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RESUMEN: E/ articulo se pasea brevemente por algunos derechos del paciente con proyeccion a los
deberes médicos. También se refiere la responsabilidad civil del médico en el ordenamiento juridico
venezolano, considerando diferentes aspectos como los elementos de la responsabilidad, el cardcter
personalisimo o no de la prestacion, si tales constituyen obligaciones de medio u obligaciones de
resultado; si se trata de una obligacion contractual o extracontractual, la regulacion convencional de
la responsabilidad médica y finalmente la responsabilidad de los establecimientos de salud.
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[. DERECHOS PERSONALISIMOS Y DEBERES DEL MEDICO.

1. Generalidades.

La profesion médica es sin duda una de las mas relacionadas con los derechos
personalisimos del ser humano, en particular los relativos al cuerpo, a saber: la vida,
la integridad fisica y la disposicién del cuerpo!. Los derechos de los pacientes?, estan
as{ irremediablemente asociados al tema de los derechos fisicos de la personalidad,
entre los que se incluyen temas como las intervenciones médicas?, los trasplantes?, la
experimentacion® y la muerte®. La practica médica esta indisolublemente ligada al

1 Véase sobre derechos relativos al cuetpo: BORREL MACIA, A.: La Persona Humana: Derechos sobre su
propio cuerpo vivo y muerto; Derechos sobre el cuerpo vivo y muerto de otros hombres, Bosch Casa Editorial,
Barcelona, 1954; DIEZ DIAZ, J: Los Derechos Fisicos de la Personalidad. Derecho Somatico, Ediciones
Santillanas, Madrid, 1963; CHAVES, A.: “Direitos 4 Vida, ao proprio corpo e as partes do mesmo
(Trasplantes, esterilizacao e operacoes cirurgicas para “mudanza de sexo”). Direito do cadaver e as
partes do mesmo”, Revista da Faculdade de Direito. Univ. Sao Paulo, 1977, Vol LXXII, primera fase,
pp. 243-298; DOMINGUEZ GUILLEN, M. C: “Aproximacién al estudio de los detechos de la
petsonalidad”, Revista de Derecho, nam. 7, TS]J, Caracas, 2002, pp. 128-186; OCHOA GOMEZ, O.:
“Derechos de la personalidad”, Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona,
Coleccién Libros Homenaje, naum. 5, TS], Fernando Parra Aranguren Editor, Caracas, 2002, Vol. I,
pp. 905-918 y 924-942; DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Manual de Derecho Civil I Personas, Paredes,
Caracas, 2011, pp. 291-298.

2Véase: KRAUT, A. J.: Los Derechos de los Pacientes, Abeledo-Petrot, Buenos Aires, 1997; LOPEZ DE
LA PENA, X. A.: Los Derechos del Paciente, Trillas, México, 2000.

3 Véase: OCHOA GOMEZ, O.: “Detrechos”, cit., p. 911, el detecho a la integridad fisica tiene
estrecha relacién con las intervenciones quirargicas.

4 Véase: ANTEQUERA PARILLL, R.: E/ Derecho, Los Trasplantes y las Transfusiones (Con especial referencia a
la legislacion venezolana), Ediciones Ucola, Barquisimeto, 1980; KUMMEROW, G.: Perfiles Juridicos de los
Trasplantes en Seres Humanos, Universidad de los Andes, Coleccién Justicia et Jus, num. 4, Mérida,
1969; FUENMAYOR G., J. A.: “Consideraciones generales sobre los trasplantes de érganos y otras
materias afines”, Revista de la Facultad de Derecho, nam. 47, UCAB, Caracas, 1993, pp. 147-157.

5 Véase: VIDAL MARTINEZ, J.: “La proteccién de la persona en la investigaciéon médica”, Derecho y
Salnd, Vol. 6, nim. 1, 1998, pp. 120-129.

6 Véase: CASTRO URDANETA, J. O.: E/ derecho a la vida en el umbral de la muerte: aproximacion a partir de
la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. TS], Fundaciéon Gaceta Forense,
Caracas, 2012; DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Inicio y extincion de la personalidad juridica del ser humano
(nacimiento y muerte), TS], Coleccion Estudios Juridicos, num. 17, Caracas, 2007, pp. 151-272.
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Derecho’.

Asi es natural, que las intervenciones médicas, tratamientos y experimentos, precisen
en la generalidad de los casos del cumplimiento de deberes del profesional de la
medicina relativos al consentimiento debidamente informado que incluyen la
explicaciéon al paciente de los correspondientes riesgos-beneficios y la debida
observancia de la pericia y diligencia profesional. Se trata de una de las profesiones
mas delicadas, por su relacién con la integridad psico-fisica del individuo y la
proyeccion que la salud tiene en la vida de la persona humana. En Venezuela, 1a Ley
del Ejercicio de la Medicina® y el Coédigo de Deontologia Médica? ofrecen
lineamientos en tal sentido!’.

Pero no solo los derechos corporales encuentran relevancia dentro del ambito de la
responsabilidad médica. Siendo que el ser humano despliega también derechos
personalisimos relativos a la integridad moral, estos tampoco deben ser vulnerados
por el galeno. Por lo que cabe pasearse someramente por dicho panorama, con
miras a la responsabilidad civil profesional.

2. Derechos relativos al cuerpo.

Los derechos de la personalidad relativos al cuerpo vienen dados por el derecho a
vivir, el derecho a la integridad fisica y el derecho a disponer del cuerpo!l. Estos
ultimos especialmente conectados y todos relevantes desde la perspectiva médica.
Entre los principales derechos del paciente se ubica como proyeccion de algunos
derechos relativos al cuerpo: la necesidad de dar su consentimiento para

7 GALVAN MELENDEZ, M.F. y otros: “Responsabilidad profesional en el ejercicio de la medicina”,
Revista Médica MD, Vol. 7, nam. 1, Guadalajara, agosto-octubre 2015, p. 34.

8 Gaceta Oficial (G.O.), nim. 39.823 de 19-12-11.

9 Véase: Cédigo de Deontologia Médica, Aprobado en la LXXVI reunién extraordinaria de la
Asamblea de la Federacién Médica Venezolana, Caracas 20 de marzo de 1985. Posteriormente, se
cita el Cédigo de Deontologia Médica aprobado en la Asamblea CXXXIX, Barquisimeto 18 y 19 de
octubre de 2003 (segun nos informara el Secretario Ejecutivo de la Federaciéon Médica Venezolana,
Dr. Edgar Bustos quien nos facilité el texto; nos sefialé que proximamente deberfa tener lugar una
nueva revisiéon. Consulta de fecha 13-9-17). No encontramos para esta ultima fecha informacion
oficial en la web en alguna pagina médica venezolana. Véase texto con otra fecha definitiva.

10 Véase: ALONSO PEREZ, M.: “La relacién médico-enfermo, presupuesto de tesponsabilidad civil
(En torno a la “lex artis”)”, Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio. J.A. MORENO
MARTINEZ (Cootd.), Madrid, Dykinson, 2000, p. 21, los cédigos deontolégicos ya no son metros
enunciados médicos; MARTINEZ GOMEZ, J. A.: “Etica profesional y Deontologia médica: una
reflexiéon sobre el estado de la cuestién en Cuba”, Bioética, Vol. 15, num. 3, septiembre-diciembre
2015, p. 7, los Coédigos de Deontologia Médica suelen referir cuatro tipos de deberes: generales,
hacia los enfermos, entre los médicos entre s{ y respecto a la colectividad. Véase sobre los derechos
del enfermo: Cédigo de Deontologia Médica, 1985, art. 69; Cédigo de Deontologia Médica, 2003,
art. 72.

11 Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, M. C: “Aproximacién”, cit., pp. 126-186.
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intervenciones distintas a la emergencia en estado de inconciencia'?; en materia de
experimentacioén, ha de recibirse la debida informacién y el beneficio debe ser
proporcionalmente superior al riesgo!3; el natural transito hacia la muerte supone
igualmente garantizar la ortotanasia o derecho del paciente a morir con dignidad. Es
claro que el médico debe asistir al enfermo terminal en su transito natural hacia la
muerte sin pretender extender innecesariamente la vida'4. El ordenamiento juridico
debe reconocer en los conocimientos médicos formales un medio indispensable no
para conservar la vida sino para cuidar los intereses de los afectados y de la sociedad
en general’>. En tales y otros momentos resulta crucial el deber de informar al
paciente, a los fines de que medie la necesaria autodeterminaciéon y propiciarle el
tratamiento debido segun la ciencia médica.

Dentro del derecho personalisimo a la disposicion del cuerpo se incluye la necesidad
de autorizacion del paciente para examenes e intervenciones médicas distintas a la
emergencia en estado de inconsciencia. Solo el interesado puede asumir el riesgo de
sus propias decisiones, aunque la consecuencia fatal pudiera ser eventualmente la
muerte!®. Lo contrario implicarfa una ofensa a su dignidad como personal” que

12 GARRIDO CERON, J.: “Acetca de los detechos del médico”, Revista chilena de obstetricia y ginecologia,
Vol. 67, nim. 6, 2002, “nadie discutirfa la autonomia de un médico frente a una emergencia, o
cuando las facultades de decisiéon de su paciente o su tutor legal estin limitadas”; CUENCA, H. y
otros: “Responsabilidad médica en situaciones de emergencia”, Ftica, Politica, Derecho y Situaciones de
nerte. Ediciones del Rectorado, Alfredo Castillo Valery y Xavier Mugarra Torca ediciones, Caracas,
1991, pp. 47-68; LEON C., A.: “Responsabilidad médica en las situaciones de emergencia y en el
manejo de personas criticamente enfermas”, FEtica, Politica, Derecho 'y Situaciones de muerte, Ediciones
del Rectorado, Alfredo Castillo Valery y Xavier Mugarra Torca ediciones, Caracas, 1991, pp. 27-45.
13 Véase: Ley del ejercicio de la Medicina, arts. 92-101; Cédigo de Deontologia Médica 1985, arts.
191-206 y Cédigo de Deontologia Médica 2003, arts. 204-230 y Juramento en ambos textos, “4) No
intentaré nuevos tratamientos o procedimientos de investigacién si los riesgos para el paciente
exceden los posibles beneficios, cumpliendo estrictamente las Pautas Internacionales para la
Investigacion Biomédica en los Seres Humanos”; Constitucion de 1999, art. 46, ord. 3, “ninguna
persona sera sometida sin su libre consentimiento a experimentos cientificos, o a examenes médicos
o de laboratorio, excepto cuando se encontrare en peligro su vida o por otras circunstancias que
determine la ley.”; Pacto de Derechos Civiles y Politicos, art. 7.

14 Véase: Ley del Ejercicio de la Medicina, arts. 28 y 29; Cédigo de Deontologia Médica, 1985, arts.
77, 79 y 81; Codigo de Deontologia Médica, 2003, arts. 74-84 (especialmente 82 que alude a la
“distanasia” que conlleva a posponer la muerte en forma artificial); BONT, M. y otros: “Decisiones
en la practica médica del final de la vida: importancia basada en la opinién, grado de informacién y
formacién de los médicos que laboran en los Estados Aragua y Carabobo”, Salus Revista de la
Facultad de Ciencias de la Salud, Universidad de Carabobo, Diciembre 2007, Vol. 11, num. 3, pp. 30-
36; PEREIRA SOJO, L. y otras: “El derecho a morir con dignidad”, Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, nim. 121, UCV, Caracas, 2001, pp. 389-427; DOMINGUEZ GUILLEN, M. C:
“Aproximacién”, cit., pp. 135-150; DE FREITAS DE GOUVEIA, E.: “La autonomia de la voluntad en
el Derecho de la Persona Natural”, Revista VVenezolana de 1egislacion y Jurisprudencia, ntm. 1, Caracas,
2013, pp. 140-145; DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Diccionario de Derecho Cipil, Caracas, Panapo, 2009,
p. 121.

15 CASTRO URDANETA, J. O.: E/ derecho, cit., p. 157, humanizar la medicina es darle contenido a la
misma.

16 Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: “Aproximacién”, cit., pp. 162-165; KRAUT, A. J.: Los
Derechos, cit., pp. 147 y ss.; SANCHEZ, D.C.: “Los detechos y debetes de médicos y pacientes desde
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atentarfa contra la integridad psicofisical®. Ello no es trasladable a los incapaces sin
discernimiento en cuyo caso la decisiéon ha de ser a favor de la vida. Respecto del
menor de edad, debe escucharse su opinién pues se admite que no ha de regir el
criterio de la capacidad legal sino del discernimiento (competencia)! y ante la duda,
el médico deberia acudir a la intervencién de la autoridad judicial®.

Dentro de los derechos relativos al cuerpo se ubica igualmente la posibilidad de
trasplantes de 6rganos ya sea entre vivos o respecto del cadaver. El médico debera
orientarse por la regulacién que rige la materia®!, inspirada por la revocabilidad,

la vigencia de la Ley 26.529”, Prudentia luris, ndm. 70, 2011, p. 170; PIZARRO, C.: “Responsabilidad
profesional médica: diagnéstico y perspectivas”, Revista Médica Chile, 2008, pp. 539-543; BORREL
MACIA, La Persona, cit., p. 45; SOLE RESINA, J.: “Derecho a la proteccién de la salud. Detrechos del
paciente”, Tratado de Derecho de la persona fisica, Civitas /Thomsom Reuters (Dir. M. GETE-ALONSO y
CALERA/ Coord. J. SOLE RESINA), Esparia, 2013, T. II, pp. 780 y 792. Véase: Ley de ejetcicio de la
Medicina, art. 25, num. 2.

17 KRAUT, A. J.: Los Derechos, cit., pp. 183 y 184.

18 Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Ensayos sobre Capacidad y otros temas de Derecho Civil, 'TS],
Colecciéon Nuevos Autores, nim. 1, 3* ed., Caracas, 2010, pp. 630 y 631, el derecho a disponer del
cuerpo se encuentra intimamente ligado con el derecho a la integridad fisica y psiquica, pues no
respetar la libre determinacién de una persona respecto de su propio cuerpo e intervenitla en contra
de su voluntad, ciertamente no sélo violentara el derecho a la disposicién de su cuerpo, sino que
afectara el ambito psicofisico del ser humano.

