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SUMARIO: 1. Nota introductoria. II. Supuestos
de hecho en la responsabilidad médica. III.
Sobre criterios de imputacion y la relativizacion
del caracter subjetivo en la responsabilidad
civil médica. IV. Consentimiento informado. V.
Conclusiones. VI. Fuentes consultadas.

I. NOTAINTRODUCTORIA

Bajo la nocién de responsabilidad civil, se
extraen los supuestos por los cuales una
persona “debe indemnizar o reparar los dafios
0 perjuicios irrogados a otro” (Torrealba, 2011,
p.1), evidenciando la razéon por la cual muchas
veces en la disciplina del derecho civil se le
conozca como “derecho de dafios”.

En nuestro pais, las funciones prioritarias de la
responsabilidad civil, como lo es la reparacion
e indemnizacion de dafios y perjuicios, se
encuentran amparadas desde nuestra Constitucion
Politica especificamente en el numeral 41 de la
Constitucion Politica, el cual indica: “Ocurriendo
a las Leyes, todos han de encontrar reparacion
para las injurias o dafios que hayan recibido en su
persona, propiedad o intereses morales”.

Este articulo pretende ahondar en los dafios
provenientes de actividad profesional médica;
dar respuestas a interrogantes, tales como
(Cudndo un médico o una médica responde por
su actuar u omisiéon? Si con dicho personero
de salud, ;jresponden otras personas fisicas o
juridicas? Si la responsabilidad civil en dicho
caso es contractual o extracontractual subjetiva
o si admite la posibilidad de responsabilidad
objetiva, ;puede ser responsable el médico,
aunque no haya mala praxis? En los siguientes
acapites, se procura brindar un marco de consulta
general para poder aclarar estas dudas.

La nocion de culpa no es diametralmente distinta
a la que nos planteamos en la responsabilidad
profesional en general. En tesis de principio,
siempre habria que hacer referencia a tres
condiciones generales: i. un criterio de imputacion
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o factor de atribucion, ya sea subjetivo u objetivo;
ii un nexo causal entre el hecho y el dafio; y iii la
existencia de un dafio indemnizable.

No existe una norma especial acerca de la culpa
profesional médica que nos brinde una formula
diferente o independiente. Sin embargo, las
personas autoras sobre el tema si comparten
que existen circunstancias que ocasionan un
tratamiento diferenciado.

En similar sentido, Urrutia (2010) indica: “[...]
La responsabilidad profesional no es distinta a la
responsabilidad comun u ordinaria. Es un capitulo
mas del ancho espectro de la responsabilidad
civil, consistente en el deber de reparar los dafios
ocasionados a otros para la actividad médica
contraria a derecho [...]” (p.115).

El primer aspecto trascedente es reconocer que
existe un grado de complejidad que reviste a la
responsabilidad civil médica. Al respecto refiere
la autora espafiola Garcia (2010) que el paso del
tiempo ha producido una toma de conciencia
que, en la prestacion de asistencia sanitaria,
se encuentra en juego una serie de derechos
fundamentales de alto nivel de un paciente,
como lo son: la vida, la integridad fisica, su
intimidad y libertad. Por ello, refiere que en el
antiguo paradigma del principio de beneficencia
propio de una concepcion paternalista donde el
paciente tenia una posicion totalmente pasiva
y se ponia a las manos del facultativo (doctor)
para el tratamiento que estimara mas adecuado
ha variado, ha surgido una concepcion de un
paciente mas “activo” titular de derechos al cual
se le debe salvaguardar su autonomia (p. 11).

En Costa Rica, se les da un reconocimiento
expreso a los derechos de los pacientes en la
normativa, pues se cuenta con el Reglamento
N.° 32612 de la Ley de Derechos y Deberes de
las Personas Usuarias de los Servicios de Salud
Publicos y Privados, asi como la Ley 8239,
Derechos y Deberes de las Personas Usuarias de
los Servicios de Salud Publicos y Privados, donde
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nuestro legislador ha brindado un listado expreso
de los derechos del y de la paciente.

En su numeral segundo, la normativa 8239
rescata una serie de derechos de la persona
paciente: i. deber de brindar informacién acerca
de sus derechos y deberes al paciente (ya no
se posee una posicion pasiva como lo referia
Garcia de simplemente recibir un servicio); ii.
tener identificacion plena del médico; iii. recibir
informacién necesaria con el fin de que autorice
un determinado tratamiento (muy ligado al tema
del consentimiento); iii. trato cordial y respetuoso;
iv. en situaciones de emergencia ser atendida con
prontitud; v. respeto a la autonomia de la voluntad
del paciente “salvo en situaciones excepcionales
o de emergencia, previstas en otras leyes, en que
prevalezcan la salud publica, el bien comun y el
derecho de terceros” o que se pueda “Obtener el
consentimiento de un representante legal cuando
sea posible y legalmente pertinente, si el paciente
esta inconsciente o no puede expresar su voluntad.
Si no se dispone de un representante legal y se
necesita con urgencia la intervencion médica, se
debe suponer el consentimiento del paciente, a
menos que sea obvio y no quede la menor duda,
con base en lo expresado previamente por el
paciente o por conviccion anterior, de que este
rechazaria la intervencidén en tal situacion™; v.
ser tratado con confidencialidad y contar con
expediente clinico, entre otros.

Agrega Garcia (2010) que, en la actualidad,
la tendencia es hacia una mayor proteccion del
paciente y sus derechos, al punto de que se ha
reconocido jurisprudencialmente, en paises como
Espafia, que si un paciente no fue debidamente
informado de los posibles riesgos y alternativas
del acto médico practicado, pues no se recabd
el correspondiente consentimiento del paciente,
ya sea de manera directa o en su caso de las
personas llamadas a consentir por sustitucion
o representacion de este, aunque hayan sido
desplegadas por el galeno las acciones de
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manera diligente de acuerdo con la “lex artis
médica”, podria conllevarle responsabilidad
civil, independientemente de que su actuar fuera
intachable (p.13).

Es discutible si, en nuestro pais, podria darse este
tipo de interpretacion, situacion que retomaremos
en acdapites posteriores.

Continta agregando la autora que ello conlleva el
riesgo de “asfixiar en demasia la actividad de los
profesionales sanitarios, abocandolos de forma
consciente o inconsciente- a la practica de una
medicina defensiva”. Por ende, considera que
se puede provocar un efecto un tanto “perverso”
donde el excesivo celo de los galenos podria
disminuir la proteccion en el &mbito sanitario.
Lo cierto del caso es que, si el incumplimiento
de alguna de estas obligaciones le conlleva un
dafio o perjuicio al paciente, su resarcimiento
podria ser sujeto de discusion en atencion al
numeral 41 de la Constitucién Politica y 1045
del Cédigo Civil.

En similar sentido, autores como Bustamante
(1997) refieren que el médico posee “un deber
de humanismo que consiste en la obligacion de
suministrar atenciéon a los enfermos, o sea la
obligacion de prestar la debida asistencia” (p.
509). Por esta razdn, se puede perfectamente
interpretar que la médica o el médico tiene un
deber legal de asistir a las personas enfermas,
por lo que ello podria dar pie a que, si se niega a
prestar la asistencia profesional, podria generarle
responsabilidad en caso de que se demuestre que
el resultado dafoso o la muerte podria haber sido
interrumpida por una accién del galeno.

Bajo el panorama antes esbozado, resulta
util desenmarafiar el régimen juridico de la
responsabilidad médica. Con mucho mayor razon,
cuando las afectaciones recaen directamente sobre
la salud fisica y/o mental del paciente, pues es
un escenario donde esta de por medio un derecho
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fundamental de la persona a recibir un servicio
médico oportuno para recuperar un correcto
estado de salud o, al menos, no ver desmejorado
el existente previo al tratamiento o cirugia.

Al respecto, en una de sus sentencias mas
recientes (1361-2015), la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica analiza
la responsabilidad médica brindada en un Centro
de Salud de caracter publico:

[...] los servicios de salud publica se
encuentran al servicio del ser humano,
éstos, no deben perder de vista un
aspecto axiolégico donde deriva su
existencia y es, la satisfaccion de intereses
particulares en salud, vida o sostén en la
enfermedad. Sin perjuicio de lo anterior
y a mayor abundamiento de razomes, no
puede admitirse un régimen de salud
publica deshumanizado, que olvide su
eje central; el administrado, pues de él,
emanan situaciones juridicas que deben
ser respetadas y garantizadas de manera
inexcusable /..]. (La negrita no es del
original).

Las personas autoras estiman que la concepcion
de acto médico que ha sido construida por la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia (sentencia
n.° 875-2007) se enmarca bajo toda accion o
disposicion que un médico realiza en el ejercicio de
su profesion en la atencion integral de un paciente,
ya sea diagnostico y terapéutico, asi como los que se
deriven directamente de estos. A su vez refiere que
debe entenderse que la “obligacion médica” es poner
todos los conocimientos a la orden del paciente a los
efectos de mejorar su salud (obligacién de medios)
y, cuando son insuficientes, deben realizarse
interconsultas, trabajando interdisciplinariamente a
efecto de buscar lo adecuado para su beneficio; pero
no puede asegurarsele la cura total (obligacion de
resultados).
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En la doctrina espaiiola, se sostiene que algunos
tipos de actos médicos (especialmente los de
caracter facultativo o estético) van mas alla que
una simple obligacion de medios y en realidad es
obligacion de resultados, aspectos a los que nos
referiremos con mas profundidad mas adelante.

El presente articulo abordara la determinacion del
régimen juridico aplicable entre el o la paciente
y el prestador de la asistencia médica, con las
consecuencias de fondo y practicas que podrian
darse: i. si es producto de una relacion contractual
o extracontractual; ii. donde la obligacion asumida
por el o la profesional en salud es de medios o de
resultados; ii. 0 en centro de salud u hospitalario
de caracter publico (estatal) o privado.

Asi mismo, se expondrd si la responsabilidad
civil médica es totalmente ajena a la objetivacion
o qué criterios se han vertido al respecto.
Posteriormente, se dard un breve abordaje al
tema del consentimiento informado con el fin de
verificar el papel que juega este en la doctrina y
en otras latitudes, asi como en la jurisprudencia
de nuestro pais.

II. SUPUESTOS DE HECHO EN

LA RESPONSABILIDAD CI1VIL
MEDICA
1. Determinacion del régimen juridico

aplicable. (Relacion juridica
médico-paciente. Contractual vs.
extracontractual)

En nuestro pais, se regulan de manera separada la
responsabilidad contractual y la extracontractual
o también denominada como aquiliana. Tienen en
comun que independientemente del tipo que sean,
hay que verificar el dafio y/o lesion de la persona
paciente y los elementos subjetivos de la médica o
del médico responsable, ya sea la culpa o el dolo.
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Para facilitar la diferenciacion, se construye el siguiente cuadro:

Responsabilidad
contractual
(704 a 707 Codigo Civil)

Responsabilidad aquiliana o
extracontractual
(1045, 1046 y 1048 Codigo
Civil)

Condiciones de aplicacion

Hay una relacion obligacional
previa.

El deber de reparacion
surge como consecuencia
del incumplimiento de la

obligacion.

