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Requisitos Para que Proceda la Responsabilidad Civil
por Mala Practica Médica.

Requirements For Cuwil Liability “To Proceed Due o Medical Malpractice.

Oscar del Brutto

Resumen

Un médico esta sujeto a responsabilidad civil en el ejercicio de su profesion. Bajo la ley ecuatoriana, esta responsabilidad
se genera cuando se cumplen tres requisitos: actuacion dolosa o culpable, dafio al paciente y nexo causal entre la actuacion y el
dafio. Cumplidos estos requisitos, nace la obligacion de indemnizar. Indemnizar significa pagar una suma de dinero equivalente

al daiio sufrido por el paciente.
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Abstract

A physician is subject to civil liability in his professional practice. Under Ecuadorian law, civil liability arises when three re-
quirements are met: fraud or negligence, harm and causation between the fraud or negligence and the harm. Once these requirements
have been met, an obligation to compensate is born. Compensating means paying a sum of money equivalent to the patient’s harm.

Keywords: Civil liability. Medical malpractice. Lex artis.

Rev. Ecuat. Neurol. Vol. 27, N° 2, 2018

Bajo la ley ecuatoriana, un médico puede estar sujeto
a responsabilidad penal o civil en el ejercicio de su pro-
fesion. La responsabilidad penal se va a presentar cuando
el médico encuadre su conducta en un delito tipificado
por la ley. La consecuencia de la responsabilidad penal
es la imposicioén de una sancién que, por lo general, con-
siste en la privacion de libertad. En el Ecuador, esta clase
de responsabilidad se encuentra regulada en el Codigo
Organico Integral Penal. La responsabilidad civil se va a
presentar cuando el médico obre de forma dolosa o cul-
pable y provoque un dafio al paciente. La consecuencia
de la responsabilidad civil es que nazca la obligacion de
indemnizar el dafio causado. En el Ecuador, esta clase
de responsabilidad se encuentra regulada en el Codigo
Civil. Aunque se trata de dos clases de responsabilidades
legales distintas, nada obsta a que se acumulen. Asi, es
factible que un médico sea, a la vez, responsable penal y
civilmente, en cuyo caso, ademas de ir a la cércel, debera
indemnizar el dafio causado.

La responsabilidad civil del médico puede ser con-
tractual o extra-contractual. Hay responsabilidad contrac-
tual cuando la parte de un contrato incumple una obliga-

cion del contrato. Un ejemplo seria que se celebre una
compraventa y el vendedor no entregue la cosa. Hay
responsabilidad extra-contractual cuando una persona,
dolosa o culpablemente, infiere un dafio a otra sin que
exista una obligacion contractual. Un ejemplo seria el con-
ductor de un vehiculo que, contraviniendo las reglas de
transito, atropella a un peatén y le produce lesiones. Para
saber si la responsabilidad del médico debe calificarse de
contractual o de extra-contractual, hay que atender a las
circunstancias que originaron su actuacion. Si el médico
actu6 con el consentimiento del paciente o de su represen-
tante, como si se llega a un acuerdo verbal sobre un tipo
de procedimiento quirtirgico, entonces hay contrato y la
responsabilidad sera contractual. Si el médico actia sin el
consentimiento del paciente o de su representante, como
si atiende al paciente en estado de inconciencia y sin el
consentimiento de su representante, entonces habra res-
ponsabilidad extra-contractual.

Una interpretacion alternativa, que no es abordada
por los autores consultados ni por la jurisprudencia ecua-
toriana, es considerar que entre médico y paciente hay
una relacion cuasi-contractual. Cuasi-contrato es el hecho
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voluntario y licito que genera obligaciones. La agencia
oficiosa es “un cuasicontrato por el cual el que administra
sin mandato los negocios de alguna persona, se obliga
para con ésta, y la obliga en ciertos casos.” Si llega a inter-
pretarse que la expresion “negocios de alguna persona”
incluye el cuidado de la salud, podria concluirse que, en
los casos en los que el paciente no presta su consenti-
miento, se configura una agencia oficiosa entre médico y
paciente. Esto seria relevante porque tendria incidencia en
el tipo de culpa por la que responderia el médico. Asi, si el
médico actia en una situacion de emergencia, de “peligro
inminente”, s6lo responderia por culpa grave o dolo; y
si el médico despliega su actividad impidiendo que otros
ayuden al paciente, responderia por culpa levisima.

