si se hacen intentos para superar la distincion de que se trate.

Tiene no contractual ilegal - o aquiliano con el nombre de Lex Aquilia el que rige en el derecho
romano que la responsabilidad - cuando hay una violacion de un derecho o una posicién juridica
protegida de manera absoluta - erga omnes - ya que tiene la responsabilidad contractual - o el
fracaso - cuando se esta en presencia de la violacion de una ley correspondiente, derivada de una
relacion contractual.®®

30 _a cifra de referencia del departamento de un centro de atencién médica, que sea publica o privada, es la primaria.

El principal se dedica a la planificacion de visita médica y la direccién del departamento, asi como el estudio y la
ensefianza.

La actividad médica es proporcionada por el primario, tanto directa como indirectamente, que es a través del ejercicio
de las funciones de planificacion y direccion de los doctores del departamento, en la que se expresa en el papel del
supervisor principal.

A través de la direccion y la politica del departamento médico, el primario mantiene el control de su trabajo y garantiza
profesional del paciente, teniendo en cuenta que su tarea principal es evitar, en la compafiia dirigida por él, si los
acontecimientos perjudiciales para la salud de los pacientes: si la principal falla o se reproduce de forma incorrecta, sus
funciones seran responsables o co-responsables de lo sucedido en la sala.

En caso de omision, el principal sera la de disponer nicamente los eventos que tenian el deber de prevenir, de lo
contrario el efecto se atribuye a los principales responsables de lo que esta sucediendo en el departamento.

31 Cass. Civ. sez. 111, 26 febbraio 2013, n. 4792; Cass. Civ. sez. 111, 19 febbraio 2013, n. 4030; Cass. Civ.
sezione 111, 2 ottobre 2012, n. 16754; Cass. Civ. sez. Ill, 18 luglio 2013, n. 17573; Cass. Civ. sez. |, 11
luglio 2012, n. 11642.

32 A. CASTRONOVO, el bono sin rendimiento en la frontera entre responsabilidad contractual y extracontractual, en la
responsabilidad civil Nuevo, Il Ed., Milan, 1997, p. 170 y siguientes.

33 A. TRABUCCH, instituciones de derecho civil, Padua, 1989, p. 205 y siguientes.



La espressione del contrato, no siempre vinculada a la necesaria existencia de un contrato, la
integracion de los extremos de la categoria de pasivos en cuestion, incluso cuando todavia se
comprueba la existencia de un informe preceptivo previo, independientemente de la fuente de la
obligacion violada: la delincuencia, contrato u otro acto unilateral.

Fermo el hecho histdrico y, en concreto, la aparicién perjudicial en detrimento del paciente y el
elemento subjetivo de la culpa o fraude, las diferencias disciplinarias pertinentes que son por lo
general vuelve a conectar la mencionada preocupacion binomial contrato de responsabilidad civil.
en esencia, la carga de la prueba, la accion correspondiente rendicion de cuentas plazo de
prescripcion, y los efectos juridicos relacionados con dafios.

En cuanto a la primera de las tres diferencias, la carga de la prueba en el contrato ilegalidad crea
una presuncion de culpabilidad contra el deudor (0 mejor dicho: médico) en caso de
incumplimiento, superado solo si el deudor y el médico demuestra que el defecto o el retraso no es
imputable a él por la imposibilidad de cumplimiento por causas no imputables a él.

En este caso, se le pedira al actor para demostrar su crédito y vencimiento del bono, mientras que el
deudor para deshacerse de la responsabilidad, debe demostrar la imposibilidad de cumplimiento por
una causa no imputable a él.

Agravio en la ilegalidad, la carga de la prueba no se caracteriza por la presencia de la presuncion,
pero respetando el principio de la regla de que la carga de probar los hechos constitutivos de su
pretension es hasta el que progresa es el que en las reclamaciones por dafios y perjuicios (pacientes
con dafio) que encargado de esa tarea.

De modo que el demandante debe probar que el comportamiento de la parte demandada le causé
dafio y que tal comportamiento se caracteriza por fraude o negligencia (excepto en casos de
responsabilidad agravada o los llamados por las acciones de otros)34.

En cuanto a la segunda de las diferencias mencionadas anteriormente, especialmente en relacion
con el plazo de prescripcion, la accién de responsabilidad por agravio expirara al cabo de cinco
afios, mientras que para el agravio se prescribe en el término ordinario de diez afios desde el hecho
de cumplimiento o cuando se tuvo conocimiento del dafio sufrido.

En cuanto a la determinacion de los dafios, la responsabilidad contractual, deben ser compensados
los dafios y la pérdida de beneficios como consecuencia inmediata y directa y de acuerdo con un
criterio de previsibilidad del dafio de conformidad con el art. 1225 del Cadigo Civil, por dafio
causado, sin embargo, también debe risarcirsi dafios imprevisibles perfil adicional esta relacionada
con la capacidad de configuracion de la competencia de las dos responsabilidades.