19 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A.: “El Derecho del menor a su propio cuetpo”, La Persona
Humana, 1La Ley, Argentina, 2001, p. 255; DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “El consentimiento de los
menores e incapacitados a las intromisiones de los derechos de la personalidad”, Actnalidad Juridica
Iberoamericana, IDIBE, nim. 1, Agosto 2014, p. 38, si se hallan en condiciones de poder apreciar y
queter sus consecuencias; DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: “Aproximacién”, cit., pp. 168 y 169,
deberia ser consultado de tener conciencia o entender la trascendencia de la situacion; CASADO
BLANCO, M. y otros: “Dilemas legales y éticos en torno a la asistencia médica a los menores”, Rex.
Pedidtrica Aten Primaria, Vol. 17, num. 65, Madrid, enero-marzo 2015, desde el punto de vista ético
y deontolégico es obligado para los médicos buscar y encontrar puntos de equilibrio que permitan
al menor tomar decisiones que no le sean petjudiciales; DOMINGUEZ GUILLEN, M. C.: “Sobte los
derechos de la personalidad”, Dikaion. Lo Justo. Revista de Actualidad Juridica, Afio 17, nam. 12,
Universidad de la Sabana, Colombia, 2003, p. 32. Véase, sin embargo, a propésito de transfusion a
menot de edad por motivos religiosos: TSJ/SConst., Sent. nim. 1431 del 14-8-08, “el detecho a la
vida no es un derecho de libertad que implique disponibilidad. Se trata de un derecho que merece
proteccion absoluta aun en contra del titular... discernimiento que nuestro ordenamiento presume
que es alcanzado plenamente cuando se alcanza la mayorfa de edad”. Véase comentando tal
sentencia: GUZMAN TORO, F.: “Los dilemas éticos y jutidicos relacionados con las transfusiones de
sangre en las situaciones limites”, Frdnesis, Revista de Filosofia Juridica, Social y Politica, Instituto de
Filosofia del Derecho Dr. J.M. Delgado Ocando, Universidad del Zulia, Vol. 17, num. 2, mayo-
agosto 2010, pp. 185-200; ARAUJO CUAURO, J.C.: “Transfusiones y Testigos de Jehova. Derecho a
la vida, a la libertad religiosa o de conciencia”, Frdnesis, Revista de Filosoffa Juridica, Social y
Politica, Instituto de Filosoffa del Derecho Dr. J.M. Delgado Ocando, Universidad del Zulia, Vol.
22, nam. 3, septiembre-diciembre 2015, pp. 177-194.

20 Véase: Codigo de Deontologia Médica, 1985, art. 68 y Codigo de Deontologia Médica, 2003, art.
66: “si el médico cree que el nifio puede ser capaz de alcanzar mediante tratamiento una vida
normal y los padres expresan su desacuerdo, debe solicitar la intervencién del tribunal
correspondiente. La posibilidad de infringir los principios religiosos de los padres, si es que existe
ese factor, es responsabilidad de la ley, no del médico”.

21 Véase: Ley sobre donacién y trasplantes de o6rganos, tejidos y células en seres humanos G.O.,
nim. 39.808 de 25-11-11; PELLEGRINO PACERA, C. y NINO GAMBOA, A J.: “Breves comentatios a
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gratuidad y consentimiento informado. Los incapaces absolutos carentes de
discernimiento no pueden ser donantes en vida, dada la ausencia de comprension de
un acto médico irreversible de tal magnitud, pues ciertamente tal carencia no es
subsanable por via de representaciéon o autorizaciébn por constituir una decision
personalisima??. Por tal razén, pensamos que el médico no debe realizar extraccion
de un 6rgano de un incapaz absoluto privado de discernimiento aunque la ley aluda
impropiamente a “niflos”??, porque ello atentaria contra la integridad fisica y
disposiciéon del cuerpo, derechos de rango constitucional. Respecto de los
adolescentes (a partir de 12 afos) vale recordar que en principio ya presentan
progresivamente discernimiento o competencia para poder tomar decisiones
médicas. En materia de trasplantes de 6rganos de cadaveres, entre otros se debera
realizar el protocolo de muerte encefalica o cerebral?* y respetar “la dignidad de la
persona fallecida”?. Se aprecia asi que “vida, integridad y salud” son aspectos que se
encuentran {intimamente unidos?.

3. Otros derechos personalisimos.

Fuera del ambito de los derechos personalisimos corporales, el deber médico puede
ser relevante particularmente respecto del derecho a la identidad, pues en este se
incluye el derecho de toda persona a conocer su origen genético, la prohibicioén de
clonaciéon y la problematica de la transexualidad. Esta ultima debe ser tratada por el

la nueva Ley sobre donacién y trasplante de 6rganos, tejidos y células en seres humanos”, Anuario de
Derecho de Derecho Priblico, num. IV-V, Centro de Estudios de Derecho Publico de 1a Universidad
Monte Avila, Caracas, 2011-2012, pp. 202-218.

22 DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: “Aproximacién”, cit., p. 176, se debe concluir dada la naturaleza
de los derechos de la personalidad y las normas que rigen la capacidad que en caso de ser el dador
un menor de edad, éste debe tener una edad que suponga discernimiento, es decir, plena conciencia
de lo que se estd haciendo y de las implicaciones en juego. No puede bajo ningun concepto
permitirse la extraccién de un pariente menor de edad que no tenga conciencia para haber
expresado libremente su consentimiento. El consentimiento del dador es un acto personalisimo que
no puede ser otorgado total o parcialmente por una persona distinta a éste.

23 Véase citada Ley, articulo 34: ““...La donacién en vida de 6rganos, tejidos y células de nifios, nifias
y adolescentes sélo puede estar dirigida a salvaguardar la vida de la madre, padre, hermanos,
hermanas y descendientes directos, siempre que exista el consentimiento de la madre, padre y la
autorizacién de un tribunal de proteccién de nifios, nifias y adolescentes y sea escuchada la opinién
del nifio, nifia 0 adolescente”.

24 Véase, art. 3, num. 11, art. 25 (criterios para determinar la muerte encefalica). Véase también
refiriéndose a muerte “encefalica”: Ley de Ejercicio de la Medicina, art. 32.

25 Véase citada ley sobre donacién y trasplantes, articulo 13, num. 8; articulo 31, ord. 3 alude a
“conferir en todo momento al cadaver del o de la donante un trato digno y respetuoso”. El articulo
52, num. 7, eiusdem prevé suspension del ejercicio de la profesion: “Incumpla con la obligacién de
respetar la dignidad del donante cadaver, establecida en esta Ley”.

26 FLORES MADRIGAL, G. A.: “El derecho a la proteccién de la vida e integridad fisica”, Estudios en
homenaje a Marcia Musiog de Alba Medrano. Proteccion de la persona y derechos fundamentales, Coord. D.
CIENFUEGOS SALGADO y M. C. MACIAS VAZQUEZ, Universidad Nacional Auténoma de México,
México, 20006, p. 166. Véase: Cédigo de Deontologia Médica, 1985, art. 1: “El respeto a la vida y a
la integridad de la persona humana, el fomento y la preservaciéon de la salud, como componentes
del bienestar social, constituyen en todas las circunstancias el deber primordial del médico” (en
sentido similar mismo articulo del Cédigo de Deontologia Médica, 2003).
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galeno con la pericia y técnica que impone la ciencia en respeto a la dignidad
humana, en tanto que la clonacién le esta proscrita expresamente?’ por configurar
entre otros un atentado contra la dignidad y la identidad estatica. Las técnicas de
reproducciéon asistida pueden dar a lugar a combinaciones en que se acuda al
esperma o al 6vulo de una persona distinta al progenitor o progenitora legal (que
podra no coincidir con el bioloégico). En tal caso, aunque estos sean tildados de
“anénimos”, el médico y la Institucion sanitaria, estan obligados a guardar fiel
registro de tal informacién, para que el hijo biolégico pueda en el futuro acceder al
conocimiento de su identidad genética. Lo contrario constituiria franca violacion al
derecho a la identidad, porque toda persona tiene derecho a conocer quiénes son
sus padres biolégicos?. Ademas, cualquier error médico en el proceso de
tertilizacion artificial podria configurar una violacion al derecho a la identidad, amén
de otros derechos.

En la esfera de los derechos de la personalidad relativos a la integridad moral
(libertad, honor, intimidad, privacidad, autodeterminaciéon informativa, imagen y
voz)?’ pudieran verse en menor medida afectados ciertos derechos por el servicio
médico: la violacion del secreto profesional afectaria la intimidad si la informacién
es confidencial o la privacidad si se trata de datos no sensibles. El derecho a la
autodeterminacion informativa (Constitucion de 1999, art. 28), que incluye acceder a
cualquier registro de datos del propio interesado para constatarlo o actualizarlo se le
debe garantizar al paciente. Las fotografias que conforman la historia médica de la
persona donde ésta sea perfectamente identificable no pueden ser divulgadas sin la
autorizaciéon del paciente ni siquiera con fines académicos, porque lo contrario
configurarfa una violaciéon del derecho a la imagen®'. Las paginas web o libros
cientificos que contienen la imagen de personas precisan de la autorizacion de tales,
y en caso de que el médico pretenda que la misma le fue sustraida igualmente podra

27 Véase: Ley Organica contra la delincuencia organizada y financiamiento al terrorismo, G.O.
39.912 de 30-4-12, art. 40. “...Si fecunda 6vulos humanos con fines distintos a la procreacién o
terapéuticos o realiza actos de dlonacion u otros procedimientos dirigidos a la modificacién genética,
sera penado o penada con prisiéon de ocho a doce afios”. (Destacado nuestro).

28 Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, M. C.: “Notas sobre el derecho a la identidad en el ordenamiento
juridico venezolano”, Revista de Actualidad Juridica 1beroamericana, ndm. 6, IDIBE, febrero 2017, pp.
41-69; DOMINGUEZ GUILLEN, M.C: “Aproximacién”, cit., pp. 102-126.

29 Véase sobte tales: DOMINGUEZ GUILLEN, M.C: “Aproximacién”, cit., pp. 186-256; DE VERDA 'Y
BEAMONTE, J. R.: “Los derechos fundamentales de la personalidad (al honot, a la intimidad y a la
propia imagen) como categoria unitaria”, Rev. Boliviana de Derecho, naum. 23, enero 2017, pp. 54-111.
30 Véase calificando al “servicio médico” dentro de los contratos de prestacion de servicios:
MADRID MARTINEZ, C.: La responsabilidad civil derivada de la prestacion de servicios. Aspectos internos e
internacionales, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Tesis nam. 4, Caracas, 2009, p. 2.
31'TSJ/SCC, Sent. nim. 000052 del 4-2-14, “si esta demostrado, como lo afirmé la recurrida, que el
demandado utilizé la imagen de la demandante sin su autorizacién, la responsabilidad por el dafio
moral causado, por légica debe recaer en contra del agente causante del hecho ilicito, que no fue
otro mas que el demandado, quien utilizé la imagen de la demandante sin su autorizacién...y en
aplicacién a la reiterada doctrina de esta Sala en materia de dafio moral, al estar demostrado el
hecho generador del dafio moral, lo que procedia era su estimacién, conforme al prudente arbitrio
del juez”.
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responder por inobservancia del deber de vigilancia, salvo la prueba de la causa
extrafia no imputable. No ha faltado quien llegue a ver factible una violaciéon del
derecho a la imagen en el concebido a pesar de no ser persona en virtud de las
modernas técnicas como ecografias y similares.’ El consentimiento informado si
bien se estudia en los derechos relativos al cuerpo, se conecta inevitablemente desde
un punto de vista amplio con el derecho a la “libertad” por lo que debe mantenerse
a todo lo largo de la relacion médico-paciente’®. El médico debe ofrecer al paciente
a los efectos de su comprension un lenguaje sencillo y no cientifico*.

El deber de informacién sanitaria®® permite la libertad de autodeterminaciéon del
paciente y obtener la autorizacién de éste con conocimiento de causas vy
consecuencias®. Constituye asi el consentimiento informado un derecho humano
fundamental®’, pues la autonomia del paciente ha de ser respetada’®. El médico
debera informar no sélo los riesgos normales, sino también aquellos excepcionales?.
El consentimiento puede presentar dilemas éticos con proyeccion juridica cuando el
paciente no tiene discernimiento o cuando la revelacién de su enfermedad puede
agravar su salud, pero en la medida de lo posible debe primar la informacion®.

32 ALEGRE MARTINEZ, M. A.: E/ derecho a la propia imagen, Tecnos S.A., Madrid, 1.997, p. 105.

33 Véase: DOMINGUEZ LUELMO, A.: Derecho Sanitario y responsabilidad médica, Lex Nova, Valladolid,
2007, p. 297; GALAN CORTES, J.C.: “La responsabilidad médica y el consentimiento informado”,
Rev. Med. del Urugnay, nim. 15, Vol. 1, Uruguay, Abril 1999, pp. 5-12, es un derecho humano
primario, debe prestarse antes del acto médico y es revocable sin formalidad alguna; D’EMPAIRE,
G. y D’)EMPAIRE, M. E.: Primera Experiencia Nacional, Clinica Médica HCC 1999, Asociaciéon de
Bioética Clinica, Comités de FEtica Hospitalatia, la Comisién de consentimiento informado,
encontrd que existia una gran desinformacién y confusiéon sobre este tema. Se precisa clarificar la
realidad nacional e identificar elementos que puedan ser de interés en la elaboracién de los
consentimientos informados.

3 GARCIA HUAYAMA, J. C.: “Responsabilidad civil médica y consentimiento informado”, Derecho y
Cambio Social, 2016, p. 37, La informacién al paciente debe serle suministrada en términos sencillos,
evitando utilizar exceso de terminologfa cientifica incomprensible para un profano en la materia;
HENDRICKX, J.: “Mala praxis médica”, Coleccion Memorias, Ministerio Puablico, p. 158, debe utilizar
las palabras acordes.