Para que proceda la responsabilidad civil, sea con-
tractual o extra-contractual, la ley ecuatoriana exige
el cumplimiento de tres requisitos: tiene que haber una
actuacion dolosa o culpable, tiene que existir un dafo, y
debe haber un relacion de causalidad entre la actuacion
dolosa o culpable y el dafio. Para que proceda la res-
ponsabilidad civil por mala practica médico debe haber,
entonces, dolo o culpa del médico, dafio al paciente, y una
relaciéon de causalidad entre el dolo o culpa del médico y
el dafio al paciente.

Dolo o culpa

La ley ecuatoriana define al dolo como “la intencion
positiva de irrogar injuria a la persona o propiedad de
otro.” Una actuacion es dolosa cuando se obra con el pro-
posito deliberado de dafar, es decir, cuando el acto esta
motivado por la produccion del dafio. Para determinar si
una persona ha obrado dolosamente, la ley ecuatoriana
establece un sistema concreto, que consiste en averiguar
si el individuo realmente queria producir el dafio. Para el
caso del médico, habria dolo cuando el médico realiza su
actividad con el propdsito de hacer un dafio. No es que el
dafio aparece como consecuencia de descuido, por error
o por accidente, sino que el médico actfia con el designio
de dafiar.

Probar el dolo supone un problema. La prueba debe
consistir en demostrar la intencion subjetiva de una per-
sona, y resulta dificil establecer con exactitud qué estaba
pensando esa persona. Ademas, podria esperarse que la
actuacion dolosa sea una cosa excepcional, porque es
dificil imaginar el caso en que un médico ejerza su acti-
vidad profesional, que consiste en curar, con el proposito
de infligir un dafio. De hecho, no se conocen casos en que
la Corte Nacional de Justicia del Ecuador haya estable-
cido la responsabilidad civil de un médico por dolo.

La culpa consiste en no obrar con la diligencia
debida. Para determinar si una persona obrd con culpa, la
ley ecuatoriana establece un sistema abstracto, que con-
siste en comparar la actuacion efectivamente desplegada
con la que hubiese tenido una persona razonable puesta
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en las mismas circunstancias. Para el caso de los médicos,
la culpa viene dada por la lex artis. Asi, la culpa se deter-
mina comparando la actuacion efectivamente desplegada
por el médico con la que hubiese tenido un médico que
sigue las practicas aceptadas como buenas en su especia-
lizacion y los protocolos descritos en la literatura, pero
teniendo en cuenta las circunstancias en las que despliega
su actuacion, pues no es lo mismo un médico especia-
lista que uno general, ni uno que ejerce con la ayuda de
equipos de ultima tecnologia que uno que ejerce en situa-
ciones precarias.

A diferencia de lo que ocurre con el dolo, la prueba
de la culpa no es tan complicada. Puede probarse la des-
viacion de la lex artis acudiendo al criterio profesional de
otros médicos o, en casos extremos, a hechos que paten-
ticen la culpa. Un ejemplo de lo primero es Fiscalia del
Ecuador v. Serrano. En este caso, la Corte Suprema de Jus-
ticia del Ecuador [C.S.].] se refiri6 a la responsabilidad
de un médico que habia confundido una inflamacién con
un tumor y que realiz6 una cirugia que caus6 dafios al
paciente. La corte llegd a la conclusion de que la actua-
cion del médico habia sido culpable luego de que un grupo
de médicos, actuando en calidad de peritos, determind
que un analisis diligente de los exdmenes comprueba que
no se trataba de un tumor y que la cirugia no debia reali-
zarse. Un ejemplo de un hecho que patentiza la culpa es
Fiscalia del Ecuador v. Tapia. En este caso se demostro
que un médico habia dejado olvidada un gasa dentro de
un paciente durante una intervencion quirtrgica. Seglin
dijo la Corte Suprema de Justicia, “[e]l haber olvidado una
funda de gasa en la region pélvica del enfermo, concreta-
mente en la zona rectal, patentiza una falta de prevision,
insdlita y censurable, y la ausencia de precaucion minima.”’