En este punto, de hecho, hay grandes debates, pero al final se puede concluir de la afirmacion de la
capacidad de configuracion de la cuota de la competencia, que subsiste en las manos de la persona
con derecho a ejercer tanto la primera como la segunda de las acciones, o juntos o alternativamente
ambo %

34 A. TORRENTE, P. Schlesinger, Manual de derecho privado, decimocuarta edicion. Milan, 1994, p. 639.
35 Ver. Para Cass referencias jurisprudenciales. civ. Sez. 111, el 19 de enero de 1996, n. 418: Se permite la contienda
entre la responsabilidad contractual y delictual frente a una misma accion que viole simultaneamente no sélo los



En los Gltimos afios hay una tendencia de aumentar la proteccién del paciente, teniendo en cuenta la
importancia de la propiedad a ser protegidos: salud *°

Este requisito implica un favor a los enfermos con dafio y la carga de la prueba, por lo que es el
médico, presunto infractor, es demostrar, en contra de lo que el paciente-partido, a sea exento de
cualquier responsabilidad.®’

La promulgacion de la Ley N° Balduzzi. 189 8 de noviembre de 2012 hizo cambios significativos
en el campo de la responsabilidad profesional de la medicina, los cambios que han provocado la
critica y varios modelos interpretativos.

El aspecto principal de cambio en el &mbito de la responsabilidad profesional médica es sin duda el
articulo 3 de la ley que el primer parrafo, establece expresamente: El operador de la profesion del
cuidado de la salud que, en la realizacion de sus actividades se adhiere a las directrices y mejor
précticas acreditadas por la comunidad cientifica, que no responden a la negligencia criminal. En
tales casos, todavia esta sujeta a la obligacién contenida en el articulo 2043 del Cdédigo Civil. El
juez también en la determinacion de la compensacion de los dafios, que toma en cuenta la conducta
del primer periodo.

A partir de la lectura de la disposicion en cuestion, parece que, en un momento en el cuidado de la
salud en la realizacion de sus actividades profesionales, se refiere a la cd. directrices y buenas
practicas acreditado por la comunidad cientifica, el perfil de la responsabilidad penal, que descartan
la relevancia de la culpa del médico leve.

Estamos siendo testigos, entonces, la llamada despenalizacion de la pena en caso de negligencia
leve del médico. el problema principal, que es ampliamente discutido, existe en relacion con la
identificacion de las directrices, ya que la ley no dice nada con respecto a los parametros que deben
seguirse para la determinacién de ellos, provocando una ausencia de criterios objetivos por los que
se refieren a la determinacion de la responsabilidad médico.

Mientras que por un lado estamos viendo una despenalizacion de la responsabilidad penal, por otro
lado, en términos de derecho civil, se ha producido un cambio ain mas significativo, o el primer

derechos en virtud del contrato, sino también los derechos de la victima, independientemente del contrato; Cass. civ.,
Sec. 11, enviado. 9705 6.10.1997: la omision del deber de informacidn genera, los extremos del médico, en el caso de la
verificacion hecho dafioso, dos formas de responsabilidad, tales como agravio contrato.

% En Italia también es el llamado muerto. Tribunal de Derechos de los Pacientes.

37 El Tribunal de Casacion no. 10297 de 28 de mayo de 2004, ha enmarcado la responsabilidad del hospital en
responsabilidad contractual, en razén de que la aceptacion del paciente en el hospital, a los efectos de admisién o una
visita ambulatoria, implica también la celebracién de un contrato con el médico del hospital vinculada al paciente por
una relacién contractual que en su informe del contacto social. La responsabilidad tanto del médico del hospital para un
rendimiento inadecuado del servicio tiene un caracter contractual y por lo tanto es tipico de los profesionales, con la
consecuencia de que aplique su sistema de este tipo de responsabilidad en cuanto a la carga de la prueba principios de
contrato de obligaciones Opera relacion intelectual profesional a la diligencia y el grado de culpabilidad. (Cass. Civ.
Sec. 111, 28.5.2004, n. 10297).Con este enfoque, el Tribunal de Casacién en probandos sustancias diversificados, la
carga de la victima de negligencia médica, perjuicio de la prestacion de acreedor s6lo se prueba la existencia y la
magnitud del dafio, diversificando de esta manera el campo de la negligencia médica que de culpa civil. En cualquier
caso, el paciente tiene que dar la prueba: a) el caso patoldgico y el tipo de operacién que el médico ha practicado en el
caso particular; b) la forma en que la cirugia se lleva a cabo por el médico. El arte de la medicina antigua. 2236 c.c.deve
demostrar el cumplimiento de la orden exacta de liberarse de toda responsabilidad y, en consecuencia, demostrar que
los resultados negativos intervencion diagnostica o quirdrgica se determind por un evento inesperado e imprevisible, no
atribuible a él.



parrafo del art. 3 de la ley de ratificacion mediante la invocacion del articulo. 2043 del Codigo Civil
deducir un cambio de la responsabilidad contractual (de conformidad con el articulo. S. S. 1218 cc)
a un tipo de responsabilidad extracontractual.

