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CariturLo III

Responsabilidad médica



RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MEDICO
Ruy Rosado de Agular Jiinior*

Introduceiéon

Son muchas las razones que determinan el creciente interés
por el estudio de la responsabilidad civil del médico. Durante
muchos siglos su funcién estuvo revestida de caracter religioso y
madgico, atribuyéndose a los designios divinos la salud y la muerte.
Je le soignais, Dieu le guérit... s'il le jugeait opportun. En ese
contexto era irracional responsabilizar al médico que apenas par-
ticipaba de un ritual, quizd util, que dependia exclusivamente de
la voluntad de Dios. Mds tarde, al final del siglo pasado e inicios
de este, el médico era visto como un profesional cuyo titulo le
garantiza el saber absoluto, médico de la familia, amigo y conse-
jero, figura de una relacién social que no admitia duda sobre la
calidad de sus servicios, y menos aun, la litigancia sobre ellos. El
acto médico se resumia en la relacién entre una confianza (la del
cliente) y una consciencia (la del médico) (Miguel Reale, “Cédigo
de ética médica”, RT 503/47).

Las circunstancias cambiaron en la actualidad. Las relaciones
sociales se masificaron, distanciando el médico de su paciente. La
propia denominacién de los sujetos de la relacién fue alterada,
pasando para usuario y prestador de servicios, todo esto visto desde
la 6ptica de una sociedad de consumo, cada vez mds consciente de
sus derechos, reales o ficticios, y més exigente cuanto a los resul-
tados.

De otra parte, el desarrollo fantastico de la ciencia determiné
el aumento de los recursos puestos a disposicién del profesional;
con ellos crecieron las oportunidades de accion, y en consecuencia,
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los riesgos. La medicina moderna se caracteriza por la eficiencia,
a tal punto que el médico y el biélogo contempordneo no se
contentan unicamente en prevenir o tratar las enfermedades, sino
se proponen superar la deficiencia de una funcién natural, subs-
tituir esta funcion o modificar caracteristicas naturales del sujeto.
Sin embargo, esa eficacia es inseparable de tres otros elementos,
frecuentemente desconocidos por el lego: agresividad, peligrosidad
y complejidad (Penneau, Jean, La réforme de la responsabilité
médicale. Revue internationale de Droit Comparé, 1990, N® 2, pag.
525). No sélo por eso las expectativas del enfermo se ampliaron:
la seguridad social extendié el uso de los servicios médicos. El
enfermo, que también es un asegurado, confunde facilmente el
derecho a la seguridad con el derecho a la cura; si esta no ocurre
inmediatamente sospecha de un error médico (Chammard, Georges
Boyer, et Monzein, Paul, La responsabilité médicale, Presses
Universitaires, 1974, pdg. 2). Si a esto se suma la disposicién de
la midia para escandalizar el infortunio, facilmente encontraremos
la explicacién para el incremento del nimero de reclamaciones
judiciales relacionadas con nuestro tema, acciones facilitadas porque
no dependen del rompimiento de una relacién de respeto y afecto
que existia con el médico de familia, ya que hoy, en muchas
ocasiones, el reclamante no tuvo relacién con el médico o la tuvo
superficialmente. En los EE.UU., en 1970, 1/4 de los médicos
respondia a acciones de responsabilidad (Panasco, Wanderley L.,
A responsabilidade civil, pena e ética dos médicos, Forense, Rio,
1984, 2* edicién).

Esta exposicion, destinada al IV Congreso Internacional de
Danos realizado en Buenos Aires, 1995, promovido por la Asociacién
de Abogados de Buenos Aires, se ocupa del estado actual de la
cuestion en Brasil, abordando los aspectos que consideré mas
relevantes, con referencia a conceptos juridicos basicos, los deberes
del médico, la culpa y su prueba, la relacién del médico en la
medicina colectiva, los servicios de salud, publicos y privados, el
dario, haciendo una referencia breve al aborto, la operacién
transexual y la investigacién médica, concluyendo con observaciones
sobre las nuevas tendencias de la responsabilidad civil. Exclui el
tema relativo a la indemnizacién, que trataré en otra ocasién, asi
como el estudio sobre dafio a la persona.
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1. Presupuesto de la responsabilidad civil

La responsabilidad civil que deriva de la accién humana tiene
como presupuestos la existencia de una conducta voluntaria, el
dano injusto sufrido por la victima que puede ser patrimonial o
extrapatrimonial; la relacién de causalidad entre el dano y la
accion del agente; el factor de atribucién de la responsabilidad por
el dafio al agente, de naturaleza subjetiva (culpa o dolo) u objetiva
(riesgo, equidad, etc.). El profesor Jorge Mosset Iturraspe resalta
que modernamente, “el quid se encuentra en el dafio, pero més en
el injustamente sufrido que en el causado con ilicitud” (Respon-
sabilidad Civil, Hammurabi, 1992, pag. 29). Para aquello que nos
interesa, la responsabilidad civil especifica del profesional médico
(0 sea, aquel que tiene habilitacion universitaria y ejerce la
medicina habitualmente, viviendo de su trabajo) tiene como
presupuestos: el acto médico, practicado con violacién de un deber
médico, impuesto por la ley, por el uso social o por el contrato,
imputable a titulo de culpa, causante de un dafo injusto patri-
monial o extrapatrimonial.

Fuera de esa responsabilidad por acto propio, el médico puede
responder por acto de otro, o por hecho de las cosas que usa a su
servicio.

2. Responsabilidad contractual y extracontractual

Es comun en la doctrina distinguir entre la responsabilidad
por violacion de una obligacion derivada de un negocio juridico,
cuyo incumplimiento caracterizaria el hecho ilicito civil generador
del dafo, v la responsabilidad delictual o extracontractual, que
abstrae la existencia de un contrato previamente celebrado y surge
de un acto ilicito absoluto, violador de las reglas de convivencia
social y causante de dano injusto. La primera encuentra su
fundamento en el articulo 1056 del C.C.: “Ndo cumprindo a
obrigacdo ou deixando de cumpri-la pelo modo e no tempo devidos,
responde o devedor por perdas e danos”; la segunda en el articulo
159 del C.C.: “Aquele que, por ag¢do ou omissdo voluntdria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a
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outrem, fica obrigado a reparar o dano”. No obstante las normas
legales que le atribuyen diferentes consecuencias, la distincién
estd siendo abandonada por la doctrina moderna, que no ve en ella
mayor utilidad, haciendo residir el fundamento unico de la res-
ponsabilidad civil en el contacto social (Prof. Clévis do Couto e
Silva, Principes fondamentaux de la responsabilité civile en Droit
brésilien et comparé, pag. 9). Se camina, entonces, a la unificacién
del sistema. Sin embargo, en cuanto la adaptacién legal a esos
principios no se realice, debemos admitir, en el plano expositivo,
que la responsabilidad médica no obedece a un sistema unitario.

Ella puede ser contractual, derivada de un contrato establecido
libremente entre paciente y profesional, de forma tdcita la mayoria
de las veces, y comprende las relaciones restrictas al ambito de la
medicina privada, esto es, del profesional que es escogido libre-
mente contratado y pago por el cliente.

Sera extracontractual cuando, no existiendo el contrato, las
circunstancias de la vida colocan frente a frente médico y enfermo,
correspondiendo a aquel el deber de prestar asistencia, como
sucede en el encuentro de un herido en plena via publica, o en la
emergencia de intervencion en favor de un incapaz por edad o
enfermedad mental. Serd igualmente extracontractual la relacién
de la cual participa el médico servidor piblico, que atiende en una
institucién obligada a recibir los asegurados de los institutos de
la salud publica, y también el médico contratado por la empresa
para prestar asistencia a sus empleados. En estos ultimos casos,
el atendimiento es obligatorio, presuponiendo una relacion primaria
de derecho administrativo o de derecho civil entre el médico y la
empresa o el hospital publico, y otra entre el empleado con la
empresa, o entre el asegurado con la institucién de seguridad, pero
no hay contrato entre el médico y el paciente (Jean Penneau, La
réforme... pag. 528; Markesinis, Basil, Problémes de responsabilité
médicale en Droit Anglais, Revue Internationale de Droit Com-
paré, 1988, N° 2, pag. 351-367).

La diferencia fundamental entre esas dos modalidades de
responsabilidad est4 en la carga de la prueba atribuida a las
partes; en la responsabilidad contractual, al autor de la accién
perjudicado por el incumplimiento, basta probar la existencia de
contrato, el hecho del incumplimiento y el daio, con el nexo de
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causalidad, correspondiendo al reo demostrar que el dafio surgié
de una causa extrana a él; en la responsabilidad extracontractual
o delictual, el autor de la accién debe probar, ademds, la im-
prudencia, la negligencia o la impericia del causante del daiio
(culpa) eximiéndose el reo de responder por la indemnizaci6n si el
autor no se libera de esa carga. En la practica, eso sélo tiene
significado con la otra distincién que se hace entre obligacién de
resultado y obligacion de medio.

3. Obligacion de resultado y obligacion de medio

La obligacién es de medio cuando el profesional asume prestar
un servicio al cual dedicara la atencién, cuidado y diligencia
exigidos por las circunstancias, de acuerdo con su titulo, con los
recursos de que dispone y con el desarrollo actual de la ciencia,
sin comprometerse con la obtencién de un cierto resultado. El
médico, normalmente, asume una obligacién de medio.

La obligacién ser4 de resultado cuando el deudor se compromete
a realizar un cierto fin, como por ejemplo, transportar una carga
de un lugar a otro o reparar y poner en funcionamiento una
determinada maquina (serd de garantia si, ademds, afirma que la
mAaquina alcanzara una productividad determinada). El médico la
asume, por ejemplo, cuando se compromete a efectuar una trans-
fusién de sangre o a realizar cierta visita.

Siendo la obligacién de resultado, el perjudicado debe demostrar,
fuera de la existencia del contrato, la no obtencién del resultado
prometido, pues esto basta para caracterizar el incumplimiento del
contrato, independientemente de sus razones, correspondiéndole
al deudor probar el caso fortuito o la fuerza mayor, hipétesis en
las que se exonerara de responsabilidad. En la obligacién de medio,
el acreedor (perjudicado, paciente) tendrd que probar la conducta
ilicita del obligado, o sea que el deudor (agente, médico) no actué
con atencion, diligencia o cuidados adecuados en la ejecucién del
contrato.

En consecuencia, tanto en la responsabilidad delictual como
en la responsabilidad contractual derivada de una obligacién de
medio, el paciente debe probar la culpa del médico, sea por que
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actué con imprudencia o impericia y causé un ilicito absoluto (art.
159), sea porque incumplié con su obligacién de atencién y dili-
gencia establecida contractualmente.

4. Deberes del médico

El médico tiene el deber de actuar con diligencia y cuidado en
el ejercicio de su profesion, exigibles de acuerdo con el estado de
la ciencia y las reglas consagradas por la practica médica.

Nuestro mayor tratadista sobre responsabilidad civil, Aguiar
Dias, descompone las obligaciones implicitas en el contrato médico
en deberes de: 1) consejo; 2) cuidado; 3) abstencién de abuso o
desvio de poder (Responsabilidade civil, Forense, Rio, N* 116).