Daiio

Dafio es el detrimento que sufre una persona en su
patrimonio o en sus bienes extra-patrimoniales. Si el per-
juicio es sobre el patrimonio, se llama dafio material. El
dafio material puede ser dafio emergente o lucro cesante.
Dafio emergente es “la pérdida o disminucion de valores
economicos ya existentes, con un empobrecimiento del
patrimonio”, y lucro cesante es “la frustracion de ventajas
econdmicas esperadas, o sea, la pérdida de ganancias de
las cuales se ha privado al damnificado”. En definitiva,
dafio emergente es lo que se pierde y lucro cesante es lo
que se deja de ganar.

Si el perjuicio se sufre en bienes extra-patrimoniales,
se llama dafio moral. El dafio moral es la afectacion a los
bienes de una persona que no tienen significacion patri-
monial, esto es, que no estan sujetos a las reglas del mer-
cado. Asi, por ejemplo, sufre dafio moral quien es agra-
viado en su honor, porque no hay un mercado para el
honor; o quien, como consecuencia de una deformacion
fisica, pierde confianza en si mismo, porque no hay mer-



cado para la autoestima. La determinacion de los dafios
morales es un problema porque se trata, por definicion, de
perjuicios inconmensurables en dinero. Segun la ley ecua-
toriana, para determinar el monto de los dafios morales
el juez tiene la discrecionalidad de fijar una cantidad de
dinero tomando en cuenta el grado de dolor sufrido por la
victima y la gravedad de la falta de quien origin¢ el dafio.

En principio, el médico responde tanto del dafio
material, en sus vertientes de dafio emergente y lucro
cesante, como del dafio moral. Pensemos en una cirugia
que un traumatélogo hace a un jugador de futbol. Si el
traumatologo obra culpablemente y, como consecuencia
de esa culpa, el jugador de futbol sufre una lesion en
su rodilla que lo inhabilita para jugar un par de afios, el
médico debera pagar la terapia de recuperacion (daio
emergente), lo que el jugador hubiese ganado durante el
tiempo que quedod inhabilitado para jugar (lucro cesante),
y un monto de dinero, fijado discrecionalmente por el juez,
que permita compensar la angustia de no poder jugar al
fatbol (dafio moral).

Hay una pregunta abierta sobre si se debe indem-
nizar el daflo moral ademas del dafio emergente y el lucro
cesante. Por la negativa se puede argumentar que los con-
tratos son esencialmente relaciones patrimoniales, y que
el Codigo Civil del Ecuador sélo regula el dafio moral
bajo el titulo de los delitos y cuasidelitos. Por la afirma-
tiva se puede argumentar que ciertos contratos generan
obligaciones que se refieren a bienes extra patrimoniales,
que muchos bienes extra patrimoniales son mas valiosos
que los bienes patrimoniales por lo que si se puede indem-
nizar lo menos se debe poder indemnizar lo mas, y, para el
caso ecuatoriano, que el considerando de la Ley No. 171
de 1984, que introdujo la regulacion sobre dafio moral en
el Codigo Civil, se refiere a la necesidad de una reforma
para incluir la indemnizacién por dafio moral en las reglas
sobre las indemnizaciones provenientes de delitos y cua-
sidelitos “y las demas que contienen el citado Cuerpo de
Leyes en materia de indemnizaciones.” En un fallo rela-
tivamente reciente, la Corte Nacional de Justicia aceptod
una demanda por incumplimiento contractual y ordend
la indemnizacion de dafio moral ocasionado como conse-
cuencia del incumplimiento del contrato.

Nexo Causal

Finalmente, para que proceda la responsabilidad
civil por mala practica médica se requiere que exista una
relacion de causalidad entre la actuacion dolosa o cul-
pable y el dafio. “Hay relacion de causalidad cuando el
hecho —o la omision- doloso o culpable es la causa directa
y necesaria del dafio.”