Esta configuracion de la responsabilidad, como antes dicho, implica, entre otras cosas, un
mecanismo sin duda propicio para el médico, ya que la carga de la prueba recae sobre todo en el
acreedor del paciente, quien tendrd que probar no sélo el perjuicio sufrido, sino también la
trazabilidad de ella al médico, que pesa al paciente lesionado, incluso a la prueba cd. vinculo causal
(relacion de causalidad entre la conducta del médico y el acontecimiento perjudicial).

Porque de la lectura de la disposicion, estd claro que la responsabilidad no contractual o
extracontractual se aplicaran Unicamente en el caso de negligencia leve del médico, en coordinacion
con el perfil criminal despenalizacion; pregunta, por supuesto, el resultado de una eleccion
consciente y bien pensado del legislador, teniendo también en cuenta el principio de razonabilidad y
consistencia de la disposicion, que, por un lado de la despenalizacion de la responsabilidad penal,
por otro lado, desde el punto de vista legal, necesariamente, con la inclusion de responsabilidad
extracontractual, solicitado por el recurrente e impone una carga mayor en términos de pruebas, de
conformidad con el art. 2697 segundos, que los que quieren ejercer un derecho en la corte debe
probar los hechos que se basa. Que defiende la ineficacia de tales hechos o afirmaciones de que se
reforme la legislacion o terminada debe probar los hechos en que se basa la objecion.
Con la ley Balduzzi, asistimos a una evaluacion completamente diferente del pasado,
especialmente necesaria debido a un aumento exponencial de los litigios relativos a la
responsabilidad médica en las Ultimas décadas inunda las aulas de Justicia, con el fin de reforzar la
posicién del médico virtuoso , teniendo en cuenta, por una parte, el respeto de las directrices y, en
segundo lugar, el grado de culpabilidad.

En otras palabras, en caso de negligencia médica menor, se aplicara el nuevo sistema previsto por la
ley Balduzzi con la carga de la prueba que incumbe a la paciente lesionado; en otros casos, no
cambia el método que varia, dependiendo del caso practico, incluyendo la responsabilidad médica
contractual o extracontractual®

6) La evaluacion de la negligencia médica, un perfil muy debatido. La relacion de causalidad.

El elemento subjetivo de la responsabilidad del medico es dada por dolo o culpa, mientras que el
elemento objetivo esta dado por el comportamiento perjudicial y la relacion de causalidad entre la

3 M. G. Pentima, La carga de la prueba en la responsabilidad profesional del médico, Milan, 2001.Una aplicacién
reciente del Balduzzi ley ha tenido con el Tribunal de Milan. en su sentencia de 17 de julio de 2014, que marcé un
punto de inflexién configuracion de la relacion entre médico y paciente de hospital que tienen un agravio relacion con la
caracteristica de que el paciente tendra que probar la culpa del profesional, por lo vuelco décadas de jurisprudencia. El
fallo de los jueces de Milan se refiere a una demanda presentada por un paciente en el Policlinico de Milan y a su
médico para un caso de paralisis de las cuerdas vocales. El fallo, la interpretacion de la Ley Balduzzi de 2012 (art. 2043
cc), dijo que ya no es el médico debe probar su integridad profesional, pero es el paciente quien tiene que probar la
culpa del médico y que hacen demandas en el plazo de prescripcion el arte de cinco afios. 2043 cc
Todo ello sin perjuicio, sin embargo, la responsabilidad de la institucién de salud publica o privada (ya sea parte del
socio S.S.N. empresa privada 0 no), que sigue siendo contractual " Articulo 1218 del Cédigo Civil (Si considera que la
obligacion de realizar los servicios para el centro de salud como resultado de la ley de creacion del Servicio Nacional de
Salud es que prefiere derivar una obligacién de la celebracion de un contrato atipico "Hospitalizacion" o "atencién
médica" sdlo con la aceptacion de paciente en la propiedad).



actuacion del medico para el acto perjudicial sufrida por el paciente. El tema de la negligencia
médica, que una falta profesional, es el quid de la responsabilidad de la salud.®

La apreciacion de la culpa del médico, por supuesto, una cuestion delicada y no siempre fiable y
objetiva cuando compiten también otros factores para desencadenar el drama. El patron de
referencia normativo para la deteccién de la falla es el arte. 1176 parrafo 2 del cddigo de comercio;
por lo tanto debe estar en proporcion con respecto a la especializacion, afios de experiencia, los
medios diagndsticos y terapéuticos en la disponibilidad de la asistencia sanitaria.
Para entender mejor la declinacion de la culpa del médico es apropiado destacar que la actividad
médica estad marcada por tres fases: diagndstico, pronostico y el tratamiento.