El primero de ellos corresponde al deber de informacién. El
médico debe dilucidar su paciente sobre la enfermedad que le
aqueja, las prescripciones a seguir, los riesgos posibles, los cuidados
con su tratamiento, aconsejandolo, como a sus familiares, “sobre
las precauciones esenciales requeridas por su estado”. Contra-
riamente a lo que existia antes, la tendencia actual, siguiendo la
escuela americana, es la de mantener al paciente informado de la
realidad de su estado (Caio Mario, Responsabilidade médica, Coad.
vol. 2, pag. 7). Cuando los prondsticos son graves es preciso
conciliar ese deber de informar con la necesidad de mantener la
esperanza del paciente para no llevarlo a la angustia o al desespero
(Chammard-Monzein, op.cit., pag. 132). Si la perspectiva es de
desenlace fatal la comunicacién debe ser hecha al responsable (art.
59 del Cddigo de Etica, Resolucion N® 1246 de 1988, del Consejo
Federal de medicina). El pronéstico grave puede ser
comprensiblemente disimulado; el fatal, revelado con circunspeccion
al responsable. Tratdndose de riesgo terapéutico el médico debe
advertir de los riesgos previsibles y comunes, los excepcionales
pueden quedar en la sombra (Penneau, La réforme... pag. 530). Sin
embargo, en la cirugia, particularmente en la estética, la infor-
macién debe ser exhaustiva, al igual que en el uso de nuevos
remedios. Tales aclaraciones deben ser hechas en términos
comprensibles al lego, pero suficientemente claros para alcanzar
su fin, pues estdn destinados a dejar al paciente en condiciones de
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conducirse delante de la enfermedad y de decidir sobre el trata-
miento recomendado o sobre la cirugia propuesta.

Esto toca otro punto de importancia crucial en la actividad
profesional: la necesidad de obtener el consentimiento del paciente
para la indicacién terapéutica o quirirgica. Todas las veces que
haya un riesgo que correr es preciso contar con el consentimiento
claro, que no es indispensable en casos de urgencia, que no pueda
ser superada de otra manera, o de actuacién compulsiva. Le
corresponde al paciente decidir sobre su salud, evaluar el riesgo
a que estara sometido con el tratamiento o la cirugia y aceptar o
no la solucién preconizada por el galeno.

No obstante, la falta de informacion no es, por si sola, causa
de dafio como lo advierte Penneau (La réforme... pag. 538), por lo
que es preciso distinguir, si la intervenciéon era indispensable y
causoé dano, la falta de informacién adecuada no puede ser tomada
en consideracién, a no ser para una indemnizacién por dano moral,
si no era indispensable, si, porque el paciente podria haber decidido
no correr el riesgo.

La conclusién en el &mbito de la informacién y de la existencia
de consentimiento debe ser extraida por el juez del conjunto de los
hechos probados y serda mas precavido el médico que haya obtenido
una declaracion escrita del paciente o de su representante.

En ciertas circunstancias la inexistencia del asentimiento es
evidente, como en el caso del surgimiento de un hecho nuevo
durante el desenvolvimiento de una cirugia. Si es posible suspender
el acto, sin riesgo, para someter la decision al paciente conside-
rando nuevos exdmenes del material encontrado, es ésta la pro-
videncia recomendada. Chammard y Monzein relatan el caso del
paciente con un pequeno nédulo en la parte interna del brazo, con
un diagndstico benéfico y previsién de una cirugia simple; en la
operacion se verificé la existencia de un tumor maligno que fue
atacado con seccion del nervio radial, afectando el movimiento del
brazo. La Corte consideré culpable al cirujano y procedente la
demanda (op. cit. pdg. 137). En los embargos infringentes N° 208/
90, el Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro reconocié la licitud
de la conducta del cirujano que amplié la cirugia y estirpé el l6bulo
derecho de la tiroides, sin el consentimiento del paciente. Pero el
voto vencido, con irrefutable acierto, destacé que el posterior
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examen de laboratorio comprobé que el tejido extraido era sano y
no habia peligro de vida en la interrupcién de la cirugia para
esperar el resultado de la biopsia (los embargos infringentes
constituyen recursos propios del Derecho Luso-brasileno contra
decisiones emanadas de tribunales que no fueron adoptadas por
voto undnime —nota del traductor—).

El acto médico debe ser practicado de forma que fuera del
cuidado que toda persona debe guardar en su vida de relacién (no
confundir, en la hora de la extraccién, el miembro sano con el
enfermo, no perjudicar el paciente; no olvidar instrumentos en la
incisién del operado, etc.), atienda los deberes y cuidados propios
de la profesién en el diagnostico, en la indicacién terapéutica, en
la intervencién quirirgica vy en el pronéstico. “O erro de técnica”,
senala Aguiar Dias, “é apreciado com prudente reserva pelos
tribunais. Com efeito, o julgador ndo deve nem pode entrar em
apreciacoes de ordem técnica quanto aos métodos cientificos que,
por sua natureza, sejam passiveis de duvidas e discussoes”.
(“Responsabilidade dos médicos”, Coad. pag. 10).

El diagnéstico consiste en la determinacién de la enfermedad
del paciente, sus caracteristicas y sus causas. El error en el
diagnéstico no genera responsabilidad, salvo si realizado sin atencién
ni precauciones conforme al estado de la ciencia, presentdndose
como error manifiesto y grosero. Lo comete el médico que deja de
recurrir a otro medio de investigacién a su alcance o profiere un
juicio contra principios elementales de patologia (Chammard-
Monzein, pag. 119/120).

En la indicacién terapéutica el médico es libre para escoger el
tratamiento, decisién a que llega haciendo un balance entre los
riesgos v la eficacia de las medidas preconizadas.

Aguiar Dias, después de definir el tratamiento como “a soma
dos meios empregados para conservar a vida, melhorar a satde ou
aliviar a dor”, enumera casos reveladores de error o culpa del
médico: exposicion a riesgos inutiles; mantenimiento de aparato
que provoca reacciones anormales; omisién de normas de higiene
y asepsia; orden médica con letra ilegible, permitiendo el engario;
orden de remedio téxico sin investigar incompatibilidad e intole-
rancia, ete.

Anténio Chaves alerta para los riesgos de la iatrogenia (en-
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fermedad que surge en virtud de la intervencién médica o de
remedios), con 5% de las camas de hospitales del mundo ocupadas
por personas cuya enfermedad es consecuencia del tratamiento,
significando, en los EE.UU., un gasto de tres billones de délares
(Anténio Chaves, Responsabilidade civil das clinicas, hospitais e
médicos, Revista Juridica, 159/122; del mismo autor: Res-
ponsabilidade civil do ato médico, Revista Trimestral de
Jurisprudéncia dos Estados, 117/10).

La obediencia a las reglas de higiene es comiin a todos aquellos
que lidian con la salud, pudiendo conducir a la responsabilidad del
médico cuando de su incumplimiento resulta el dano. El pronéstico
dificilmente acarreard perjuicio, pero podra suceder en caso de
pericia médica (Aguiar Dias, Responsabilidade dos médicos, Coad,
pag.11); también podra traer dano moral o quien sufra los efectos
de un juicio erréneo sobre el desarrollo futuro de la enfermedad.

Fuera de los deberes de informacién, obtencion de consenti-
miento y de cuidado, el médico tiene los deberes de: a) sigilo,
previsto en el articulo 102 del Cédigo de Etica; b) no abusar de
poder, sometiendo al enfermo a experiencias, vejaciones o trata-
miento incompatibles con la situacién; ¢) no abandonar el paciente
bajo sus cuidados, salvo en el caso de renuncia al atendimiento,
por motivos justificables, una vez asegurada la continuidad del
tratamiento (art. 61 del Cédigo de Etica); d) en caso de impedi-
mento eventual, garantizar su substitucién por un profesional
habilitado; e) no rechazar el atendimiento de un paciente que
procure sus cuidados en caso de urgencia, cuando no haya otro en
condiciones de hacerlo.

5. La culpa y su prueba

El médico que viola uno de esos deberes practica una accién
que surge como primer presupuesto de su responsabilidad civil.

A este debe sumarse la culpa, en las modalidades de im-
prudencia (actuar con descuido), negligencia (dejar de adoptar las
providencias recomendadas), impericia (incumplimiento de regla
técnica de la profesion). Anibal Bruno distingue impericia, elemento
de la conducta culposa, del error profesional “que provém das
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imperfeigdes da prépria arte ou ciéncia. Na medicina, por exemplo,
em certas circunstancias, é sempre possivel um erro de diagnéstico
que pode acarretar conseqliéncias mais ou menos graves. Ha erro
escusdvel, e nio impericia, sempre que o profissional, empregando
correta e oportunamente os conhecimentos e as regras da sua
ciéncia, chega a uma conclusao falsa, possa, embora, advir dai um
resultado de dano ou de perigo” (Direito Penal, Parte Geral, UVIl/
472). Es la misma distincion que hace la Corte de Casacién de
Francia: la culpa supone una falta de diligencia o de prudencia en
relacién a lo que era esperado de un buen profesional escogido
como padraén; el error es la falta del hombre normal, consecuencia
ineluctable de la falibilidad humana (Penneau, La Réforme..., pag.
531).

Su verificacién obedece a los mismos procedimientos adoptados
para la definicién de la culpa comin: ante las circunstancias del
caso el juez debe establecer cuales serian los cuidados posibles que
al profesional le corresponderia dispensar al enfermo, de acuerdo
con los padrones determinados por los usos de la ciencia, y con-
frontar esa norma concreta, fijada para el caso, con el comporta-
miento adoptado efectivamente por el médico. Si él no la observé,
actué con culpa. Esa culpa debe ser cierta, aun cuando no nece-
sariamente grave: “ndo € necessdrio que a culpa do médico seja
grave: basta que seja certa” (Miguel Kfuori Neto, A responsabilidade
civil do médico, Rev. Juridica, pags. 113/128). El Profesor Caio
Mario (Responsabilidade médica, Coad, II/7) sostiene que la culpa
médica se aprecia como cualquier otra. Desde que el juez entienda
que un médico prudente se habria comportado, en las mismas
circunstancias, diversamente al acusado, debe condenarlo a la
reparacién. Igualmente en Francia la doctrina es undnime en
rechazar la tesis de que la culpa solamente implicaria la res-
ponsabilidad si fuese grave (Penneau, Jean, La responsabilité
médicale, Sirey, 1977, pag. 50/51). Lo que es posible, eso si (aun
cuando no sea de nuestra practica forense), es establecer la
proporcionalidad de la indemnizacién en funcién de la graduacién
de la culpa (Yussef Said Cahali, Dano e indenizagdo, pag. 124).

En la determinacién de la culpa es preciso tomar en consi-
deracién circunstancias especiales. Asi, del anestesista se espera
una vigilancia absoluta durante el desarrollo de la cirugia hasta
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la tomada de consciencia del paciente; del especialista, se exige
mds que del médico generalista; del cirujano estético, riguroso
cumplimiento del deber de informacién y cuidado en la ejecucién
del trabajo, que muchos consideran una obligacién de resultado.

Constituyéndose en obligacion de medio, el incumplimiento del
deber contractual deber ser probado mediante la demostracion de
que el médico actud con imprudencia, negligencia o impericia, asi
como estd previsto en el articulo 1545 del C.C. (*Os médicos,
cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentistas sdo obrigados a
satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia, negligéncia ou
impericia, em atos profissionais, resulta morte, inabilitacdo de
servir, ou ferimento”). La ley 8078/90 (Cédigo de Defensa del
Consumidor) en su articulo 14,§ 4°, mantuvo la regla de que “a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificagao da culpa”. Esa misma carga que existe en
la relacién contractual, tratdndose de obligacién de medio, también
existe en la responsabilidad extracontractual, correspondiendo
igualmente al perjudicado la prueba de los presupuestos enumerados
en el articulo 159 del C.C., que también se refiere a la culpa en
sus modalidades de imprudencia, negligencia e impericia.