No hay relacion previa entre
la persona autora del dafio y la
victima.

Surge por el incumplimiento de
un deber genérico de cuidado
de no danar a otros (Neminem
ladere).

Tratamiento de la carga
probatoria
onus probandi

La victima no esta obligada
a demostrar la culpa de
la persona demandada

(presuncion).

Salvo que demuestre que el
incumplimiento o atraso no le
es imputable por caso fortuito o
fuerza mayor.

La persona damnificada
debe demostrar la culpa de la
persona demandada al haber

desplegado un acto ilicito.
Requiere demostrar la relacion
de causalidad directa o eficiente
que existe entre el hecho y el
resultado dafioso (nexo causal).

Demostracion del hecho

dafioso.

Sobre la prescripcion

La responsabilidad por dafios
y perjuicios prescribe con
la obligacion cuya falta de
cumplimiento la produce (707
Coadigo Civil). Dependiendo del
tipo de obligacion al que nos
encontremos, asi sera el plazo
de prescripcion.

Las acciones civiles
procedentes de delito o
cuasidelito se prescriben junto
con el delito o cuasidelito del
que proceden (art. 971 del
Codigo Civil).
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A criterio de Bustamante (1997), a la hora de
abordar este tema particular sostiene que “el deber
de prestar asistencia médica adecuada supone que
el médico fue requerido y aceptar intervenir, lo
cual significa que asumi6 su deber de prestacion
médica”, por lo que la omisiéon de no prestar
asistencia conforme a la ciencia y el arte de curar
daria lugar a responsabilidad contractual (p. 510).

Considera que la mayoria de los casos de
responsabilidad sanitaria serian contractuales. Sin
embargo, también admite una serie de supuestos
de responsabilidad extracontractual (p. 517),
todas discutibles claro esta, entre ellas: 1. situacion
donde los servicios médicos son requeridos
por una tercera persona, ii. cuando es prestada
de manera espontanea, sin consentimiento del
paciente como lo seria un accidente callejero;
iii. cuando se brindan servicios contrarios a la
voluntad del paciente (p. ej. suicida); iv. cuando
se elabora una prescripcion médica dolosa con el
fin de causarle muerte al paciente.

En similar sentido, autores como Urrutia
(2010) sostienen que existe un caracter
predominantemente  contractual entre las
relaciones médico-pacientes, siendo natural
que se generen “como tipico contrato bilateral-
obligaciones y correlativos derechos para unos y
otros” (p.139).

Para ilustrar las hipotesis contractuales como
extracontractuales en la responsabilidad médica,
Garcia (2010) expone cinco posibles escenarios
que esbozamos de seguido.

1.1. Asistencia médica por urgencia
(situacion espontinea) sin un contrato

Sucede cuando el médico o la médica aborde
espontaneamente en una situacion de urgencia a
la persona paciente (escapando de una situacion
donde el facultativo presta su servicio por
sustitucion o representacion, y es totalmente
fuera de un supuesto de consulta formal o de un
centro de salud donde se presta habitualmente el
Servicio).
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Refiere la autora que, de primera entrada, la
logica se inclinaria a pensar que estamos ante
un supuesto de responsabilidad extracontractual.
Sin embargo, agrega que, por tratarse de un
profesional en medicina, seria discutible que para
el facultativo existiria una obligacion que va mas
alla de un genérico neminen laedere.

Asi, bajo esas premisas, no estaria en una mera
obligacion de no causar dafios a un tercero, sino
que parece que debe observar la lex artis ad hoc
para tratar a la persona paciente que requiere el
auxilio, sin caer con su accionar en una mala praxis
(incurriendo en impericia o negligencia) (p. 22).

Inclusive trae a relucir la posibilidad de
concebir un cuasicontrato en dicho tipo de
casos, “mas concretamente ante un supuesto de
negocios ajenos sin mandato” (en nuestro pais,
contemplados en el numeral 1043 y 1044 del
Codigo Civil).

1.2. Asistencia médica por la existencia de un
contrato (asi como la responsabilidad de
asistentes o auxiliares del médico o de la
médica en el centro hospitalario)

Se trata del caso tipico de la persona paciente
que recurre a un centro de salud y, por acuerdo
de voluntades, se perfecciona un contrato entre
las partes. Por un lado, la médica o el médico se
compromete a brindar sus servicios profesionales,
y la persona paciente a cancelar el importe por su
servicio (honorarios profesionales).

Bajo este supuesto, refiere Garcia (2010) que
podemos estar ante dos escenarios: primero,
que la obligacion asumida por el médico sea
una obligacion de medios por tratarse de una
medicina asistencial (curativa), cuyo contrato
tiene el caracter de arrendamiento de servicios; un
segundo supuesto donde la obligacion asumida es
de resultados, donde el contrato es de obra (p. 23).

Cabe plantearnos la interrogante: ;pueden figurar

otras personas que junto con el médico o la
médica resulten responsables?
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Expone Garcia (2010) que si nos enfocamos en el
elemento subjetivo (relacion médico —paciente)
no deviene en absurdo considerar que se requiere
la asistencia de terceras personas brindando como
ejemplo a “un médico anestesista o personal
de enfermeria”, asi como que la actividad debe
desempefiarse en un “hospital o centro sanitario”.

Para facilitar la posible responsabilidad de esos
nuevos participantes, distingue dos supuestos:
primero, que también se hayan celebrado
contratos con la personas que asisten en la
actividad curativa del paciente, por lo que la
responsabilidad seria contractual, y habria que
valorar las condiciones de la contratacion; el
segundo supuesto donde no hay contratos.

Por tanto, para dicha autora, la persona paciente
que sufre el dafio causado por los y las auxiliares
con que ha contratado posee dos opciones:
la primera, pretender la reparacion de los
danos directamente del causante (régimen de
responsabilidad extracontractual).

La segunda opcion es abocarse contra el médico
que contratd, pues a pesar de que pudo actuar
conforme a la lex artis, él es responsable de
los dafios causados por sus auxiliares por una
interpretacion dada a la legislacion espaiiola. De
igual manera, brinda la opcion en caso de que
considere esta ultima opciéon como no viable.

La posibilidad de imputar a esos asistentes o
auxiliares por un presunta culpa invigilando o
in-eligiendo para nuestros efectos podria estar
derivada del numeral 1028, parrafo tercero del
Codigo Civil, el cual refiere que el que encarga
a una persona el cumplimiento de uno o muchos
actos esta obligado a escoger a una persona apta
para ejecutarlos y a vigilar la ejecucion en los
limites de la diligencia de un buen padre de familia,
y, si descuida esos deberes, sera responsable
solidariamente de los perjuicios que su encargado
cause a un tercero con una accion violatoria del
derecho ajeno, cometida con mala intenciéon o por
negligencia en el desempeio de sus funciones, a
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no ser de que esa accion no se haya podido evitar
con todo y la debida diligencia en vigilar.

Por ultimo, también surge la pregunta: ;Qué
pasa con la intervencion del centro sanitario en
la produccion de los dafios a la persona paciente?

Garcia (2010) expone que “[...] los dafos se
producen por inadecuacién o falta de material
o bien a raiz de una infeccion postoperatoria
contraida en el hospital a causa de la deficientes
condiciones higiénicas [...]”. Y que, si no media
un contrato entre el paciente y el nosocomio,
la responsabilidad es perfectamente ampliable
a la contractual frente al médico sin perjuicio
de poder valorar que el paciente extienda su
reclamacion a la propia clinica u hospital por la
via de la responsabilidad extracontractual.

1.3. Asistencia médica por contrato entre
paciente y centro sanitario (contrato
de hospitalizacion o clinica)

En el caso de que exista un contrato
de hospitalizacion o de clinica, pues la
responsabilidad devendria en contractual, y el
alcance quedaria sujeto a las condiciones del
contrato que son calificadas en doctrina como
contratos atipicos complejos.

La citada autora sefiala que la jurisprudencia en
Espana ha interpretado un contenido minimo de
servicios extramédicos que debian existir en dicho
tipo de contratos, los cuales se les denomina “extra
médicos, de hospedaje u hoteleria y alojamiento”,
y pueden abarcar servicios asistenciales o
paramédicos (ej. vigilancia y seguridad del
paciente, administracion de farmacos) que no
suelen ser desempefiados por el médico (p. 25).

Se aclara como el alcance de la obligacion
asumida por el centro es similar cuando se contrata
directamente con la persona especialista médica,
siendo abordado como una obligacion de medios
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(por ser medicina curativa) y, solo de manera
excepcional, como una obligacion de resultados.

Bajo este orden de ideas, seria el o la “titular del
centro” quien responde ante eventuales lesiones
o dafios directamente imputables a €l (p. ¢j. faltas
o mal estados del material o medicamentos,
problemas de aseo, deficientes medidas de
seguridad), asi como por todos los y las
dependientes o auxiliares para el cumplimiento,
ya sea que dependan de manera directa del
hospital o no. Queda a salvo la posibilidad de
que el o la paciente reclame de manera directa la
responsabilidad civil extracontractual al médico
o a la médica que haya causado los dafios.

1.4. Asistencia médica por un seguro
médico

La autora rescata que en Espafa este tema ha
sido un tanto controvertido y que no existe
una clara posicion en que sea contractual
o extracontractual. Hay pronunciamientos
jurisprudenciales en Espafia que ven de manera
restringida las obligaciones contractuales que
asume la aseguradora al considerar que:

ésta tan solo asume el papel intermediaria
entre el usuario y el prestador del servicio
médico 'y, en consecuencia, que Su
responsabilidad no alcanza la correcta
ejecucion de prestacion de los servicios
sanitarios” frente a la cual refiere que la
doctrina mayoritaria espariola sostiene que
la propia aseguradora responde por “la
adecuada prestacion a sus asegurados de
los servicios cubiertos por el seguro (p. 27).

Cabe indicar, como bien lo sefiala Garcia (2010),
que por los dafios causados por el personal o
clinica de los que sea titular la aseguradora no
existiria la menor duda de que es responsabilidad
del titular de la aseguradora, con la posibilidad
de que el paciente afectado pueda reclamar la
reparacion de dafios causados “[...] directamente
del personal sanitario que le atendid, en principio
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tal responsabilidad seria extracontractual [...]”,
salvo en casos donde la jurisprudencia en
Espafa extiende “la calificacion contractual a su
responsabilidad, tanto en virtud de la doctrina de
la yuxtaposicion de responsabilidades, como por
estimar que no puede considerarse que el centro
sanitario y el propio facultativo actuen fuera de
todo vinculo contractual” (p. 29).

Al respecto Goémez (2013) indica que “[...] la
cobertura de riesgos de lesion derivados del
ejercicio de la medicina, es posiblemente, en estos
momentos, uno de los temas que mas preocupan,
tanto a los profesionales de la medicina como
a las entidades aseguradoras y, légicamente, a
aquellos que, de una u otra manera, puedan verse
afectados [...]” (p. 387).

Es innegable que muchas instancias legales
vienen motivadas por la pretension de la victima
de resarcir sus dafios causados como consecuencia
de un tratamiento o asistencia médica, maxime
cuando saben que existen entidades aseguradoras
de por medio.