El diagndstico es el procedimiento que conduce a traer un fenémeno (o un grupo de fendmenos)
después de la consideracion de todos los aspectos, a una categoria patoldgica; diagnostico sirve para
reconocer una enfermedad con base en los sintomas o signos, manifestaciones subjetivas en el
paciente y también es evidente en el momento del examen médico.

El conjunto de sintomas y signos - algunos de los cuales son especificos patognomonica estos y
otros mas 0 menos genérico - caracteriza el cuadro clinico de una enfermedad.

El diagndstico errébneo més frecuente se produce cuando un médico, poner delante de algunos
signos y sintomas caracteristicos de una enfermedad, no es capaz de localizar, aunque hay que decir
que no siempre el error de diagnostico consiste en la culpa del médico, especialmente cuando no
hay certeza de orientacibon médica en el contexto de wuna enfermedad dada.
El prondstico, sin embargo, es un juicio predictivo sobre el curso probable de la enfermedad, que se
formula por el médico, una vez hecho el diagndstico, teniendo en cuenta las condiciones del
paciente, las opciones de tratamiento, las posibles complicaciones y los factores ambientales.
La terapia consiste en un tratamiento farmacoldgico, quirdrgico o instrumental, que consiste en la
recuperacion del paciente, o al menos la mejoria o estabilizacion de su condicion.
En la fase de la terapia, el médico es mucho méas limitado que las otras fases; de hecho, en la
préactica, es mas facil identificar el tratamiento médico en el fallo equivocado o el fracaso,
directrices cientificos existentes en el modo de administracion de la medicacion, la dosis, en los
ciclos de ser llevado a cabo y en el caso de las técnicas quirdrgicas que se realizan de acuerdo con la
actualmente bien establecida.

La negligencia médica, se divide en dos categorias distintas: la culpa leve y grave negligencia.
Por culpa leve, basicamente, significa que la negligencia, debido preparando quirdrgica o clinica, no
se ajustan exactamente al caso, pero eso no implica resultados de los pacientes de especial
relevancia.

Negligencia grave significa, sin embargo, el cumplimiento por un error médico, como resultado de
la violacién de las reglas basicas de la ciencia médica, por el fracaso de los instrumentos y la
ausencia de conocimientos cientificos adecuados.

El médico tiene una libertad de eleccion y evaluacion con el fin de las diversas técnicas y los
diferentes protocolos de salud, pero esta claro que la eleccion debe hacerse sobre los métodos y
terapias aprobadas por el mundo cientifico que son mas adecuados para el caso, de lo contrario
puede ejecutar en negligencia grave; en otras palabras, la negligencia es un caso de negligencia,
negligencia grave y es cierto inexperiencia.**

39 Cuando se habla de la culpa debe haber coherencia entre la culpa en un sentido con el derecho penal que, en el
sentido legal. Si el hecho dafioso se debe al descuido, negligencia, impericia se trata de culpa genérica; si hay
incumplimiento de las leyes, reglamentos, 6rdenes o reglamentos, usted tiene la falla especifica.

40 E. SECCHI, Responsabilidad médica, Milan 2010 p. 117 y ss

4L En este sentido, ha sefialado el Tribunal Supremo en su sentencia de 1998 el nimero 8875, que la eleccién de un
método riesgoso por el médico, en comparacién con un método seguro, es la hora de inicio de su responsabilidad, si la
situacion no es peligrosa superar con resultado feliz. La sentencia del C.C. del 22/02/88 n. 1847 establece que "el
médico también es responsable de negligencia ordinaria, de conformidad con el art. 1176 cc, cuando se enfrentan a un
caso ordinario no ha observado, la insuficiencia o la imperfeccion en la preparacién profesional, oa la omision de
diligencia media, los reglas precisas que son adquiridos de comun acuerdo y el juicio consolidada, a la ciencia y la
practica y luego conforman el kit profesional que se dedica a un area particular de la medicina”. Negligencia grave,



Con la ley Balduzzi se introdujo el método de lineas de guia, también un conjunto de reglas
practicas que, de ser violada, configurar la responsabilidad del médico en relacion con el paciente
lesionado.