No se admite la culpa virtual, principio segun el cual, “diante
de certas circunstancias, estabelece-se, nio que o demandado
tenha cometido tal culpa, mas que nao possa senéo té-la cometido”
(Peneau, La responsabilité médicale, pag. 80).

Son considerables las dificultades para la produccién de la
prueba de la culpa. En primer lugar, porque los hechos se desen-
vuelven normalmente en ambientes reservados, sea en el consul-
torio o en la sala quirirgica; el paciente, fuera de las dificultades
en que se encuentra por las condiciones propias de la enfermedad,
es un lego que poco o nada entiende de los procedimientos a que
es sometido, sin conocimientos para evaluar causa y efecto, sin
siquiera comprender el significado de los términos técnicos; el
peritaje es imprescindible en la mayoria de las veces y siempre
efectuada por quien es colega del imputado causante del dano, lo
que dificulta e impide, la mayor parte del tiempo, la imparcialidad.
No obstante, es necesario superarlas con determinacion, espe-
cialmente cuando actia el corporativismo.

El juez debe auxiliarse de todos los medios vélidos de prueba:
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testigos, registros sobre el paciente existentes en el consultorio o
en el hospital, laudos suministrados, y principalmente, pericias.
Una de las formas de constituir la prueba de los hechos es la
exhibicion de la ficha médica, que todo médico debe elaborar (art.
69 del Cédigo de Etica), a cuyo acceso el paciente tiene derecho
(art. 70). En juicio, procede el pedido de exhibicién, cuyo rechazo
permitird al juez admitir como verdaderos los hechos que se
pretendia probar, si no hubiere la exhibicién o si el rechazo fuere
considerado ilegitimo (art. 355 y 359 CPC).

Ese deber lateral de documentacién, aan después de terminada
la relacion médico-paciente, Figueiredo Dias y Jorge Monteiro lo
consideran derivado del principio de la buena fe: “A boa fé exige
que o médico ou a instituicdo médica que contratou com o doente,
mesmo post contractum finitum, ponha a4 sua disposicao a
documentagao necessaria para permitir averiguar se lhe foram
prestados os melhores cuidados”™ (Responsabilidade médica em
Portugal, Revista Forense, 289/53).

En Argentina predomina hoy el entendimiento que, “en de-
terminadas circunstancias, se produce una transferencia de la
carga probatoria al profesional, en razén de encontrarse en mejores
condiciones de cumplir tal deber” (Luis Andorno, La responsabi-
lidad civil médica, Ajuris, 59/224). Es el principio de la carga
probatoria dindmica, fundamentado en el hecho que, teniendo las
partes el deber de actuar de buena fe y de llevar al juez el mayor
numero de informaciones de hecho para la mejor solucién de la
causa, cada una de ellas estd obligada a comparecer con los
elementos de prueba a su alcance. En las relaciones médico-
paciente es normalmente el médico quien dispone del mayor
numero y de mejores datos sobre el hecho, de ahi su deber procesal
de llevarlos al proceso, dando prueba de la correccién de su
conducta. Correspondiéndole al médico la carga de probar que
actuo sin culpa, no se le atribuye la produccién de prueba negativa,
sino se exige de él apenas la demostracion “de como hizo el
diagnéstico, de haber empleado conocimientos y técnicas acepta-
bles, haber administrado o indicado el remedio adecuado, haber
efectuado la operacién que correspondia en forma adecuada, haber
controlado debidamente el paciente, etc” (Andorno, op. cit., pag.
233).
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En Brasil, prevalece la orientacién de que incumbe al actor la
carga de probar la culpa del profesional médico en las relaciones
contractuales y delictuales de naturaleza privada. Algunas veces
hasta con rigor exagerado (Ap. Civ. 589.04565-7, TJRS; Ap. Civ.
589.06471-6; Ap. Civ. 5.90038154, TJRS).

Pero la carga probatoria del acreedor de los servicios médicos,
o sea, del paciente, para demostrar el incumplimiento del contrato
por el deudor y prestatario de los servicios se limita al deber de
“provar objetivamente que nio lhe foram prestados os melhores
cuidados possiveis, nisto consistindo o incumprimento do contrato.
Dir-se-d que isto é o mais dificil de conseguir. E é. Mas em todo
o caso, ¢ diferente ter de provar a verificacao de um erro de técnica
profissional, com recurso as leis da arte e da ciéncia médica, ou
ter de provar que aquele médico, naquelas circunstancias, podia
e devia ter agido de maneira diferente. A prova de que estas
circunstincias nao se verificam, estara o médico em melhores
condigoes de a fazer. Parece pois justo impor-lhe esse Onus”.
(Figueiredo Dias, Jorge, e Monteiro Jorge Sinde, Responsabilidade
médica em Portugal, Rev. Forense, vol. 289, pag. 53).

Cuando la obligacién es de resultado, corresponde al autor de
la accién demostrar el incumplimiento del contrato por parte del
prestatario de los servicios médicos, mediante la prueba de que el
objetivo propuesto no fue alcanzado.

Se consideran obligaciones de resultado la de vacunar, de
transfusién de sangre, exdmenes biolégicos de ejecucién corriente
y simple (Penneau, La réforme..., pag. 528), la de ejecutar perso-
nalmente y en hora determinada cierto acto médico (visitas, etc.),
la de seguridad de los instrumentos que usa en la préctica del acto
médico, etc.

La definicién de la naturaleza juridica de la cirugia estética o
correctiva es polémica, cuando el paciente es saludable y apenas
pretende mejorar su apariencia; diferente de la cirugia reparadora,
que corrige lesiones congénitas o adquiridas (Antéonio Chaves,
“Responsabilidade civil das clinicas, hospitais e médicos”, Rev.
Juridica, 159/118).

La orientacién actualmente en vigor en Francia, en la doctrina
y en la jurisprudencia, se inclina por admitir que la obligacién a
que esta sometido el cirujano plastico no es diferente de aquella
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de los demds cirujanos pues corre los mismos riesgos y depende
del mismo acaso. Por lo tanto, seria una obligacién de medio, como
la de los médicos en general. La particularidad residiria en el
incremento de los deberes de informacién, que debe ser exhaustiva,
y de consentimiento, claramente manifiesto, dilucidado, determi-
nado (Penneau, La responsabilité..., pdg. 35). Dos decisiones de la
Corte de Lyon y de la Corte de Casacién de 1981, comentadas por
Georges Durry (“Revue Trimestrielle de Droit Civil”, 1982, pég.
153), reafirman que se trata de una obligacién de medio, porque
en toda operacion existe el acaso vinculado a la reaccion del
organismo, y acentuan la existencia de un deber particular de
informacién. Recientemente, el 21 de febrero de 1991, la Corte de
Versalles, reconociendo la existencia de una obligaciéon de medio,
condeno el cirujano plastico que no comparé convenientemente los
riesgos y los beneficios de una operacién considerada prematura,
dejando de dar informaciones exactas de todos los riesgos (Recueil
Dalloz-Sirey 1993, pag. 29).

El eminente profesor Luis Andorno, en el ultimo curso con-
ferido en Porto Alegre, después de haber sido defensor de la idea
contraria, afirmé: “Si bien hayamos participado durante algin
tiempo de este criterio de situar la cirugia plastica en el campo
de las obligaciones de resultado, un examen meditado y profundo
de la cuestion nos llevé a la conclusién de que resulta méas
adecuado no hacer distinciones al respecto, colocando también el
campo de la cirugia estética en el Ambito de las obligaciones de
medio, esto es, en el campo de las obligaciones generales de
prudencia y diligencia. Es asi porque, como bien lo sedala el
brillante jurista y catedratico francés y estimado amigo, Prof.
Francois Chabas, de acuerdo con las conclusiones de la ciencia
médica de los ultimos tiempos, el comportamiento de la piel
humana, de fundamental importancia en la cirugia pléstica, es
imprevisible en numerosos casos. Ademads, agrega dicho jurista,
toda intervencién sobre el cuerpo humano es siempre aleatoria”
(“La responsabilidad civil médica”, Ajuris, 59/224).

No obstante, en el Brasil la mayoria de la doctrina y de la
jurisprudencia defiende la tesis de que se trata de una obligacién de
resultado. Asilo ensenan Aguiar Dias y Caio Mario, para citar apenas
dos de nuestros mads ilustres juristas (Coad, vol. I, pag. 15; vol. II,
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pég. 10) y las decisiones de los tribunales (Ap. Civ., 163.049-1,6* C.C.,
TJSP; Ap. Civ. 90.850, TACiv. RJ; Emb. Infr. 41/90, TJRJ; Ap. Civ.
338/93, 5* C.C., TJRJ; RESP. 10.536/RJ, 3* Turma do STJ).

La razén estd, sin embargo, con los que atribuyen al cirujano
estético una obligacién de medio. Aun cuando se afirme que los
cirujanos plasticos prometen corregir, sin lo cual nadie se some-
teria a una intervencién quirtrgica, por lo que asumirian la
obligacién de alcanzar el resultado prometido, la verdad es que el
acaso estd presente en toda intervencién quirurgica y son im-
previsibles las reacciones de cada organismo a la agresién del acto
quirurgico. Puede suceder que algun cirujano plastico, o muchos
de ellos, asegure la obtencién de determinado resultado pero esto
no define la naturaleza de la obligacién, no altera su categoria
juridica, que continuia siendo siempre la obligacion de prestar un
servicio que trae consigo un riesgo. Es verdad que se puede exa-
minar con mayor rigor el elemento culpa, pues se constata mds
ficilmente la imprudencia de la conducta del cirujano que se
aventura a la practica de la cirugia estética que tiene posibilidades
reales, tanto que ocurren, de fracaso. La falta de una informacién
precisa sobre el riesgo y la no obtencién del consentimiento ple-
namente claro conduciran eventualmente a la responsabilidad del
ciruyjano, pero por incumplimiento culposo de la obligacién de
medio.

En la cirugia estética el dano puede consistir en no alcanzar
el resultado del embellecimiento pretendido, con frustracién de la
expectativa, o en agravar los defectos empeorando las condiciones
del paciente. Las dos situaciones deben ser resueltas a la luz de
los principios que rigen la obligacién de medio, pero en el segundo
caso queda més visible la imprudencia o la impericia del médico
que provoca deformidad. El fracaso de la operacién, en este tiltimo
caso, caracteriza indicio serio de la culpa del profesional a quien
incumbe la prueba contraria de actuacién correcta.

6. Medicina colectiva

En el desempenio de su funcién el médico contacta con muchas
personas y entidades con las cuales mantiene relaciones juridicas
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de diversas especies. Asi, entre el médico vy el hospital, el médico
y su personal auxiliar, el cirujano y el anestesista, las relaciones
entre los integrantes del grupo o del equipo, del generalista con
el especialista, la situacién especial de los hospitales publicos, de
los médicos vinculados al Instituto Nacional de Seguridad Social
(INSS), los convenios de salud, ete. Todas son situaciones relevantes,
algunas veces complejas, que exigen al menos una breve referencia.