35 Véase: SANCHEZ, D.C.: “Los detechos”, cit., pp. 167 y 168, informacién sanitatia es aquella que —
de manera clara, suficiente y adecuada a la capacidad de comprensién del paciente— informe sobre
su estado de salud, los estudios y tratamientos que fueren menester realizarle y la previsible
evolucioén, riesgos, complicaciones o secuelas de los mismos.

36 Ibid., p. 179, El consentimiento informado es la declaracién de voluntad consciente efectuada por
el paciente, en pleno uso de sus facultades, o por sus representantes legales —en su caso— emitida
luego de recibir por parte del profesional interviniente, informacién clara, especificacién de los
objetivos petseguidos; GARCIA C., M.R.: La responsabilidad civil del médico en el Ecnador, sus requisitos
basicos son: libertad, competencia (capacidad de comprensién) e informacioén suficiente.

37 SANCHEZ, D.C.: “Los detechos”, cit., p. 181.

38 GARCIA AZNAR, A.: “Sobte el respeto a la autonomia de los pacientes”, Estudios de Bioética y
Derecho., (M. CASADO/ comp.). Tirant lo Blanch, Valencia-Espaiia, 2000, pp. 197-212.

3 PIZARRO, C.; “Responsabilidad profesional”, cit.

40 Véase: SANCHEZ, D.C.: “Los detechos”, cit., p. 182, el “privilegio terapéutico”, esto es la omisién
deliberada de informacién por el médico si teme consecuencias graves para la salud del paciente. El
dilema no admite una solucién uniforme. El principio es que el paciente debe estar informado para
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Asi mismo, el secreto médico es uno de los deberes principales en el ejercicio
profesional #! | proyectado en la confidencialidad e intimidad. La informacién
contenida en la historia clinica** debe estar amparada por el secreto profesional®.
Tal deber solo cede ante los casos autorizados por la ley*. El secreto profesional es
un deber de imperativo legal y no una “obligaciéon de no hacer”, por lo que no se
precisa pactarlo, pues la obligacién negativa acontece cuando por via contractual nos
obligamos a no hacer algo que licitamente se pudiera hacer si la obligacién no
existiera®,

El médico puede ser culpable, de una parte, por incumplimiento de la obligacion de

informar, lo que implica la realizacién de un acto médico sin el consentimiento
informado del paciente y, por otra, puede ocurrir que el acto terapéutico no sea
realizado de una manera correcta®®. También podria violentarse algin derecho
personalisimo con posterioridad al acto médico, como la imagen o la
confidencialidad derivada del secreto profesional. De tal suerte que durante todo el
“iter” que conforma el acto médico?’, el cual debe estar precedido por la debida
observancia de los respectivos deberes a tono con la ética y la técnica. Ello incluye
las respectivas “referencias” a otro médico que permitiran continuar con el
tratamiento.

prestar un consentimiento valido; Deontologia Médica, 1985, art. 53: “El paciente tiene derecho a
conocer la verdad de su padecimiento. El médico tratante escogera el momento oportuno para
dicha revelacién y la forma adecuada de hacetlo”. En igual sentido: Cédigo de Deontologia Médica,
2003, art. 51.

#1 Véase: Ley de Ejercicio de la Medicina, capitulo VI, arts. 46-53; Cédigo de Deontologfa Médica,
1985, arts. 123-146; Codigo de Deontologia Médica, 2003, arts. 126-145.

42 Véase: FERNANDEZ SESSAREGO, C. Regulacion juridica de la “historia clinica”, doctrina, jurisprudencia y
legislacion comparadas.

43 SANCHEZ, D.C.: “Los detechos”, cit., p. 171.

4 Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, M.C “El Secteto profesional y el deber de testimoniat”, Estudios
de Derecho Procesal Civil 1ibro Homenaje a Humberto Cuenca, Coleccién Libros Homenaje, num. 6, TSJ,
Caracas, 2002, pp. 243-291.

45 Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, M. C.: “La obligacién negativa”, Revista VVenezolana de Legislacion y
Jurisprudencia, nam. 2, Caracas, 2013, p. 81. Véase aunque pareciera no tomar la expresion obligacion
de no hacer en sentido técnico: PARRA SEPULVEDA, D.: Responsabilidad civil del médico en la medicina
curativa, Universidad Cartlos IIT de Madrid, Tesis Doctoral, Dir. J.M. SANTOS MORON, Getafe, 2014,
p. 63, excepcionalmente el facultativo contraerd algunas obligaciones de no hacer, como por
ejemplo las derivadas de su deber de guardar el secreto (no divulgacién).

46 PIZARRO, C.; “Responsabilidad profesional”, cit.

47 Véase: VERA CARRASCO, O.: “Aspectos éticos y legales en el acto médico”, Revista Médica I.a Paz,
Vol. 19, La Paz, Dic. 2013, El acto médico se refiere a lo que realiza el profesional de la medicina en
el desempefio de su profesion frente al paciente. Se rige por los principios de la beneficencia, la no
maleficencia (“primum non nocere”), la autonomia y la justicia.

4 Véase: RENGIFO, C y otros: “Responsabilidad ética y legal en la referencia médica de pacientes
trasladados al servicio de toxicologia del Hospital de Coche”, Revista de la Facultad de Medicina, NV ol.
27, nam. 1, Caracas, 2004, pp. 69-73. En 182 casos no se identificaba al médico que elaboré la
referencia. Se apreciaron fallos en el suministro de la informacién necesaria para que otro médico
continuara la asistencia, contraviniendo lo estipulado en la Ley de ejercicio de la Medicina. Con
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De alli que se afirme que la responsabilidad civil médica ofrece una cierta coherencia
de fondo con los derechos de la persona y presenta como orientadora linea comin
en doctrina y en jurisprudencia determinados lineamientos, tales como: el respeto a
la dignidad de la persona® y al secreto médico, el criterio y mensura de la “lex artis
ad hoc”, el consentimiento previamente informado del paciente, la responsabilidad
del facultativo si faltare ese antecedente informativo acerca de los riesgos, la
conceptualizacién de la actividad médica como actividad “en principio” o
generalmente de medio, aunque en menor medida de resultado (infra I1.3).

Se alude asi entre los derechos de los pacientes a titulo enunciativo, el respeto a la
vida y la salud, a la informacion, a rehusar el tratamiento, a la identidad sexual, a un
trato no discriminatorio, confidencialidad, acceder a informacién propia, proteccion
contractual, goce real de salud y acceso universal> . Cabria agregar en el
ordenamiento venezolano, los derechos personalisimos presentan caracter
enunciativo por aplicacioén del articulo 22 de la Constitucion de 19992, por lo que
cualquier violacién por via del acto médico de otro derecho sera susceptible de
hacer incurrir al galeno en responsabilidad civil, aunque los indicados sean los mas
transcendentes y comunes.

II. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MEDICO>3,

respecto al diagnéstico y tratamiento, se denoté en muchos casos impericia y negligencia en el acto
médico.

49 Véase: Codigo de Deontologia Médica (Declaracion de principios): “El respeto a la dignidad de la
persona humana constituye en todo momento deber primordial del médico”.

50 LOPEZ JACOISTE, J.J.: La responsabilidad civil extra contractual: nna exploracion jurisprudencial y de filosofia
Jjuridica, Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2010, pp. 501 y 502; ALONSO PEREZ, M.:
“La relacion”, cit., pp. 22 y 23, respeto a la vida y “lex artis”, no perjudicar, confianza, deber de
informar, secreto profesional; BARONA BETANCUORT, R.: “Derechos y obligaciones en la relacién
médico-paciente”, Médico-legal, 2001, pp. 57-60.

51 LORENZETTIL, R.L: “Los derechos de los médicos y los pacientes: ¢conjuncién o contradiccién?”,
Daiios, Medio ambiente-Salud-Familia-Derechos humanos, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2000,
pp. 17 y 18; VILLEGAS ZAMORA, A.L.: “Responsabilidad civil”, cit., p. 391 y 391, alude a sectreto
profesional, informacién adecuada y consentimiento, obligacién de conocimiento y diligencia,
continuidad del tratamiento, asistencia, certificado médico, BARONA BETANCUORT, R.:
“Derechos”, cit., pp. 62y 63.

52 Clausula abierta que encuentra antecedente en el texto constitucional de 1858. Véase nuestro
trabajo: “Panorama de los Derechos de la persona en las distintas Constituciones de Venezuela”,
Revista de Derecho de la Defensa Priblica, nam. 2, 2016, pp. 55-88.

53 Véase en la doctrina venezolana: PORTELES MENDOZA, O.: “La responsabilidad civil del médico
y de los establecimientos asistenciales”, Revista THEMIS, nim. 1, Colegio de Abogados del Estado
Lara, septiembre-diciembre 1996, pp. 123-135; PINTO OLIVEROS, S.. “A propésito de la
responsabilidad sanitaria”, Iibro Homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el Centenario de
su_fundacion 1915-2015, Coleccion Centenario, ACIENPOL, Caracas, 2015, T. II, pp. 1085-1112;
ALVAREZ OLIVEROS, A: “El rol del Juez en la determinaciéon de la responsabilidad civil de las
clinicas privadas en casos de mala praxis médica, a la luz de la jurisprudencia del TS)”, IV Jornadas
Anibal Dominici. Derecho de Dasios. Responsabilidad contractnal/ extracontractual. Homenaje: Enrique Lagrange,
Salaverrfa, Ramos, Romeros y Asociados, Caracas, 2012, T. I, pp. 61-90; KUMMEROW, G.: “La
obligacién de resarcir a cargo de clinicas y establecimientos hospitalarios (sintesis de una
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1. Regla general>*.

Modernamente el médico esta sometido a diversidad de responsabilidades que
posiblemente encuentren dificultades practicas para contrastarlas con el cuidado
efectivo a la salud del paciente. Pero ciertamente ello, constituye un punto que
podria escapar de la responsabilidad civil del médico. Al margen de dicha realidad
que atafie mayormente al derecho humano a la salud® que el Estado debe
garantizar, el galeno debe cumplir sus deberes en la forma que la ley y la ética le
imponen.

La medicina supone una realidad que eventualmente puede causar frustracién no
solo en el paciente®. La muerte o las complicaciones médicas pueden ser producto

exposicion)”, Revista de Derecho Mercantil, ndm. 2, Afio I, Editorial Revista de Derecho Mercantil,
Caracas-Maracaibo, Julio-diciembre 1986, pp. 107-124; ZURITA, O.: “La responsabilidad civil del
médico en ejercicio liberal de la profesion”, Revista de Derecho Privado, Afio 6, Numero Unico, Vadell
Hermanos Editores, Caracas, enero-diciembre 1989, pp. 105-161; URDANETA MORALES, A.: “El
dafio médico y su responsabilidad derivada: implicaciones civiles y penales”, Anuario de Derecho,
nam. 32, Afio 32, Mérida-Venezuela, enero-diciembre 2015, pp. 165-183; COLMENARES JIMENEZ,
J.A.: “La responsabilidad juridica del médico en Venezuela”, Revista de Derecho Universidad del Norte,
nim. 23, Colombia, Julio 2005, pp. 289-305; FUENMAYOR GARCIA, J. A.: “La exencién de la
responsabilidad del médico inducida”, Revista de la Facultad de Derecho la Universidad Catélica Andrés
Bellp, num. 53, 1998, pp. 37-42; FERNANDEZ, L. y otros: Responsabilidad profesional en el ejercicio de la
medicina en Venezuela, Maracaibo, 2012; AGUIAR-GUEVARA, R.: Tratado de Derecho Médico, LEGIS,
Caracas, 2001, pp. 397-476.Véase entre otros tantos en la doctrina extranjera: FERNANDEZ
MUNOZ, M. L.: “Presente y futuro de la responsabilidad médica”, Responsabilidad civil y negocio juridico.
Tendencias del Derecho Contempordneo, Dir. A. ECHEVERRI/ Coordinadores: . M. GUAL y J. E.
ACOSTA, Universidad Santo Tomds/Grupo Editorial Ibédfiez, Colombia, 2011, pp. 421-447,
LORENZETTI, R.L: “Responsabilidad civil del médico y establecimientos asistenciales”, Derecho de
Daiios. Primera Parte. Homenaje al profesor doctor Jorge Mosset Iturraspe, Ediciones la Rocca, Buenos Aires,
2000, Dir. F. A. TRIGO REPRESAS y R. S. STIGLITZ, pp. 509-532; CARHUATOCTO SANDOVAL, H.
O.: Responsabilidad civil médica: en el caso de las infecciones intrahospitalarias, Universidad Nacional Mayor
de San Marcos, Facultad de Derecho y Ciencia Politica, Unidad de Postgrado, Tesis para optar el
grado académico de Magister en Derecho con Mencién en Derecho Civil y Comercial, Perd, 2010;
SERRANO MOLINES, E.: Responsabilidad civil médica por diagndsticos preconceptivos y prenatales, Universidad
Zaragoza, Facultad de Derecho, Trabajo fin de grado, 2014, Dir. M. T. ALONSO PEREZ; VILLEGAS
ZAMORA, A.L.: “Responsabilidad civil profesional del médico”, Revista Médica de Costa Rica y
Centroamérica LXX (607), 2013, pp. 389-393; TAPIA RODRIGUEZ, M.: “Responsabilidad civil médica:
riesgo terapéutico petjuicio de nacer y otros problemas actuales”, Revista de Derecho (1 aldivia), Vol.
15, Diciembre 2003, pp. 75-111; RIVAS BUENO, J.M.: “Responsabilidad médica especialista:
obstetricia y pediatria”, Revista Cesco de Derecho de Consumo, num. 8, 2013; RUIZ, W.. “La
responsabilidad médica en Colombina”, Criterio Juridico, V. 4, Santiago de Cali, 2004, pp. 195-216;
SATELER, R. y otros: “Responsabilidad médica”, Revista Médica Clinica Las Condes, Vol. 22, Enero
2011, pp. 127-137.

