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RESUMEN

En el &mbito de la responsabilidad civil el objetivo principal es la reparacion
del dafio que le ha sido ocasionado a una persona. En este articulo
académico se analizara la responsabilidad civil desde un aspecto general
para luego establecer de forma concreta la responsabilidad civil que tiene el
médico. A través de la teoria de la perte d'une chance o pérdida de
oportunidad se analizaran los casos en los cuales no existe certeza para
establecer si una determinada conducta ha provocado el dafio final sufrido
por el paciente, pero si existen razones suficientes para establecer que con
el actuar debido del médico, habria existido por lo menos una posibilidad de
gue el dafio no se hubiese perpetrado. Por lo tanto la pérdida de oportunidad
de obtener un resultado favorable, se va a configurar como un nuevo tipo de
dafo que perfectamente se distingue del dafio final, el cual deberd ser
reparado en la medida correspondiente.

Palabras Claves: responsabilidad civil, médico, nexo causal, dafio,

pérdida de oportunidad, paciente, reparacion.
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ABSTRACT

In the field of civil liability, the main objective is to repair the damage that has
been caused to a person. In this academic article, civil liability is analyzed
from a general point of view and then the civil liability of the physician is
concretely established. Through the loss of opportunity theory, it will be
analyzed in cases where there is no determination to establish if a particular
behavior has caused the final damage by the patient, but there are sufficient
reasons to establish that with the physician’s performance, existed for at
least one possibility that the damage was not perpetuated. Therefore, the
loss of opportunity to obtain a favorable result, a configuration as a new type
of damage that is perfectly distinguishable from the final damage, which must

be repaired in the corresponding measure.

Keywords: civil liability, medical, causal link, damage, loss of

opportunity, patient, repair.
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INTRODUCCION

El presente articulo académico es un analisis acerca de la teoria de la pérdida de
oportunidad dentro del ambito de la responsabilidad civil médica. La responsabilidad
civil ha buscado establecer a lo largo del tiempo un orden en la sociedad a través de
la justicia, por medio de la cual se dispone el resarcimiento del dafio a la persona
perjudicada. Se han desarrollado varias teorias para determinar la causalidad entre
el acto que provoco el dafio y el resultado final, y de esta forma poder establecer la
existencia de responsabilidad. Sin embargo ante varios casos donde no existia la
certeza requerida para establecer dicho nexo causal, por ser insuficiente, surge la
teoria de la pérdida de oportunidad como una via a través de la cual la
responsabilidad surge no por el dafo final, sino, por haber impedido que una
persona obtuviera una posible beneficio o0 que hubiese podido evitar que se ejecute

el dano final.

El analisis de este tema se realizd para dar a conocer una teoria innovadora, que
pese a que sus origenes datan a finales del siglo XIX, ain no se encuentra
plenamente consolidada, y menos aun en el ambito médico. En los paises en los
cuales esta doctrina ha alcanzado mayor desarrollo y aplicacion son Francia e
Inglaterra, mientras que en América Latina paises como Argentina y Colombia han

sido los que predominantemente han desarrollado su investigacion.

La investigacion fue realizada a través del andlisis de doctrina y jurisprudencia
extranjera, a través de la cual se pudo constatar su aplicacion en los distintos casos,
y cuales son los elementos comunes que se deben reunir para poder establecer

cuando se trata de un caso de pérdida de oportunidad.

En el primer capitulo se expondra de manera breve en qué consiste la
responsabilidad civil, para posteriormente en el segundo capitulo adentrarnos y
conocer en gué consiste la teoria de la pérdida de oportunidad y su aplicacién en el

ambito médico.
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DESARROLLO

1. Laresponsabilidad civil del profesional médico.

1.1 Generalidades.

Para el desarrollo y analisis del presente articulo académico, debemos
necesariamente realizarnos la siguiente interrogante: ¢ Qué es el dolor?, puesto que
es este el origen de la teoria del dafo, y por lo tanto, de donde surgira la
responsabilidad civil. El dolor ya sea fisico o psicolégico, se vera reflejado en el dafio
gue ha sido ocasionado a una persona, el cual debera ser reparado de acuerdo a las

previsiones correspondientes en cada legislacion.

Independientemente de la voluntad o la intencién con la que obr6 el autor del dafio,
este debera asumir las consecuencias de sus actos, ya sea que haya obrado con
culpa o dolo. Coincidiendo con lo establecido por Bustamante (1997): “La
responsabilidad civil comporta siempre un deber de dar cuenta a otro del dafio que

se le ha causado” (p. 73).

El dano es inherente a la obligacién de resarcir. Como dice Zannoni: “No hay
responsabilidad juridica si no hay dafo”.(2005, p. 2). De acuerdo a esto, para
analizar la responsabilidad civil, en primer lugar se debe determinar la existencia
cierta de dafo, el cual debe ser el resultado de una causa juridicamente vélida, es
decir, debe reunir las condiciones necesarias de probabilidad para establecer qué

provoco el resultado.