En primer lugar es preciso distinguir entre (1) el acto médico
propiamente dicho, que sélo puede ser realizado por el doctor
(diagnéstico, indicacién terapéutica, cirugia, pronéstico), y por el
cual responde; (2) los actos realizados por personal auxiliar me-
diante su directa supervisién, o por personal calificado siguiendo
sus instrucciones, por los cudles también responde; (3) los actos
derivados del contrato de hospedaje, ligados a la administracién
hospitalar, como el deber de guarda del enfermo, y (4) los actos
de tratamiento, realizados en hospital o en farmacia, de que son
ejemplos la administracién equivocada de un remedio, la inyeccién
mal hecha, las compresas excesivamente calientes, etc., por los
cuales el médico no responde.

El hospital es una universalidad de hecho formada por un
conjunto de instalaciones, aparatos e instrumentos médicos y
quirurgicos destinados al tratamiento de la salud, vinculada a una
persona juridica, su mantenedora, pero que no realiza acto médico.
Para él no se asigna lo dispuesto en el articulo 1545 del C.C.,
siéndole aplicables los principios comunes de la responsabilidad
civil (Caramuru Afonso Francisco, “Responsabilidade civil de
hospitais, clinicas e pronto-socorros”, pags. 177 y siguientes).
Cuando se habla aqui de hospital la referencia es a la persona
Juridica que lo mantiene. El hospital firma con el paciente internado
un contrato hospitalar asumiendo la obligacion de medio consis-
tente en suministrar hospedaje (alojamiento, alimentacién) y de
prestar servicios paramédicos (remedios, instalaciones, instru-
mentos, personal de enfermeria, etc.); si dispone de un cuerpo de
médicos, sus empleados, también podra asumir la obligacién de
prestar servicios médicos propiamente dichos. Por los actos culposos
de médicos que sean sus empleados o de su personal auxiliar,
responde el hospital como comitente en la forma del articulo 1521,
III del C.C.: “Sao também responsaveis pela reparacdo civil: ...III
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0 patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servigais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou por
ocasido dele”.

Laregla de la responsabilidad del comitente sufre restricciones
“quanto a certas profissées, como a dos médicos e dos advogados,
pois ndo se admite uma subordinacdo para com os clientes nos
termos indicados” (vinculo de autoridad y subordinacién) (Mario
Julio de Almeida Costa, Direito das obrigagdes, Coimbra Editora,
pag. 405). Pero esto en lo que concierne las relaciones entre el
cliente y el médico, conforme lo aclara en nota el eminente profesor
portugués, citando Ruy de Alarcao, porque se admite la relacién
de comisién de médico a médico, y digo yo, de hospital para médico.

El hospital responde por los actos médicos de los profesionales
que lo administran (directores, supervisores, etc.) y de los médicos
que sean sus empleados. No responde cuando el médico simple-
mente utiliza las instalaciones del hospital para la internacién y
tratamiento de sus pacientes. En relacion a los médicos que
integran el cuadro clinico de la institucién, no siendo asalariados,
es preciso distinguir, si el paciente procuré el hospital y fue aten-
dido alli por un integrante del cuerpo clinico, aun cuando no
empleado, responde el hospital por el acto culposo del médico en
solidaridad con éste; si el enfermo procura al médico y este lo
encamina a la internacién en el hospital, el contrato es con el
médico y el hospital no responde por la culpa de este, aun cuando
pertenezca a su cuadro, sino apenas por la mala prestacién de los
servicios hospitalarios que le corresponden. La responsabilidad por
la accién del integrante del cuerpo clinico, en la situacién a la que
nos referimos en primer lugar, se explica porque la responsabilidad
por acto de otro, prevista en el articulo 1521, III, del C.C. (es
responsable el patrén, amo o comitente, por sus empleados, criados
y administradores) abarca también aquellas situaciones donde no
existe una relacién de empleo, bastando que la persona juridica
utilice servicios de otra a través de una relacion que genere el esta-
do de subordinacién (Gomes, Orlando, “Obrigacdes”, Forense 1978,
pag. 362). Es el caso del hospital que necesita para su funciona-
miento del servicio del médico, el cual, a su vez, queda subordi-
nado, como miembro del cuerpo clinico, a los reglamentos de la
institucién.
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El hospital responde por el dano producido por las cosas
(instrumentos, aparatos) utilizadas en la prestacion de sus servi-
cios: “ao dono da coisa incumbe, ocorrido o dano, suportar os
encargos dele decorrentes, restituindo o ofendido ao statu quo ideal,
por meio da reparacdo. Essa presun¢do ndo é irrefragavel. Mas ao
dono da coisa cabe provar que, no seu caso, ela nao tem cabimento”
(Aguiar Dias, Da responsabilidade civil, Forense, N° 165). Tambiéx_l
responde por los actos de su personal, con presuncién de culpa: “E
presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do
empregado preposto” (Stimula 341, del Supremo Tribunal Fede-
ral). No obstante, eso no dispensa que se pruebe la culpa del
servidor en la practica del acto dafoso. O sea, el hospital no
responde objetivamente, atin después de la vigencia del Cédigo de
Defensa del Consumidor, cuando se trata de indemnizar dafo
producido por médico integrante de sus cuadros (Ag. Instr. 179.184-
1-5* Camara Civ. - TJSP), pues es preciso probar la culpa de este
para después, solamente, presumir la culpa del hospital.

El no atendimiento del enfermo por el hospital puede expresarse
a través de simple rechazo o por la remisién a otro hospital
(hospital de referencia). En el primer caso, la falta de asistencia
por defecto de la organizacién, no manteniendo el servicio inin-
terrumpido o los servicios necesarios para atender a una emer-
gencia previsible, es factor determinante de la responsabilidad del
hospital. En el segundo caso, el remitir justificadamente el enfermo
a un hospital de referencia no constituye motivo para la atribucién
de responsabilidad: “Em tese, o médico que ordenar o reen-
caminhamento de paciente por falta de leito ou condigdes de
atendimento age con diligéncia e nao deve ser considerado culpado.
Da mesma forma, o hospital ndo pode ser obrigado a se preparar
para todos os casos de emergéncia, sendo certo que todos séo
aparelhados com unidades de pronto-socorro, 0 que elide a culpa
e, mais, inviabiliza a técnica de presuncgdo da culpa, que seria uma
eterna responsabilizacdo. Ademais, ndo é a atividade hospitalar
responsavel por todos os infortinios da vida”, (Francisco, Caramuru
Afonso, Responsabilidade civil dos hospitais, clinicas e prontos-
socorros, e “Responsabilidade civil médica, odontolégica e hos-
pitalar”, Saraiva, pag. 177-198).

La jurisprudencia registra los casos de responsabilidad del
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hospital por falta de atendimiento ininterrumpido (8* CCTJRJ,
1981, RT 556/190), por efectuar diagnéstico inadecuado (6* CCTJSP,
1981, RT 549/72),por demorar en atendimiento quirtirgico que se
hacia necesario (TJSC, Ap. 19.672, 1986).

Cuando se aborda este tema no es posible olvidar la situacién
dramadtica en que se encuentra la red hospitalaria del pais, bien
descrita en el reportaje de Elio Gaspari en la Revista Veja de 1808-
1993 “A insuportavel leveza da morte”, cuyas deficiencias someten
constantemente los médicos a decidir sobre quien tiene derecho a
un unico aparato, al poco remedio, al uso de la sala quirtrgica...
La Constitucion de 1988 instituyé el Sistema Unico de Salud (SUS)
garantizando atendimiento a todos. Con eso iguald, ante el servicio
publico de salud, el desempleado y el que pasa sus vacaciones en
Europa, situacién injusta que fue recientemente objeto de critica
por parte del Ministro de Salud (Folha de Sao Paulo, edicién 03/
03/95), pues crea una situacién insustentable al no disponer el
Estado de recursos para atender esa demanda. De un lado, porque
no destina a la salud publica recursos suficientes (4% del PIB;
mientras que en los EE.UU. es de 12%); de otro, porque no tiene
médicos en nimero suficiente (150.000 médicos para una poblacién
de 150 millones; en Portugal 23.000 médicos para una poblacién
de 10 millones); finalmente, porque tiene que atender gratuitamente
a quien puede pagar y queda sin recursos para tratar al necesitado.

El médico puede reunirse con colegas para el ejercicio de la
profesién.

La situacién més comun se da con la formacién de un equipo
quirargico por el cual responde el jefe del equipo, tanto por los actos
de los otros médicos, sus asistentes, como por los servicios auxiliares
de enfermeria (salvo cuando estos constituyen actos de enfermeria
vanales y comunes por los cuales responde el hospital).

El anestesista ocupa hoy una posicién especial en razén a la
autonomia que alcanzé la especialidad: en relacién a este ha sido
aplicada la nocién de acto separable, propia del derecho admi-
nistrativo (Ac. de la 2* CCTJ Rio Grande do Sul, rel. Antonio
Augusto Uflacker, Rev. Juridica 75/237), a fin de determinar su
responsabilidad y no necesariamente la del cirujano. Una vez
demostrada la causalidad exclusiva del acto anestésico, sin la
concurrencia del cirujano, es decir, sin que este practique actos o
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emita ordenes contrarias a lo recomendado por el anestesista, no
hay razén para la imputacién del cirujano; no obstante, si fue él
quien escogid el anestesista podra responder por la culpain eligendo.
Integrando el anestesista el cuadro médico del hospital, sin posi-
bilidad de eleccién por el paciente, aun asi surge normalmente una
relacién contractual entre el anestesista y el paciente, que es
examinado previamente por él y recibe de él cuidados previos
(Penneau, La responsabilité médicale, pag. 293), razén por la cual
responden tanto el hospital como el anestesista solidariamente.

Los errores del anestesista pueden ser de diagndstico (evaluar
el riesgo anestésico, la resistencia del paciente), terapéutico
(medicacién preanestésica ineficaz, omisiones durante la aplica-
cién) y técnica (uso de substancia inadecuada, oxigenacién insu-
ficiente, etc.). Se sostiene que él asume una obligacién de resultado
desde que haya tenido oportunidad de evaluar el paciente antes
de la intervencién y concluir por la existencia de condiciones para
la anestesia, asumiendo la obligacién de anestesiarlo y de recu-
perarlo (Guillerme Chaves Sant'ana, “Responsabilidade civil dos
médicos anestesistas”, pags. 133 y siguientes). Parece, ademas,
que el acaso a que estdn sometidos el anestesista y su paciente no
es diferente de las demds situaciones enfrentadas por la medicina,
razon por la cual no deja de ser una obligacién de medio, aunque
se imponga al profesional algunos cuidados especiales, en la
preparacion del paciente, en la eleccién del anestésico, ete. De él
se exige el acompanamiento permanente, no pudiendo separarse
de la cabecera del paciente durante el acto quirurgico hasta su
recuperacion.

La formacién de un grupo de médicos puede darse cuando los
asociados estdn todos habilitados de la misma forma para la
prestacion de servicios iguales al enfermo, reemplazdndose indi-
ferentemente en el atendimiento, o cuando son reservadas dreas
de especializacion para cada uno. En ambas situaciones diversos
profesionales prestan servicios al mismo paciente. La doctrina se
inclina por admitir, respetando el principio de la independencia del
médico (“un derecho del enfermo”), que la responsabilidad es in-
dividualizada, respondiendo cada uno por sus actos (Chammard -
Monzein, op. cit., pdg. 168 y siguientes).