1.5. Asistencia médica a una persona
paciente que esta afiliada a un servicio
de seguridad social

Garcia (2010) expone que el tema en Espafa
no ha sido resuelto de manera satisfactoria.
Se debe determinar si lo que existe es
responsabilidad contractual o extracontractual.
Lo que no se puede pasar por alto es que, en
estos supuestos, interviene la Administracion
publica. Sin embargo, si se aclara que la eventual
responsabilidad del personal sanitario (persona
funcionaria o contratada) frente al o a la paciente
seria de caracter extracontractual.

En tultima instancia, aclara Garcia (2010) que,
a pesar de que nos encontremos en un ambito
contractual o no, varian circunstancias, tales como
i. Condiciones de aplicacion. ii. Tratamiento de
la carga probatoria. iii. Sobre la prescripcion. Lo
cierto del caso es que la jurisprudencia espaniola
ha venido “relativizando” dicha distincion
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prescindiendo de la distincion, especialmente en
la sede de la responsabilidad civil médica.

Dicha relativizacion se produce en dos vias,
primero “relativizando la trascendencia practica
de la distincion” (p. 32) por la aproximacion
entre los efectos de uno u otra responsabilidad
(reduciendo la diferencia a la cuestion del plazo
de prescripcion); segundo, al prescindir de la
clasificacion de un supuesto u otro, pues se
aplican de manera indistinta las normas de ambas
clases de responsabilidad a un mismo supuesto,
entrando en juego lo que en doctrina se le llama
“yuxtaposicion de responsabilidad contractual y
extracontractual” o de “unidad de culpa civil”.

En razon de esta ultima doctrina, nos indica Garcia
(2010) que se ha sostenido que, para efectos de la
congruencia que debe tener un tribunal al resolver,
solo esta vinculado a la relacion factica de la
demanda (integra la causa petendi) y el tribunal
goza con la libertad de encuadrar la conducta del
demandado en culpa contractual o extracontractual,
en razon del principio iura novit curia.

A su vez, sostiene que la yuxtaposicion se da
cuando un hecho dafioso es violacion de una
obligacion contractual y extracontractual (por
deber general de no dafiar) al mismo tiempo, por lo
que las acciones que podria interponer la victima
pueden ejercitarse alternativa y subsidiariamente.

Por ello, hay autores como Asua Gonzalez (citada
por Garcia) que refieren la existencia de una zona
mixta entre ambas clases de responsabilidad.
Aclara la autora que esta posicion de la doctrina
es criticable, advirtiendo la:

improcedencia de aplica el principio de iura
novit curia en esta sede, en la medida que las
consecuencia de una y otra responsabilidad
son diferentes, de modo que la aplicacion
distinta de una u otro régimen entranaria
incongruencia por cambio de causa petendi.
Todo ello sin olvidar que el rechazo de esta
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doctrina no supone una desproteccion del
perjudicado.

2.  Objeto de la prestacion médica
(medicina asistencial vs. medicina
satisfactiva/ obligacion de medios o
de resultado)

Consideramos util rescatar las definiciones
dadas por Torrealba sobre las obligaciones de
medios y de resultado de previo a ahondar en lo
que acontece en el sector de la responsabilidad
médica, aclarando antes que esta diferencia en
la doctrina es atribuida al tratadista francés Rene
Demogue.

En las obligaciones de medios (también llamadas
de actividad o diligencia) “el deudor promete
un actuar diligente” sin garantizar un resultado
por lo que “el cumplimiento de las obligaciones
de medios se aprecia un procedimiento similar
al analisis de la culpa aquiliana”, por lo que se
contrasta “el ser (comportamiento historico del
sujeto) con un deber ser (el marco dedntico que
le era exigible).

Por otro lado, en las obligaciones de resultado
“el deudor se compromete a la realizacion de un
estado final de las cosas”, y su cumplimiento se
analiza mas objetivamente, pues bastaria verificar
lo prometido con lo realmente acontecido (p.117).

Para categorizar la obligacion de medio o
de resultado, Garcia (2010) hace una tajante
division entre lo que considera que es medicina
asistencial y medicina satisfactiva, refiriendo que
ello se da gracias principalmente a la doctrina
y la jurisprudencia espafiola. Exponiendo
ampliamente sus diferencias (p.16) con el fin de
facilitar un abordaje comparativo de lo expuesto
por la autora, se construyo la siguiente tabla:
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Medicina asistencial
(curativa o necesaria)

Medicina satisfactiva
(voluntaria)

Tipo de obligaciéon Obligacion de medios
del médico o Su responsabilidad quedaria supeditada Obligacion de resultado
facultativo a una infraccion de la lex artis ad hoc.
Supuesto en la cual se requiere atencion | Acude voluntariamente por la persona
Fundamento g ) .
médica por una patologia o enfermedad. | para obtener un resultado determinado.
Restablecer la salud o una mejoria del
. . Se busca el resultado por el cual el
Finalidad enfermo. Buscando el mejor resultado 2 -
. paciente acude al servicio de salud.
posible.
. Locatio operarum o arrendamiento
Relacion juridica . « - .
hg de servicios (“el médico no tiene . . .
entre el médico y el S . Locatio operis o arrendamiento de obra
. obligacion de curar, sino de poner los
paciente ; .
medios para la curacion).
Cirugia estética (denominada como
) reparadora o perfectiva). Ciertos
. El suturar una herida producto de una | , P . P ,).
Ejemplos . . . tratamientos odontologicos y
lesion de transito que causa hemorragia. y . -
oftalmologicos o dirigidas a eliminar
una funcién orgéanica”; “vasectomia”.
. Mayor rigor, debido al caracter
Rigor del 4 . g g . .
N . voluntario de la medicina satisfactiva,
consentimiento Menor rigor. . .
. el paciente presta su consentimiento con
informado . . .
libertad y conocimiento de los riesgos.
El actor debe demostrar: El actor (victima) se encuentra en
una posicion ventajosa, pues le basta
1. la no curacion para que se | acreditar el no resultado esperado.
aprecie la existencia del: a. No
cumplimiento o b. Defectuoso | 1. La simple acreditacion de que no
cumplimiento que es imputable se cumpli6 el resultado esperado
Carga de la prueba (dafio). revela: i. el incumplimiento, ii.
del actor il. La culpa (en sentido amplio sea determina una presuncién de
(Sobre el régimen dolo o culpa por negligencia, culpa del demandado, asi como
de prueba) imprudencia, impericia / falta al de relacion de causalidad entre

deber de cuidado segun lex artis
médica):

iii.  Nexo causal: dafio imputable al
médico (relacion de causalidad
entre el dafio y el acto médico).

accionar u omision del médico y
el resultado dafioso.

Le corresponde al médico desvirtuar la
presuncion de culpa y, por ende, el nexo
causal entre el dafio y su actuar.
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De acuerdo con la tabla antes expuesta, cabe
rescatar la diferenciacion entre la concepcion de si
las obligaciones asumidas por el o la profesional
en salud son de medios o de resultados y también
resultarian relevantes a la hora de “apreciar
la existencia de un mayor o menor rigor en el
cumplimiento del deber de informar al paciente
de los riesgos del acto médico”.

En otro sentido, la posicion desarrollada por
Calderon (2013) en su tesis de licenciatura expone
su criterio de que la obligacién que poseen los
cirujanos plasticos o estéticos es una obligacion
de medios “reforzada”.

Dicha posicion consiste en diferenciar las
obligaciones de medios ordinarias, las cuales
obligarian a una persona profesional a obrar
con diligencia (sin culpa) y sostener que las
obligaciones de medios reforzados obligan a
una “diligencia particular” lo que denomina una
especie de culpa levisima en el sentido de que “la
obligacion del médico de brindar un tratamiento
idoneo a su paciente” p. 94 (Ramiro, 2009, citado
por Calderon, 2013).

Agrega Calderon (2013) que:

[...] Al ser una obligacion de medios
reforzada lo que se pretende es separarla de
las obligaciones de medios (las que ostentan
los médicos en general) y, de esta manera,
se hace mayor énfasis en los elementos de
informacion, consentimiento informado, la
relacion entre médico y paciente [...]”.

Abstraigo de lo expuesto por dicha autora en su
obra que a su criterio seria muy extremo obligar a
los médicos a un resultado exacto. Ademas hace
énfasis en que, en esta clase de obligaciones,
lo importante redundaria a su vez en el “favor
probationes o principio dindmico de la prueba,
estando el médico en mejores condiciones de
producir la prueba del cumplimiento” (p. 95).

Es muy respetable la posicion de Calderon. Sin
embargo, a criterio de estos autores parece que la
responsabilidad del galeno en cirugias plasticas va
mas alla de una obligacion de medios “reforzado”
(que podria discutirse, si se esta refiriendo a una
de medios bajo otro nombre o calificativo) y es
realmente una obligacion de resultado.

Somos conscientes de que, en muchas ocasiones, el
resultado exacto escapa a la experticia médica, si hay
que tomar en cuenta que debe haberse procurado por
el médico un resultado que cumpla la finalidad por
la cual es contratado y que no desmejore la salud de
la persona paciente al punto de que puede llegar a
ocasionarle una pérdida de salud! (p. €j. i. Se contrata
para eliminar un cicatriz y finalizado el tratamiento,
la marca de la cicatriz contintia siendo la misma o
empeora; ii. 0 una liposuccion para eliminar grasa
y, con ello, pasar de obeso a delgado, al finalizar la
intervencion continiia con los mismo centimetros de
cintura; iii. 0 se contrata para una rinoplastia funcional
(septorrinoplastia) y mejorar el paso del aire por las
fosas nasales v, al finalizar, queda igual o atin peor).

Aunque el asunto es muy casuistico y entran en
juego particularidades de la persona paciente, seria
contraproducente que no se estime la existencia
de una verdadera obligacion de resultados. Pensar
lo contrario seria el caldo de cultivo para generar
hasta cierto punto un &mbito de “irresponsabilidad”
para con el médico o la médica especialista que se
prepar6 varios afios para desarrollar su particular
experticia y que, por lo general, solicita una
contraprestacion econdmica bastante alta para
desplegar sus servicios especializados, maxime
cuando de por medio se ha comprometido
(obligacion contractual previa) en modificar (ya
sea aumentar, disminuir, desaparecer o introducir)
un aspecto fisico de la persona paciente que escapa
del ambito curativo y entra en la zona de lo estético.
Claro estd, queda a salvo la responsabilidad
del médico o de la médica de desvirtuar el nexo
causal entre su actuar y el dafio alegado por el o
la paciente.

1  Tomando relevancia la frase primum nil nocere o primum non nocere traducida al castellano seria: “lo primero es no hacer
dafio”, atribuida popularmente al galeno Hipdcrates, considerado uno de los padres de la medicina, ampliamente conocido por

su Juramento Hipocratico.
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Lo cierto del caso es que en doctrina la situacion
de que si las acciones desplegadas por médicos
cirujanos son de medios o resultados no es un

asunto pacifico, para efectos de facilitar un rapido
abordaje al respecto. Se cita la posicion de varios
autores en el siguiente cuadro:

Responsabilidad médica desempefiada por los médicos cirujanos

Posicion a favor
Obligacion de medios

Posicion a favor
Obligacién de resultados

"[...] se impone juzgar que esta obligacion es de
medios, incluyéndola en la misma categoria que
el resto de las especialidades quirtrgicas aunque
tiene sus particularidades y, sobre todo, mayor
exigencia en cuanto al deber de informacion y
consentimiento del paciente" (Manuel Cornet,
Argentina)*.