Por lo tanto el objetivo de la responsabilidad civil consistira en dltima instancia en la
reparacion del dafio. Esta reparacion reside en restablecer el equilibrio que existia
en el patrimonio de la victima antes de producirse y lograr una indemnizacion

integral que equitativamente compense el perjuicio sufrido.

Para establecer la responsabilidad civil en el caso analizado, es decir, la del
profesional médico, se deberan cumplir con los mismos elementos de la
responsabilidad civil general, estos son: antijuricidad, dafio, nexo causal y factores

de imputabilidad. Estos elementos nos permitirdn determinar la existencia de
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responsabilidad, y de esta forma establecer lo sustancial para la victima, que
consistira en la cuantificacion del dafio y su resarcimiento. Una vez establecidos los
postulados anteriores, podriamos hallar la respuesta a otra pregunta mas

importante: ¢ Quién responde y en qué circunstancia?

El articulo 2214 del Codigo Civil del Ecuador, establece que quien cometa un delito
0 un cuasidelito, estara obligado a indemnizar a quien ha sido perjudicado como
producto de sus actos. (Cdodigo Civil del Ecuador, 2013).

Analizando el caso puntual, es decir la actividad del profesional médico, es
importante establecer que esta es, por naturaleza, peligrosa; no solamente por
utilizarse instrumentos o procedimientos riesgosos, sino porque el mismo organismo

del paciente esta expuesto a riesgos aleatorios.

La responsabilidad civii médica es una obligacion de medios. Al ser esta la
naturaleza de su obligacion, el médico no puede prometer la cura de una
enfermedad o augurar resultados positivos de un tratamiento que aplique al
paciente. “El médico nunca puede prometer la conservacion de la vida del paciente
ni la extirpacion de la dolencia; basta que actie en la conduccién de sus actos
profesionales con la diligencia comun a todo ser humano”. (Bustamante Alsina,
1997, pp. 518-519).

Es por ello que las actividades médicas llevan implicita la incertidumbre en los
resultados, debido a la presencia de factores que intervienen en el proceso y que no
pueden ser totalmente previsibles a pesar de los avances que se han logrado en la
ciencia. (Parra Sepulveda, 2014). Por ello, el analisis para la determinacion de la
responsabilidad civil del médico debe ser particular, es decir, dependiendo cada

caso.

La doctrina francesa e italiana habian establecido que la culpa profesional de los
médicos era diferente de la culpa corriente en la que podia incurrir cualquier persona
al causar un dafo; y, ademas, teniendo en consideracion la triple clasificacion de la
culpa, el médico responderia s6lo en el supuesto de culpa lata o grave. Estos
argumentos se regian sustentados en que la medicina, por ser una ciencia inexacta,
daba libertad al facultativo para obrar con personalismo. (Parra Sepulveda, 2014).
Sin embargo, esta doctrina dejaba en indefension a la victima y se otorgaban
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mayores posibilidades para que el médico actle negligentemente, sin la prudencia

debida y sin ninguna repercusion legal.

Sin embargo, ¢,qué ocurre en aquellos casos donde el médico actud sin ningun tipo
de culpa? ¢Bastara el cometimiento del hecho dafioso para determinar la
responsabilidad civil sin que sea necesario determinar la culpa con la que se

realizaron los actos?

Al respecto, el tratadista Javier Tamayo (2007) sostiene que: “Todo acto culposo
causante de un dafio es ilicito, pero también hay actos no culposos que igualmente
se tornan ilicitos” (p.192). Por lo tanto, de lo enunciado podriamos concluir que es
poco relevante determinar la culpa con la que actué el médico: lo relevante es

determinar el dafio que ocasiond y la causalidad.

La teoria de la responsabilidad objetiva sostiene que la culpa es una cualidad que
acompana al comportamiento humano. Lo relevante para determinar la
responsabilidad civil es el comportamiento del agente; comportamiento que en
ciertos casos puede ser activo u omisivo, independientemente de que se haya
actuado con culpa o no.(Tamayo Jaramillo, 2007, pp. 191-193). Dicho de otro modo,

la ausencia del factor culpa no exonera al médico del dafio cometido.

Una vez expuesto lo referente a la naturaleza de la responsabilidad civil y su funcion,
podemos avanzar a un andlisis concerniente al nexo causal como elemento

fundamental en esta materia de estudio.

1.2 Laprobabilidad como criterios de determinacion del nexo causal.

El nexo causal consiste en la relacion de causa y efecto que ha de existir entre un

acto y el dafo producido.

La relacion de causalidad puede probarse tanto por actos positivos en los que
incurre el médico, ocasionado lesiones, dafios o la muerte del paciente; o puede
establecerse por omisiones que el médico realiza, por ejemplo: la falta de aplicacion
del tratamiento adecuado por un error de diagndstico que priva al paciente de una
mera posibilidad de curacion con la cual este tenia derecho a contar. (Bustamante
Alsina, 1997, p. 519).
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Sin embargo, la causalidad en la mayoria de casos es compleja de determinar
debido a la existencia de varios elementos aleatorios que pudieron haber influido en
el resultado dafioso. Es por ello que se han desarrollado distintas teorias que buscan

determinar el nexo causal a través de las probabilidades existentes segun el caso.