Sin embargo, estableciéndose entre ellos una relacién de sub-
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ordinacién (de hecho o reglamentaria) es posible aplicar la regla
de la responsabilidad transubjetiva del articulo 1521, III, del C.C.,
siendo para eso necesario inicialmente definir el Ambito de decisién
de cada uno: si el subordinado apenas cumplié érdenes, responde
s6lo el superior, si tuvo condiciones para concurrir en la decisién,
ambos responden solidariamente. Por los actos del aprendiz, que
desarrolla actividades de aprendizaje bajo la directa supervision
del orientador, no responde sino este.

En las relaciones entre el generalista y el especialista: a)
responde el generalista que deja de llamar un especialista cuando
las condiciones lo recomendaban y habia posibilidades para ello
(Aguiar Dias, Responsabilidades dos médicos, Coad, pag. 10); b)
el generalista que cumple las recomendaciones del especialista,
contratado por el paciente, no responde por las consecuencias que
de alli se deriven, atribuibles al especialista; ¢) no obstante, si
optar por otra indicacién terapéutica, responde el generalista por
los daiios.

El médico que estuviere eventualmente imposibilitado para
prestar personalmente los servicios a su paciente podra providenciar
su substitucién. En ese caso, advierte la Profesora Vera Fradera,
cuando el sustituido dirige la accién del sustituto, responde el
primero como preponente; si no, la responsabilidad es apenas del
sustituto, de naturaleza extracontractual, pues entre este y el
paciente no se establecié ningiin vinculo (“A responsabilidade civil
dos médicos”, Ajuris, 55/117). Diferente es la situacién del médico
que, pudiendo rehusar sus servicios (articulos 35 y 58 del Cédigo
de Etica) simplemente indica otro profesional, por cuyos actos no
se responsabiliza.

El médico que solicita un examen, que no sea comun ni de
rutina, debe avisar al paciente los riesgos a que estard sujeto,
respondiendo por su omisién. Esa responsabilidad no elimina la
del médico encargado de realizar el examen, pues este mas que
ninguna otra persona, sabe o debe saber de la peligrosidad de los
aparatos, sustancias y técnicas que utiliza, correspondiéndole no
apenas velar por la seguridad del paciente, sino particularmente
el deber de informarlo de los riesgos. Es inaceptable la afirmacién
de que “o médico executor de aortografia nio responde por culpa
se deixa de avisar o paciente dos riscos do exame - obrigacao que
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incumbe ao médico clinico, solicitante do exame” (4* CCTJRS - 68/
340).

Por la utilizacién de instrumentos peligrosos que causen dafios
a sus pacientes responde el médico (Andorno, Responsabilidad civil
médica, Ajuris, pag. 230) haya sido él quien manipuld el instru-
mento o aparato, o haya sido un no médico, su empleado (Janine
Ambialet, Responsabilité du fait d’autrui en droit médical, LDGJ,
Paris, 1965, pag. 129). “Hay una tendencia, legitima, de hacer
pesar sobre el profesional una obligacién de resultado a partir del
momento en que la prestacién es de orden material. La novedad
reside precisamente en el hecho de que la responsabilidad de pleno
derecho, aqui, se aplica a la prestacién misma del médico” (Rev.
Trim. de Droit Civil, 1986, pdg. 763).

La responsabilidad del médico en relacién con las cosas e
instrumentos que utiliza, se deduce del principio general de la
responsabilidad del duerio o detentor, ya anteriormente citado
cuando se traté del hospital. Si el defecto es de fabricacién res-
ponde el fabricante, independientemente de la prueba de culpa
(art. 12 del Cad. Def. Consumidor).

Hasta aqui tratamos de la medicina privada, prestada por
hospitales y clinicas particulares, ejercida por médicos profesio-
nales liberales.

7. La asistencia y los hospitales publicos

Los hospitales publicos, de la Unién, Estados, Municipios, sus
empresas publicas, autarquias y fundaciones, estdan sometidos a
un tratamiento juridico diferente, dislocadas sus relaciones para
el ambito del derecho publico, particularmente del derecho admi-
nistrativo, en el capitulo que trata sobre la responsabilidad de las
personas de derecho publico por los dafios que sus servidores, en
esa calidad, causen a terceros. Dispone el articulo 37, § 6° de la
Constitucién de la Republica: “As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsdvel nos casos de dolo ou culpa”.
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Se adopt6 el principio de la responsabilidad objetiva, corres-
pondiéndole al Estado el deber de indemnizar siempre que se
demuestre la existencia de hecho practicado por un agente del
servicio publico que, en esa calidad, cause dano (es la responsa-
bilidad por hecho del servicio) eximiéndose la administracién, total
o parcialmente, si prueba la fuerza mayor, el hecho necesario o
inevitable de la naturaleza, o la culpa exclusiva o concurrente de
la victima.

La disidencia que se desarrollé en la doctrina sobre la
prevalencia de la teoria del riesgo integral o del riesgo administrativo
no tiene mayor importancia, pues los defensores de ambas corrientes
aceptan la posibilidad de exclusién o atenuacion de la responsa-
bilidad del Estado siempre que probada la actuacién de factores
causales extranos al Estado, como la culpa exclusiva o concurrente
de la victima (Alcino Pinto Falgao, Responsabilidade patrimonial
das pessoas juridicas de Direito Publico, RDA, 11/45; Yussef Said
Cahali, Responsabilidade civil do Estado, Sao Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1982, pags. 30 y siguientes; Edmir Netto de Araujo,
Responsabilidade do Estado por ato jurisdicional, Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1981, pag. 42). Solamente una corriente
minoritaria defiende que el Estado responde siempre, aun cuando
la victima sea culpable del evento. E1 STF ha acogido reiteradamente
la teoria del riesgo administrativo: Ac. de 24-2-1987, en Al 113.722-
3, 1* Turma, Rel. Min. Sydney Sanchers, en Lex - JSTF, 103/25.
En el mismo sentido: RTJ 55/50. Ver: Hely Lopes Meirelles, Direito
administrativo brasileiro, 1989, pags. 549 y siguientes; Carlos
Madrio da Silva Velloso, Responsabilidade civil do estado, Revista
de Informacéo Legislativa, 1987, N 96, pag. 233 (Aguiar Jr. Ruy
Rosado, “A Responsabilidade Civil do Estado pelo excercicio da
atividade jurisdicional no Brasil”, en Revista Ajuris, 59/5 nota 16;
en “Los nuevos danos”, coordinador Carlos A. Ghersi, Hammurabi,
1995, pag. 251). ‘ .

Sin embargo, esa responsabilizacién del Estado por hecho del
servicio no puede ser sometida a un régimen unico. Asi, cuando
se trata de omision del estado en evitar un resultado que deberia
impedir, en razon de su posicién de garantizador del bien (ej. darios
derivados de inundacién), su responsabilidad se establece solamente
una vez demostrada la culpa del servicio; igualmente la
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responsabilizacién del Estado por los actos del juez presupone el
funcionamiento anormal de la justicia (Aguiar Jr. op. cit.). Se
presenta entonces la cuestién sobre la actuacién de los servicios
publicos de salud prestadores de servicios médico-hospitalarios.

Canotilho clasifica la responsabilidad por hecho de la funcién
administrativa en: (a) responsabilidad por actos administrativos
licitos en que hay la imposicién de un sacrificio inexigible, y (b)
la responsabilidad por riesgo, que puede derivar de danos resul-
tantes de trabajos publicos, de actividades excepcionalmente pe-
ligrosas, de vacunaciones obligatorias, de la accién de presos
forajidos o alienados, del funcionamiento de maquinas empleadas
en la actividad administrativa, del riesgo social, de necesidad
administrativa y de calamidades nacionales (Canotilho, José
Joaquin Gomes, “O problema da responsabilidade do Estado por
atos licitos”, Almedina, Coimbra, pags. 231 y siguientes).

La responsabilizacion del Estado por el riesgo deriva del propio
hecho del desempeno de la actividad peligrosa que el estado ejerce
para la realizacién de sus fines y en la consecucién del bien comiin,
cuyos danos no pueden ser transferidos al individuo. No obstante,
cuando la actividad es ejercida para beneficio del ciudadano que
recibe del servicio publico el tratamiento para su enfermedad,
puede preguntarse si el Estado también responde ahi objetivamente
por todo el dafio sufrido por el paciente, independientemente de
la regularidad del servicio prestado. Tratando de la situacién de
quien solicita el servicio de vacunacién, afirmé Canotilho: “Nesta
hip6tese, poderia dizer-se que quem aceita uma atividade perigosa
no seu exclusivo interesse devera suportar o risco correspondente...
(mas) serd sempre de por a questdo da omissdo de um dever de
cuidado por parte dos servicos de satide na hipétese que estamos
analisando. Aceitar-se-ia, pois, a demonstracdo de uma atividade
faltosa dos servicos competentes” (op.cit.,, pag. 252, nota 47).
(Puede ser indemnizado el dafio producido por la muerte de un
paciente internado en hospital publico, para el cual la ciencia
recomendaba la realizacién de cirugia efectuada con todos los
cuidados y de acuerdo con las prescripciones médicas, pero que atn
asi se reveld sin éxito causando la muerte? mejor incluir tal
hipétesis en el Ambito restricto de la responsabilidad por culpa del
servicio, pues no parece razonable imponer al Estado el deber de
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indemnizar dano producido por servicio publico cuya accién, sin
ninguna falta, haya sido practicada para beneficiar directamente
al usuario. Por eso y para no huir del sistema, asi como estd
instituido en el texto constitucional, debemos refluir para el examen
del requisito de la causa del dano, en la hipétesis en que haya
resultado danoso a pesar de los esfuerzos del servicio piblico para
el tratamiento del enfermo se elimina la responsabilidad del
Estado siempre que la administracion publica demuestre el pro-
cedimiento regular de sus servicios, atribuida la causa del resultado
dafioso a un hecho de la naturaleza. Al tratar de la exclusion de
la responsabilidad del Estado, ensena el profesor Yussef Cahali,
partidario de la responsabilidad objetiva del Estado por la teoria
del riesgo: “A segunda regra pode ser estabelecida reconhecendo-
se a nenhuma responsabilidade ressarcitérica se o dano sofrido
pelo particular tem a sua causa no fato de for¢a maior, consequéncia
de eventos inevitdveis da natureza: a excluséo de responsabilidade
da Administracido decorre da nio-identificagio de nenhum nexo de
causalidade entre o evento danoso e a atividade ou omisséo do
Pader Publico” (op. cit., pag. 373). Asi, el Estado se exonera del
deber de indemnizar por dafos derivados del ejercicio de su
actividad médico-hospitalaria siempre que demuestre que la causa
del dario no se debié a un médico a su servicio, pero si resulté de
las condiciones propias del paciente.