54 En las siguientes lineas también citaremos las ideas de quien fuera nuestro profesor de Derecho
Civil IIT Obligaciones, Enrique LAGRANGE en la Escuela de Derecho de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, en el afio 1991-92 (LAGRANGE:
Apuntes).

5 Véase infra I1.6.

50 BASCUNAN R., M.L: “Cambios en la relacién médico-paciente y nivel de satisfaccién de los
médicos”, Rev Méd Chile, Vol. 133, nim. 1, Santiago, enero 2005, médicos y pacientes han
contribuido a la idealizacién de la medicina mediante un pacto irrealista que finalmente provoca
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de la evolucién normal de la patologia o eventualmente de la culpa del galeno’’. No
todos los danos son reparables, siempre que el médico actie dentro de las técnicas
médicas aceptadas cientificamente, pero las consecuencias o riesgos especificos
deben ser puestas en conocimiento del paciente, para que éste tenga la posibilidad
de asumir o no el eventual riesgo®. La inobservancia de los deberes del médico,
ciertamente podra hacer que éste sea susceptible de incurrir en “responsabilidad
civil’, sin perjuicio de otras responsabilidades **. Se distingue también la
responsabilidad por la no prestaciéon u omision del servicio médico®, asi como el
cumplimiento defectuoso, parcial o tardio del servicio médico®. Por su caracter de
servicio esencial en ocasiones no es admisible la negativa de prestar servicio del
médico®?. La abstencién del deber de asistencia a nivel individual por parte del
médico resulta grave juridicamente, con connotacion penal y civil®.

La responsabilidad civil médica constituye un supuesto de particular importancia
dentro de la responsabilidad civil en general y especificamente, de la responsabilidad
profesional®, que tiene relaciéon directa con el accionar médico, ya sea por una
atencion médica, una intervencién quirurgica, un procedimiento, etc.®> La evolucion

frustracién en ambos. Es necesatio reemplazar este trato por uno mas realista, donde los médicos
acepten sus limitaciones y los pacientes ajusten sus expectativas y conozcan la naturaleza incierta de
la medicina. La confianza es la base de la relacion médico-paciente.

57 Véase: GARCIA C., La responsabilidad, cit., los pacientes comienzan a ver sus médicos como
responsables de situaciones no esperadas en la evolucién de una patologia o un tratamiento
quirargico, fruto en la mayoria de las veces de la normal evolucién de una enfermedad.

58 GHERSI, C.: “Las obligaciones esenciales de los médicos frente a los pacientes en consultorios
privados”, Gac. int. cienc. Forense, nim. 1, Octubre-diciembre 2011, p. 54.

59 Véase: PIZARRO, C.: “Responsabilidad profesional”, cit., tales como la responsabilidad penal o
administrativa.
60 CARHUATOCTO SANDOVAL, H. O.:  Responsabilidad civil, cit., p. 46, en la cual el profesional
médico omite realizar una asistencia médica en el momento oportuno, siendo las razones mas
comunes un diagnoéstico deficiente sobre emergencia médica o la escasez de recursos del paciente.
61 Ibid., p. 48.
02 Véase: LARENZ, K.: Derecho de Obligaciones, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, T.
I, Versién espafiola y notas de J. SANTOS BRIZ, p. 66. Véase: Ley de ¢jercicio de la Medicina, art. 20,
Es obligatorio para todo médico o médica, excepto en los casos de comprobada imposibilidad,
prestar sus servicios en las siguientes situaciones: 1. Cuando se trate de un accidente o de cualquiera
otra emergencia. 2. Cuando no hubiere otro profesional en la localidad. 3. Cuando la solicitud de
servicios provenga de un enfermo o enferma que estd bajo su cuidado. Art. 27: Si el médico o
médica tuviere motivo justificado para no continuar asistiendo a un enfermo o enferma, podra
hacetlo a condicién de: 1. Que ello no acarree perjuicio a la salud del paciente. 2. Que comunique
su decisién con suficiente anticipacion. 3. Que suministre la informacién necesaria para que otro
meédico o médica continue la asistencia.
63 PARRA SEPULVEDA, D.: Responsabilidad civil, cit., p. 113, cita sentencia espafiola del Ttibunal
Supremo espafiol 3 de julio de 1990, a la luz de la doctrina juridica, de los principios mds coherentes
de la deontologia médica y del sentido comin humanitario, se puede deducir la existencia de un
deber fundamental de asistencia médica a un paciente en grave estado, en cuanto derivado de una
urgencia vital, de cuya omisién o negativa puede surgir una responsabilidad ya de tipo penal, ya de
tipo civil.
64 GARCIA HUAYAMA, J. C.: “Responsabilidad civil de los médicos”, Derecho y Cambio social, 2010, p.
2.
65 GARCIA C., La responsabilidad, cit.
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de las relaciones sociales ha contribuido con el eclipse del llamado “médico de
cabecera”, ya que actualmente el galeno ha pasado a ser un prestador de servicios
mediante una relacién contractual de la que se derivan una serie de derechos y
obligaciones. Surge asi en caso de incumplimiento, el derecho del usuario a obtener
una reparacion por los dafos ocasionados®. Es asi como el médico adquiere el
deber de cuidado y el paciente adquiere derechos®’.

A falta de regulacion expresa en la legislacion especial, la responsabilidad médica se
rige por las normas generales relativas a la responsabilidad civil. La responsabilidad
civil es la situaciéon en que se encuentra patrimonialmente una persona por haber
resultado responsable de un dano; puede ser, segun la fuente, contractual o
extracontractual®s,

Nos centraremos basicamente en la relacién médico-paciente, toda vez que la
responsabilidad en juego, pudiera extenderse a otros aspectos como la del
establecimiento y otros profesionales, que se incluirfan en la expresiéon mas amplia, a
saber, “responsabilidad sanitaria”®.

Los elementos concurrentes de la responsabilidad civil vienen dados por el “dano, la
culpa y la relacién de causalidad””’. El dafio supone un detrimento en un derecho de
la persona y puede ser material o moral; el primero afecta la esfera patrimonial o
pecuniaria y puede derivar en dafio emergente o en lucro cesante (CC, art. 1273).
Por su parte, el dafio moral o extrapatrimonial toca el ambito no pecuniario del
sujeto, y se traduce — en el caso de la persona humana- en el sufrimiento de orden
espiritual derivado de la violaciéon de un derecho personalisimo’. Al punto que se
presume iuris tantum en “la persona natural” que el solo hecho generador del hecho
dafioso le propicia dolor espiritual y por ende “dafio moral”’2. También pudiera ser
posible dentro del dano patrimonial y distinto del lucro cesante, la indemnizacién
por “la pérdida de la oportunidad o del chance”. Esto en el caso que la actuacion u

66 GARCIA HUAYAMA, J. C.: “Responsabilidad civil”, 2010, cit., p. 3.

67 GARRIDO CERON, J.: “Acetca”, cit.; SANCHEZ, D. C.: “Los detechos y debetes de médicos y
pacientes desde la vigencia de la Ley 26.529”, Prudentia Iuris, num. 70, 2011, pp. 165-186.

68 DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Diccionario, cit., pp. 147-150.

0 Véase en este sentido: PINTO OLIVEROS, S.: “A propésito”, cit., pp. 1085 y 1086.

70 Véase: MADURO LUYANDO, E.: Curso de Obligaciones Derecho Cipil 111, Universidad Catélica Andrés
Bello, 7* ed., Caracas, 1989, pp. 124-184; PALACIOS HERRERA, O.: Apuntes de Obligaciones, Version
taquigrafica de clases dictadas en la UCV, Ediciones Nuevo Mundo, Caracas, 2000, Taquigrafo R.
MALDONADO G., pp. 271-282; DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Curso de Derecho Civil I1I Obligaciones,
Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, Caracas, 2017, pp. 226-269.

1 Véase: VIELMA MENDOZA, Y.: “En torno a la responsabilidad civil y el detecho de dafios (la
reparacion del dafio a la persona)”, Commercium, Revista 1Venezolana del Postgrado de Derecho Mercantil,
num. 1, Universidad de los Andes, 2011, p. 134 juridicamente el término dafio es apto para designar
todo menoscabo patrimonial, e incluso no patrimonial; FLORES MADRIGAL, G. A.: “El derecho”,
cit., p. 176, el dafio es elemento esencial de la responsabilidad civil.

72 En la persona incorporal, recibe un tratamiento probatorio distinto pues mal se puede “presumir”
sufrimiento de un ente ideal: DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: “El dafio moral en las petrsonas
incorporales: improcedencia de la prueba in re ipsa”, Revista VVenezolana de Legislacion y [urisprudencia
Edicion Homenaje a Arturo Luis Torres-Rivero, nam. 6, 2016, pp. 23-64.
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omision médica le impida al paciente obtener una ganancia o evitar una pérdida. Por
ejemplo, en la oportunidad de curacién que cercena un diagnéstico médico erréneo
o a la tardanza en la intervencion”. La culpa en sentido amplio incluye el dolo o
intencion, asi como la culpa en sentido estricto (inobservancia de un deber de
diligencia). Y la relaciéon de causalidad supone que el dafio causado sea imputable al
agente’.

Tales requisitos son comunes en la responsabilidad contractual y extracontractual
(ésta ultima consagrada en el art. 11857> CC), aunque se acota que en la primera la
culpa se presume del incumplimiento. Para establecer la responsabilidad civil del
médico deben concurrir los requisitos de la responsabilidad contractual 7 o
extracontractual, si fuera el caso, pues coinciden en sus elementos. Se impone as{ la
prueba de la relaciéon de causalidad entre el incumplimiento culposo del médico y el
dafio sufrido por el paciente.

La culpa médica consiste en un comportamiento que se aparta de los usos normales
de la medicina, ya sea por ignorancia de la técnica apropiada o por una actitud
temeraria en el acto médico. Considerando que la medicina contiene un
componente aleatorio en cuanto a sus resultados, se justifica que sea la culpa el

73 Véase: BARROCAL LANZAROT, A. I: “A propésito de la responsabilidad civil médica. La teoria de
la pérdida de oportunidad y del resultado o dafio desproporcionado”, Revista de la Escunela de Medicina
Legal, Febrero 2011, pp. 37 y ss., Frente a los supuestos de responsabilidad en que se imputa al
médico el resultado dafioso; con la teorfa de la pérdida de oportunidad, lo que se atribuye al
facultativo es la frustracién de las expectativas de sanacién, por ejemplo, por un error en el
diagnéstico de una enfermedad que, de haberse detectado a tiempo, el paciente hubiera tenido mas
posibilidades de recuperacién. Se citan sentencias por el retraso en la intervencién; GIRALDO
GOMEZ, L. F.; La pérdida de la oportunidad en la responsabilidad civil. Su aplicacion en el campo de la
responsabilidad civil médica, Universidad del Externado de Colombia, Colombia, 2011; HERRERA
MOLANO, L. A.: La pérdida de la oportunidad en la responsabilidad médica en Colombia, Universidad de la
Sabana, Especializacién en Detrecho de la Responsabilidad, 2009; PUENTES TOBON, D. L.: La
pérdida de la oportunidad en materia médica; SANCHEZ LOPEZ, P. y P. FIGUEROA CORTES: La pérdida de
la oportunidad en la determinacion de la responsabilidad médica en Chile, Universidad de Valparaiso, Tesina
de la Carrera de Derecho, 2014; Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcién Judicial del Atea Metropolitana de Caracas, Sent. 27-2-08, Exp. nam. 5636.

74 Véase: VERA CARRASCO, O.: “Aspectos éticos”, cit., el acto es el accionar médico, quirargico,
etc.; el elemento objetivo es el dafio en el cuerpo o en la salud; el elemento subjetivo es la culpa; y la
relacién de causalidad entre el acto médico y el dafio, debe ser una linea directa sin ninguna
interferencia.

75 “El que con intencién, o por negligencia o por imprudencia, ha causado un dafio a otro, esta
obligado a repararlo. Debe igualmente reparaciéon quien haya causado un dafio a otro, excediendo,
en el ejercicio de su derecho, los limites fijados por la buena fe o por el objeto en vista del cual le ha
sido conferido ese derecho”. Véase: PORTELES MENDOZA, O.: “La responsabilidad”, cit., pp. 127 y
128, norma aplicable al ilicito médico; Cddigo Civil de VVeneguela. Articulo 1.185, UCV, FCJP, IDP,
Ediciones de la Biblioteca, Caracas, 2001. La segunda parte de la norma consagra la figura del abuso
de derecho, fuente auténoma de obligaciones con elementos semejantes aunque no idénticos al
hecho ilicito. Véase: VARELA CACERES, E.L. y DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: “El abuso de
derecho. Un estudio. Tres autores”, Revista Venezolana de Legisiacion y Jurisprudencia Edicion Homenaje a
Juristas Esparioles en 1 enegnela, nim. 8, 2017, pp. 515-549.

76 PINTO OLIVEROS, S.: “A propésito”, cit., p. 1096; SANCHEZ, D.C.: “Los detechos”, cit., p. 183.
7T PINTO OLIVEROS, S.: “A propésito”, cit., p. 1099.
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tfundamento de la responsabilidad médica. El paciente debera probar el dano, la
culpa médica (en la obligaciéon de medio) y la relaciéon de causalidad™. El médico
demandado podria eximirse de responsabilidad rompiendo la relaciéon de causalidad
mediante la prueba de una causa extrana no imputable, a saber, caso fortuito, fuerza
mayor, hecho del tercero, hecho de la victima o acreedor (paciente) o hecho del
principe®. Y asi, por ejemplo, si en el curso de una intervencién quirdrgica falla el
sistema eléctrico o acontece un terremoto, ciertamente el dafio no le ha de ser
imputable al médico. Lo mismo cabe decir respecto del el paciente que no culmina
el tratamiento®!. Las condiciones externas del galeno pueden ser determinantes y
también pudieran figurar como atenuante de responsabilidad®.