A diferencia de la culpa, la intencidon debe entenderse, segun la teoria de la ley penal, como la
conciencia y la voluntad del hecho; si el médico, con conciencia y hard un acto perjudicial en
detrimento del paciente, serd responsable en un tribunal penal, con sanciones restrictivas de su
libertad personal, que en un procedimiento civil, con duras penas por dafios y perjuicios.
Debido a que el médico esta llamado a responder a un evento dafioso, es necesario que entre su
conducta (activa y/u omision) y el evento existe una relacion de causalidad.

En el Codigo Civil no existe una definiciéon de la causalidad, a diferencia del Cddigo Penal, que
regula la relacion causal en los articulos. 40 y 41.

El principio de causalidad ha tenido una enorme importancia para el pensamiento cientifico y
filos6fico y en toda la cultura occidental en general, que constituye la causa principal de la
explicacion racionalista de los fendmenos naturales; la causalidad, y la causalidad en accion en la
omision.

Es muy dificil, en la medicina, en el contexto del caso, alcanzando una certeza absoluta acerca de la
existencia de una relacion causal entre la conducta y el evento, debido a que el proceso tiene como
objetivo reconstruir los episodios que ya han ocurrido, con respecto al cual el " autoridad judicial es
extranjera, y de la que no se puede conocer plenamente los distintos eslabones de la cadena causal.
Sin embargo, no podemos esperar que la explicacion causal se da s6lo por las leyes universales de
la ciencia y las estadisticas de las que expresan un coeficiente de probabilidad préxima a uno que es
la certeza, ya que hay zonas, principalmente médicos, sin, o casi de dichas leyes. Sin embargo, las
dificultades y los limites de la reconstruccion de procedimiento no pueden tener lugar en detrimento
de los acusados, que de otro modo el riesgo de ser condenado sobre la base de la apelacién a meras
estadisticas y divorciado de la realidad, con grave violacion de los principios y la personalidad de la
pena, ya que se atribuiria a un agente de un evento que tal vez, pero ciertamente no es asi, se debe a
su comportamiento.

Con la ley Balduzzi se introdujo el método de lineas de guia, también un conjunto de reglas
practicas que, de ser violada, configurar la responsabilidad del médico en relacion con el paciente
lesionado.

A diferencia de la culpa, la intencidon debe entenderse, segun la teoria de la ley penal, como la
conciencia y la voluntad del hecho; si el médico, con conciencia y hard un acto perjudicial en
detrimento del paciente, serd responsable en un tribunal penal, con sanciones restrictivas de su
libertad personal, que en un procedimiento civil, con duras penas por dafios y perjuicios.
Debido a que el médico esta llamado a responder a un evento dafioso, es necesario que entre su
conducta (activa y/u omisiobn) y el evento existe una relacibn de causalidad.
En el Cddigo Civil no existe una definicion de la causalidad, a diferencia del Cdédigo Penal, que
regula la relacion causal en los articulos. 40 y 41.

El principio de causalidad ha tenido una enorme importancia para el pensamiento cientifico y
filos6fico y en toda la cultura occidental en general, que constituye la causa principal de la
explicacion racionalista de los fendmenos naturales; la causalidad, y la causalidad en accion en la
omision.

Es muy dificil, en la medicina, en el contexto del caso, alcanzando una certeza absoluta acerca de la
existencia de una relacion causal entre la conducta y el evento, debido a que el proceso tiene como
objetivo reconstruir los episodios que ya han ocurrido, con respecto al cual el " autoridad judicial es

llama arte. 2236 cc, no hay error inexcusable, que se origina en o falta de aplicacion de los conocimientos generales y
basicos relacionados con la profesién o en ausencia de un minimo de habilidad y experiencia técnica en el uso de
medios manuales o instrumentales utilizados en el acto u operativa la intervencion terapéutica y que el médico debe
estar seguro de utilizar correctamente, o, por Gltimo, la falta de prudencia y diligencia que nunca debe faltar en los que
ejercen la profesién médica ( 4 Cass envi6. 14446 del 11/06/90 rV. 185685 ).



extranjera, y de la que no se puede conocer plenamente los distintos eslabones de la cadena causal.
Sin embargo, no podemos esperar que la explicacion causal se da solo por las leyes universales de
la ciencia y las estadisticas de las que expresan un coeficiente de probabilidad proxima a uno que es
la certeza, ya que hay zonas, principalmente médicos, sin, o casi de dichas leyes. Sin embargo, las
dificultades y los limites de la reconstruccion de procedimiento no pueden tener lugar en detrimento
de los acusados, que de otro modo el riesgo de ser condenado sobre la base de la apelacion a meras
estadisticas y divorciado de la realidad, con grave violacion de los principios y la personalidad de la
pena, ya que se atribuiria a un agente de un evento que tal vez, pero ciertamente no es asi, se debe a
su comportamiento.