Una de ellas en la teoria de la probabilidad estadistica, que consiste en que el juez
podrd determinar la existencia de nexo causal cuando los elementos que le son
suministrados dentro del juicio lo conducen a un grado bastante alto de probabilidad
de que el dafio se produjo por el actuar del agente a quien se le imputa un dafio. De
acuerdo a ello, se han establecido parametros a través de los cuales se puede
establecer un indicio de certeza. Asi, por ejemplo, en los ordenamientos juridicos del
common law se requiere que las probabilidades de que el agente haya causado el
dafio sobrepasen el rango del 50%; vy, en los ordenamientos juridicos del derecho
continental —con mucha mas rigidez— el rango comun es del 80%. (Parra
Sepulveda, 2014)

Contrarrestando la teoria de la probabilidad estadistica, la teoria del todo o nada
manifiesta que si no puede determinarse con certeza la relacion de causalidad entre
el acto del agente y el resultado dafioso, no deberia existir responsabilidad alguna,
puesto que no se puede establecer un juicio a base de causas hipotéticas. Por lo
tanto, si se determina la existencia de responsabilidad, aquella deberia abarcar la
totalidad de los dafios sufridos por la victima y no solo un porcentaje. (Luna Yerga,
2005).

Pero ¢qué sucederia en el supuesto caso en que un paciente sufre dafios por un
acto negligente del médico, pero no logra alcanzar el nivel de probabilidades
requerido para establecer la existencia del nexo causal y, debido a ello, no se puede
realizar una justa indemnizacion? Frente a esta interrogante que se nos presenta, y
buscando salvaguardar los derechos de las victimas, que en este caso son los
pacientes, surge una teoria que pretende solucionar aquellos casos en los cuales no
existe certeza para establecer si una determinada conducta ha provocado un dafio,
pero si existen razones suficientes para deducir que con el actuar debido habria

existido por lo menos una posibilidad de que el dafio no se hubiese producido.

La teoria de la pérdida de oportunidad se muestra como una tercera via, que

también se basa en el campo de las probabilidades, pero, frente a la teoria de la
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probabilidad estadistica, busca que cuando el porcentaje de probabilidades se
encuentre por debajo del minimo requerido, no se excluya la responsabilidad, sino
qgue la reparacion del paciente sea a base del dafo sufrido. De esta forma, Parra

expone que:

Lo razonable y equitativo es que la reparaciéon del dafio se acomode a
tal circunstancia (responsabilidad  proporcional), por lo que la
determinacién del quantum indemnizatorio debera ser evaluada
individualmente en cada caso, no siendo preciso alcanzar el umbral de
conviccion establecido en los diferentes ordenamientos juridicos para

conceder una suerte de reparacion. (2014, p. 283).

Dentro de la teoria de la pérdida de oportunidad, el nexo causal se configura entre el
acto del médico y las posibilidades de curacién que tenia el paciente, pero que se
perdieron por la negligencia del galeno; posibilidades que no podran ser
recuperadas. De acuerdo a esta teoria, se debe partir en primer lugar del
desconocimiento acerca de que si el paciente habria obtenido un beneficio o evitado
un perjuicio, de no habérsele quitado la oportunidad por la negligencia médica; y, en

segundo lugar, que esta oportunidad haya desaparecido totalmente.

De una forma mas clara se puede determinar que el médico, con su accién u
omision causoé un dafio, y es esta la oportunidad perdida por el que debe responder.
El nexo causal no radica entre la negligencia médica y el resultado dafoso, sino
entre el hipotético actuar diligente a través del cual se hubiese impedido la pérdida
de oportunidad, y por lo tanto, la no produccion del dafio. Se crea de esta forma una
causalidad aleatoria, entre el comportamiento adecuado no negligente y la no

produccion del dafio.
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2. Lateoriade la pérdida de oportunidad.
2.1¢.En qué consiste y de déonde surge?

El derecho se ha desarrollado a base de dos exigencias: una de orden sistematico;
y, otra, de orden pragmatico. Este orden pragmatico consiste basicamente en la
busqueda de soluciones justas, las cuales son aceptadas por la sociedad ya que se
las encuentra razonables y equitativas. De estas exigencias de orden pragmatico se
deriva la doctrina de la pérdida de oportunidad, que analiza la facultad que tiene el
ser humano de gozar licitamente de bienes juridicos obtenidos en el ejercicio de su
libertad. El goce licito de los bienes conlleva la posibilidad de probables beneficios
futuros; beneficios por los cuales el hombre se encuentra facultado a optar. Por lo
tanto, y siguiendo este razonamiento, el hecho de privar a un hombre de estos
posibles beneficios acarrea un dafio en si mismo. Lo perdido es la chance, y no el

beneficio esperado. (Zannoni, 2005)

El origen de esta teoria se encuentra en el sistema juridico francés (perte d’'une
chance) y en el sistema juridico inglés (lost of a chance recovery), desarrollado a

finales del siglo XIXy comienzos del siglo XX. (Asensi & Luna, 2013).