En la doctrina y jurisprudencia espanola la carga de la prueba de la culpa se matiza
ante el denominado dano desproporcionado®, que surge cuando el resultado
dafioso provocado por la intervenciéon médica, es dafiino e incompatible con las
consecuencias de una actuacion terapéutica normal, de lo que, se deduce que, no se
ha actuado con la diligencia debida. Asi, ante ciertos hechos objetivos puede
presumirse la culpa médica —no probada de modo directo—, cuando las
circunstancias y el sentido comun indican que, el hecho danoso no hubiera tenido
lugar de no mediar culpa profesional; esto es, a través de una deduccién obtenida de
la anormalidad de las consecuencias dafiosas. Esta responsabilidad profesional del
médico responde a la regla “res ipsa loquitur” (la cosa habla por si misma); regla
que, se refiere a una evidencia que crea una deducciéon de negligencia. La
desproporcion del dafio que no es habitual ni comprensible ante la simplicidad del

78 PIZARRO, C.; “Responsabilidad profesional”, cit.

7 WIERZBA, S.M.: La “Responsabilidad Médica en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion”, Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, La Ley Afo XVII, num. 9, Septiembre 2015, p. 18,
debera acreditarse la causa ajena para eximirse.

80 Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Curso, cit., pp. 165-185; DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: “La
causa extrafia no imputable”, Libro Homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el Centenario
de su_fundacion 1915-2015, ACIENPOL, Coleccién Centenario, Caracas, 2015, T. IV, pp. 2785-2812;
RU1Z, W.: “La responsabilidad”, cit., pp. 204-211; ZURITA, O.: “La responsabilidad”, cit., p. 159.

81 LORENZETTI, R.L: “Responsabilidad civil”, cit., p. 525, el abandono del tratamiento constituye
un eximente, puesto que impide al profesional contralar la evolucién de la enfermedad.

82 WEINGARTEN, C.: “El estrés médico como eximente y/o atenuante de tesponsabilidad”, Darios,
Medio ambiente- Salud- Familia-Derechos humanos, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2000, pp.
33-54; DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Curso, cit., pp. 270-274.

83 Véase: BARROCAL LANZAROT, A. I: “A propésito”, cit., pp. 32 y 33, se trata de una teoria de
creaciéon jurisprudencial en la que se pretende compatibilizar el caricter subjetivo de la
responsabilidad civil médica, con la protecciéon de la victima y su resarcimiento, ante la existencia un
resultado o dafio desproporcionado de los que normalmente no se producen, sino por razén de una
conducta negligente. La teorfa fue aplicada por primera vez por la Cour de Cassation francesa en
sentencia de 28 de junio de 1960, en un supuesto de radiodermitis sufrida por un paciente como
consecuencia de la radiacién emitida por un aparato de rayos X, cuyas puertas protectoras no
estaban bien cerradas; y ha sido acogida por la Sala Primera, del Tribunal Supremo, a partir de la
sentencia de 2 de diciembre de 1996. Esta teotia, también denominada de resultado “clamoroso” o
de “culpa virtual” presume la negligencia del médico, salvo prueba en contrario, cuando se origina
en el paciente un dafio que en condiciones normales no se habria producido es una teoria propia del
otden civil; SERRANO MOLINES, E.: Responsabilidad civil, cit., pp. 17 y 18; LOPEZ JACOISTE, J.J.: La
responsabilidad, cit., p. 501.
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evento, hace al Juzgador presumir de alguna manera la culpa®*. La doctrina argentina
en sentido semejante, sefiala que no se admite el riesgo en practicas médicas
normales, corrientes, habituales y previsibilidad relativamente facil®, sefialando que
la regla “res ipsa loquitur” hace que el médico responda de hechos suficientemente
elocuentes causado por €é1%. En el ordenamiento venezolano, el Juez bien podria
apreciar un dafio de tal naturaleza con base a las reglas de apreciacion de la prueba,
permitiéndole concluir por via presuntiva o indiciaria que no se han seguido las “lex
artis” en el caso concreto®”. El principio de “res ipsa loquitur” efectivamente no es
sino una presuncion en virtud de la cual se permite deducir de un hecho probado y
evidente la existencia de la culpa. Hay veces en que “las cosas hablan por si
mismas”. No hace falta que hable el hombre, cuando existe una circunstancia
evidente, que permite inferir no solo la causalidad sino también la culpa. Es el caso
de cuando se amputa la pierna equivocada, o se opera una fimosis en lugar de
amigdalitis o se olvida una gasa o pinzas en la zona intervenida. En tales casos,
escasa o nula prueba requiere la culpa®.

Debe asi el galeno respetar los postulados de la “lex artis ad hoc”, es decir debe
actuar de conformidad con los conocimientos médicos existentes y aplicables al caso
concreto®. La responsabilidad del médico se veria comprometida por la violaciéon de
la denominada “lex artis” o normas técnicas o criterios prevalecientes en la ciencia
médica”, la cual es exigible tanto en sede contractual como extracontractual®!, pues

8¢ BARROCAL LANZAROT, A. I: “A propésito”, cit., p. 34.

85 LORENZETTI, R.L: “Responsabilidad civil”, cit., pp. 521 y 522.

86 ALONSO PEREZ, M.: “La relacién”, cit., pp. 49 y 50.

87 Véase igualmente respecto de inferir la relacién de causalidad por via indiciaria: “Dafios y
petjuicios: Responsabilidad por productos elaborados. Obligacién de seguridad. Del proveedor o
vendedor ante el usuario consumidor. Vicio o riesgo de la cosa. Prueba concreta de la relacion
causal. Daflo moral. Improcedencia. (C. Nac. Civ., Sala A, 24-11-2016)”, Jurisprudencia Argentina,
2017-1, Fasciculo N° 8, Febrero 22 de 2017, Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 77, la causalidad
puede ser presumida con base a indicios cuando su prueba directa es dificultosa y su existencia luce
como razonable segun las circunstancias de la causa.

8 LLAMAS POMBO, E.. “Responsabilidad médica, culpa y carga de la prueba”, Perfiles de la
responsabilidad civil en el nuevo milenio, Coord. J. A. MORENO MARTINEZ, Dykinson, Madrid, 2000, pp.
308 y 309.

89 SANCHEZ, D.C.: “Los detechos”, cit., p. 184; BELLO JANEIRO, D.: Responsabilidad civil del médico y
responsabilidad patrimonial de la administracion sanitaria, Reus, Madrid, 2009, p. 12, ha de seguirse el
criterio de la “lex artis” como modo de evaluar la actuacién médica correcta, al margen del
resultado pues no es posible a la ciencia garantizar la salud del paciente en todo caso; PINTO
OLIVEROS, S.: “A propésito”, cit., pp. 1097 y 1098, “lex artis” responde a criterios o técnicas
cientificas prevalecientes.

% PINTO OLIVEROS, S.: “A prop6sito”, cit, pp. 1095 y 1096; VILLEGAS ZAMORA, A.L.
“Responsabilidad civil”, cit., p. 390, se trata, por tanto, de comparar “lo que ha hecho” con “lo que
habtia hecho” un médico competente en sus mismas circunstancias; TAPIA RODRIGUEZ, M.:
“Responsabilidad civil”, cit; ALONSO PEREZ, M.. “La relacién”, cit, pp. 33-53; GALVAN
MELENDEZ, M.F. y otros: “Responsabilidad profesional”, cit., p. 35, ctiterio clave en la
determinacién de la responsabilidad médica.

1 BARROCAL LANZAROT, A. I: “A propésito”, cit.,, pp. 28 y 30. Véase sin embargo: PINTO
OLIVEROS, S.: “A propésito”, cit., p. 1096, segin el articulo 25, nam. 3, de la Ley de Ejercicio de la
Medicina pareciera reducir la relevancia de la “lex artis” en la valoracién de la culpa del médico, al
consagrar que los galenos estan obligados a actuar “en forma acorde con las circunstancias y
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mal podria ésta ultima suponer una atenuacion del criterio que rige la culpa
profesional. La diligencia exigible debe en primer lugar medirse segun lo que podria
y deberia esperarse, segun la indole de la actividad, de un médico competente de
acuerdo al estado actual de las ciencias médicas y la situaciéon en concreto en que se
realiz6 el acto médico??. Podria asi incurrir el médico en la “culpa profesional”, toda
vez que se precisa un minimo dominio de la ciencia o la técnica relativa al servicio
especializado que se requiera, esto es, el buen padre de familia convertido en el buen
profesional, tomandose en cuenta las reglas de la profesiéon que debe dominar y
conocer como profesional medio®?. Para algunos la “lex artis” sobrepasa la media
del patrén de cumplimiento genérico del buen padre de familia%.

La negligencia médica en ultima instancia esta constituida por una serie de
conductas que se apartan del actuar de un médico razonablemente diligente que
vulnera la seguridad de los pacientes, y da lugar a una conducta iatrogénica negativa
o si se prefiere a un evento adverso en perjuicio del paciente®.

La jurisprudencia argentina ofrece varias pautas para evaluar la culpa médica: a) El
tracaso del tratamiento médico no implica necesariamente un obrar culposo por
parte del profesional, pues lo concerniente a la salud supone riesgos, limitaciones
cientificas y otras circunstancias imposibles de controlar; b) La culpa médica
comienza cuando terminan las discusiones cientificas. Ello, ya que resulta habitual y
propio del ejercicio de las ciencias vinculadas a la salud, la coexistencia de diversos
criterios cientificos y alternativas de tratamiento, postuladas por distintas escuelas
profesionales; ¢) La conducta profesional debe ser valorada sobre la base de las
circunstancias existentes al momento de la practica cuestionada. No resulta

conocimientos cientificos que posean”, en los casos de inconsciencia y urgencia que puedan
constituir evidente peligro para la vida de tales.

92 BARROCAL LANZAROT, A. I: “A propésito”, cit., p. 45, Una operaciéon quirirgica, realizada
inmediatamente en el propio lugar del accidente sobre un herido al que es imposible transportar, y
con medios insuficientes, no puede ser juzgada con los mismos criterios que una operacioén
realizada en un hospital. En consonancia con ello se debe tener en cuenta la especial situacion del
lugar, la necesidad de tomar una determinacién rapida, la repentina aparicién de una situacién
extraordinaria, circunstancias de guetra o situaciones de especial peligrosidad; MADRID MARTINEZ,
C.: La responsabilidad, cit., p. 806, tales reglas se aplican considerando el contexto, no serd lo mismo
un médico internista que un neurocirujano aunque ambos sean médicos; ZURITA, O.: “La
responsabilidad”, cit., p. 114, no se podra exigir lo mismo a un médico general que a un médico
especialista.

93 DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Curso, cit., p. 237; MADRID MARTINEZ, C. y ANNICCHIARICO, J.:
“El Derecho de los Contratos en Venezuela: hacia los principios latinoamericanos de Derecho de
los Contratos”, Derecho de las Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini, Academia de Ciencias Politicas
y Sociales, Serie Eventos, num. 29, Caracas, 2012, p. 86; ZURITA, O.: “La responsabilidad”, cit., p.
114, la jurisprudencia francesa asume el criterio del “buen profesional” para evaluar la culpa.

94 ALONSO PEREZ, M.: “La relacién”, cit., p. 37, cita sentencia argentina STS de 6-6-97 que indica
que es mas rigurosa.

95 CARHUATOCTO SANDOVAL, H.O: Responsabilidad civil, cit., p. 43. Véase también: ALBUJAR, P.:
“latrogenia”, Diagndstico. Vol. 43, num. 5, Oct-Dic 2004, el adjetivo iatrogénico es toda alteracion
del estado del paciente producido por el médico; HENDRICKX, J.: “Mala praxis”, cit.,, p. 153,
iatrogenia no coincide necesariamente con mala praxis.
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adecuado juzgar tal conducta ex post facto y a la luz de los resultados adversos, que
son justamente los que motivan el reclamo; d) El correcto tratamiento médico no
supone un proceso lineal y puede significar avances y retrocesos. Por ello, los
cambios de diagnéstico y/o terapia durante el curso del tratamiento no
necesariamente suponen un obrar negligente por parte del profesional®.

2. ¢Obligaciones personalisimas?

Dentro de las distintas clasificaciones de las obligaciones se ubican las positivas y las
negativas, segun supongan una actuaciéon o contrariamente una omision,
respectivamente. Las primeras pueden ser de hacer (realizaciéon de una energia o
tuerza de trabajo) o de dar (transmision de la propiedad u otro derecho real)?’.

La obligacién del médico constituye una prestacion de hacer en la cual de
conformidad con el articulo 12 del Coédigo de Deontologia Médica venezolano el
galeno goza de libertad para decidir el tratamiento médico correspondiente dentro
de los criterios cientificos prevalecientes. El acto o prestacion puede ser diagnostica,
preventiva, asistencial, terapéutica o quirdrgica que se rigen por la responsabilidad
individual del médico a tener del articulo 11 eiusdem?.

Atendiendo al interés personal del acreedor en el cumplimiento de la obligacion, las
referidas obligaciones de hacer se clasifican en “ordinarias” (puede ser cumplida por
el deudor o por un tercero y se transmite a los herederos) o “personalisimas, intuito
personae o infungibles” (debe ser cumplida exclusivamente por el deudor en
atencion a sus caracteres personales o profesionales: se extingue con la muerte). Las
ultimas son comunes en el ambito artistico, literario y algunas profesiones (médico,
abogados, etc.). Las obligaciones de hacer por lo general son fungibles pues el
interés del acreedor se satisface con la actividad prometida inicialmente, sin importar
la persona que la ejecute?. Se alude a contrato “intuito personae” cuando la
prestacion de determinados servicios profesionales como podria ser el caso del
médico, se pactan en atencion a las cualidades de estos, pudiendo el error en tales
configurar un vicio del consentimiento!®”. Se afirma que la prestacion médica es
personalisimal®! o infungible, pero también excepcionalmente pudiera ser fungible,
si no resulta vital para el paciente la prestacion directa del servicio por las cualidades
profesionales o personales del galeno.

96 WIERZBA, S.M.: “La responsabilidad”, cit., p. 14.

97 Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: “La obligacién”, cit., pp. 43-123.