"[...] cabe distinguir aquellos casos de alea
disminuida: intervenciones quirirgicas menores
(fimosis, amigdalas) siempre que se realicen
en circunstancias normales; en ellos podria
hablarse de un resultado, mientras que en los
demas supuestos hay una obligacién de medios".
(Joaquin Ataz Lopez, Espafia)*.

"[...] en todas las hipotesis se compromete a una
obligacion de medios debido al caracter aleatorio
de la empresa quirirgica y médica en general,
resultando imposible garantizar un resultado, a
pesar de que los adelantos tecnoldgicos aplicados
a la ciencia médica nos convenzan de un alto
grado de probabilidad de éxito [...]". (Maria del
Carmen Garcia Sanchez, Argentina)*.

“[...]lamedicina satisfactiva es aquella a la que se
acude voluntariamente para alcanzar un resultado
determinado, una transformacion satisfactoria del
propio cuerpo, de suerte en ella que el resultado
esperado actiia como auténtica representacion de
finalidad que desarrolla el profesional. En este
caso, la relacion entablada entre el paciente y
el facultativo es calificable como locatio operis
o arrendamiento de obra y, por consiguiente la
obligacion asumida por éste es una obligacion
de resultado [...]” p.10. (Garcia G, Maria del
Carmen, 2010. Espana.).

"[...] que las obligaciones que asumen los
cirujanos en toda actividad quirtirgica -incluida,
por ende, la que es propia de los cirujanos
plasticos- deben ser calificadas como de medios y
no como de resultados [...]". (Amilcar R. Urrutia,
Argentina)*.

“[...] Se afirma por un sector de la doctrina que
la obligacion de medios bien sea que derive de un
contrato o de una relacion extracontractual entre
las partes y serd de resultados cuando se trate de
casos muy especificos en donde el paciente acude
con el galeno no para la curacion de una dolencia
sino para el mejoramiento o modificacion de su
aspecto fisico o estético, casos en los cuales el
médico se obliga a mejorar o modificar el estado
del paciente [...]” (p. 207). (Montoya P., Maria
del Carmen. S. F., México).

antes citados.

Nota: Cuadro elaborado bajo las citas realizadas por Calderdn (2013) p. 90-92*, asi como por el autor espafiol y el mexicano
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3. En atencion a la naturaleza publica o
privada del centro hospitalario

Dicha diferencia resulta relevante para efectos de
determinar la competencia del juez o de la jueza
que conoce del caso. En nuestro pais, si obedece
a la naturaleza privada, seria competencia de los
juzgados civiles. Sin embargo, en caso de que se
traten de centros médicos de caracter estatal o
publico, o si estan demandadas ambas entidades
tanto publicas como privadas?, seria conocido en
la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Para las pretensiones indemnizatorias de las
personas beneficiarias de seguridad social, dichas
victimas pueden acudir a demandar a la CCSS
por el servicio brindado en los centros adscritos a
esta (sean hospitales, equipos basicos de atencion
integral en salud y areas de salud) asi como
los dafios ocasionados por un funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos® con
la particularidad de que no responderian por los
perjuicios en caso de estar ante el primer supuesto.

En ambos supuestos, la victima podria acudir a la
aplicaciondelrégimenderesponsabilidadobjetiva,
en el sector publico, en razon del numeral 190 de
la Ley General de la Administracion Publica y en
el Sector Privado, producto del articulo 35 de la
Ley de Promocion de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor.

Los tribunales costarricenses, como en la
sentencia numero 00266-2009 del Tribunal
Segundo Civil, Secciéon 1, han sostenido que la
imputacion objetiva derivada de actuaciones de
funcionarios provenientes de la Administracion
publica no se agota en la entidad publica
proveedora de un servicio o producto (ya sea la
CCSS), segtn se desprende del articulo 190 de la
Ley General de la Administracion Publica, ya que
de una interpretacion del numeral 35 de la Ley de
Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva
del Consumidor, la responsabilidad se extiende
de forma solidaria al personal especializado o
de cierta categoria que labora en ella que formod
parte de la relacion de causalidad del dafio.

Dicha sentencia hace referencia a una categoria de
trabajadores (“[...] Los técnicos, los encargados
de la elaboracion y el control [...]”) que “debido
a sus funciones particulares, puede imputarseles
responsabilidad en el supuesto de un dafio
causado a la persona consumidora o usuaria, ya
sea con ocasion del bien o servicio brindado, o
por informaciones inadecuadas o insuficientes
respecto de éstos o de su utilizacion y riesgos”
de una interpretacion del articulo 35, parrafo
segundo de la Ley de Proteccion al Consumidor.

Con fundamento en el articulo 5, inciso A (del cual se rescata la improrrogabilidad de la competencia hacia la via civil
siempre y cuando esté inmerso un ente publico como lo es la Caja Costarricense del Seguro Social) y 43 del Codigo Procesal
Contencioso Administrativo (donde en atencion a una interpretacion dada por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia,
existe una especie de fuero de atraccion interno de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, significando que si existia
una pretension del contencioso administrativo, las otras pretensiones relacionadas con dicha pretension material podrian
dilucidarse en el mismo contencioso, aunque no sean propias de dicha jurisdiccion).

Nuestra legislacion realiza una distincion donde los dafios sufridos por la victima debido al funcionamiento normal de la
administracion unicamente podrian dar lugar a pretension de dafios mas no de perjuicios. Se extrae del numeral 194 de la Ley
General de la Administracion Publica que, en los casos de funcionamiento licito y normal, procede unicamente la indemnizacion
de los dafios, mas no de los perjuicios. Contrario sensu, si el funcionamiento fue anormal, si seria posible reclamar dafios y
perjuicios. A todas luces son criticables, la constitucionalidad de dicha norma por vulnerar el principio de igualdad, porque los
mismos supuestos acontecidos en el sector privado podrian dar lugar a responsabilidad y, por ende, resarcimiento por dafios y
perjuicios, siendo irrelevante el calificativo de funcionamiento normal o anormal del centro de salud privado.
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III. SOBRE LOS CRITERIOS

DE IMPUTACION Y LA
RELATIVIZACION DEL
CARACTER SUBJETIVO EN
LA RESPONSABILIDAD CIVIL
MEDICA

En el moderno derecho de dafos, no se centra la
mirada en visualizar tanto el reproche de la culpa
del agente causante del dafio, sino en brindar
soluciones juridicas que tiendan a garantizar la
efectiva satisfaccion cuando no existan razones
que sea ella quien tenga que soportarlos. Ello no
significa que exista preponderancia en esta materia
a ocuparnos de un criterio de imputacioén objetiva.

La autora Garcia (2010) evidencia que, en la
doctrina y la jurisprudencia espafiola, hay una
prevalencia a defender el cardcter subjetivo de
la responsabilidad médica, pues tinicamente con
excepciones, se ha admitido cierta flexibilidad
en razon de criterios de justicia material donde
se flexibiliza la carga probatoria asumida por la
victima del dafio en un “sistema culpabilistico”.

Esta situacién es muy similar a lo que acontece
en nuestro pais, pues como veremos lineas mas
adelante, nuestra jurisprudencia ya ha admitido
criterios de imputacion objetiva, tanto en el
ambito de servicio prestado por un ente publico
0 uno privado.

Hay un tipo de responsabilidad subjetiva porque
asume un criterio de imputacion basado en el dolo
y la culpa del productor del dafio para determinar
su responsabilidad. Y conforme al articulo 1045
del Codigo Civil, se estipulan el dolo y las
diferentes formas de expresion de la culpa como
factores determinantes para la atribucion de
responsabilidad al infractor.

Es importante resaltar que, en el campo que nos
ocupa, hay que tomar como punto de partida a la
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hora determinar si un médico o una médica actiio
con culpa o no, a efectos de aplicar un criterio de
responsabilidad subjetiva, a la lex artis ad hoc,
principalmente en el ambito de las obligaciones
de los medios (propio de la medicina asistencial).
Entendido dicho término, de acuerdo con el voto
de los tribunales de Espafia RJ 200, 5890 del 23
de septiembre de 2004, citado por la autora como
el deber del facultativo:

de tomar en consideracion el caso en
concreto que se produce la actuacion o
intervencion médica y las circunstancias
en las que la misma se desarrolla, asi como
las incidencias inseparables en el normal
actuar profesional, teniendo en cuenta las
especiales caracteristicas del actor, de acto
médico, de la profesion, de la complejidad y
trascendencia vital del paciente, y en su caso,
la influencia de otros factores endogenos
—estado de intervencion del enfermo- o
exogenos —la influencia de sus familiares o
de la misma organizacion sanitaria-, para
calificar dicho acto conforme o no a la
técnica normal requerida (p. 57).

En similar sentido, en nuestro pais, en el voto n.°
00875 del 2007 de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, se ha pronunciado en el
sentido de que la actividad profesional médica
debe regirse por la lex artis definiéndola como:
“[...] una actividad encuadrada en las pautas y
reglas que natural y armoniosamente derivan
del estado del conocimiento técnico - cientifico
actual, integrando
deontologia [...]”.

también normas de la

Se aclara que esta hace necesariamente referencia
a normas de caracter profesional, asi como a
criterio éticos, donde la obligacion del galeno
es: “[...] poner todos los conocimientos a la
orden del paciente a los efectos de mejorar su
salud (obligacion de medios) y cuando son

insuficientes, deben realizarse interconsultas,
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trabajando interdisciplinariamente a efectos de
buscar lo adecuado para su beneficio, pero no
puede asegurarsele, la cura total (obligacion de
resultados) [...]”. Finalmente, este valioso voto
termina extrayendo un principio que indica: “[...]
el paciente ingresa al centro hospitalario para
curarse, no para enfermarse mas [...]”.

Es oportuno hacer ver que existiran circunstancias
donde existe “[...] imposibilidad actual de prever
todas las eventuales complicaciones de un caso
y de afrontar adecuadamente las fuerzas de la
naturaleza que gobiernan la integridad humana
[...]”, en ocasiones tratadas por nuestros tribunales
como fuerza mayor. (Voto n.° 023-1993 de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia).

Se rescata de dicho voto que hay que ser
cautelosos de que, para definir la culpa en

la prestacion o ejecucion del tratamiento
médico, debe comprobarse la negligencia o
imprudencia del galeno, no siendo imputables
las afecciones (dafios) que podrian ser derivadas
como consecuencia “natural” del tratamiento o
intervencion médica brindada (iatrogenia)*.