El nacimiento de esta figura se vio impulsada por la jurisprudencia y la doctrina de
aguella época, que fueron contribuyendo al perfilar esta institucion e impulsando su
acogida en los tribunales. Una vez que logrd posicionarse en el ordenamiento

juridico comenzd a difundirse en otros paises.

Esta doctrina originalmente surgié con el nombre de perte de chance, perte d’ une
chance, perte de chances o chance perdue; y al expandirse esta palabra chance,
comienza a ser traducida dependiendo el idioma oficial de cada Estado.
Generalmente en Latinoamérica se la suele denominar como “pérdida de chances” o

“pérdida de una oportunidad”.

Independientemente de su traduccion, la pérdida de oportunidad tiene el mismo

significado, como lo expone Medina Alcoz:

La palabra francesa chance, en singular, significa posibilidad o

probabilidad, la manera favorable o desfavorable en que se desarrolla
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un determinado acontecimiento, pero en una segunda acepcion,
significa suerte, fortuna; ocasion, oportunidad, posibilidad o
probabilidad favorable. El lenguaje juridico ha tomado este segundo
sentido, concretamente en el ambito del Derecho de la responsabilidad
civil, para hacer referencia a un discutible -pero ampliamente admitido-
concepto dafioso consistente en la pérdida de una ocasién favorable,
de una posible ventaja o beneficio, de un concreto resultado apetecido
y esperado. Pérdida de chance es, pues, la pérdida de oportunidad de

obtener algun tipo de provecho o utilidad. (2007, p. 129)

Un reconocido caso en el que fue aplicada esta teoria, dentro de la responsabilidad
civil médica, es el siguiente. Acontecié que un trabajador de la empresa FRIGO S.A.,
sufrid un accidente laboral donde result6 amputada su mano por una maquina. El
trabajador recibié los primeros cuidados de la Asistente Técnico Sanitario, en
adelante ATS, la cual dio instrucciones de que el miembro amputado fuera guardado
en una caja con hielo natural para conservarla hasta que el herido sea trasladado a
la clinica. Sin embargo, un compariero de trabajo del demandante, creyendo que era
mas conveniente, cambio el miembro amputado a otra caja con hielo seco. La ATS
se percaté del cambio de caja, pero prefiri6 no abrirla para corroborarlo, por
considerarlo mas idéneo. Debido a este suceso, al llegar a la clinica, la mano se
hallaba en un estado imposible de ser utilizada para ser reimplantada por el grado

de congelacion en el que se encontraba. (Ifiigo v. Frigo S.A., 1998)

Si bien es cierto que la ATS tuvo que haberse percatado de la caja en la que se
encontraba la mano, ademés de haberse cerciorado del correcto estado, sin
embargo no se le puede imputar el fracaso del reimplante, ya que aunque la mano
hubiese sido guardada en perfectas condiciones, no se podia establecer el resultado
exitoso de la operacién. Por lo tanto, la indemnizacion al demandante no fue por la
cantidad que él habia exigido, sino por un porcentaje equivalente a la pérdida de
oportunidad sufrida.
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Esta doctrina consiste en la valoracion del perjuicio real y el valor del interés
destruido. Se indemniza no el dafio final, sino el porcentaje de oportunidad de
haberlo podido evitar. En efecto, el que priva a alguien de la oportunidad de obtener
un beneficio o de evitar un dafio esta obligado a indemnizarlo, en la medida que no
se pruebe la imposibilidad del nexo causal. Tal como lo expone Gonzalez (2008):
“Existen motivos suficientes para entender que con el comportamiento debido habria
existido a lo menos una posibilidad de que el resultado lesivo no se hubiera

producido.”(p. 17).

Siendo de esta forma, basta con que el paciente haya contado con una probabilidad
de mejorar o sobrevivir para que se configure el dafio. El tratadista Javier Tamayo
(2007) expresa que los tribunales franceses, asi como el Consejo de Estado en
Colombia, han afirmado que aunque no se pueda probar el nexo causal entre la
culpa del médico y el dafio en el que ha incurrido, lo relevante es que el médico con
su comportamiento culposo le quitdé al paciente la posibilidad de haber recuperado

su salud. De la misma forma, Zannoni sostiene que:

La chance es la posibilidad de un beneficio probable, futuro, que
integra las facultades de actuar del sujeto en cuyo favor la esperanza
existe. Privar de esa esperanza al sujeto, conlleva dafio, aun cuando
pueda ser dificultoso estimar su medida, porque lo perdido, lo
frustrado, en realidad, es la chance y no el beneficio esperado, como

tal. (Zannoni, 2005, p. 107)