La jurisprudencia se divide en cuanto a la naturaleza de la
responsabilidad del Estado por actos dafosos practicados en los
hospitales piblicos por sus servidores, sean médicos, enfermeros
o.funcionarios, pero la mayoria se inclina por la responsabilidad
objetiva. Una sentencia de 16-9-86 del antiguo Tribunal Federal
de Recursos se encuentra asi modificada: “Realizada a cirugia, com
técnica adequada, néo se atribuindo a negligéncia, imprudéncia ou
impericia do cirurgidao, o acidente imprevisivel de que resulta
comprometimento do nervo cidtico, com sequela de redugédo de
movimentos do joelho e paralisacdo do pé, ndo ha como
responsabilizar civilmente, por indenizagdo correspondente, o
cirurgido que recomendou o tratamento e o executou. A
responsabilidade da entidade empregadora do encarregado do
tratamento é, contudo, fundada no art. 107 da Constitui¢do (de
1967), que adota o principio da responsabilidade objetiva, pelo risco
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administrativo, em que a indagacgdo de culpa é pertinente apenas
para possibilitar o regresso ou para elidir o dever de indenizar,
quando, no primeiro caso haja culpa do preposto e, no segundo, a
culpa pelo evento seja exclusivamente da vitima” (Ap. Civ. 80.336,
1* Turma). Otro en el mismo sentido: “Responsabilidade civil.
Menor hospitalizado as custas e sob a responsabilidade do
INAMPS... Causalidade inafastavel entre o dano e ato, sem
concorréncia qualquer da menor ou de seus genitores. Aplicagao
da teoria do risco administrativo, inserta no artigo 107, da
Constitui¢iao Federal (de 1967)” (AC de 25-6-85, en la Rev. do TFR,
124/163). Igual orientacién fue reafirmada en la Ap. Civ. 35.424-
SP, en que la 4* Turma del TFR consideré aplicable el principio
de la responsabilidad objetiva del Estado para la indemnizacién
de dano provocado por los servicios del INPS. El Tribunal Regional
Federal de la 1* Region (Brasilia) tiene varias decisiones admitiendo
la responsabilidad objetiva de los hospitales mantenidos por el
INAMPS (Ap. Civ. 89.01.221268-MG, de 17-9-90; Ap. Civ.
89.01.226480-AM de 12-9-90: “As pessoas juridicas respondem
pelos danos que seus agentes, nesta qualidade, causarem a terceiros
(art. 27, § 6, CF), sendo de natureza objetiva a responsabilidade,
somete elidivel por prova exclusiva da parte contrdria” (Ap. Civ.
92.01.32316-6-MG, de 3-3-1993).

Ya el Tribunal de Justicia de Sao Paulo, en la Ap. Civ. 76.340-
1 de la 5* Camara Civil, de 23-4-87, consideré indispensable la
prueba de la falta anénima del servicio.

La mejor solucién esta en el justo medio: no se atribuye al
Estado la responsabilidad por el dano sufrido por paciente que
acude a los servicios publicos de salud, cuando probada la regu-
laridad del atendimiento dispensado, ni se exige de la victima la
prueba de la culpa del servicio; en principio el Estado responde por
los danos sufridos en consecuencia del funcionamiento anormal de
sus servicios de salud, exonerdndose de esa responsabilidad me-
diante la prueba de la regularidad del atendimiento médico-
hospitalario prestado, derivando el resultado de hecho inevitable
de la naturaleza.

El médico servidor publico, por los actos practicados en esa
condicién, puede determinar la responsabilidad de la entidad
publica a la que estd vinculado. El responde regresivamente frente
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al ente publico condenado a indemnizar el dario, si demostrada su
culpa, pues la falta puede ser anénima, atribuida al servicio, sin
posibilidad de individualizacion del agente. La responsabilidad
directa y primaria es del Estado; la del médico, como la de todo
servidor publico, deberia ser apenas indirecta, restituyendo el
perjuicio sufrido por el Estado desde que probara su culpa. El
Supremo Tribunal Federal, todavia interpretando la constitucién
anterior que en ese punto no fue substancialmente modificada,
tiene reiteradas decisiones sobre la admisibilidad de accién direc-
tamente contra el servidor, en litisconsorcio facultativo con el
Estado, desde que el autor se proponga probar, en relacién con el
servidor, que este actud con culpa (RTJ 115/1383, 106/1182; 96/
237).

La responsabilidad que surge para el poder publico es de
naturaleza extracontractual, sometida a las reglas del derecho
administrativo, pues en la relacién paciente y hospital no se trata
de contrato. Figueiredo Dias e Monteiro sustentan que, aun cuando
entre el enfermo y el médico que lo asiste en hospital publico, por
deber de oficio, no haya contrato, debe ser reconocida la existencia
de una relacién contractual de hecho entre el paciente y la organi-
zacién hospitalaria, pues el enfermo internado no es un extrano
(op. cit., pag. 64). Ocurre que los deberes de cuidado y de proteccion
que resultan del comportamiento social tipo de la internacién
derivan del principio de la buena fe y su incumplimiento puede ser
examinado, en el derecho brasilefio, a la luz del articulo 159, que
fija el deber de indemnizar los dafios derivados de actos practicados
con negligencia, imprudencia o impericia (ilicito absoluto).

El Instituto Nacional de Seguridad Social (INSS) puede pres-
tar servicios hospitalarios a través de sus propios hospitales o
entidades vinculadas y por médicos registrados. Celebrando con-
venios con hospitales particulares es del Instituto la obligacion de
fiscalizar la prestacién de tales servicios y es, en consecuencia,
suya la responsabilidad por los dafios causados en pacientes, sus
asegurados. Fue eso lo que decidié el Tribunal de Algada de Minas
Gerais, en el Al 135.591-7, de 24-11-92: “Ao exame do contrato de
fls. dessume-se que a agravada é obrigada a oferecer internacio
e tratamento a todas as pessoas que o INAMPS (Instituto Nacional
de Assisténcia Médica, depois substituido pelo INSS) lhe enviar
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(cldusula primeira), como também o aludido 6rgao pablico tem o
direito de fiscalizar os servigos médico-hospitalares prestados pela
agravada... Deflui dessa circunstancia que o referido érgéo piblico
é responsavel pelo tratamento médico-hospitalario dado aos seus
beneficidrios, inclusive pelos danos advindos a eles na realizacdo
do aludido tratamento... o INAMPS é obrigado a responder pelos
danos causados a terceiros, no exercicio da sua func¢io, consoante
os precisos termos do § 6° do artigo 37 da Constituicao Federal”.

También ha sido reconocida la responsabilidad del Instituto
por los actos de los médicos registrados (TRF de la 1* Regido, Ap.
Civ. 89.01.221268; TRF de la 1* Regido, Ap. Civ. 89.01.226.480;
TRF de la 3* Regiao, Ap. Civ. 90.03.12035-8, de 16-12-91). Respon-
den los médicos directamente probada su culpa y el Instituto
solidariamente.

8. Las entidades privadas de seguros
y de asistencia médica

El servicio de previsién privada asume cada dia mayor im-
portancia en el pais. Las dificultades encontradas por la seguridad
social para una actuacién eficaz en el ambito de la salud ha llevado
un gran numero de personas a la proteccion complementaria en
el 4rea de la seguridad privada que hoy alcanza a 35 millones de
personas, de las cuales 28 millones estdn vinculadas a empresa.
A pesar del costo (U$ 35,00 por persona) esa cifra tiende a ex-
pandirse.

La entidad privada de asistencia de salud, que asocia inte-
resados a través de planos de salud y mantiene hospitales o vincula
otros para la prestacién de los servicios a que estd obligada, tiene
la responsabilidad solidaria por la reparacién de los dafios deri-
vados de servicios médicos u hospitalarios registrades. La 2°
Cdmara Civil del TJSP, siendo relator el Des Walter Moraes, en
los Emb. Infr. N? 106.119-1, decidié de la siguiente manera:
“Empresa de assiténcia médica. Lesdo corporal provocada por
médico credenciado. Responsabilidade soliddria da selecionadora
pelos atos ilicitos do selecionado... Embargante: Golden Cross
Assiténcia Internacional de Satdde”. Igualmente el Tribunal de
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Justicia de Rio de Janeiro, en el Al 1.475/92, por su 2* CdAmara
Civil, admitié que “se ha solidariedade da empresa de assisténcia
médica, do médico por ela credenciado e do hospital, na reparacao
dos danos, contra qualquer deles pode dirigir-se o pedido”. Tam-
bién en una accién de indemnizacién promovida contra la clinica
médica y la empresa de salud Blue Life, fue establecido: “A cor-
ré também é responséavel solidariamente em decorréncia do con-
trato de assisténcia médica havido com a autora. Tendo aquela
credenciado o réu para a prestacdo dos servigos médicos, assumiu
a responsabilidade para a sua perfeita execugdo” (Voto vencido
proferido en la AC 140.190-1, de 6-12-90 acogido después en los
embargos infringentes juzgados en 6-8-92). En la Apelacion Civil
165.656-2 el TJMG reconocié la responsabilidad solidaria de la
Golden Cross con el médico contratado por ella (AC de 14-12-93).

La situacion es diferente con relacién a los planos de salud que
dan libertad para la eleccion de médicos y hospitales, y los seguros-
salud, que reembolsan apenas los gastos efectuados por el paciente,
por esta razén no responden por los errores de los profesionales
libremente seleccionados y contratados por su asegurado.

Las instituciones privadas se valen de contratos de adhesion,
cuyas cldusulas muchas veces no se armonizan con el principio de
la buena fe objetiva ni con las reglas del Cédigo de Defensa del
Consumidor. Conviene examinar, aunque brevemente, algunos
ejemplos de ese conflicto que tiende a ampliarse en la medida en
que se extiende el campo de la seguridad privada, utilizando
informacion jurisprudencial recogida en el Estado de Sdo Paulo por
el Dr. Aristébulo de Oliveira Freitas:

a) No se admitié como vélida la clausula de exclusién de pago
de seguro de reembolso de gasto con internacién hospitalaria,
cuando, a pesar de la internacion, no haya cirugia (3* CCTJRS, 30/
9/92, AC 592070528).

b) La limitacién del nimero de dias de internacién no fue
aceptada por la 15* CCTJSP, en la AC 222.217-2/7, en sentencia
de 22-2-94, porque “a norma contractual ha de ser sopesada ante
a realidade da situagdo individual, sob pena de chegar-se ao
absurdo de impor ao préprio paciente que limite a extensio de seu
mal ou que estabelega o prazo da sua internagdo, tarefa que na
realidade estd afeta ao médico acompanhante. No caso presente,
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tem-se que o paciente esteve internado por seis dias, além dos
trinta dias, vindo o o6bito”.