El juicio de causalidad debe caracterizarse por la alta probabilidad logica o alto grado de
credibilidad nacional; aqui se deduce que el nivel de probabilidad estadistica, entre la conducta y el
evento dafioso, siempre sera objeto de una evaluacién especifica en funcién de las circunstancias de
cada caso concreto, sobre la base de las pruebas y no deducido automaticamente en la base de meras
coeficientes de probabilidad acerca de la ‘existencia o ausencia de una relacion causal. *?

7) Dafios: de dafio bioldgico a la pérdida de ingresos.

Hasta los afios 70, en Italia, el dafio indemnizable observd sustancialmente con el fin de balance;
pérdida de ingresos, en particular, se considero criterio del dafio sufrido por el paciente y se le pidid
al juez para cuantificar los dafios.

Maés delicado fue el hallazgo en aquellos pacientes que, debido a su actividad de trabajo especifica
(tal como auténomos), no podia contar con los fondos de pensiones pulblicos.*

El fallo sefial6 la Corte Constitucional italiana n. 184/1986, en relacion con lesiones personales,
introduce en el italiano, la nueva categoria de dafio biolégico, que se define como el dafio a la salud,
determinada por los resultados de la lesién a la integridad psico-fisica de la materia existente.

El dafio bioldgico se suman, por lo tanto, como una tercera categoria, la pérdida financiera se
entiende en los dos expresaron voces de dafios y pérdida de beneficios.**

El dafio bioldgico se considera un evento de dafio, elemento fundamental dentro de la
responsabilidad civil y que, inevitablemente, esta presente al determinar los resultados irreversibles
de deterioro del patrimonio intelectual, desarrollo fisico y social del sujeto traumatizado.
Es un dafio base de la proteccion de los cuales esta constitucionalmente garantizada, como parte

42 E, SECCHI, La responsabilita medica cit. pp. 71, 100.

3 En este sentido, dos conceptos bésicos: 1) la capacidad de trabajo en general: cuestion de que la capacidad de trabajo
que no requiere una formacién profesional (aguas arriba) informacién especializada; 2) La capacidad de trabajo
especifico: emisién de una autorizacion especifica en un entorno profesional, para lo cual se requiere una formacion
especifica previa de trabajo en particular.

4 Los criterios de evaluacion de dafios estan contenidas en el articulo. 1223 del Codigo. civ., que los dafios deben ser
formados por la cuantificacién de la pérdida de capital econémico o el célculo del dafio y la pérdida de beneficios. El
concepto de una pérdida real indica el dafio relacionado con la percepcion de dichos bienes y de esos intereses que
pertenecen a la finca del sujeto. pérdida real, en otras palabras, significa un correo activa y presentar el patrimonio del
sujeto. El beneficio, sin embargo, se refiere a la violacién de un derecho ain no madurado, activo todavia no esta
presente en los activos de la entidad, cuyos restos se relaciona con la imposibilidad de lograr la adquisicion de
enriquecimiento tipica de una nueva ley y que Por lo tanto, mirar hacia el futuro, lo que requiere una certeza razonable
en cuanto a su ocurrencia. El legislador no se basa en criterios de evaluacion especificos, pero a menudo las dificultades
de prueba (que se encuentran en la cuantificacion de los dafios) requiere el mismo de la utilizacion de la evaluaciony / o
presunciones pronostico. Es importante destacar que el acto perjudicial funciona como uno de los muchos factores, no
s6lo econdmicos, que influyen en el juez de la cuantificacién econémica de los dafios; que actda de indemnizacién por
dafios a la propiedad debe probar el valor neto de la misma, ya que cualquier inexactitud en este sentido puede dar a su
lado con las excepciones de la parte contraria (por ejemplo, la salud debera proporcionar una compensacién y la
incapacidad resultante de juez para comentar sobre el quantum).Se va a ser tan importante para la parte (fiscal) para
demostrar petitium y la causa de la accién. La indemnizacion por dafios y perjuicios es objeto de cuantificaciones
econémicas importantes, sobre todo cuando se trataba de la buena vida.



integrante, en sentido negativo, con el bien de la proteccion de la salud de la Constitucion italiana.*®
El concepto de dafio bioldgico, con problemas en su desarrollo continuo®, actualmente protegido
por el articulo. 2043 cc, se ha ampliado para incluir todas las lesiones a la buena salud, ya sea fisica
o psicoldgica, el contexto individual, familiar y social®’.

El dafio bioldgico puede ser leve o grave y puede involucrar a la esfera fisica y/o psicologica®.
El dafio bioldgico, la desactivacion de las secuelas causadas por las intervenciones de salud malas
requieren una compensacion justa por las pérdidas, tanto para el paciente y los familiares de la
misma.