Por lo tanto, la responsabilidad del médico surge desde el instante en que por una
omision o por un hecho que realizd, obstruy6 la posibilidad del paciente de curacion.
No se debe confundir lo expresado acerca de la obligacion de medios que tiene el
médico, ya que cierto es que el profesional de salud no puede asegurar resultados
positivos de un tratamiento a un paciente. Sin embargo, de acuerdo a la teoria de
perte d’une chance, el dafo radica no en el resultado final, el cual pudo haber sido
inminente, sino en el hecho de que el médico, al no haber diagnosticado en su
debido momento una enfermedad o inclusive al no haber informado al paciente de

determinado riesgo, causé un dafio.
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Para que se configure la responsabilidad civil por la pérdida de oportunidad, el
paciente, al acudir al médico, debia ya padecer algun problema en su salud; por lo
tanto acude a la consulta con la esperanza de sanar o sobrevivir siguiendo un
tratamiento adecuado. Al acudir al médico y tras la intervencién que este realiza, las
posibilidades con la que contaba fueron obstruidas o disminuidas. Es distinto al caso
en que un paciente acude sano al médico y debido a la intervencion negligente de
este, resulte perjudicada su salud, lo cual ocasionaria que el médico deba reparar

totalmente a la victima por el perjuicio producido.

La teoria tiene plena validez ya sea que se trate de una responsabilidad contractual,
como extracontractual. A través de esta teoria se encuentra un medio para la
reparacion parcial de un dafio, en aquellos casos en que las probabilidades de
causalidad no son suficientes para determinar el nexo causal entre el acto y el dafio
final.(Parra Sepulveda, 2014).

Otro caso ejemplificador es el ocurrido en Francia, mediante resolucion de la Corte
de Grenoble de 24 de octubre de 1962. En dicho caso acontecié que el médico, a
pesar de contar con una radiografia, no advirtio la presencia de una fractura en la
mufieca del paciente. Debido a este diagnostico, el paciente reingres6 a sus
actividades laborales sin ninguna prescripcion acerca de los cuidados que debia
tomar en el post-operatorio. Sin embargo, transcurridos siete afios desde la
intervencion quirurgica, el paciente sufrio un fortisimo dolor en la mufieca del mismo
brazo, razén por la cual acudio a otro médico que le diagnosticoé la existencia de una
fractura. El paciente en razon de lo ocurrido interpuso una demanda contra el
médico que le operd, cuyo argumento central fue el error de diagndstico en virtud del
cual se privo de los cuidados debidos al haberle especificado que no existia una
fractura. La Corte determiné el perjuicio como cierto y directo, sefialando la pérdida
de esperanza de curacion del paciente. (Parra Sepulveda, 2014). En el caso citado,
el paciente pudo haberse mejorado con un debido tratamiento de rehabilitacion, sin

embargo se obstruyé esta oportunidad por el error en el diagnéstico.

Aunque el porcentaje de supervivencia o de curacion sea minimo, el paciente tiene
el derecho a contar con esa posibilidad. Para negarle la oportunidad de curacion a
un paciente se deberia probar con certeza que las probabilidades de mejorar su

estado de salud eran nulas.
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2.2 Vertientes dentro de la doctrina de la pérdida de oportunidad.

Dentro de esta teoria se deben analizar dos aspectos que se desprenden del mismo
hecho, es decir, el daflo que se ocasiona al paciente por el acto negligente del

médico.

En primero lugar analizaremos la pérdida de curacion o supervivencia. Comprende
aguel dafio pasivo cometido por el médico; es decir, aquellos perjuicios que
acontecen debido a los errores de diagndstico en el tratamiento, que privan al
paciente de los cuidados necesarios y de los que se deriva el empeoramiento de su
salud. Por ello se le restan al enfermo las expectativas de curacion o supervivencia

gue tenia.

Como se ha analizado, toda actividad médica conlleva predominantemente un
aspecto aleatorio, por lo cual se ha establecido que la obligacién del médico es de
medios, mas no de resultados. Pese a esto, lo importante es descubrir una via para
no dejar en indefension a la victima y que esta sea reparada acorde al perjuicio

sufrido.

Citando un ejemplo, analizaremos el caso resuelto por la el Tribunal Supremo
(Gema v. Servicio Andaluz de Salud SAS, 2003). En el cual el cényuge de la actora
habia acudido a un hospital publico donde le diagnosticaron erroneamente de colico
nefritico y posible pielonefritis derecha, por lo que fue remitido a urologia. El paciente
sufria en realidad un aneurisma de aorta, del que incluso se encontraba en la lista de
espera para ser intervenido, como se pudo constatar en el historial clinico.
Finalmente, fallecié por esta dolencia. La demanda interpuesta por la actora se
dirigié contra el médico tratante y el servicio andaluz de salud. En primera instancia
se desestimé la demanda; sin embargo, en la Audiencia Provincial se revocé la
sentencia del juzgado y se condend a los demandados a pagar 90.000 euros. El
tribunal de casacién convalido la sentencia argumentando, entre otras cosas, que de
haberse realizado la intervencion quirdrgica con maxima urgencia, aunque esta
hubiese sido de alto riesgo, se le privo al paciente de un 50% de probabilidades de

curacion.(Parra Sepulveda, 2014)

El error de diagnostico, de acuerdo a lo establecido por Jorge Bustamante,
responsabiliza directamente al médico por los dafios que sufre el paciente, sea por
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un tratamiento incorrecto 0 una intervencion quirdrgica innecesaria. (Bustamante
Alsina, 1997, p. 523).