¢) Se juzgd inadmisible la exigencia de presentacidn del registro
de internacién suscrita por el médico vinculado al plano hasta 24
horas después de la internacién de urgencia determinada por
médico no registrado: “se o paciente é atendido por médico par-
ticular e nessa situacgao é internado, € mais do que evidente que
nenhum outro médico credenciado interferird ou assinara requisi¢ao
de guia, criando-se um impasse que, como bem salientou o julgado,
viola a esséncia do contrato” (AC de la 14* CCTJSP, en la AC
222598-2/3, de 8-3-94).

d) Los contratos de seguros o de asistencia excluyen, de
manera general, la cobertura para el tratamiento de los pacientes
afectados por el virus del SIDA. La resolucién 1401/93 del Consejo
Federal de Medicina condené esa practica, pero en los tribunales
las decisiones son divergentes. La 5* CCTJRS consideré que la
mera exclusién de tratamiento de molestia infecto-contagiosa de
notificacién obligatoria no es cldusula abusiva (MS 594012130, de
14-4-94), invocando otra decisién en el mismo sentido, de la 4*
CCTJR en la AC 6.217/93 y el contenido de la Circular 10/93 de
la Superintendencia de Seguros Privados (SUSEP), 6rgano federal
encargado de la fiscalizacién de las compaiiias de seguros, pro-
hibiendo la inclusion en los seguros de asistencia médica u hospitalar
de coberturas no particularizadas en la péliza. Ya la 14* CCTJSP
en mandado de seguranca, interpuesto para garantizar la conti-
nuidad de la asistencia, afirmé con mejor sentido que “a supressao
de determinados tratamentos como é aquele aqui contemplado
configura em principio uma cldusula abusiva nos termo do artigo
51,1, § 1% da lei 8079, de 11-9-90 (Cod. Def. Consumidor)” (MS
224430-2/3 de 3-5-94). La 18* CCTJSP consideré que, si la asis-
tencia esta siendo prestada ella debe continuar de cualquier forma
“na medida em que a suspensio de tratamento médico do paciente
aidético, como notério, implica abreviagio da morte”, siendo re-
servado a la aseguradora el derecho de, en la accién principal,
cobrarse los gastos efectuados una vez acogida su tesis de exclusién
(MS 231992-2 de 29-3-94).

e) Si el asegurado procura un hospital vinculado con el plano
de salud (Blue Life) se consideré abusiva la cldusula que condi-
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cionaba la cobertura al atendimiento por un médico registrado al
plano: “A clausula VI, inc. 8%, do mesmo plano de satde exclui da
obrigatoriedade do ressarcimento, tratamento e exame de qualquer
espécie por médicos nio credenciados, mas, como se pode concluir,
trata-se de verdadeiro artificio malicioso utilizado pela ré apelada,
porquanto ao credenciar determinado hospital estd aceitando o
tratamento por médicos a este vinculados, e ndo seria possivel ao
autor ficar procurando médico que se dipusesse a atendé-lo nesse
hospital” (AC 223242-2/8, 18* CCTJSP, de 9-5-94).

f) Es bastante comun la cldusula abusiva que permite a al
entidad de asistencia rescindir unilateralmente el contrato, uti-
lizada cuando el paciente envejece o comienza a aparentar enfer-
medades. La 19* CCTJSP, en la AC 292337-2/6, consideré invélida
la cldusula que permitia a la compania AMIL la extincién unila-
teral del contrato de cobertura de servicios médicos, aun durante
el periodo de carencia (25-10-93). Ya la extincion del contrato por
falta de pago de las prestaciones solamente puede suceder “apés
constituido o devedor em mora, ja que ndo se cuida na espécie de
mora ex ré, pois as clausulas contratuais devem ser interpretadas
em favor do consumidor” (AC 18* CCTJSP, AC 233323-2/6, de 9-
5-94). En esa misma sentencia fue excluida la clausula que establecia
carencia por dias de atraso en el pago de las prestaciones.

La defensa judicial de los asociados de una institucién privada
de seguros o de asistencia médico-hospitalaria puede ser indivi-
dual o colectiva (art. 80 del Céd. Def. Consumidor). La defensa
colectiva (art. 81) serd ejercida cuando se trate de intereses colecti-
vos o difusos (los trans-individuales, indivisibles, de personas inde-
terminadas y ligadas por circunstancias de hecho), de intereses o
derechos colectivos (los trans-individuales, indivisibles, de grupo,
categoria o clase de personas ligadas entre si o con la parte con-
traria por una relacién juridica base), y de intereses o derechos
individuales homogéneos (los que derivan de origen comin). Son
legitimados, concurrentemente, el Ministerio Publico, la Unién,
Estados y Municipios, las entidades de la administracién puablica
destinadas especificamente a la defensa de esos intereses y derechos,
y las asociaciones, constituidas con por lo menos un afio de antece-
dencia, que tengan por causa su defensa (art. 82). Los intereses
y derechos de los asociados de una compania de seguros o de
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asistencia médica pueden ser clasificados en el grupo de los
intereses o derechos colectivos, siendo posible la accién colectiva
cuando se cuida, genéricamente, de la eliminacién de una clausula
abusiva usada en contrato de masa o de la reduccién de reajustes
de prestaciones, siendo legitimada para promover la accién la
asociacion privada constituida para la defensa del consumidor. En
el Brasil la méds activa y respetada entidad de este género es el
IDEC - Instituto Brasilenio de Defensa del Consumidor, con sede
en Sdo Paulo, de significativa actuacién en el drea cuya legitimidad
activa ha sido reconocida para promover acciones civiles publicas
sobre la validez de cldusulas y practicas en ese &mbito (Emb. Infr.
180713-8-01, de 20-12-93).

9. Dano

Presupuesto de la responsabilidad es el dano (toda ofensa a
bienes o intereses ajenos protegidos por el orden juridico) que
puede ser patrimonial, de naturaleza material o econémica, reper-
cutiendo en el patrimonio del perjudicado, o extrapatrimonial,
relativo a valores de orden espiritual (Mdrio Julio, Direito das
obrigacdes, pag. 389). El mismo hecho puede generar las dos
responsabilidades, que son susceptibles de acumulacién.

La ofensa a la persona puede traer perjuicios de naturaleza
variada, (a) provocando muerte, enfermedades, incapacidades
organicas o funcionales; (b) generando consecuencias de orden
psiquica, sexual o social; (¢) frustrando el proyecto de vida de la
victima. Tales danos pueden afectar, de acuerdo con su naturaleza,
tanto al paciente como a sus familiares.

En la verificacion de la existencia del dafio se toma en consi-
deracién el estado anterior del paciente cuando ya haya presentado
deficiencias a las cuales se acrecienta el hecho de la intervencién
médica, de tal manera que el dafio ahora producido sea particu-
larmente mds grave en razén de la deficiencia anterior, como
ocurre para quien ya no tenia el par del 6rgano duplo y pierde el
segundo, o era portador de una deficiencia cardiaca aumentada con
el hecho sobreviniente. El dafio por el cual responde el médico es
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el directamente derivado de su accién, agravado por las condicio-
nes personales del paciente, pues este resultado mas grave estaba
en la linea de la causalidad puesta por la accion del médico.

Para su evaluacion debe ser considerada la mejoria del estado
del paciente favorecido por la actuacién médica. Queda excluida
la alteracién que se constituya medio necesario para la realizacion
del acto médico, como la incisién quirargica, practicada de acuerdo
con los padrones aceptados.

Cuando hubiere la intervencién de diversos agentes, constitu-
ye un problema de causalidad determinar lo que debe ser atribuido
a cada uno. La 2* CCTJRS juzgé improcedente, por falta de
pruebas, la accién de indemnizacién promovida por una paciente,
sometida a tres cesareas por diferentes médicos, en cuyo abdomen
fue encontrado un cuerpo extrano (RJTJRS, vol. 167, pag. 412).

A continuacién serdn examinadas algunas situaciones en que
el dano es excepcionalmente autorizado: aborto, operacion transe-
xual e investigacién médica.

Aborto

El aborto es practica prohibida por el Cédigo Penal (articulos
124, 125 y 126) solamente es permitido el practicado por médico
si aparece como necesario para salvar la vida de la gestante o para
interrumpir el embarazo resultante de estupro (art. 128). El
Cédigo de Etica Médica prohibe el incumplimiento de la legislacion
especifica sobre el aborto (art. 43). Se trata de un hecho social mas
que juridico pues el radicalismo de la solucién legal lleva los
interesados para la clandestinidad donde el riesgo queda agravado
superlativamente. De acuerdo con datos estadisticos, en el municipio
de Sdo Paulo para cada 100.000 nacidos vivos 99.5 es la tasa de
muerte materna, siendo el aborto responsable por 10.7% de esas
muertes (Bacha, Angela Maria, y Grassiotto, Oswaldo, “Aspectos
eticos das praticas abortivas clandestinas”, en “Bioética”, vol. 2, N®
1, pags. 53/59, 1994). La decision para el aborto, en los casos
permitidos por el Cédigo Penal llamados aborto necesario y de
honra, es reservada al médico; sin embargo, cuando se trata de
estupro si no hay una sentencia judicial autorizando el aborto o
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una sentencia condenatoria penal del autor del hecho (lo que
dificilmente va a ocurrir dada la brevedad del tiempo) el médico
debe protegerse con la exigencia de presentacién de documento que
lo convenza de la existencia del estupro. En sus comentarios al
Cédigo Penal, Nelson Hungria ensena:

“Se existe, em andamento, processo criminal contra o estupra-
dor, seria 0 mesmo de bom aviso que fossem consultados o juize
o representante do Ministério Piblico, cuja aprovacdo nio deveria
ser recusada, desde que houvessem indicios suficientes para a
prisdo preventiva do acusado”... “Na pratica, para evitar abusos,
o médico s6 deve agir mediante prova concludente do alegado estu-
pro, salvo se o fato é notério ou se ja existe senten¢a judicial conde-
natéria do estuprador. Entretanto, se o conhecimento de alguma
circunstdncia foi razoavelmente suficiente para justificar a
credulidade do médico, nenhuma culpa tera este, no caso de veri-
ficar-se posteriormente, a inverdade da alegacdo. Somente a ges-
tante, em tal caso, respondera criminalmente” (vol. V. pag. 313).

Esto se recomienda para evitar el fraude a la ley o una
imputacién precipitada.

La 24* Asamblea General de la Asociacion Médica Mundial,
Oslo 1970, adopté una declaracién sobre el aborto terapéutico, en
relacién con el cual debe ser observado:

a) la decisién de interrumpir un embarazo debe ser normal-
mente aprobada por escrito por lo menos dos médicos escogidos en
razén de su competencia profesional;

b) la intervencién debera ser practicada por médico habilitado,
en establecimientos autorizados por las autoridades competentes.
Sin embargo existe una reserva;

¢) si el médico, en razén de sus convicciones, se considera
impedido de aconsejar o de practicar el aborto, él puede negarse
a hacerlo asegurando la continuidad de los cuidados por un colega
calificado. (Dallari, Sueli Grandolfi, “Aborto, um problema ético da
saude publica”, Bioética, vol. 2, N? 1, pags. 37/41, 1994, Sdo Paulo).

Tenemos conocimiento de sentencias autorizando el aborto
fuera de los casos permitidos por la ley para la interrupcién del
embarazo de feto anencéfalo (Bacha e Grossiotto, cit. pag. 55), lo
que constituye una solucién de equidad.
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Operacion quirirgica para cambio de sexo

El transexualismo es capaz de producir un profundo desequi-
librio psiquico que puede conducir al suicidio, pero, como advierte
Penneau (“La Responsabilité..., pags. 150/151) existe también el
transexualismo de perversion. Ante la falta de una solucidén legis-
lativa la jurisprudencia francesa negaba las solicitudes de tran-
sexuales. Habiendo emitido la Corte Europea sentencias condena-
torias contra Francia por irrespeto del articulo 8° de la Convencién
Europea de los Derechos del Hombre, la Corte de Casacién en 1992
acepté el cambio de sexo (Chaves, Antonio. “Responsabilidade
médica. Operagdes de mudanca de sexo”, en Revista Trimestral de
Jurisprudéncia dos Estados, vol. 126/33, 1994).