Los criterios objetivos aplicables al tema de la
responsabilidad médica que han sido tratados en
lajurisprudencia costarricense® son los siguientes:

1. Criterio deimputacion objetiva derivado
del articulo 190 de la Ley General de la
Administracion Publica

El numeral 190 de la Ley General de la
Administracion ~ Publica  establece:  "La
administracion responderd por todos los dafios
que cause su funcionamiento legitimo o ilegitimo,

latrogenia segun el dictamen médico legal transcrito en el voto n.° 023-1993 que nos ocupa es “[...] el margen admisible,
excusable y no punible, de falibilidad de la actuacion del médico a pesar de su pericia, diligencia, prudencia y observancia
de reglamentos”. En criterio personal de esta definicion pareciera que el término engloba una especie de “margen de error
a pesar de una buena praxis” que le es “admisible” a los profesionales médicos a la hora de desempeifiar su “lex artis”, sin
embargo, como veremos en la proxima sentencia de la Sala I el término es redefinido. A manera de comentario nos permitimos
exponer como Otero (2017) comenta como en Espaia la “latrogenia” es un lastre en el gasto hospitalaria comentando como
la “Sociedad Espafiola de Salud Publica y Administraciéon Sanitaria, (SESPAS) junto a la Organizacion Médica Colegial
(OMC), han presentado el primer informe sobre iatrogenia, es decir, el dafio producido como consecuencia de intervenciones
médicas y sanitarias en Espafia que ya supone el 15 % del gasto hospitalario”. No ahondaremos mas al respecto por no ser
propiamente la razon de la presente investigacion; pero consideramos oportuno indicar que, en dicho articulo, el concepto es
definido como “[...] todos los dafios en la salud como consecuencia de la atencion sanitaria, no especificamente negligencias
médicas, sino errores por omision, por decisiones no tomadas; decisiones incorrectas o efectos secundarios de tratamientos asi
como a intervenciones quirtrgicas y procesos de rehabilitacion; exceso de medicacion; falta de recursos sanitarios, entre otros
factores” lo que se alguna manera evidencia que el concepto muchas veces se puede concebir como mas amplio. Se admite
que uno de los principales problemas al que se enfrenta el estudio de la iatrogenia es “[...] la falta de informacion a la hora
de identificar como se produce, cuando y qué situaciones se han generado por ello [...]”. Recuperado de: http://periodistas-es.
com/iatrogenia-lastre-gasto-hospitalario-espana-91114

Para la redaccion del articulo y principalmente de este acapite, se revisan varios pronunciamientos que se refieren de manera
directa al tema en estudio. En relacion con el criterio de imputacion objetiva derivado del articulo 190 de la Ley General de
la Administracion Publica, se deduce del estudio de los siguientes votos: 1. Voto n.° 023-1993 de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia. Expediente: 93-000023-0004-CA. 2. Voto n.° 00875 del 2007 de la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia. Expediente: 02-000259-0163-CA. 3. Sentencia 00266-2009 del Tribunal Segundo Civil, Seccion 1. Expediente:
05-001268-0182-CI. 4. Sentencia 00016 -2012 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion II. Expediente: 94-000524-
0177-CA. 5. Voto n.° 18-2009. Tribunal Contencioso Administrativo. Expediente nimero 03-000128-0163-CA. 6. Sentencia
n.° 33-2010. Tribunal Contencioso Administrativo. Expediente numero 05-000201-0163-CA. 7. Sentencia n.° 97-2016.
Tribunal Contencioso Administrativo. Expediente ntimero 14-009345-1027-CA. 2.Criterio de imputacion objetiva derivado
del numeral 35 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor se extrajo del estudio de los
siguientes votos: sentencia: 00266 -2009 del Tribunal Segundo Civil, Seccion 1, sentencia 00266-2009 del Tribunal Segundo
Civil, Seccion 1. Expediente: 05-001268-0182-CI. 2. Sentencia 56 -2016 del Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion II.
Expediente: 06-000507-0163-CA 3. Voto n.° 149-2012. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
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normal o anormal, salvo fuerza mayor, culpa de
la victima o hecho de un tercero".

De dicho numeral, se deriva que efectivamente
estamos ante un sistema de responsabilidad
preeminentemente objetiva de la Administracion
donde el Estado a través de la CCSS seria el
responsable frente a una persona particular que
haya sufrido una lesion que no tiene el deber
de soportar y que haya sido provocada por un
funcionamiento publico, ya sea normal o anormal.

Por ello, para que haya responsabilidad de la
Administracion basta que exista relacion causal
entre la conducta o situacion que motiva el
dafio y el que sufre la victima, ligamen que se
rompe en caso de que medie algiin eximente de
responsabilidad a saber: fuerza mayor, culpa de
la victima o hecho de un tercero.

28 Criterio de imputacion objetiva
derivado del numeral 35 de la Ley de
Promocion de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor

Por otro lado, de una interpretacion del numeral
35 de la Ley de Promocion de la Competencia
y Defensa Efectiva del Consumidor, se ha
establecido que el productor, el proveedor y
el comerciante deben responder concurrente e
independientemente de la existencia de la culpa,
si el consumidor resulta perjudicado por razén del
bien o del servicio, de informaciones inadecuadas
o insuficientes sobre ellos o de su utilizacion y
riesgos. Queda como eximente de responsabilidad
que el causante del dafio demuestre que ha sido
ajeno al dafio.

Por ello, a criterio de los autores, podria
interpretarse que, a cualquier entidad publica
proveedora de bienes y servicios médicos o de
salud, ya sea publica o privada, podria imputarsele
responsabilidad objetiva.
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Aunado a ello, cabe rescatar que el articulo 2 de dicha
misma normativa que define al proveedor como:

“Toda persona fisica, entidad de derecho
o de derecho, privada o publica que, en
nombre propio o por cuenta ajena, se dedica
en forma habitual a ofrecer, distribuir,
vender, arrendar, conceder el uso o el
disfrute de bienes o a prestar servicios sin
que necesariamente ésta sea su actividad

principal [...]”.

Los criterios de imputacion objetiva del numeral
35 de la Ley de Promocioén de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor y del 190 de
la Ley General de la Administracién Publica no
son excluyentes entre si y pueden coexistir. Es
posible que, en supuestos de implementacion de
servicios médicos estatales, se posea el criterio
de aplicar el numeral 35 de la Ley de Promocion
de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor la Responsabilidad y se extienda
de forma solidaria al personal especializado o
de cierta categoria que labora en ella que formo
parte de la relacion de causalidad del dano.

A su vez, el mismo numeral 35 supracitado,
parrafo segundo, permite que a los técnicos,
los encargados de la elaboracion y el control
que “debido a sus funciones particulares, puede
imputarseles responsabilidad en el supuesto de un
dafio causado a la persona consumidora o usuaria.
Esto, con ocasion del bien o servicio brindado,
o por informaciones inadecuadas o insuficientes
respecto de éstos o de su utilizacion y riesgos”.
(Sentencia 00266-2009 del Tribunal Segundo
Civil, Seccién 1. Expediente: 05-001268-0182-
CI), y respondan solidariamente por los dafios y
perjuicio ocasionados.

De seguido, se expondran otros criterios narrados
por la doctrina nacional y espafiola, en los cuales
se sostiene la existencia de factores de atribucion
de responsabilidad objetiva o, al menos, una
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especie de flexibilizacion o variacion a la
subjetiva, ademas de los dos ya esbozados lineas
atras, de la siguiente manera:

2.1. Por incumplimiento de las obligaciones
de resultado

Este es una imputacion a la responsabilidad
objetiva, por cuanto aqui el o la profesional en
medicina adquiere el compromiso con la persona
paciente, sobre la aplicacion de un tratamiento
o intervencion quirurgica, a fin de obtener una
produccion o mantenimiento que sea determinado
en el estado factico del paciente. Por ello, el autor
Torrealba (2011) sefiala que:

Las obligaciones de resultado se contraponen
a las obligaciones de medios, que son aquellas
en las que el deudor se obliga a obrar con
diligencia, sin garantizar un resultado
especifico. Respecto de las obligaciones de
resultado, la responsabilidad del deudor
no se valora con arreglo a criterios de
diligencia o pericia exigibles [...], sino
mediante la  comparacion objetiva
entre el estado de cosas a la fecha de la
exigibilidad de la obligacion y el contenido
de la obligacion” (p. 59). (El subrayado y la
negrita no son del original).

Por ende, lo que interesa es que se conserve
intangible la salud del paciente, como objeto de
esa obligacion de resultado, y no resulta factible
alegar falta de culpa o conducta diligente.

2.2. Por incumplimiento de un deber de
informacion

Bajo este enfoque de la responsabilidad médica,
media una relacion del o de la profesional en
medicina y la persona paciente, sobre cualquier
acto médico, tal y como se observara en el
apartado cuarto.
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Resulta indispensable la informacién como pilar
fundamental en dicho binomio, por cuanto en
este caso, la médica o el médico que dispone de
conocimientos generales y especializados sobre el
campo segun se consulte esta en la obligacion de
dar una informacion clara, concreta y suficiente
sobre el tratamiento o la intervencion quirtirgica
que se debe aplicar a la persona paciente, ya sea
por medicina curativa o voluntaria, asi como
las consecuencias y riesgos que se puedan
desprender, y lo debe realizar no solamente previo
al perfeccionamiento del acto, sino también en la
ejecucion del contrato.

Notese que este deber de informacion para obtener
un consentimiento informado constituye un derecho
fundamental de la persona paciente, derecho de
personalidad, el cual es un bien tutelado, en nuestra
Carta Magna, mediante el articulo 46:

Los consumidores y usuarios tienen
derecho a la proteccion de su salud,
ambiente, seguridad e intereses
economicos; a recibir _informacion
adecuaday veraz; ala libertad de eleccion
y a un trato equitativo. (E/ subrayado y la
negrita no son del original).

La persona paciente tiene arraigado ese derecho, al
pasar a convertirse en una consumidora de servicios
médicos, tanto en forma privada como publica, ante
la Caja Costarricense del Seguro Social.

Por ello, de igual manera, mediante los articulos
32, 34, 35 y 37, la Ley de Promocion de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor
también tutela ese derecho de informacion, y,
especificamente, el numeral 35 acredita que
aquella persona que se encuentre perjudicada por
el bien o el servicio, debido a una informacion
insuficiente o inadecuada de la utilizacion o bien
de sus riesgos, sefiala la responsabilidad objetiva
ante ese incumplimiento.

Volver al indice



Fallas, Marin, Nociones generales sobre la responsabilidad médica y hospitalaria

Al respecto, también indica el autor Torrealba
(2011) que, conforme al articulo 59 del Codigo
Civil, aunque la vulneracion de esa obligacion
de informaciéon no produzca dafio fisico en el
paciente, da derecho a una indemnizacion por
dano moral, debido a que incurre en lesion al
derecho de personalidad, precisamente sobre
esa libertad de eleccion o no, basada en una
informacién adecuada y suficiente, en cuanto al
tratamiento o el procedimiento médico al que fue
sometida la persona paciente.

A todas luces, se denota que no basta el hecho de
que el médico o la médica haya realizado el acto
médico o la intervencién quirtrgica en forma
diligente, sino que la responsabilidad se imputa al
no haberse informado correcta y adecuadamente de
las consecuencias y riesgos de ese tratamiento o de
la intervencion. Por tanto, la autora Garcia (2010)
recalca que esa es la linea en la jurisprudencia
espafola, estimando esa responsabilidad sobre el
facultativo, por lo cual agrega que:

De modo que en este caso no sera preciso
acreditar su culpa o negligencia para
imputarle la responsabilidad, bastando

alegar el incumplimiento o defectuoso

cumplimiento de su deber de informar
(p.79). (El subrayado y la negrita no son del

original).