En segundo lugar, existen casos en los cuales la informacién no es transmitida
correctamente al paciente, o no es dada completamente. Este tipo de casos ocurren
cuando dentro de un tratamiento o intervencion, el paciente no es debidamente

informado por el médico de los riesgos que se presentaran.

Por lo tanto, como consecuencia de la intervencion del médico, se produce un
resultado dafoso. En este aspecto hay que recalcar que el hecho dafioso no ocurre
por negligencia médica. El dafio es simplemente un efecto de la intervencion; sin
embargo, dicho efecto no fue informado oportunamente al paciente y el médico
procedid sin la debida autorizacion. Al analizar este tipo de pérdida de oportunidad
es importante recordar que en materia de responsabilidad civil puede existir
responsabilidad sin culpa, pero no responsabilidad sin dafio.(Parra Sepulveda,
2014).

Este acto lesiona el derecho a la autodeterminacién que tiene el paciente, y el cual
se configura sea que se materialice como no. Cuando el riesgo se materializa es
importante determinar si el hecho dafioso es consecuencia de la actuacion médica o
si es por la falta de informacion y consentimiento. De lo cual se concluye que el
presupuesto es el siguiente: si no se hubiese realizado el acto, el riesgo no se

hubiese materializado, es decir, el dafio no hubiese ocurrido.

En el caso de que se materialice el riesgo, el cual no fue informado o respecto del
cual no se obtuvo el debido consentimiento, el dafio sera objetivamente imputable al
médico. El nexo causal se establece no entre la omisiéon de informacion y el dafio
materializado, sino entre la omision de la informacién y la posibilidad de haber

evitado la intervencién médica.

La culpa del médico radica en no haber advertido al paciente de los riesgos
posteriores a la intervencion que realizara. Acorde a la teoria de la pérdida de
oportunidad, se debe indemnizar al paciente por la oportunidad que este tenia para
haberse negado a la intervencidn debido a los perjuicios posteriores que esta

acarrearia.
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En el siguiente proceso (Maribel v. Agrupacion Mutual Aseguradora, 2004), se
resolvié un caso donde se le practic6 a una paciente una tiroidectomia que trajo
como consecuencia la pardlisis de sus cuerdas vocales. La intervencion era de
caracter urgente, motivo por el cual su postergacion era practicamente limitada. Sin
embargo, la corte determind que la inexistencia de consentimiento informado supone
gue la paciente ha sido privada de la oportunidad de decidir si se sometia a la
intervencién o no. La indemnizacion en estos casos debera corresponder a la
existencia o no de alternativas, de las posibilidades de evolucién de la enfermedad,
entre otras variables, para determinar si el paciente, en caso de haber sido

informado, hubiese tomado la decisién de ser intervenido o no.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 5 de la Ley de Derechos y Amparo del
Paciente del Ecuador, el paciente tiene el derecho de ser informado en todas las
etapas del tratamiento. El médico debe usar palabras que sean comprensibles para
gue este pueda tomar una decision consiente al respecto. La ley estipula lo
siguiente: “en términos que el paciente pueda razonablemente entender y estar
habilitado para tomar una decision sobre el procedimiento a seguirse.” (Ley de

Derechos y Amparo del Paciente, 2006).

El articulo 6, ibidem, dispone que: “Todo paciente tiene derecho a elegir si acepta o
declina el tratamiento meédico. En ambas circunstancias el centro de salud deber&a
informarle sobre las consecuencias de su decision.” (Ley de Derechos y Amparo del
Paciente, 2006)

De esta forma lo plantea Jorge Bustamante (1997), al referirse a los deberes
profesionales del médico. En cuanto a la advertencia al enfermo, sefiala que el
médico tiene el deber de advertir al enfermo todos los riegos que acarrean el
tratamiento que ejecutara, mas aun cuando el riesgo sea la vida del paciente. Por
ello, no es excusable que el médico, por considerar técnicos los términos, omita
brindar la informacién completa al paciente, exceptuandose los casos en que el
paciente este impedido psiquicamente para decidir, en cuyo caso el médico debera
remitirle la informacion a sus familiares mas cercanos y contar con la autorizacion de

aquellos.

El deber del consentimiento es esencial. El médico debe contar con el

consentimiento del paciente para proceder. “En principio, el médico no debe
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emprender ningun tratamiento ni ninguna intervencion sin haber obtenido el
consentimiento del enfermo.” (Bustamante Alsina, 1997, p. 521). Siempre que se
trate de un paciente que conserva el dominio de su voluntad, y este expresa su no

consentimiento para un tratamiento o intervencion, el médico no podré proceder.

2.3 Elementos para que se configure la pérdida de oportunidad.

Las oportunidades perdidas no deben ser imaginarias ni ilusorias, sino ciertas y
reales. De acuerdo a esto, para que se configure la pérdida de oportunidad deben
existir ciertos elementos que ayudardn a determinar su existencia; elementos que

analizaré de acuerdo al esquema que propone Federico Torrealba (s.f.):

1.- La preexistencia de una oportunidad objetiva. Supone la existencia objetiva,
anterior a que se realizara el hecho dafioso, de una oportunidad real de evitar el

perjuicio. Dicha oportunidad es la que resulta frustrada.