98 PINTO OLIVEROS, S.: “A propésito”, cit., pp. 1090-1092.

99 DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Curso, cit., pp. 87 y 88.

100 Ibid., pp. 487 y 498.

101 Véase sefialando que el contrato médico es “intuitu personae” ZURITA, O.: “La
responsabilidad”, cit., p. 109; MORON BAUTE, M.E. y RAMIREZ GARCIA, M.F.: Contrato de seguro de
seguridad civil médica, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota, 2002,

p. 51.
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Si acudimos a un médico en razén de sus particulares cualidades profesionales y de
su reputacion, su intervencién o prestacion no podria en el caso concreto ser
cumplida por un tercero aunque también sea un médico especialista. En caso de
imposibilidad de prestar el servicio habria que distinguir si ello acontece por una
causa extrana que no le es imputable al médico, en cuyo caso queda relevado de
responsabilidad civil ante el paciente. También se admite que no obstante que la
prestacion sea personalisima, el galeno bien puede hacerse ayudar por otros colegas
en tanto mantenga el poder de ejecucion y vigilancia de la intervencion!'??. Existen
otros casos en que acudimos a un médico especialista sin consideracion particular de
sus facultades por lo que resulta indiferente un cambio a un profesional equivalente.
Vale recordar que la posibilidad de cumplimiento de un tercero es la reglal®, por lo
que lo contrario debe probarlo el interesado, pero dada la naturaleza de la relacion
bajo analisis, serfa recomendable que las partes consideren ab initio la posibilidad de
auxilio, continuidad o sustituciéon del tratamiento por parte de un colega semejante,
en ocasiones sugerido por el propio médico tratante. Ello a fin de evitar a posteriori
la discusion sobre el caracter “intuitu personae” de la prestaciéon médica.

3. ¢Obligaciones de medio u obligaciones de resultado?!*

Atendiendo a la finalidad que debe lograr el deudor, las obligaciones de hacer
pueden ser “de resultado” (el deudor se obliga a una prestacion precisa y concreta
como arreglar un objeto) por oposiciéon a obligaciones “de medio o de diligencia”
(no se garantiza resultado sino una conducta debidamente diligente). En tales
obligaciones de medio y de resultado, es importante la diferencia en cuanto el
régimen de la prueba de la culpa, pues ésta se presume ante el incumplimiento en las
obligaciones de resultado; en tanto que en las obligaciones de medio, el paciente
tiene la carga de la pruebal®. Esto es, resulta mas dura la carga impuesta para el

102 LAGRANGE; Apuntes, cit.

103 DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Curso, cit., p. 360.

104 Véase: BLANCO PEREZ-RUBIO, L.: “Obligaciones de medio y obligaciones de tesultado: ¢Tiene
relevancia juridica su distincién?”, Cuadernos de Derecho Transaccional, Vol. 6, num. 2, Octubre 2014,
pp. 50-74; ROZO SORDINI, P.E.: “Las obligaciones de medio y de resultado y la responsabilidad de
los médicos y los abogados en el Derecho italiano”, Revista de Derecho Privade, ndm. 4, julio 1998-
diciembre 1999, pp. 139-149; MADRID MARTINEZ, C.: La responsabilidad, cit., pp. 73-83; MADRID
MARTINEZ, C.: “Breves consideraciones sobtre la responsabilidad civil detivada de la utlizacién de
servicios en el Derecho Venezolano™, Derecho de las obligaciones en el nuevo milenio, Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Asociacién Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos, num. 23,
Caracas, 2007, pp. 513-517; ZAMBRANO VELASCO, J.A.: Teoria General de la Obligacion (Parte General
de las Obligaciones). La estructura, Edit. Arte, Caracas, 1.985, p. 267, Si la prestacion del deudor no se
extiende mas alld del comportamiento con independencia del resultado, la prestacion es de actividad
o de medio, como es el caso de la prestacion de servicios profesionales. Cuando el deudor se obliga
a un resultado a priori es responsable si no lo obtiene. El deudor de la obligacién de medio,
responde solo en tanto no actue con diligencia, segin prueba que incumbe al acreedor.

105 DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Curso, cit., pp. 88 y 89; MADRID MARTINEZ, C.: La responsabilidad,
cit., p. 89; SERRANO MOLINES, E.: Responsabilidad civil, cit., p. 13, en los casos en los que el
profesional sanitario ha asumido una obligacién de medios, la incumple cuando desenvuelve un
comportamiento contrario a la “lex artis”, mientras que en aquellos casos en los que se podria

346



Actualidad [uridica Iberoamericana, ISSN 2386-4567, IDIBE, num. 8, feb. 2018

paciente demandante en las obligaciones de diligencia.

Las obligaciones de medio o diligencia son comunes en el médico o en el abogado
que ante un tratamiento o un juicio no garantizan la curaciéon o el éxito,
respectivamente, sino asumir la diligencia y pericia necesaria para tratar de
obtenerlo. Por lo que se afirma que la obligacién del médico es “generalmente” una
obligaciéon de medio!®, sin perjuicio que respecto de tales profesionales puedan
existir también obligaciones de resultado, tales como una consulta, un examen, una
evaluacion, cierta cirugfa estética simple!’’, la supresion de la capacidad reproductiva
(vasectomia, ligadura de trompas), algunas intervenciones odontolégicas!® ) o
entregar y analizar un “examen o resultado”!”. ILa distincién ha irrumpido

entender que se ha comprometido a la consecucién de un resultado, incumpliria la obligacién
asumida cuando no lo logra.

106 PINTO OLIVEROS, S.: “A proposito”, cit., pp. 1093 y 1094, el médico no se compromete a curar
al paciente sino a proporcionarle los cuidados adecuados; URDANETA MORALES, A.: “El dafio”,
cit., pp. 167 y 175; RODRIGUEZ FERRARA, M.: Obligaciones, Librosca, 3* ed., Catracas, 2007, pp. 122 y
123; FUENMAYOR GARCIA, “La exencién”, cit., p. 42, la obligacién del médico es de prudencia y
“diligencia”; VILLEGAS ZAMORA, A.L.: “Responsabilidad civil”, cit., p. 390; BELLO JANEIRO, D.:
Responsabilidad civil, cit., p. 14; TAPIA RODRIGUEZ. M.: “Responsabilidad civil”, cit., las obligaciones
de “resultado” a cargo del médico son eminentemente excepcionales; VIDAL MARTINEZ, J.: “La
protecciéon”, cit.,, p. 126, la obligacién del médico es de medios, no de resultados, habiendo
reiterado la jurisprudencia que incumbe al petjudicado probar la culpa del médico demandado,
aunque se planteen posibles excepciones al citado principio.

107 PORTELES MENDOZA, O.: “La responsabilidad”, cit., pp. 126 y 127, generalmente es de medios
pero puede asumir deberes complementarios de resultado; ZURITA, O.: “La responsabilidad”, cit.,
pp. 112 -113, puede ser en algunos casos de medio y excepcionalmente de resultado; GARCIA C.,
M.R.: La responsabilidad, cit., el médico no tiene la obligaciéon de sanar, sino de poner sus mejores
oficios y conocimientos al servicio del paciente, es decir, de actuar en forma prudente y diligente
(aunque hay excepciones, en algunos casos el médico asume una obligacién de resultado, como
ocurre en la cirugfa estética voluntaria); GARCIA HUAYAMA, J.C.: “Responsabilidad civil”, cit., 2010,
p- 8, No cabe duda que por regla general los médicos asumen obligaciones de medios. Sin embargo,
considero que en determinados casos (como ocurre con la cirugfa estética embellecedora,
intervenciones odontolégicas y otras de facil realizacién donde la ciencia médica ha alcanzado
practicamente la seguridad del éxito y para las cuales la estadistica suministra indices muy altos de
probabilidad de eficacia), el galeno asume una obligacién de resultado, consecuentemente, en este
supuesto para exonerarse de responsabilidad no basta con ser diligente, sino que es necesario
alcanzar el resultado prometido y esperado por el paciente, pues de otro modo éste no se hubiera
sometido al tratamiento u operacién. Doctrinariamente se dice que la responsabilidad serd subjetiva
cuando la obligacién sea de medios; y objetiva cuando la obligacién sea de resultados, en éste
ultimo caso al acreedor - paciente le bastara probar la no obtencién del fin ultimo exigible
(resultado), para reclamar la pretension de resatcimiento; GARCIA HUAYAMA, ]J. C.
“Responsabilidad civil de los cirujanos plasticos”, Derecho y Cambio social, 2012, pp. 6 y 13, en la
cirugfa estética el galeno asume una obligacién de resultado; LARROUCAU TORRES, J.: “sCémo se
prueba la responsabilidad civil médica en la justicia chilena?”, Rev. Derecho (V' aldivia), Vol. 27, nam.
2, Valdivia dic. 2014, aaunque la obligacién principal del médico consiste en tratar de hacer lo mejor
posible su trabajo (obligacién de medio), ella no obsta a que algunos compromisos sean de
resultado. Véase dudando de la distincién: KUMMEROW, G.: “La obligaciéon”, cit., p. 110, tal idea es
cuestionable, tales afirmaciones han de ser aceptada “a beneficio de inventario”.

108 BARROCAL LANZAROT, A. I: “A propésito”, cit., pp. 24 y 25.

109 Véase: PARRA SEPULVEDA, D.: Responsabilidad civil, cit., p. 63; TAPIA RODRIGUEZ. M.
“Responsabilidad civil”, cit., se ha impuesto a cargo de los laboratorios médicos una obligacién
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especialmente debido a la medicina no curativa o satisfactival'’. Pero tampoco es
unanime tal criterio, pues para algunos aun en las cirugias de puro embellecimiento
existe un alea de la que resulta la posibilidad de no lograrse el resultado esperado!!!.
Pero lo cierto, es que en el Derecho como en la vida, no todo es blanco y negro,
existen matices, y aunque en menor medida -al igual que el abogado- el médico bien
puede asumir obligaciones de resultado. Para el médico no sera lo mismo obligarse a
una consulta que una intervencidon cardiaca, pero si se obliga a la primera, la
obligacion es simplemente de resultado, no podria pretenderse la prueba de la culpa,
que derivara del mero incumplimiento. No vemos 6bice que ello aplique a algunas
intervenciones simples en que el no efectuarla o la no obtencién de lo pactado se
traduzca en el incumplimiento de una obligacién de resultado. De alli que se afirme
acertadamente que “la configuracion de la obligaciéon del médico como de medios o

de “resultado”. Asi también lo consideré la Corte Suprema al condenar a un laboratorio médico a
indemnizar a un cliente que contraté sus servicios para efectuarse un test de SIDA y a quien
informé erréneamente que su sangre estaba contaminada con el VIH; MEDINA ROJAS, G. y
MIRANDA MUNOZ, L: Responsabilidad contractual médica. Andlisis jurisprudencial de las obligaciones de
resultado. Universidad de Chile, Memortia para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales 2013, pp. 62 y ss., agregan transfusiones, analisis de examenes médicos, la asistencia del
obstetra.

110 Véase: ARBESU GONZALEZ, V.: “La naturaleza juridica de la obligacién en odontologia curativa
y estética”, Revista de Derecho UNED, nam. 16, 2015 “La naturaleza de la obligacién del médico ha
sido calificada unanimemente por la doctrina y la jurisprudencia como de medios, es decir, aquella
que se integra por la correcta actuacion del profesional, y no por un resultado concreto. Sin
embargo, la irrupcién de la denominada medicina voluntaria, como aquella, que frente a la curativa,
no tiene una finalidad terapéutica, ha modificado totalmente este planteamiento tradicional, en
favor de que, en estos casos, el médico tiene una obligacién de resultado, entre cuyas especialidades
se encuentra la odontologia, que comporta una dificultad mayor en la calificacién de la obligacién al
concurrir en algunos de sus tratamientos, ambos fines, curativos y estéticos”; ARBESU GONZALEZ,
V.. La responsabilidad civil en el ambito de la cirugia estética, Coleccion Monograffas de Derecho Civil,
Dykinson, Madrid, 2016, pp. 27 y 339, la responsabilidad derivada de la cirugfa estética, supresién
de la capacidad reproductora y algunas especialidades odontoldgicas, apuntan en la jurisprudencia a
una tendencia objetivadora de dicha responsabilidad que las acerca a las obligaciones de resultado o
bien de medio cercana al resultado. De alli que la autora aluda a que tal responsabilidad no estd en
estado puro e inflexible sino un régimen cuasi-objetivo de responsabilidad o relativizaciéon de la
responsabilidad; BLASCO IGUAL, M.: “El derecho a la informacién en medicina curativa y
satisfactiva”, Revista Clinica de Medicina de Familia, Vol. 8, nim. 1, Albacete, Feb. 2015, en la
medicina satisfactiva, la naturaleza de la obligacién es de resultado, por ser voluntatia y no
necesaria; BLANCO PEREZ-RUBIO, L.: “Obligaciones”, cit., p. 74, la configuracién de la obligacién
del médico como de resultado depende del caracter voluntario del tratamiento o intervencién
médica y, por tanto, de la voluntad de las partes; LORENZETTI, R.L: “Responsabilidad civil”, cit., p.
519, visitar, recetar, medicar, etc., son actos médicos en el paciente tiene derecho a esperar el
“resultado prometido”; LOPEZ MEZA, M.: E/ médico y la naturaleza de sus obligaciones. (Medicina curativa
y medicina voluntaria: obligaciones del médico en cada unay).

111 SANCHEZ, D.C.: “Los derechos”, cit., p. 184, la ciencia médica no propotciona un conocimiento
total de las leyes naturales del organismo, por lo que no es un dato menor la magnitud de lo
desconocido y la singularidad de cada paciente que arroja un cierto grado de incertidumbre sobre
los resultados finales de la intervencién que realiza el facultativo; PINTO OLIVEROS, S.: “A
proposito”, cit., p. 1094, aun en la cirugia plastica o estética no garantiza propiamente un resultado,
pues este depende de multiples elementos que escapan del control del médico
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de resultado no es una respuesta con una soluciéon univoca”!'?) pues la nota
distintiva entre obligaciones de medios y de resultado admite ulteriores
subdivisiones y que a menudo en la actividad que despliega el médico se entrecrucen
obligaciones de uno y otro tipo!!3. Se debe dirigir la atencién en torno a la relacion
obligacional en su conjunto, con especial acento en el objeto de la prestacion, toda
vez que la relacion médica es complejal'.