No obstante, esta obligacion de informacion
tiene salvedades, como el caso del paciente en
situaciones de emergencia o de inconsciencia,
o bien tratandose de persona menor de edad
que, bajo el interés superior del nifio, el cual es
un derecho reconocido en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, garantiza ese principio,
aunque no coincida con la voluntad de los padres
o personas encargadas del menor.
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2.3. La presuncion de la culpa en los

supuestos de dafio desproporcionado

Al visualizar que la produccion de un mal
resultado en el acto médico practicado a la persona
paciente que genera un dafio desproporcionado en
lo que podria ser objetivamente usual se atafie a
la negligencia o penuria de los medios empleados
por el o la profesional en medicina, o el descuido
en su utilizacién, a todas luces, podemos deducir
que esta responsabilidad civil médica es de
caracter subjetiva por mediar la figura de la culpa.

Al respecto, la autora Garcia (2010) senala
que esta doctrina es admitida incluso en el
derecho comparado, conocida como la regla
res ipsa loquitur, la cual se define como que
la cosa habla por si misma, referida como la
evidencia fundamental sobre la deduccion de una
negligencia por parte del galeno.

Pero la autora sefala que algunas sentencias
espafiolas invocan esta doctrina del resultado
desproporcionado, bajo la consideracion de que
la culpa corresponde al criterio de imputacion
de la responsabilidad civil médica, a la luz del
régimen objetivo de responsabilidad amparado
por la legislacion que tutela los derechos de los
consumidores.

Sin embargo, esta doctrina no afecta el régimen
de la carga probatoria sobre esa culpa en la
responsabilidad médica, por cuanto el parametro
esencial es dilucidar sobre el paciente perjudicado
la falta de prueba de la diligencia en el acto médico,
al tratarse sobre una base de presunciones.

Por ultimo, no podemos dejar de lado que,
si la prestacion de servicio médico se lleva a
cabo en un centro sanitario, también su titular
seria responsable por los dafios causados al
paciente atendido dentro de sus instalaciones,
perfectamente achacables de manera solidaria, si
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existié concurrencia de culpa por parte del ente
privado o publico.

No obstante, la normativa, la doctrina y la
jurisprudencia han ido mas alla admitiendo la
posibilidad de criterios de imputacién objetiva en
este tipo de casos. Por eso podemos hablar a su
vez de responsabilidad hospitalaria.

Abarcada, grosso modo, esta relativizacion del
caracter subjetivo de la responsabilidad civil
médica, es oportuno indicar que nuestra posicion
en cuanto a la utilizacion de los factores objetivos,
al contrario de lo que ocurre con la culpa, es
que deben ser expresamente previstos en la ley,
dado su caracter excepcional en el sistema de la
responsabilidad civil. De lo contrario, podrian
dar pie a abusos y supuestos de enriquecimiento
abusivos o sin causa.

Asi existen autores muy recelosos de considerar
la culpa como el tnico fundamento admisible
de la responsabilidad civil, como Henry y Leon
MAZEAUD en el Tratado teorico- prdctico de
la responsabilidad civil (citados por Torrealba,
p. 255).

3. La distribucién dindmica de la prueba

El ejercicio de la carga probatoria en el régimen
de responsabilidad civil médica resulta ser
fundamental, mas cuando nos encontramos la
figura de la culpa, y nos ubicamos en un piso de
vidrio basado en meras presunciones.

La autora Garcia (2010) sefiala que, tratandose del
régimen subjetivo de la responsabilidad civil, por
culpa, le corresponde al actor acreditar el dafio
que se le causo, demostrando el nexo causal entre
ese daio sufrido en concordancia con la conducta
o la omision del causante, quien es el profesional
en medicina que incurri6 en culpa o negligencia.
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Sin embargo, bajo el instituto de la “distribucion
dinamica de la prueba”, no es que se altera ese
criterio para la imputacion de la responsabilidad
civil, sino que simplemente se atribuye la
carga probatoria a cualquiera de las dos partes
involucradas en el proceso para que posean
mejores condiciones y accesibilidad del medio
probatorio, con el fin de acreditar un hecho.

En esta misma linea de pensamiento, agrega que:

La Jurisprudencia ha aplicado esta doctrina
en el ambito sanitario con respecto a la

prueba del cumplimiento del deber de

informar al paciente, antes de recabar
su consentimiento para someterle a un

determinado acto médico (p. 80). (La
negrita y el subrayado no son del original).

De tal forma, en este caso, la carga probatoria
recae sobre la parte, la cual es responsable de
haber brindado la informacion al paciente.
También puede darse por excepcion una inversion
en la carga de la prueba, sobre los casos de nexo
de causalidad, en responsabilidad médica o de
otras personas profesionales en salud.

IV. CONSENTIMIENTO INFORMADO

Al hacer un registro de analisis sobre la relacion
médico-paciente, la cual alcanza gran relevancia
juridica en una sociedad contemporanea, nos
encontramos con la evolucion de un paciente
como sujeto pasivo a pasar ser un sujeto activo,
titular de derechos, en la asistencia médica que
comprende tanto la curativa como la estética.

A partir de los derechos humanos que tutelan el
derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad
de conciencia y a esa libertad personal no solamente
de transito, sino también de decidir y disponer por si
mismo de sus actos y de su propio fisico, los cuales
son reconocidos y plasmados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, asi como en
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nuestra Carta Magna, surge un pilar fundamental
en esta relacion que constituye el principio de
autonomia de la voluntad de la persona paciente.

De lo anterior, se desprende que la persona
paciente como sujeto titular de derechos, en primer
lugar, debe ser informada de los tratamientos o
cirugias a las que debe ser sometida, asi como
las consecuencias que se pueden generar, ya sea
tanto por una condicidon necesaria para mejorar
su estado de salud o por disposicion de voluntad
para cambiar su esteticidad. En segundo lugar,
debe existir el consentimiento por parte de la
persona paciente a ese acto médico, esa libertad
de expresion ya sea en forma oral o escrita,
puesto que estos dos elementos de informacion
y consentimiento son lo que denominamos
“consentimiento informado”.

Al respecto, en el articulo 49, el Codigo de Etica
Meédica del Colegio de Médicos y Cirujanos de
Costa Rica establece que:

El médico esta obligado a informar a sus
pacientes sobre el riesgo presente o eventual
de cualquier medicamento, procedimiento
médico o quirurgico. No debe emprender
ninguna accion sin el consentimiento
previo del paciente o de su representante
legal si es menor de edad o estd legalmente
incapacitado, exceptuados los casos de
absoluta imposibilidad o urgencia.

Por ello, se desprende que efectivamente tanto el
principio de autonomia de la voluntad como el
consentimiento informado caminan aparejados
en esta relacion médico-paciente, como expresion
de la libertad humana, sin que exista algtin tipo de
coaccion, y como la consagracion de los derechos
fundamentales de la persona paciente, sin que
pueda existir algun tipo de discriminaciéon por
sexo, por razones econOmicas, de tipo social,
ideologia, religion, raza o politica.
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Abhorabien, el consentimiento informado conlleva
a una trascendencia practica por una creciente
importancia en las tltimas décadas, al momento
de darle un enfoque desde la responsabilidad
civil médico-sanitaria, al tratar de excluir o bien
imputar los dafios, secuelas o el resultado negativo
de las intervenciones quirdrgicas o tratamientos
médicos hacia las personas pacientes.

Por tanto, sefiala Garcia (2010) que el médico
debe realizar un buen proceso de informacion,
asi como una debida praxis y, por otro lado, el
paciente debe asumir las consecuencias de su
eleccion.

Deber de informacion a la persona paciente

Podemos sefialar que uno de los aspectos
conflictivos es la falta de informacion completa,
clara, oportuna, verdadera y suficiente, tanto
a la persona paciente como a sus familiares, al
momento de aplicar un tratamiento o intervencion
quirtrgica, lo cual es un deber de los y las
profesionales en medicina.

La informacién es un elemento esencial de este
instituto de consentimiento informado, ya que
este debe ser de tal alcance que le permita a la
persona paciente, en forma consciente, tener
conocimiento para la toma de decisiones, pese
a las circunstancias o consecuencias que puedan
afectar su salud.

En ese sentido, la autora Garcia (2010) senala
que:

Tal es la importancia de la informacion
suministrada al paciente en orden a
determinar el alcance y la validez del
consentimiento al acto médico manifestado
por éste, que el Tribunal Supremo ha
destacado atinadamente que la obligacion
de informar al paciente, asi como de
recabar posteriormente su consentimiento,
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constituye un elemento integrante de la lex
artis especifica del médico.

De esta manera, la importancia de la informacion
médica a la persona paciente evidentemente es de
gran relevancia, la cual incluso estd contemplada
en el articulo 50 del Codigo de Etica Médica del
Colegio de Médicos y Cirujanos de Costa Rica,
el cual senala:

El médico tratante debera informar a su
paciente de manera veraz y en lenguaje
comprensible acerca de:

a) Su identidad, el area de su competencia
profesional y sus limites.

b) El
tratamiento, sus riesgos y beneficios

¢) El prondostico de su enfermedad. Cuando la
atencion sea realizada en equipo, uno de sus

diagnostico,  alternativas  de

integrantes serd responsable de establecer la
interlocucion principal con el paciente.

En ese sentido, el articulo 51 del mismo cédigo de
rito estipula que esa informacion debe ser brindada
siempre con la debida prudencia y expresiones
mesuradas, cuando a juicio del médico, se pueda
causar sufrimiento grave al paciente.

Por otra parte, un punto de gran interés es que
el mismo articulado establece el respeto a la
voluntad del paciente de no ser informado, o bien,
cuando delega ese derecho a otra persona, para lo
cual el galeno debe dejar constancia escrita de esa
situacion en la historia clinica.

Esta renuncia como derecho del paciente a no ser
informado debe ser clara, concreta, directa, y no
debe ser por mera presuncion. Si bien es cierto
esta se constituye en un derecho, lo cierto del caso
es que parece ser un abusivo ejercicio de la propia
autonomia de la voluntad, por cuanto el derecho
de libertad con el de la libre disposicion del fisico
del paciente esta de la mano precisamente con esa
informacién por parte del médico, al someterse a
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un tratamiento, ya que dicho actuar evidentemente
le puede generar consecuencias inesperadas a la
misma persona paciente.

Bajo este mismo espectro, sefiala Garcia (2010)
que esta facultad del paciente puede generar
una delimitacion a la responsabilidad civil del
médico, por cuanto la negativa a ser informado
véalidamente por aquel paciente que tiene
capacidad de ello y de lo cual se deja constancia,
a todas luces limita esa responsabilidad del
galeno hacia la realizacion de la practica del acto
médico, en cuanto a la materializacion de riesgos
y las complicaciones que se puedan generar al
momento de la intervencion.