En palabras de Parra (2014): “La palabra chance, en cuanto oportunidad, encierra
un conjunto de elementos aptos para conseguir un determinado efecto” (p. 286). Se

trata de la existencia de una posibilidad y una concrecion de esa posibilidad.

En la Audiencia Provincial. (Concepcién v. Zurich Espafa S.A., 2005), se pronuncié
sobre un caso en que la actora en el mes de junio del 2000 le aparecio un bulto en
su mama derecha. Por este motivo mediante su seguro privado de salud se la derivd
a un ginecélogo cuya cita fue realizada el 19 de octubre del 2000. EI médico le indico
gue debia realizarse una mamografia, pero esta no se realizd sino hasta el 25 de
septiembre del 2001 con ocasion a una campafia de prevencion de cancer de
mama, la misma donde se diagnostic6 una masa probablemente maligna. La actora
se someti6 a una operacién para extirpar el tumor donde se constaté que era
cancerigeno, iniciandose el 4 de abril del 2002 el tratamiento de quimioterapia.

Motivo por el cual la actora demandé a la aseguradora.(Parra Sepulveda, 2014)

En el caso mencionado se puede establecer la preexistencia clara de una
oportunidad objetiva, debido a que el cancer cuando es detectado a tiempo, puede

ser tratado mejorando la salud del paciente e incluso evitando su muerte. Al no ser
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diagnosticado en un primer momento, las posibilidades de curacion quedaron

disminuidas.

2.- La preexistencia de un componente aleatorio, el cual consiste en la no realizaciéon
de la oportunidad. Este elemento abarca la posibilidad, establecida mediante
estadisticas, de la no materializacion de la oportunidad, que podria expresarse en
cuantas probabilidades tenia el paciente de obtener una ventaja o de haber evitado
una pérdida.

En el caso mencionado, las probabilidades de curacién de la actora son medidas a
base del porcentaje normalmente establecido para este tipo de enfermedad. La
premisa es que mientras mas temprano es detectado el cancer, mayores son las
probabilidades de éxito en el tratamiento. Por lo tanto, hipotéticamente, si las
probabilidades de curacion eran del 40%, la actora debera ser indemnizada por ese

porcentaje, restandose el otro 60% que abarcaba las probabilidades de no curacion.

3.- Un hecho interruptor del desenvolvimiento causal normal. Consiste en la
interrupciéon del curso normal de los acontecimientos debido a un acto ocasionado
por el médico. Una vez que es eliminada esta oportunidad, jamas se podra
determinar si hubiese sido realizable.

Tratandose del diagndstico extemporaneo del cancer de mama, en el fundamento de
derecho de la sentencia se expresa: “Apreciada esa negligencia la cuestién que
debe examinarse a continuacion es la de si el retraso, 0 mas bien, en este caso,
omision, tuvo incidencia en la aparicion y desarrollo de la enfermedad” (Concepcion
v. Zurich Espafa S.A., 2005). De los informes se constata que efectivamente tuvo

incidencia.

4.- La supresion significativa de la oportunidad preexistente. Es la evaluacion que se
realiza, en la cual se determina si el paciente contaba con un posicionamiento
favorable, el cual ha desaparecido o disminuido en gran parte. Es el caso abarcado
en el presente andlisis, que tratandose de la posibilidad de curacion del cancer de la
actora, esta contaba con mayores ventajas cuando visitd por primera vez al médico,

debido a que contaba con mayor tiempo para detener el cancer.
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2.4 Resarcimiento del dafio

Para que el dafio sea resarcible debera ser cierto, es decir, el dafio debe ser real y

no hipotético.

La pérdida de la oportunidad constituye un dafio cierto en la medida en que la
chance es una probabilidad de beneficio, por lo cual su frustracion resulta un dafio
en si mismo. Es decir, la oportunidad con la que contaba el paciente de sanar debe
ser real, deben existir probabilidades ciertas de que sin el actuar negligente del

médico, este hubiese podido mejorar su salud.

En nuestra legislacion, el articulo 2216 del Cédigo Civil del Ecuador dispone que
estaran obligados a indemnizar tanto el que hizo el dafio como sus herederos.
(Cadigo Civil del Ecuador, 2013).

De la misma forma, el articulo 2229 ibidem, establece que, por regla general, todo
dafio que sea imputado por malicia 0 negligencia a una persona debe ser reparado
por ésta. (Codigo Civil del Ecuador, 2013).

La reparacion integral consistird en volver al estado natural u original de las cosas
antes de que exista el dafo; por ello, conlleva no solo una reparacion patrimonial,
sino que muchas veces la reparacion abarca cuestiones extrapatrimoniales como la

moral o el honor.

Es importante distinguir que las oportunidades perdidas por el paciente representan
un porcentaje del total del dafio; por lo tanto, la indemnizacién seré correspondiente
a ese porcentaje. El problema central ser4 determinar cuanto vale la oportunidad

perdida.