No ha faltado quien resefie la insuficiencia de la distinciéon entre obligaciones de
medio y obligaciones de resultado, precisamente en las obligaciones médicas y
talleres de reparacion, por lo que los criterios no resuelven todas las hipotesis, dando
lugar a la creaciéon de categorias intermedias!'!’>. Se propugna el abandono de tal
distincién en el terreno probatorio!l.

4. Responsabilidad contractual o extracontractual.

Indicamos que la responsabilidad civil es la situacién en que se encuentra una
persona que debe responder patrimonialmente por el dafio causado y que le es
imputable. La responsabilidad civil puede ser ‘“contractual” si deriva del
incumplimiento de una relacion derivada técnicamente del contrato, o puede ser
“extracontractual” si emana del deber general de no danar a los demas consagrado

en el CC, art. 1185117,

En principio, entre médico y paciente existe una relacion contractual, siendo la tipica
hipétesis del paciente que va a consultal’®. Sin embargo, se admite que en
situaciones como la emergencia donde no media consentimiento, se esta en sede

12 PARRA SEPULVEDA, D.: Responsabilidad civi, cit., p. 19.

113 Ibid., pp. 66 y 67.

114 Rutz, W.: “La responsabilidad”, cit., p. 203, la actividad médica como una relacién juridica
compleja, indicando con esto que ya no se debera circunscribir a una simple obligacién de medio,
sino que para derivar la responsabilidad a cargo de los médicos tocara analizar los procedimientos
realizados de una manera integral y no aislada.

115 Véase: MARTINEZ CARDENAS, B.M.: “La adaptacién de la teotia de las obligaciones de medios y
las obligaciones de resultado en el derecho colombiano”, Los contratos en el Derecho Privade, Dir.
Académicos: F. MANTILLA y F. TERNERA, Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp.
901-903; LORENZETTI, R.L: “Responsabilidad civil”, cit., p. 521, la distincién entre obligaciones de
medio y resultado es inoperante a los fines de configurar normativamente el débito profesional.

116 MARTINEZ CARDENAS, B.M.: “La adaptacién”, cit., p. 907.

117 Véase a propésito del caracter de principio de tal deber con proyecciéon constitucional:
DOMINGUEZ GUILLEN, M. C.: “Proyeccién Constitucional del Derecho de Obligaciones”, Revista
Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia Homenaje a José Pesia Solis, nam. 7, 2016, T. I, pp. 100 y 101.

118 PARRA SEPULVEDA, D.: Responsabilidad civil, cit., p. 17, cuando el paciente se dirige a la consulta
privada frecuentemente acontece un contrato que no tiene que ser escrito ni solemne; KUMMEROW,
G.: “La obligacién”, cit.,, p. 111; PORTELES MENDOZA, O.: “La responsabilidad”, cit., p. 129;
COLMENARES JIMENEZ, J.A.: “La responsabilidad”, cit., p. 291; ZURITA, O.: “La responsabilidad”,
cit., pp. 109 y 110.
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extracontractual'’”. No es lo mismo causar un dafio a un paciente con quien se ha
celebrado un contrato -el cual puede ser de palabra o por escrito- que la situacion en
que el médico, por ejemplo, atiende de urgencia al paciente y no hay acuerdo
contractuall?’,

Generalmente, en el ambito privado de los servicios médicos suele ser contractual,
pero ello no es Obice para que adicionalmente el galeno pueda incurrir en
responsabilidad extracontractual, generandose en ocasiones para la victima la
posibilidad de “cumulo”?! de responsabilidad, esto es, la opcién de elegir entre una
y otra modalidad de responsabilidad (mas no de acumularla) 22 . Tales

119 PINTO OLIVEROS, S.: “A propésito”, cit., p. 1087; PARRA SEPULVEDA, D.: Responsabilidad civil,
cit, p. 25; TAPIA RODRIGUEZ, M.: “Responsabilidad civil”, cit.; GARCIA HUAYAMA, J.C.:
“Responsabilidad civil”, cit, 2010, p. 5, existen diversas situaciones en que tendrd naturaleza
extracontractual: a) en el caso que el paciente fallezca como consecuencia de la atencién médica y
quienes reclaman son los familiares; b) setvicios requeridos por un tercero, distinto del paciente,
siempre que no haya representacion legal o voluntaria; c) prestacion realizada contra la presunta
voluntad del beneficiado; d) servicios prestados espontineamente en casos de urgencia; e) la
atencion de un incapaz de hecho sin poder comunicarse con su representante legal; f) si el contrato
celebrado entre el facultativo y el pacientes es nulo; VERA CARRASCO, O.: “Aspectos éticos”, cit.

120 PIZARRO, C.; “Responsabilidad profesional”, cit., por lo mismo se propone unificar las normas
aplicables a la responsabilidad médica, sin importar si la negligencia tuvo lugar en un hospital o en
una clinica, ni tampoco si existié o no contrato. Un sistema uniforme, para algunos, permitiria a los
destinatarios de las normas conocer los riesgos que enfrentan en el evento de un resultado adverso.
121 BELLO JANEIRO, D.: Responsabilidad civil, cit., pp. 26 y ss.; PEREZ BRAVO, C.: “La concuttrencia
de responsabilidades”, Ars Boni et Aequi, N° 4, Universidad Bernardo O'Higgins, Chile, 2008, pp.
111-146; PARRA SEPULVEDA, D.: Responsabilidad civil, cit., pp. 40 y 52, hay un concurso o
concurrencia de responsabilidades precisamente cuando un hecho constitutivo de un
incumplimiento de contrato también es un ilicito extracontractual, porque prescindiendo del
contrato, el hecho constituye una violacién del principio “alterum non laedere”.

122 DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Curso, cit., pp. 286-290; MADRID MARTINEZ, C.: Las relaciones
entre la responsabilidad civil contractual y la responsabilidad civil extracontractual en el derecho internacional privado
venegolano, UCV, FCJP, Serie Trabajos de Ascenso, nam. 10, Caracas, 2007, pp. 29-43; MADRID
MARTINEZ, C.: La responsabilidad, cit., pp. 151-163; ALVAREZ OLIVEROS, A: “El rol”, cit., pp. 70-73,
en Venezuela la doctrina y la jutisprudencia se inclina por la admisién del cimulo; RODRIGUEZ
PITTALUGA, A.: “Tres tendencias nacionales en materia de responsabilidad civil”, Estudios de Derecho
Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona, Colecciéon Libros Homenaje, num. 5, TSJ
Caracas, 2002, Vol. 11, pp. 529-537; DE VITA, M.: “El abuso de derecho y el abuso de dependencia
econémica en los contratos petroleros”, Revista VVenezolana de 1.egislacion y Jurisprudencia, nam. 9, 2017,
pp. 41-49; PEREZ BRAVO, C.: La concurrencia de responsabilidades, cit. pp. 111-146. Véase dudando de
la posibilidad al cimulo: ADRIAN, T.: “Nuevas modalidades de responsabilidad civil y los vacios del
sistema”, Derecho de las Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Serie Eventos, num. 29, Caracas, 2012, p. 430, critica la inusual solucién jurisprudencial
venezolana y agrega que las peripecias que deben hacer los demandantes para tratar de hacer ver al
Juez la existencia de un hecho ilicito distinto del simple incumplimiento contractual tiene muchas
veces mas cjercicios de malabarismo juridico que de examen riguroso de las situaciones
involucradas; MELICH ORSINL, J.: La responsabilidad civil por hechos ilicitos, Biblioteca de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Serie Estudios, nim. 45, Caracas, 1994, T. I, p. 307, “comprender las
vacilaciones de los tribunales no significa en ningan caso aprobatlas... la tesis de los partidarios del
concurso no parece haber cumplido otra funcién histérica que la de amoldar la solucién el caso
concreto a los interés de la victima... evitar la contaminacién de la teorfa del contrato por aquellos
principios que rigen en el ambito de la responsabilidad extracontractual y proseguir la tarea de
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responsabilidades se rigen por reglas distintas aunque son mas los caracteres que las
unen!?. Se afirma que “no puede concebirse la unificaciéon de la responsabilidad
civil”’124, En la doctrina espafola se plantea la posibilidad de ejercer subsidiariamente
la via contractual y extracontractual, para lograr un resarcimiento del dafio lo mas
completo posible!?.

La tendencia -reconociendo precisamente que lo mas importante es reparar el dafio
sin disminuir el ambito de proteccion del afectado, mas alla de las disquisiciones
teoricas sobre los ambitos de la responsabilidad civil- pareciera apuntar a reconocer
el derecho de “opcion” al perjudicado, cuando a consecuencia del incumplimiento
de una relacién obligatoria también se infringe el deber genérico de no dafiar a otro.
En este caso, la victima tiene la facultad de hacer efectiva su pretension en la via
contractual u optar por la sede extracontractual conforme a la situacién mas
tavorable que ofrezca la norma juridica!?. Asi referia el profesor Enrique
LAGRANGE, el caso del médico que incurre en un error de diagnostico o por
impericia en la intervencidon causa un sufrimiento por propiciar un dafio fisico.
Existe alli una violacion del derecho de crédito derivado de la relacion contractual,
pero también la infracciéon de un derecho absoluto derivado de no danar a los
demas!?’. Cada via podra representar ventajas y desventajas!?.

La discusion pudiera ser relevante para lo que consideran que el dafio moral no rige
en sede contractual. De nuestra parte, somos del criterio que en el ordenamiento
venezolano la responsabilidad contractual debe incluir al dafio material y también al
dafio moral o extrapatrimonial'?. Este dltimo, suele derivar de la violaciéon de un
derecho personalisimo, siendo comuin en materia de responsabilidad médica por

renovar dentro de sus confines especificos a la responsabilidad contractual, parece ser mas bien la
via a recorrer en el porvenir”; PINTO OLIVEROS, S.: “A propésito”, cit., p. 1100, en la practica
dificilmente podtia probarse el hecho ilicito distinto al incumplimiento contractual y por lo tanto
serfa improcedente la acumulacién.

123 DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Curso, cit., pp. 281-286.

124 MADRID MARTINEZ, C.: Las relaciones, cit., p. 28.

125 BELLO JANEIRO, D.: Responsabilidad civil, cit., p. 30. Véase también: BERROCAL LANZAROT, A. I:
“A propésito”, cit., p. 27, alude a que tal yuxtaposicién de responsabilidad podria ser resuelta por el
juez con base a “iura novit curia”.

126 GARCIA HUAYAMA, ]J.C.: “Responsabilidad civil”, cit., 2010, p. 6; LAGRANGE: Apuntes, cit,
seflalaba que la jurisprudencia venezolana “parece” favorable a la opcién o mal denominado
“camulo”.

127 Véase sin embargo, seflalando que el asunto debe verse con “reserva”: KUMMEROW, G.: “La
obligacién”, cit., p. 111.

128 Véase: TAPIA JIMENEZ, T.: Responsabilidad civil médica de los establecimientos de salnd, Memotia para
optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile, Valdivia,
2005, Prof. patrocinante R. MOMBERG URIBE, p. 39; DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Curso, cit., p.
287, se cita a LAGRANGE.

129 DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Curso, cit., pp. 251-253. Véase sobte el dafio moral en la
responsabilidad médica: AGUIAR-GUEVARA, R.: Tratadb, cit., pp. 419-421.
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tratarse de derechos relativos al cuerpo, cuya violacién propicia dolor espiritual!®.
Acertadamente, sefialaba el profesor Enrique LAGRANGE la procedencia del dafio
moral en sede contractual, toda vez que el argumento “espacial” de que la referencia
al mismo (CC, art. 1196) esta entre las normas relativas a la responsabilidad
extracontractual’® es por lo demas débil. Siendo ejemplo tipico de dafio moral en
via contractual el que puede incurrir el médico. Agregaba que no tendria sentido
loégico concluir que en una relacion juridica médica existirfa dano moral si se trata de
un hospital y no mediaria si se trata de una clinica, porque un vinculo sea
extracontractual y otro no!¥2. Creemos sin embargo, que el dafio moral procede en
materia contractual, en virtud de la reparacion integral del dafio, al margen de la
discusion relativa al cimulo o mas propiamente de la “opcion”!33. Para quien no
comparta ésta ultima tesis en el Derecho venezolano, la victima de la negligencia
médica, no obstante haber celebrado un contrato podria “optar” en demandar al
profesional en responsabilidad extracontractual para obtener la reparacion del dafio
moral. Sin embargo, al efecto afirma una decision de Casacion Civil: “la
imposibilidad de solicitar los dafios morales como consecuencia del
incumplimiento contractual es una tesis superada, pues la tendencia actual es la
resarcibilidad del dafio moral en materia obligacional, siempre que se verifiquen
determinadas circunstancias y condiciones, lo cual habra que establecer en cada
caso en concreto”’ 134,

Se afirma acertadamente que, ya sea que se trate de responsabilidad contractual o
extracontractual, no importa atribuir diversa naturaleza a la responsabilidad, para
pretender una apreciacion distinta de la culpa, ya que los usos de la profesion
obligan siempre al médico a los mismos deberes. Son los mismos a los que
compromete con un cliente!?® o paciente.

130 Véase a proposito de estado vegetativo: TSJ/SCC, Sent. num. 000457 del 26-10-10; TSJ/ SCC,
Sent. 000666 del 5-12-11.

131 Véase en tal sentido seflalando que la disposicion que lo refiere a la par del dafio material esta en
las normas relativas a la responsabilidad extracontractual por hecho ilicito (CC, art. 1196 CC);
BERNAD MAINAR, R.: Derecho Civil Patrimonial Obligaciones, Universidad Catdlica Andrés Bello,
Caracas, 2012, T. I, p. 219; OCHOA GOMEZ, O. E.: Teoria General de las Obligaciones. Derecho Civil I11,
Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2009, T. I, pp. 150 y 151, y refiriendo al primero con
ocasién del acto médico: PINTO OLIVEROS, S.: “A propésito”, cit., p. 1100.