1.1. Contenido de la informacion

Lo referente al contenido de la informaciéon que
¢l o la profesional en medicina debe suministrar
a la persona paciente fluye tanto en la medicina
curativa, bajo la excepcion de que se encuentren
con intervenciones de urgencia y necesarias para
mejorar el estado de salud o bien salvar la vida
de una persona, asi como en la medicina que se
realice por voluntariedad o esteticidad.

Dicha informacion debe comprender en forma
adecuaday suficiente los riesgos y complicaciones
que se pueden generar con la aplicacion del
tratamiento, o bien, por la intervencion quirurgica,
asi como de las circunstancias que pueden incidir
en el diagndstico, alternativas terapéuticas con
riesgos y beneficios.

Por ello, Garcia (2010) recalca que el médico
debe informar tanto de aquellos riesgos que sean
tipicos, propios, inherentes al acto médico que se
va a practicar al paciente, asi como de los que
estadisticamente no son frecuentes, o de aquellos
que son excepcionales, por cuanto lejos de perder
importancia, resultan ser de gran relevancia.
Esta obligacion siempre debe extenderse a las
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consecuencias postoperatorias y cuidados que
deba tener posterior al acto médico.

Esto resulta evidentemente necesario para que
surja el consentimiento informado y, por ende, la
eficacia de la legitimacion de la actuacion médica.

2. Consentimiento informado en relacion
con la responsabilidad médica

Este instituto del consentimiento informado
en relacion con la responsabilidad médica ha
atravesado toda una evolucion en diferentes
etapas de la historia, marcada por costumbres,
usos y una linea de paternalismo que generaba una
relacion vertical entre el profesional de medicina
y la persona paciente, siendo esta Gltima un sujeto
pasivo, tal y como lo indicamos lineas atras.

En la sociedad moderna, la persona paciente se
constituye en un sujeto activo ahora definido como
titular de derechos. Por eso se trata de definir el
consentimiento informado bajo el enfoque de la
relacion con la responsabilidad médica.

Bajo estamisma linea de pensamiento, se desprende
que el articulo 52 del Codigo de Etica Médica
del Colegio de Médicos y Cirujanos de Costa
Rica comprende este instituto del consentimiento
informado, sefialando que debe prevalecer en
toda atencion médica, ya que, ante la presencia
de un riesgo significativo para el paciente por el
procedimiento diagndstico o terapéutico, debe
ain brindar informacion adicional de riesgos
y beneficios que conllevan para obtener ese
consentimiento especifico para llevarlo a cabo.

Ahora bien, tal y como lo indica el articulo 53 del
mismo cuerpo legal, el profesional en medicina
debe consignar ese consentimiento de la persona
paciente, siendo necesario cuando es exigido por
ley o reglamento.
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Por otra parte, la Ley General de la Salud (Ley
N.° 5395), entrada en vigor en 1973, sefiala que
la salud de la poblacion es un bien tutelado por el
Estado y regula la obtencion de lo concerniente al
consentimiento informado:

ARTICULO 22.- Ninguna persona podra
ser sometida a tratamiento médico o
quirurgico que implique grave riesgo para
su integridad fisica, su salud o su vida, sin
su consentimiento previo o el de la persona
llamada a darlo legalmente si estuviere
impedido para hacerlo. Se exceptia de este
requisito las intervenciones de urgencia. (La
negrita y el subrayado no son del original).

De esta forma, los articulos 25, 26, 27, 67 y 68
de la misma ley establecen el consentimiento
informado como el requisito obligatorio en
caso de someter a una persona a un tratamiento
médico o quirtirgico y, de igual forma, en
caso de experimentacion para la aplicacion de
medicamentos o experimentacion clinica.

Atendiendo a lo anterior, este consentimiento
informado es un bien juridico tutelado a la persona
paciente, por lo que su violacion puede generar
responsabilidad civil al profesional médico con
respecto a los dafios y lesiones que se puedan
derivar de ese acto médico, independientemente
de que este haya utilizado medios y técnicas
conforme a la ciencia médica, y que se practicaran
de manera adecuada.

Al respecto Garcia (2010) sefiala que esa lesion
a la autonomia del paciente puede constituir el
dafio que se deba reparar, siendo preciso que
medie una relacion de causalidad entre la falta de
consentimiento informado y el resultado dafioso,
la cual se puede apreciar:

En particular, cuando los darios se producen
al no haber sido informado el paciente de los
cuidados y precauciones que debia adoptar con
posterioridad a la intervencion médica (p. 104).
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En ese sentido, esa falta de informacion da
permisibilidad de imputar en forma objetiva
los dafios causados por un acto médico, aunque
la actuacion haya sido correcta, por cuanto el
hecho de realizar un acto médico sin tener el
consentimiento informado asume los riesgos de
su actuacion. Por tanto, se agrega que:

La relevancia de la infraccion del
consentimiento informado debe concretarse
mas que en términos de infraccion de la lex
artis o negligencia, en términos de imputacion
objetiva, predicables tanto del régimen
subjetivo aplicable en el ambito de la sanidad
privada, como del régimen objetivo propio de
la sanidad publica (p. 105).

Ahora bien, para garantizar que efectivamente
el profesional médico cumplié con el instituto
del consentimiento informado, este debe
instrumentalizarse, para lo cual el autor Chepe
(2010) senala que:
El  documento por excelencia para
instrumentar el consentimiento informado
es la historia clinica o la ficha médica del

paciente.

Es realmente indispensable el hecho de quela o el
profesional en medicina registre la historia clinica
para excluir la responsabilidad civil, dejando
constancia de haber informado a la persona
paciente de riesgos, ventajas de un tratamiento
y sus alternativas, mejor que un formulario
preimpreso que el paciente tiene que firmar al
ingresar al establecimiento.

A todas luces, se desprende que la exigencia
del consentimiento informado constituye Ila
justificacion misma de la legitimidad hacia
el acto médico, conforme al derecho de la
persona paciente a los principios de autonomia y
autodeterminacion.
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Abhora bien, esta informacion recibida por el o la
paciente se trata de un proceso gradual, por cuanto
se extiende a lo largo de todo el proceso asistencial
realizado dentro de esa relacion médico-persona
enferma donde esta tltima toma decisiones en
cuanto al diagndstico y tratamiento que se va a
aplicar en concordancia a la enfermedad.

Este consentimiento regla
general puede ser oral, verbal, pero se debera
instrumentalizar por escrito, tratdndose de

informado por

intervenciones  quirtrgicas, procedimientos
diagnosticos y  terapéuticos  invasores,
procedimientos que supongan riesgos o

inconvenientes notorios y previsibles en forma
negativa sobre la salud de la persona persona
paciente.

2.1 Relaciéon médico-paciente
Precisamente en la actividad médica,
encontramos la conexion de relacion entre el
médico o la médica y la persona paciente, la cual
se unifica por la existencia de actos médicos. Y, si
partimos de que el acto médico es esa actuacion
de la persona profesional en medicina que, ante
el pedido o necesidad de la persona paciente,
sea por medicina curativa o bien medicina
voluntaria satisfactoria, llevan a cabo un conjunto
de actuaciones para mejorar o colaborar en el
estado de salud del paciente. Es ahi donde a
todas luces podemos sefialar que el instituto del
consentimiento informado forma parte de esta
actividad médica.

Al respecto, al hacer referencia al acto médico, el
autor Chepe (2010) sefiala que este:

Esta conformado por todas las conductas
desplegadas por un médico dentro del marco
del desarrollo del ejercicio de su profesion,
lo cual incluye toda la relacion médico—
paciente desde las etapas preliminares de
conocimiento y andlisis, hasta las etapas
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posteriores al tratamiento como la evolucion
y rehabilitacion del paciente.

Dicho acto médico solo puede ser ejercido por
la persona que es titulada como médica y que
es una profesional de gran importancia en el
sistema de salud, la cual no puede actuar en una
forma arbitraria, ni tener la libertad absoluta para
tomar decisiones, sino que, por el contrario, en
el acto médico, toda actuacion que realice debe
ir en direccion del objetivo de lograr curar a la
persona paciente enferma, o bien, de buscar la
satisfaccion en la medicina voluntaria. En caso
contrario, se analiza la responsabilidad civil, ya
que no podemos dejar de lado que la medicina
va de la mano con el derecho, al protegerse y
tutelarse derechos fundamentales.

2.1.1. Principios y caracteristicas del acto
médico

El abordaje de esta relacion médico-paciente
comprende una serie de principios, de los cuales
consideramos como relevantes los siguientes:

a. La Dbeneficiencia: corresponde a Ia
obligacion de obrar en beneficio de las
demas personas.

b. La no maleficencia: entendida como el
hecho de evitar actos que intencionalmente
la persona médica vaya a causar dafio o
perjudicar a otras personas.

c. La especificidad: hace referencia al
compromiso del médico de estar al servicio
de la persona paciente, no causandole
dafo.

d. La justicia: conforme con la Carta
Magna, es tratar a todos y todas por igual,
no causando diferencias en razén de sexo,
raza, ideologias, religion u otros.
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e. Principio de autonomia: se refiere
al respeto debido de
fundamentales del ser humano, incluido
el de autodeterminacion, el respeto por
las decisiones de la persona paciente
competente, bajo la excepcion de que existan
situaciones en que las personas puedan no
ser autonomas o tengan una autonomia
disminuida (personas en estado vegetativo
o con dano cerebral u otras razones). Al
respecto, el autor Chepe sefiala (2010):

los derechos

Que el consentimiento informado es la
mdxima expresion de este principio de
autonomia, constituyendo un derecho del
paciente y un deber del médico, pues las
preferencias y los valores del enfermo son
primordiales desde el punto de vista ético
y suponen que el objetivo del médico es
respetar esta autonomia porque se trata de
la salud del paciente.

f. La idoneidad: hace referencia a la aptitud
o capacidad para desempenar una funcion
0 actuaciéon de quien cumple el rol de
médico o médica tratante, y debe ser
competente para realizar las actuaciones
médicas.

Estos principios sientan las bases éticas que
dan forma al acto médico. Sin embargo, cada
actuacion médica es diferente, al tratarse de
personas y hechos distintos.

Asimismo, tal y como hace referencia el autor
Chepe (2010), es menester sefialar que, en el
acto médico, se distinguen cuatro caracteristicas
que son esenciales en relacion con la misma
responsabilidad civil, como lo son, en primer lugar,
la profesionalidad, en cuanto a que el profesional
de la medicina puede efectuar el acto médico;
en segundo lugar, la ejecucion tipica debe estar
conforme con la lex artis, la cual se define como
el acto que se ajusta a la excelencia del momento;
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en tercer lugar, el objetivo fundamental es tener
la prioridad sobre la curacion o rehabilitacion del
paciente y, por ultimo, es referido a la licitud, es
decir, se deben hacer las acciones que se ejecutan
en concordancia con las normas legales.

Podemos resumir que esta relacion de binomio
médico-paciente es fundamental en el acto
médico; pero se trata de una categoria compleja
en la que también intervienen otros actores,
tales como personal no médico y familiares
de los y las pacientes. Esta relacion debe ser
respetuosa, prudente, cercana al sufrimiento de
la persona paciente enferma, la cual debe ser la
mas respetada en la relacidon, debiéndose actuar
siempre en su beneficio. Esto surge cada vez que
una o un profesional a quien la estructura social
y juridica de un pais ha catalogado como idéneo
para ejercer la medicina, acepta la peticion de una
persona paciente que acude en busqueda de su
opinidn, consejo y posible tratamiento.