Determinar las probabilidades con las que contaba un paciente para sobrevivir y
recuperarse de una enfermedad es, sin duda, una actividad compleja; requiere del
analisis de profesionales especializados en el tema. Sin embargo, siempre sera
insuficiente puesto que subsistira la incertidumbre de exactitud en el resultado final.
Por ejemplo: existen personas que no logran sobrevivir a un aneurisma; sin

embargo, otras logran recuperarse y vivir después de ello.

Frente a esta problematica, se ha recurrido a las estadisticas para poder establecer

una cuantificacion del dafio. En un caso resuelto por el Consejo de Estado de
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Colombia (Maria Isabel Montoya de Carmona v. Hospital San Jorge, 2000), El sefior
Carmona sufrio un accidente de transito, por lo cual fue llevado a emergencias
siendo diagnosticado en un primer momento de un traumatismo craneoencefalico
leve. Posteriormente, el paciente presenté sintomatologias graves por lo que fue
reingresado al hospital donde, tras la evaluacién de otro médico, le diagnosticaron
traumatismo craneoencefalico moderado. Debido a esto, fue trasladado a otro centro
de salud donde le diagnosticaron fractura occipital por lo cual se ordené una
tomografia computarizada urgente, la misma que no se realizo, y el paciente fallecio.
En este caso concreto, debido a la gravedad del estado del paciente, eran muy
escasas sus probabilidades de sobrevivir a una fractura occipital. No obstante,
pasaron 17 horas desde que fue ingresado al hospital hasta que se ordend la
tomografia, por lo tanto se restaron las posibilidades de vida con las que contaba el
paciente si es que hubiese sido atendido inmediatamente. Es claro que no se puede
saber con certeza si hubiese sido capaz de sobrevivir; sin embargo, el actuar
negligente de los médicos y del servicio administrativo le impidié contar con esta
posibilidad, por lo cual el Consejo de Estado resolvié indemnizar a los familiares de
la victima con el 60% de los perjuicios totales.

De lo expresado se colige que la indemnizacion que establezca el juez
correspondera, ademas de las pruebas que aporten las partes, a las estadisticas de

probabilidades de curacion que tenia el paciente dependiendo el caso concreto.

Como lo expone Luna: “El dafio viene asi constituido por la oportunidad de curacion
0 supervivencia perdida a consecuencia de la actividad médico-sanitaria establecida
en funcion de la experiencia comun (dafio intermedio) y no por los totales perjuicios

sufridos por el paciente (dafio final).”(Luna Yerga, 2005, p. 4),

La pérdida de la posibilidad de obtener un resultado favorable o de ser el caso de
evitar un resultado desfavorable, se configura como un nuevo tipo de dafio que

perfectamente se distingue del dafio final.
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CONCLUSIONES

A través de la responsabilidad civil se permite la reparacion del dafio que ha sufrido
una persona debido a un factor externo. De acuerdo a esto, y trasladandolo a la
responsabilidad civil del médico, implica que el profesional de la salud tiene el deber
de actuar con toda la diligencia debida a su profesion, ya que su trabajo gravita en
torno a un aspecto primordial: la vida de los pacientes Por ello, si actuare
negligentemente, debera reparar al paciente en la medida en que haya ocasionado
el dafio.

Muchos casos de negligencia médica no proceden en la via judicial por falta de
pruebas, ya que en temas de medicina existen muchos factores aleatorios y
lamentablemente los médicos suelen servirse de esta excusa para esconder su
negligencia. Por otra parte, los sistemas que permiten establecer el nexo causal
entre el actuar del médico y el dafio producido son bastante rigidos y tienden a exigir
al paciente porcentajes de probabilidad de causalidad muy elevados para poder
atribuirle la responsabilidad al médico, como es el caso de la teoria de la
probabilidad estadistica, o la teoria del todo o nada.

El permitir a los pacientes una reparacion correspondiente a las oportunidades que
haya perdido, impone al mismo tiempo un mayor grado de responsabilidad a los
médicos, quienes bajo esta regulacién actuaran de una forma mas diligente,

prudente y humana.

Al mismo tiempo, cabe destacar no se trata de una teoria inconsistente, ya que para
poder determinar la existencia de pérdida de oportunidad se deben reunir ciertas
condiciones que demuestren que efectivamente el paciente contaba con

posibilidades, asi estas hubiesen sido escasas, de mejorar su salud.

En nuestro pais, la doctrina no se ha pronunciado al respecto y por otro lado los
juzgadores se muestran reacios a la aplicacion de esta teoria. Considero que su
aplicacion en el ambito de la responsabilidad civil médica es indispensable, dado
gue nos encontramos en una época donde contamos con los avances tecnoldgicos
necesarios para establecer si un paciente efectivamente perdié oportunidades de

mejorar su salud por un error de diagndstico; y, lo mas importante, es que se puede
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contrastar con casos similares o con exdmenes meédicos cuantas probabilidades
aproximadamente tenia el paciente antes de haber sido intervenido. Es una teoria
gue garantiza la justicia en aquellos casos donde un acto irresponsable de un

médico puede llegar a arrebatar injustamente la vida de un ser humano.
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