El mas critico del tema retratado, sin embargo, a partir de la liquidacién del dafio bioldgico, ya que
es muy dificil de cuantificar, ya que se refiere a la salud de un ser humano cuyo coste no tiene
coeficientes de actualizacién aplicables, ya que su valor no tiene precio. En este sentido estamos, de
hecho, también establecimos asociaciones de juristas especializados en este campo, que han dado
lugar a una cuantificacion tabular de los dafios bioldgicos.*

Especial atencién merece un aspecto adicional, la verdad se omite con frecuencia, con el fin de
pagar los dafios en los malos hipoétesis financieras de la salud del médico ingresé en un hospital
publico: la pérdida de ingresos. Sobre las actividades del Tribunal de Cuentas de un fiscal Region
italiana, que se establecié en una pérdida de ingresos de 38.000,00 € para un impuesto a las
transacciones en una instalacién publica, como resultado de un evento de negligencia; en este caso
el demandado médico presentaria un paciente a una intervencién ortopédica resulto indtil, ya que se
ejecuta en un miembro que no sea el tema de la planificacion quirurgica.

“ Art. 32 della Costituzione Italiana.

46 E] Cadigo 1942 proporciona, en este sentido, la presencia de dafio inmaterial sélo dentro del arte. 185 cod. pluma.
1930, de hecho, tradicionalmente, se hizo una lectura restrictiva del articulo. 2059 del Cédigo. civ. destinado a
proporcionar una proteccion adecuada solo para dar LLAMADOS subjetiva moral. El fenémeno fisioldgico de la
revision del concepto de dafio inmaterial que han ampliado el alcance y la aplicacion en relacién con el valor inherentes
a la persona. En otras palabras, hemos tratado de configurar el dafio inmaterial, incluso fuera de la hipotesis del crimen.
En su evolucion de la jurisprudencia ha habido diferentes enfoques para la definicién de dafio inmaterial. Por Gltimo,
existe la reclamaciones de compensacion de la LLAMADA dafio biolégico que se detecta en virtud de la conexidn entre
el articulo. 2043 del Cédigo. civ. y el arte. 32 de la Constitucion.

47 La division entre el deterioro mental y fisico del patrimonio y la vida de relacién del paciente, fue confirmado por las
sentencias del Tribunal de Casacidn italiano del 18/02/1993 n. 13/01/1993 2009 y n. 357.

48 E| dafio bioldgico, a veces, puede conducir a consecuencias muy graves para la salud del paciente (por ejemplo, si ha
estado en contacto con fuertes fuentes radiactivas). A través de los afios, han nacido diferentes asociaciones para la
proteccidn de los pacientes y /o miembros de sus familias que han sido afectadas por los errores médicos y que con

razén reclamar a ser compensados.

9 Es dificil para sustancialmente la ley cuantificar adecuadamente la cantidad de dafio bioldgico, pero sin duda la
aportacion de asesoramiento técnico forense permite una evaluacion mas fiable y refinado. EI Tribunal de Miléan, en
Italia, ha hecho y va a la escuela, a través de la elaboracidn de tablas de solucion de dafios biolégicos, el establecimiento
de criterios basados en la edad, la capacidad de producir ingresos, el estado general de salud, etc .. En verdad estos
criterios no son sin sus debilidades. L. Trisolino, el dafio bioldgico: el dafio a las relaciones humanas, el dafio estético,
dafio hedonista, en nuevos derechos y la indemnizacion por dafios y perjuicios, (ed) Cassano y Sgroi, Turin, 2004.
En caso de fallecimiento de un familiar es esencial para continuar con la preparacién de una compensacion por la
pérdida irreversible de disfrute de la propia articulacion; indemnizacion a la familia quiere ofrecer algo diferente a la
buena salud (compensable con dafio biol6gico) que tiene como objetivo restaurar la integridad moral del sufrimiento
injusto padecido contingente.



La pérdida de ingresos es el dafio causado por los desembolsos en favor de terceros que la
Administracion Publica tuvo que sopportare- siguientes medidas de sentencia giustiziali, elogios,
los acuerdos de transaccidn, reconocimientos de deuda, etc. -para actos ilicitos atribuibles a uno de
sus empleados y / o sujetos a ella, sin embargo, vinculadas por una relacion de servicio. En este
caso, el médico se defendi6 alegando la prescripcion de una accion contra él, En este punto hay dos
orientaciones.

La primera directriz®® dice que los praescriptionis Exordium por el pasaje juzgada y / o
cumplimiento del acuerdo de solucion, los elementos que muestran que la deuda del P. A. el
caracter de certeza, liquidez y cobrarlas.