3. Tipos de consentimiento informado

En la doctrina, se puede observar un abanico de
variedades en cuanto a los tipos de consentimiento
informado. Sin embargo, estos hacen referencia a
ese consentimiento en forma verbal o escrito, el
cual es emitido por la persona paciente.

Al respecto, entre los mas relevantes, podemos
senalar los siguientes en consideracion con el
enfoque de esta investigacion:

a. Consentimiento informado implicito

Este consiste en aquel consentimiento que no
se obtiene de forma escrita ni oral, sino que
este se da cuando, en el consentimiento para
un determinado procedimiento, la autorizacion
para otra va incluida. Al respecto el autor Chepe
(2010) sefiala que este consentimiento es cuando
un paciente se ofrece para un procedimiento
simple, no invasivo.
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b. Consentimiento informado expreso

En este caso, el o la paciente si otorga su
consentimiento de forma oral o escrita, pero
de cualquiera de las dos maneras, la persona
profesional en medicina debe haber sido clara
al momento de brindar la informacién, para la
realizacion del tratamiento o la intervencion.

c. Consentimiento informado tacito

Este consentimiento tiene relacion con el de forma
implicita que se adquiere como consecuencia de
una autorizacion para otra actuacion. No obstante,
cuando se dice que es obtenido de forma tacita,
se refiere a cuando el consentimiento se da por
omision, en consecuencia, el o la paciente no
presenta objecion a la actuacion sanitaria.

d. Consentimiento informado presunto

En este caso, se trata del consentimiento informado
que no es brindado de forma oral ni escrita, sino
que se efectiia conforme a suposiciones por parte
de quien realiza la practica médica. En aquellas
situaciones especiales, el o la profesional en medicina
conoce bien a la persona paciente, quien presupone
su autorizacion para llevar a cabo ese acto médico.

€. Consentimiento directo

Para el autor Chepe (2010), esta clasificacion
corresponde dependiendo de a quién se deberia
informar; por ello, es directo o diferido. Este
consentimiento se obtiene exclusivamente de
la persona paciente, la cual tiene su autonomia
consciente y debe gozar de plena capacidad,
lo cual no le permite que delegue esta tarea a
ninguna otra persona.

f. Consentimiento diferido
Este hace referencia a las excepciones del

consentimiento informado, tales como las personas
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menores de edad, persona adulta carente de plenitud
de sus facultades mentales y aquel o aquella paciente
que, a pesar de haber gozado de sus facultades
mentales, se encuentra en estado de inconsciencia.
Para estas situaciones especiales, sefiala el autor
Chepe (2010) que los derechos al desarrollo de
personalidad, libertad y conciencia quedan en
un segundo plano, frente a ese derecho de vida
que debe primar, cuando estas personas estian
impedidas por esas circunstancias para emitir el
consentimiento, frente al acto médico.

4. Capacidad y legitimacion de la persona
paciente

Es menester hacer referencia a la capacidad
de la persona paciente, por cuanto es uno de
los elementos esenciales del consentimiento
informado, es la capacidad de actuar que, a su
vez, es posibilidad que tiene la persona paciente
de comprender la informacion proporcionada por
la persona profesional en medicina, para poder
tomar la decision que mas le beneficie, para
emitir el consentimiento a un acto médico.

Tratdindose de pacientes menores de edad
(valorando su edad y grado de madurez),
incapaces mentalmente o en razén de emergencia
de la situacion, y si no hay familiares para
obtener ese consentimiento, en estas situaciones,
el articulo 54 del Codigo de Etica sefiala que el
médico debe prestar los cuidados que le indique
su conciencia profesional.

No obstante, ante la presencia de una persona
paciente con capacidad de actuar en estado
de conciencia para tomar decisiones sobre la
aceptacion o el rechazo total o parcialmente
de una prueba diagnoéstica o de un tratamiento,
debera ser siempre respetada, aun en casos de
urgencia.

Al respecto, los articulos 55 y 56 del mismo
Cddigo senalan diversas regulaciones, tales como:
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- El profesional médico debe informar ante
la negativa de la persona paciente de las
consecuencias que se puedan derivar.

- No debe abandonar a la persona enferma,
procurando que se le presten los cuidados
generales necesarios.

- Si considera bajo un criterio razonable
salvaguardar la salud y la vida de un menor
o0 incapaz, resulta necesaria la intervencion
médica. Debe actuar aun contra el criterio
de los representantes, lo cual quedara
registrado en el expediente clinico.

- Cuando no exista certeza del rechazo al
tratamiento médico, en caso de urgencia
médica, tratandose de un menor o
incapaz, el médico actuara con conciencia,
protegiendo el derecho a la vida del
paciente.

V.  CONCLUSIONES

De la investigacion realizada sobre la
responsabilidad médica, en primer lugar, debemos
considerar que el instituto del consentimiento
informado ha evolucionado con el tiempo, a una
mayor autonomia de la voluntad de la persona
paciente, como consecuencia y expresion de
su dignidad y su libertad, y, como parte de los
derechos fundamentales y humanos, ha permitido
el desarrollo del concepto del consentimiento
informado, constituyéndose en una pieza clave de
la relacion entre el médico y la persona paciente.
También debe ser respetado tanto en el tratamiento
como la intervencion quirurgica para la medicina
curativa, salvo los casos de emergencia para
proteger y salvar la vida humana, asi como para
la medicina voluntaria, estética, lo cual es una
exigencia ética y legal.

Ahora bien, cuando nos referimos a la obligacion
legal de la persona profesional en medicina
de suministrar informacion necesaria, veraz y
suficiente a la persona paciente, respecto a los
procedimientos que conforme a la ciencia deban
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aplicarse sobre el tratamiento en razéon de la
medicina curativa o voluntaria, incluyendo los
riesgos reales y potenciales, efectos colaterales y
efectos adversos, asi como los beneficios, debe
ser registrado y firmado en un documento, por el
paciente o su representante legal y el profesional
responsable; siendo que el documento por
excelencia para instrumentar el consentimiento
informado es la historia clinica o la ficha médica
del paciente. Esto es un deber autdnomo y previo
al consentimiento, ya que el incumplimiento de
la obligacion se produce antes de la emision del
consentimiento: “Para consentir, primero hay que
conocer”. Por ende, es relevante destacar que en el
acto médico, a diferencia de lo que sucede dentro
de otras relaciones de indole contractual, el deber
de informacion por parte del galeno se extiende
mas alla del momento de la perfeccion del negocio
juridico, proyectandose aun en la ejecucion del
mismo y en los momentos posteriores, puesto
que es la prueba de mayor validez del hecho, a
efecto de excluir responsabilidad civil por el
incumplimiento o lesion de este instituto.

En segundo lugar, podemos sefialar que se puede
generarse responsabilidad civil por parte del médico
que actiia de manera negligente, imprudente o con
impericia; pues incurre en responsabilidad subjetiva
por mal praxis; al no aplicar correctamente la lex
artis médica, ya sea en el ambito de la medicina
curativa o facultativa (estética).

Asi  mismo, el facultativo incurriria en
responsabilidad, ain y actuara diligentemente
(atn y no existiera mal praxis) si nos decantamos
por las nuevas ideas de la jurisprudencia y
doctrina espafiola donde se ha interpretado que
en el servicio de salud estético (no producto de
una patologia) lo que realmente existe es una
obligacion de resultados. Situacion que como bien
se aborda durante la investigacion no es un tema
pacifico existiendo posiciones a favor y en contra.
En todo caso también logramos encontrar
novedosos criterios como el sostener que los
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médico estéticos son una obligacion de medios
“reforzada” donde lo que se pretende es dotarle
de mayor grado de reproche o control que la
obligacion de medios en general (que ostentan
todos las personas médicas), debiendo ser mas
acuciosos en los elementos de informacion,
consentimiento informado y la relacion entre
médico y persona paciente.

Sin embargo, el asunto no queda en la
responsabilidad del galeno, la responsabilidad
en este tipo de asuntos va mas alla, trasciende
del médico, cirujano o personero de salud que
interviene. Por ello, el dafio en la salud de la
persona paciente o, inclusive, su muerte puede
darse por una acciéon u omision en cualquier de
las areas que componen el servicio que brinda
un centro hospitalario, cobrando relevancia
la “responsabilidad civil hospitalaria” donde
entraria en juego el tema la responsabilidad
objetiva, ya sea por tratarse de un centro
hospitalario publico (responsabilidad objetiva
por la via del numeral 190 de la Ley General
de la Administracion Publica) o por un centro
hospitalario privado (por aplicacion del articulo
35 de la Ley de Promocion de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor en relacion con
el articulo 1048 del Codigo Civil).

En ambos supuestos, bastaria acreditar el dafio
y el nexo de causalidad existente entre el hecho
generador y el dafio, quedando la posibilidad de
los centros hospitalarios de demostrar que han
sido ajenos al dafo; en otras palabras, que no
hayan mediado eximentes de responsabilidad
como lo serian la fuerza mayor, la culpa de la
victima o el hecho de una persona tercera.

Por ultimo, es importante tomar en cuenta
que algunos de los criterios jurisprudenciales
abordados durante el trabajo son una interpretacion
que se da a una norma en un determinado periodo
de tiempo y espacio, por lo que perfectamente
pueden variar dependiendo de la situacion factica
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a la cual nos enfrentemos, claro esta, siempre
dentro los parametros de la legalidad.

El haber expuesto la posicion dada por nuestros
tribunales en alguna de las sentencias no significa
que vayan a ser criterios estaticos, pues, como
bien se ha abordado, principalmente en la
doctrina y la jurisprudencia de paises como
Espana y Argentina, se han cuestionado si toda
accion médica (sanitaria) es una obligacion de
medios o de resultado, sobre el papel que juega
el consentimiento informado en uno y otro
sentido y si realmente el criterio de imputacion
es eminentemente subjetivo o se ha tendido
a objetivar, asi como las particularidades que
pueden llegar a existir en caso de que estemos
ante medicina asistencial o satisfactoria.

Esperamos haber abarcado grosso modo todos
estos temas a lo largo de la presente investigacion,
quedando satisfechos si algin grado de curiosidad
y critica se ha generado en las personas lectoras
de las diferentes areas profesionales cuando
aborden el tema.

Estimamos que la discusion y andlisis de la
responsabilidad médica permitirdn que, en alguna
medida, se desarrollen nuevas ideas de como
debe darse esta reinterpretacion a la concepcion
de la culpa y la responsabilidad en caso de que
existan dafios y perjuicios producto de acciones
u omisiones por los y las profesionales de salud,
el mismo personal auxiliar y los centros de salud
publica o privada, maxime que, en la materia
de ciencias sociales, en especial en el area de
las ciencias juridicas, no existen soluciones
universales, ni una teoria Unica que solucione
todos los factores problematicos devenidos de
la vida en sociedad y, en especial, la del caso
concreto referido al abordaje e interpretacion de
la responsabilidad médica civil.
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