La legislacion penal brasilena prevé como crimen de lesion
corporal gravisima la accién de la cual resulta pérdida o inutilizacién
de miembro, sentido o funcién (art. 129, § 22, CP). No obstante, la
Jurisprudencia ha autorizado la operacién, de lo que la sentencia
de Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul constituye un buen
ejemplo:

“Jurisdigdo voluntaria. Autorizagdo para operagio. A pretensiao
da postulante de obter autorizagao para submeter-se a intervengao
cirurgica com o propdsito de alteragao de sexo, com extirpagao de
glandulas sexuais e modificagoes genitais, é de ser conhecida pelos
evidentes interesses juridicos em jogo, dados os reflexos nio s6 na
su vida privada como na vida da sociedade, ndo podendo tal fato
ficar a critério exclusivamente das normas ético-cientificas da
medicina”.

La otra cuesti6én, consecuente a la operacién, es la alteracién
del registro civil que también ha sido autorizada pues se trata de
una simple conformidad de este con la nueva realidad. Los certi-
ficados suministrados por la Oficina de Registro Civil no deben
contener referencia al hecho de la operaciéon para no mantener en
los documentos la dualidad que ya atormentaban al transexual,
salvo el caso de certificado solicitado por el juez.

La investigacion médica

El Tribunal de Nuremberg, ante el horror por el que pasaron
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las victimas de los campos de concentracién, juzgé conveniente
estipular diez reglas sobre los experimentos en humanos: el sujeto
debe tener la capacidad de consentir y dar su consentimiento libre
de cualquier coaccién siendo plenamente esclarecido; la experien-
cia debe ser necesaria e imposible de realizar de otro modo; debe
ser precedida de experiencias en animales y de un estudio profundo
de la cuestion; debe evitar todo el sufrimiento y el dano no
necesarios; no debe presuponer la muerte o la invalidez del sujeto;
los riesgos no deben exceder el valor real del experimento; debe
ser evitado todo el dafio eventual; el experimentador debe ser
calificado; el sujeto debe poder interrumpir la experiencia; el
investigador debe estar listo a interrumpir la experiencia en caso
de peligro.

Esas recomendaciones, un avance para la época y fundamen-
tadas basicamente en las prescripciones adoptadas por la asociacién
americana, va sufrieron criticas por sus insuficiencias (Laget,
“Expérimentation et médicie”, en “Le médecin face aux risques et
a la responsabilité”, Fayard, 1968, pag. 301).

La materia vino a ser reglamentada exhaustivamente en el
Brasil en el ano de 1988 a través de dos textos.

El Cédigo de Etica Médica (resolucién N? 1246/88) prohibe al
médico:

—Participar de cualquier tipo de experiencia en el ser humano
con fines bélicos, politicos, raciales o endémicos; — la investigacién
sin consentimiento claro por escrito; — el uso de terapéutica no
liberada, sin autorizacién de los érganos competentes y sin con-
sentimiento del paciente; — promover investigacién en la comu-
nidad sin el consentimiento de la colectividad y sin que el objetivo
sea la proteccion de la salud publica; — obtener ventajas perso-
nales o renunciar a su independencia en relaciéon con los
financiadores; — realizar investigacién médica en ser humano sin
aprobaciéon y sin acompanamiento de una comisién exenta, —
servirse de voluntarios dependientes o subordinados al investiga-
dor; —realizar investigacién con suspensién o no uso de terapéutica
consagrada en perjuicio del paciente; — realizar experimentos con
nuevos tratamientos en paciente incurable o terminal sin esperan-
za razonable de utilidad (articulo 122 a 130).
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En 1988 el Consejo Nacional de Salud edité la resolucién N®
1 de 13-06-88 donde reglamenté la investigacién en el drea de la
salud disponiendo sobre: normas generales de investigacién en
salud; aspectos éticos de la investigacién en seres humanos; inves-
tigando nuevos recursos profilacticos; diagnésticos terapéuticos y
de rehabilitacion; investigacion en menores de edad inferior a 18
anos completos y en individuos sin condiciones de dar consciente-
mente su consentimiento en particular; investigacién en mujeres
de edad fértil, mujeres embarazadas, investigacién en conceptos;
investigacién durante el trabajo de parto, en el puerperio y en la
lactancia; investigacién en 6bito fetal; investigacién en individuos
con restriccién presumible y espontaneidad en el consentimiento;
investigacién en 6rganos, tejidos y sus derivados, caddveres y parte
de seres humanos; de investigacion farmacologica; de la investi-
gacién y otros recursos nuevos;, de investigacién con microorga-
nismos patogénicos o material bioldgico que pueda contenerlos;
investigacién que implique en la construccién y manejo de dcidos
nucleicos recombinantes; investigacién con is6topos radioactivos,
dispositivos y generadores de radiaciones ionizantes y electromag-
néticas; de los comités internos de las instituciones de salud;
ejecucion de la investigacion en las instituciones de salud (ver
sobre el tema, Chaves, Anténio, “Pesquisas em seres humanos”,
Revista de Informacdo Legislativa, Senado Federal, N* 108, 1990,
pag. 229).

10. Causalidad

A fin que una modificacién en el mundo exterior pueda ser
atribuida a alguien es preciso determinar que el factor causal de
ese resultado fue puesto por el imputado, tratindose de respon-
sabilidad por hecho propio, o por persona o cosa por la cual él
responda.

Sucediendo los hechos siempre en un contexto de multiples
factores y condiciones, pues nada se da de manera aislada, es
indispensable determinar cual es la condicién determinante del
resultado a fin de que este pueda ser imputado a su autor. En el
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Derecho Penal, donde la materia es extensamente estudiada en
razén de la posicién preeminentes que el punto asume en la
responsabilidad criminal, surgieron varias teorias para definir
entre todas las condiciones cual es la causa del dano. La mas
aceptada, inclusive en el ambito del Derecho Civil, es la teoria de
la causalidad adecuada segin la cual el juez, en un juicio de
inferencia establecido a partir de los datos experimentales, deter-
mina cual, en aquellas circunstancias, era la condicién mas ade-
cuada para producir el resultado. El autor de esa condicién res-
ponde por el resultado danoso.

La resolucion del tema de la causalidad, tratdndose de respon-
sabilidad médica, ha constituido siempre un tormento para la
doctrina y también para los tribunales, una vez que la accién
médica se hace presente en situaciones peculiares, provocando
reacciones orgdnicas y psiquicas a veces imprevisibles y de con-
secuencias serias. De ahi la dificultad de explicar cual fue realmen-
te la causa puesta por el galeno. La cuestién se agrava aun mads
cuando interfieren condiciones supervivientes con la participacién
de otras personas, médicas o no; en estos casos no existe la respon-
sabilidad del que primero actud, si el resultado derivé de un hecho
nuevo y ajeno que por si solo causé el resultado.

Para vencer la dificultad de la prueba del nexo de causalidad
la jurisprudencia francesa acepta la teoria de la pérdida de una
oportunidad. En un juicio de 1965 la Corte de Casacién admitié
la responsabilidad médica porque el error de diagndstico llevé a
tratamiento equivocado, privando a la victima de una oportunidad
de cura. En verdad, de acuerdo con esta teoria, el juez no estd
seguro de que el evento habria ocurrido por la accién del médico
pero la falta facilité la ocurrencia del resultado. El profesor
Frangois Chabas critica la solucién en la cual se hace abstraccion
del vinculo de causalidad, presumiéndose su existencia, y preco-
niza el retorno a la teoria clasica de la culpa con nexo causal. Jean
Penneau también la critica, pero Chammard y Monzein consideran
que la actual orientacion de la Corte francesa, ante la evolucién
actual de la medicina, es una solucién de equidad y necesaria
(Penneau, “La responsabilité...”, pdgs. 114 y siguientes; Chammard
y Monzein, op. cit., pag. 102).
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11. Conclusion. Perspectivas actuales

El desplazamiento del eje de la teoria de la responsabilidad
civil pasé del autor del acto ilicito para la victima del dano, lo que
ocurri6 a partir del trabajo de Boris Starck y constituye hoy su mds
fuerte tendencia. “La responsabilidad que mira a la victima es, a
nuestro juicio, la verdaderamente juridica” (Jorge Mosset Iturraspe,
Responsabilidad civil, Hammurabi, 1992, pag. 30). Lambert-Faivre
publicé un articulo en la “Revue Trimestrielle de Droit Civil” (1987,
pag. 1), con el sugestivo titulo: “La evolucién de la responsabilidad
civil de una deuda de responsabilidad, a un crédito de indemni-
zacion” y alli analizo dos recientes leyes francesas (la de circulacion
de vehiculos, de 5-7-1985; la de indemnizacién por actos de terro-
rismo, de 9-9-1986) donde muestra que el eje de la responsabilidad
civil, antes centralizado en el sujeto responsable, hoy estd en la
reparacién del dano a la victima, quedando marginalizada la
persona del agente. :

Paralelamente a esta tendencia adin existe la inseparable
realidad del aumento creciente del nimero de reclamaciones
administrativas o judiciales fundamentadas en culpa atribuida a
la actuacién médica. Sus valores, en el Brasil, son relativamente
bajos pero en los EE.UU. llegan a millones (Antonio Chaves,
Responsabilidade civil das clinicas hospitais e médicos, Revista
Juridica, 158/118), igualmente en el Canadd, donde la empresa
aseguradora Lloyds de Londres llegé a afirmar: “Cambien la
responsabilidad civil o la manera de indemnizar, sino, nosotros nos
iremos, porque no es rentable” (Louis Perret, “Indemnizacién del
dario fisico grave”, en “Danos”, Depalma, pag. 23).

Los médicos y juristas que han estudiado el asunto concluyen
de manera uniforme por la necesidad de la reparticién econémica
del riesgo del ejercicio de la medicina. Genevieve Viney ya demos-
traba su necesidad delante de las modernas caracteristicas de la
actividad técnica (Le declin de la responsabilité individuelle, LGDJ,
1965). El Profesor André Tune, en su trabajo, “L'assurance tous
risques medicaux” (en Le médecin face aux risques et a la
responsabilité, Fayard, 1968, pag. 16), considera mejor subsistir
la responsabilidad civil individual del médico por el seguro. Guido
Alpa responde a la objecién que se hace a la institucién del seguro
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médico, que seria un factor de pérdida de la calidad de la medicina
y del sentido de responsabilidad profesional, recordando que en
Europa las érdenes profesionales son favorables a la difusién del
seguro (L'assurance de responsabilité civile du professional en
Droit italien”, Revue Trimestrielle de Droit Comparé, 1993, 1, pig.
117).

En el Brasil, segin informa Miguel Kfouri Neto (“A Respon-
sabilidade civil do médico”, Rev. Juridica, 170/113), los profesio-
nales médicos poco procuran el seguro de riesgo, lo que se debe,
en parte, al hecho de que muchos de ellos son asalariados y, en
parte, por el pequeno numero de las acciones de indemnizacion.
En el Congreso Nacional tramitan dos proyectos de ley. El de
autoria del senador Nelson Carneiro instituye seguro obligatorio
de los establecimientos que realizan cirugias con anestesia general;
el del diputado Nelson do Carmo crea el seguro obligatorio contra
errores médicos e infecciones hospitalarias, que seria contratado
por el propio paciente. Las soluciones como podemos observar son
incompletas.

No obstante, de todo lo anterior se concluye que el futuro se
encamina para alguna forma de reparticion de los riesgos a través
del seguro, después de que sean resueltas las siguientes preguntas:
“la definiciéon de profesional; la definicion de responsabilidad
profesional; la determinacién de las técnicas de distribucién del
riesgo profesional; los limites del seguro” (Guido Alpa, “L’assuran-
ce...”, pag. 18).