El segundo enfoque, mas recientemente, >'sin embargo, determina el punto de partida para el
calculo de la prescripcion desde el momento de la finalizacién de la obligacion de indemnizacion,
dado que antes de que el pago es sélo una situacion de dafio potencial que por su propia naturaleza
no puede se dio cuenta, a pesar de la realidad y la compensacién de la obligacién concrecion.
El dicho, en un compromiso de esta Gltima orientacion, rechaza la objecion planteada por el médico
de acuerdo, la identificacion de la fecha de la orden de pago - después de la una en la que intervino
el -lI'incipit de transaccién limitacion de la responsabilidad administrativa de la salud. Las especies
de referencia esta representada por las disposiciones reguladoras de arte. 22, segundo parrafo, del
Decreto Presidencial 10 enero de 1957, n. 3 (titulado "Responsabilidad de terceros") si se determina
que "la administracion que haya pagado una indemnizacion a la tercera parte de los dafios causados
por el empleado sera rival de actuar en contra de este Gltimo."

De hecho, el texto de esta disposicion no dejaria lugar a dudas de interpretacion, ya que sélo con el
previo pago a favor del tercero perjudicado seria llevado a la legitimacion de la persecucion de los
ingresos (el mismo uso de la paga verbo, asi como su conjugacion con el pasado - que ha pagado
una indemnizacidn a tercera - sugeriria la secuencia en cuestion, a saber: el pago del sector publico
y el dinero que se pasa). Es cierto que incardinar un juicio contable contra el médico estuvo de
acuerdo, siguiendo el Unico gasto publico, ademas de una final, que terminaria someter al empleado
a un proceso (fuente de estrés fisico y psicolégico considerable) a pesar de las posibilidades
concretas de una sobrevenida eliminacion de la pérdida de ingresos en caso de un posterior
absolucion.

A falta de mas aclaraciones exegética y/ o intervenciones de ajuste de regulacién - que, por ejemplo,
una posible suspensiéon de la prescripcion de contabilidad hasta que el veredicto de la corte res
juzgada - las eventualidades mencionadas debe ser aceptado como un precio inevitable a pagar.

8) Observaciones finales

Perfiles de responsabilidad e indemnizacion son dos importantes y esenciales en una sociedad
moderna basada en la concepcion del Estado de Derecho. De hecho, es el principio fundamental de
nuestro sistema legal y axioma fundamental de la vida civil, que cada uno debe ser responsable de
sus acciones, y todo el personal debe responder por los dafios resultantes de los mismos. El
legislador, de hecho, ha esbozado un microsistema real, con referencia a la compleja cuestion de la

% SS.RR. n. 3/2003

*t SS.RR. n. 14/2011



responsabilidad medica, proporcionando un conjunto de reglas, tanto preceptivos que programatica,
que caracterizan a la disciplina y sanciones. Ciertamente, ha habido un cambio constante y una
tendencia cada vez mayor de apriete responsabilidad que obligd a revisar las acciones del médico en
una lectura bastante estricta, especialmente teniendo en cuenta la noble actividad que el mismo
médico tiene que realizar.

No siempre es facil, sin embargo, para identificar, en términos concretos, una y la cuantia de la
responsabilidad, sobre las actividades de salud delicadas. La relacion con la estructura, con los
pacientes, con las organizaciones de salud, con la enfermedad, con la gestion de las terapias, con los
otros operadores, es absolutamente simple y demasiado a menudo se combina con complicaciones
cualquier cosa menos predecible. De aqui se deduce la dificultad objetiva de llegar a una verdad
legal que puede coincidir con eficacia la verdad real.

En el cuidado de la salud el campo de la medicina, de hecho, entran en juego muchos factores que
los profesionales del derecho no puede y no debe subestimarse antes de afirmar con demasiada
frecuencia de plano cualquier tipo de responsabilidad.

Es deseable, por lo tanto, por un lado, la maxima atencion al hecho histérico que se examina para
indicar si 0 no la responsabilidad del médico y, por otro lado, un proceso de seleccion estricta y
rigurosa para reclutar médicos serios y profesionales, con el fin de prevenir incluso el buen médico
puede risentire las influencias negativas de los errores cometidos por otros; lo importante es no
descuidar nada para evitar que el mas noble de las profesiones de un tipo de investigacion cabeza de
turco.

Se espera, de jure condendo, la construccion de un proceso de atencion de la salud dedicada, lejos
del poder judicial ordinario, con su propia disciplina, gestionado por un comité ad hoc y arbitraje,
con el fin de crear un mecanismo mas agil y expedito el objetivo de la consecucion de la verdad
Unica, exclusiva y necesidad esencial para el médico y el paciente.
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