La causalidad se concreta en que el dafio sea una
consecuencia necesaria y directa del dolo o la culpa. Que
sea necesaria significa que sin la actuacion dolosa o cul-
pable, el dafio no se hubiese producido. Asi, por ejemplo,

es causa necesaria de un choque de carros, que los dos
carros existan, pues sin carros no hubiese habido choque.
Que sea directa significa que entre la actuacion dolosa o
culpable y el dafio haya una relacion lo suficientemente
fuerte para que el derecho la considere relevante. Asi,
por ejemplo, es causa directa del choque de dos carros
que uno de los conductores haya manejado a exceso de
velocidad, pues se trata de una contravencion de transito
que el derecho considera relevante. Notese que un hecho
puede ser causa necesaria de un dafio, pero no directa. En
nuestro ejemplo, puede pasar que sea causa necesaria del
choque haber comprado el vehiculo, pero la causa directa
es haber manejado a exceso de velocidad.

Con respecto al requisito de que la causa sea directa,
la jurisprudencia ecuatoriana sigue la teoria de la causa
adecuada. Segun esta teoria, hay relacion directa cuando
en un curso ordinario y no extraordinario de eventos
puede esperarse que esa determinada actuacion produzca
ese determinado dafio. En Morales v. IEES, la Corte
Nacional de Justicia [C.N.J] dijo, en un caso de mala prac-
tica médica en donde se discutia la existencia de relacion
de causalidad entre la actuacion de un médico y el dafio
a un paciente, que “para que un hecho u omisiéon sean
causa de un dafio debe ser condicion necesaria del resul-
tado, pero adicionalmente que, conforme a las reglas de
la experiencia, en un curso normal de los acontecimientos,
fuera esperable ese resultado.”

Hay dos tipos de eventos que rompen la relacion de
causalidad. El primero es el caso fortuito. La ley ecuato-
riana define al caso fortuito como “el imprevisto a que no
es posible resistir” (C.C. Art. 30). El ejemplo tipico es un
terremoto, pero puede imaginarse muchos supuestos mas:
el cambio de una ley, el asalto perpetrado por una banda
de delincuentes. En caso de que se pruebe caso fortuito,
no hay responsabilidad porque se entiende que el dafio no
ha sido ocasionado por el demandado sino, precisamente,
por el hecho fortuito. Se trataria de un caso de falta de
nexo causal. Un médico puede deslindar su responsabi-
lidad probando que el defecto de su actuacion se debid a
un caso fortuito como, por ejemplo, a un apagén eléctrico.

El segundo evento que rompe la causalidad es la
culpa de la victima. Si el dafio ha sido enteramente provo-
cado por la victima, como cuando una peaton se avienta
contra un vehiculo y sufre lesiones, cesa la responsabi-
lidad civil, porque se entiende que el dafio ha sido cau-
sado por quien lo sufre. Con todo, si hay concurrencia
de culpas, esto es, si el dafio se debe tanto a la actuacion
culpable de la victima como a la actuacion culpable del
demandado, la ley ecuatoriana establece una regla de la
proporcionalidad (C.C. Art. 2230). Esto significa que
cada parte responde por su culpa. Asi, por ejemplo, si se
determina que el peaton tuvo un 50% de la culpa, y el
conductor el otro 50%, entonces el conductor solo es obli-
gado a reparar la mitad del dafo producido. Un médico
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podria deslindar total o parcialmente su responsabilidad
si prueba que el dafio sufrido por el paciente se debio
a culpa del mismo paciente como si, por ejemplo, se le
prescribidé tomar un medicamento y no lo tomo.

Conclusiones

Para que proceda la responsabilidad civil por mala
practica médica debe haber dolo o culpa del médico, dafio
al paciente, y relacion de causalidad entre el dolo o culpa
y el dafio. El dolo es la intencidn de dafiar y la culpa con-
siste en apartarse de la lex artis. El dafio es todo detri-
mento que sufra el paciente. La relacion de causalidad
supone que entre la actuacion del médico y el dafio al
paciente haya una relacion necesaria y directa. Cumplidos
estos requisitos, nace la obligacion de indemnizar el daio.
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