132 Sefialaba: alguien llega a un hospital y sufre dafios producto de la negligencia del médico, nadie
duda de la reparacién del dafio moral en la situacién extracontractual; una persona contrata los
servicios de un médico para una intervenciéon quirurgica en que igualmente se propicia dafio por
impericia del médico como en el otro supuesto, es ilégico negar a la victima el dafilo moral por
derivar de un contrato. Los ejemplos evidencian -en acertada opinién del profesor Enrique
LAGRANGE- que no tiene sentido sostener que en materia contractual no procede dafio moral, a
diferencia extracontractual, sin norma que lo justifique.

133 DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Curso, cit., p. 290.

134 TS]/SCC, Sent. 176 del 20-5-10.

135 FAL, M.A.: “Seguro contra la responsabilidad civil médica”, Daiio y proteccion a la persona humana,
Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 1993, p. 277; supra 11.1.
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5. Regulacién Convencional de la responsabilidad civil.

La regulacion convencional de la responsabilidad civil como reflejo de la autonomia
de la voluntad es posible para exonerar, limitar o agravar la responsabilidad del
deudor. Mas sin embargo, se aprecian multiples limitaciones derivadas del orden
publico, entre las que se ubican que no se permiten clausulas de exoneraciéon de
responsabilidad por dolo o culpa grave, ni las contrarias al orden publico (que
incluyen las clausulas abusivas) y a los derechos personalisimos (que incluyen los
relativos al cuerpo), asi como tampoco las que pretender exonerar de obligaciones
esenciales o del hecho ilicito, entre otras’3®. De lo que se deriva, que aunque el
establecimiento sanitario nos imponga firmar alguna de tales clausulas de
exoneracion de responsabilidad, las mismas carecen de valor y estan viciadas de
nulidad absoluta, por tratarse de una materia sustraida de la autonomia de la
voluntad!?’. Tampoco cabe pretender pactar una culpa inferir al citado criterio de la
“lex artis”. Por lo que la “limitacién” de la culpa médica igualmente esta restringida.

Es comun que se haga firmar anticipadamente documentos de limitaciéon o
exoneracion de responsabilidad, sin percatarse que dichos actos son nulos!3. Los
familiares suelen firmar ante la inminencia del riesgo, pasando esta practica
desapercibida 1% . Esta pretendida exenciéon médica inducida por el propio
profesional solo podria funcionar para algunos ante un tratamiento nuevo vy
peligroso, pues el médico responde por culpa profesional trazada bajo la técnica del
“arte médico”140,

Asi pues, no puede el galeno, por ejemplo, quedar exonerado ante la violaciéon de
derechos personalisimos irrenunciables o no responder por hecho ilicito porque
esto dltimo cerrarfa la via extracontractual (cimulo) que ofrece mayor proteccion a
la victima. De tal suerte que las clausulas de exoneracién y limitacion de la
responsabilidad estain sumamente restringidas en la materia que nos ocupa, dada la
naturaleza de los derechos en juego!*l.

136 Véase: MELICH ORSINL, J.: Doctrina general del contrato, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Centro de Investigaciones Juridicas, 5% ed., 1* reimpresion, Serie Estudios, nam. 61, Caracas, 2012,
pp. 537 y 538, es contraria al orden publico la clausula que pretenda excluir o limitar la
responsabilidad civil en casos a la integridad fisica o moral del acreedor o restringir la proteccién
frente a las faltas de los profesionales; DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Curso de, cit., pp. 292-294,
especialmente p. 292, “Aquella referida a dafios relativos al cuerpo u otros derechos personalisimos,
toda vez que estos conforman derechos irrenunciables tefiidos por la nocién de orden publico”; DE
FREITAS DE GOUVEIA, E.:“La autonomia”, cit., p. 142.

137 DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Curso, cit., p. 515.

138 GARCIA HUAYAMA, J.C.: “Responsabilidad civil”, cit., 2010, p. 11; GARCIA ADUM, A.: La relaciin
Y la contratacion entre médico y paciente (una vision desde la Repiiblica del Ecuador), dichas clausulas no tienen
valor juridico alguno, por tanto ni siquiera producirian el resultado buscado.

139 FUENMAYOR GARCIA, “La exencién”, cit., p. 37.

140 Ibid., p. 42. Véase ibid., p. 41, duda que se trata de un contrato de adhesion.

141 Véase: GARCIA HUAYAMA, J. C.: “Responsabilidad civil”, 2010. cit,, p. 26, en materia de
responsabilidad civil médica tampoco cabe la posibilidad de excluir anticipadamente los dafios.
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0. Responsabilidad de los establecimientos de salud.

Indicamos que en la responsabilidad delictual identificada con la “extracontractual”
esta consagrada en la primera parte del citado articulo 1185 del CC y en ella puede
incurrir el ente sanitario!#2, También con base a la norma del articulo 119114 CC, se
afirma que las Clinicas podrian ser responsables en sede extracontractual por el
hecho ilicito de los médicos que la integran toda vez que la norma no exige que la
relaciéon de dependencia sea laboral, bastando sélo que el médico sea parte integral y
objeto de control por parte de la clinica como institucién médical**. La norma ha
sido invocada en el foro venezolano, entre otros, a propoésito de demanda contra
Clinica Caracas'®, con decisiéon en primera instancial4t, apelacion!'¥’; y posterior
recurso ante la Sala Civil del Tribunal Supremo de Justicial®, la cual acogié un
criterio amplio de subordinacién ubicable en dicha norma. No obstante que la Sala
Constitucional del Maximo Tribunal por via de revision rechazé tal
interpretacion!®, para algunos adoptando un criterio de subordinacién estricta>® o
mas precisamente sosteniendo un criterio limitado de la prestacion del servicio

142 Véase supra II. 1 y IT. 4; DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Ensayos, cit., pp. 85 y 86.

143 Que dispone: “Los duesios o principales o directores son responsables del dario causado por el becho ilicito de sus
sirvientes y dependientes, en el efercicio de las funciones en que los han empleado”; Cidigo Civil de 1 enezuela.
Articulos 1.186 al 1.191, UCV, FCJP, IDP, Caracas, 2008, pp. 449-649; MELICH ORSINI, J.: La
responsabilidad, cit., pp. 447-487; AGUIAR-GUEVARA, R.: Tratado, cit., pp. 425-428.

144 ALVAREZ OLIVEROS, A.: “El rol”, cit., p. 75; PORTELES MENDOZA, O.: “La responsabilidad”,
cit.,, p. 133, el establecimiento médico privado asume responsabilidad civil por sus dependientes
(CC, art. 1191).

145 Véase: ALVAREZ OLIVEROS, A.: “El rol”, cit., pp. 61-90.

146 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 14-8-07, Exp. 43.055.

147 Véase: Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcién
Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 29-10-09, Exp. 5.636.

148 Véase: TSJ/SCC, Sent. 000457 del 26-10-10; ADRIAN, T.: “Nuevas modalidades”, cit., p. 440.

149 Véase: TSJ/SConst., Sent. 484 del 12-4-11, se aprecia que la Sala de Casacién Civil, convalidé
una relacién de dependencia sin atender a la globalidad de los elementos probatorios cursantes en el
expediente que versaban por la naturaleza que existe en la relacién entre los galenos y el Hospital
demandado, concluyendo en una presunta responsabilidad objetiva de los centros hospitalarios
respecto a las actuaciones u omisiones de todos los ciudadanos que operen de determinada manera
en el mismo, sin atender a la relacién juridica subyacente entre estos...Por otra parte, observa con
preocupacién la Sala, que el precedente que encierra la sentencia que aqui se analiza (la dictada por
la Sala de Casacién Civil), “desestimé toda valoracién a la naturaleza juridica que envuelve la
prestacion del servicio de salud, y el riesgo que para ella significa la aplicacién de un régimen de
responsabilidad objetiva por el hecho singular de un médico o grupo de ellos” .. Finalmente, se
declara ha lugar la revisién constitucional. Véase siguiendo tal tesis a propodsito de la Clinica
Sanatrix: Juzgado Superior Octavo en lo Civil, Mercantil, Transito y Bancario de la Circunscripcién
Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 28-4-14, Exp. AP71-R-2013-000941, “en nada
interviene la Clinica en cuanto a la manipulacién de la cirugfa; en estos casos la responsabilidad es
personalisima, por lo cual solo podria atribuirsele a quien o quienes llevaron a cabo la operacién, ya
que la Clinica sélo fungfa como una persona juridica de caracter administrativo o gerencial, y no de
caracter operativo, directamente vinculado con la intervencién; al momento de someterse a la
operacion”.

150 ADRIAN, T.: “Nuevas modalidades”, cit., p. 440.
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médico!>!. La citada norma también se invoco, entre otros, en el caso de Clinica el
Avilal32,

La doctrina acertadamente sefiala que excluir la responsabilidad de las Clinicas ante
la actuaciéon del médico constituye un retroceso!®, pues considerar que dicho
profesional es independiente supondria que la Clinica no participa en los servicios
prestados, ni en los beneficios econémicos de la actividad que realiza. De alli que lo
pertinente serfa asumir la tesis del riesgo o minimo control que deben ejercer las
Clinicas sobre los médicos, a lo que habria que agregar un principio utilitarista y de
consumo . Afirmar que en todos los casos la responsabilidad del médico es
personalisima, quedando la clinica indemne, serfa una conclusiéon absurda, desde la
perspectiva de la evolucién juridica de la responsabilidad civil en Venezuelal®. La
referencia del Cédigo de Deontologia Médica (Declaracion de principios): “La
responsabilidad médica es eminentemente personal”’, no es Obice para la logica
aplicacion de las normas relativas a la responsabilidad civil en caso de pluralidad de
culpa.

Se acota que el establecimiento sanitario tiene poder de control y vigilancia de los
actos médicos que se ejecuten en sus instalaciones, pero para que sean responsables
del hecho de sus dependientes a tenor del articulo 1191 CC se precisa inexistencia
de contrato entre las partes por tratarse de una norma relativa a la materia
extracontractual®. En defecto de tal norma'>’, y ante la imposibilidad de probar la
“dependencia”, algunos consideran la procedencia (inclusive subsidiaria) del articulo
1195 del CC'® que consagra la responsabilidad solidaria por hecho ilicito en sede

151 Véase nuestra referencia en: DOMINGUEZ GUILLEN, M. C.: “Proyeccién Constitucional”, cit.,
pp. 119 y 120.

152 Véase: TSJ/SCC, Sent. ndm. 000151 del 12-3-12: Juzgado Cuarto en lo Civil, Mercantil y del
Transito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 18-12-07, Exp.
13.619; TSJ/SCC, Sent. 000327 del 14-6-13; Tribunal Segundo de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil, Agrario y Transito del Primer Circuito de la Circunscripcién Judicial del Estado Bolivar,
Sent. 1-6-11, Res. ndm. PJ0192011000256.

153 ALVAREZ OLIVEROS, A.: “El rol”, cit., p. 89.

154 Ibid., p. 90.

155 Ibid., p.75, en el caso de las clinicas privadas especificamente se aprecia la publicidad, el logo
membretado en los examenes y récipes médicos, pago centralizado al usar los servicios, programas
de hospitalizacién e intervencioén quirargica, que podrian ser causas para asociar o acumular algin
de tipo de responsabilidad con la clinica en cuestién.

156 Véase: PINTO OLIVEROS, S.: “A propésito”, cit., p. 1108; ALVAREZ OLIVEROS, A: “El rol”, cit.,
p. 64, Cuando se genera un dafio al atender un paciente por emergencia, siendo el médico sugerido
por los empleados de la Clinica es clara la responsabilidad de la clinica privada o centro asistencial.
157 TSJ/SCC, Sent. 000457 del 26-10-10, “esta presuncién debe cumplit con los requisitos de
demostrar la condicién de dependencia del sujeto que ocasiona el dafio y la culpa de este, para que
opere la presuncién legal, dejandose establecida la culpa del principal o duefio, lo cual en efecto no
exige prueba”.

158 Que dispone: “Si el hecho ilicito es imputable a varias personas, quedan obligadas solidariamente
a reparar el dafio causado. Quien ha pagado integramente la totalidad del dafio, tiene accién contra
cada uno de los coobligados por una parte que fijara el Juez segun la gravedad de la falta cometida
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extracontractual'®, especialmente porque la prestacion médica no se orienta por via
de la subordinacion pues el galeno ejerce su actividad con independencia cientifica y
técnica: pero la clinica tiene el deber de seguridad!®’, y la responsabilidad de
suministro, cuidado y mantenimiento de la infraestructura y equipos. El ente podra
ser responsable a la par del galeno, con base al deber de vigilancia y elecciéon, porque
ello no constituye una responsabilidad por hecho de otro, sino una responsabilidad
por el hecho propiol®l, toda vez que su participaciéon en el acto médico es
incuestionable!%?) por ser el proveedor necesario para que se realice la practica de la
medicina. En todo caso, se afirma que no parecieran vislumbrarse soluciones
definitivas sino meras aproximaciones a la luz del caso concreto!®3. También se
admite en sede extracontractual, a proposito de las actuaciones de equipo médico, la
responsabilidad conjunta y solidaria con base al citado articulo 1195 CC164,

En cuanto a la responsabilidad de la Clinica en materia “contractual” por el acto del
médico, amén de la citada culpa “in eligendo” o “in vigilando”, el ente no solo
podria resultar responsable como coparticipe!®®, sino indudablemente con base al

por cada uno de ellos. Si es imposible establecer el grado de responsabilidad de los coobligados, la
reparticién se hara por partes iguales”.

159 Véase en este sentido: opinién del Prof. de Derecho de Obligaciones (UCV y UNIMET)
Mauricio Rodriguez Yafiez (consulta 3-10-17); opinién de la profesora de Contratos y Garantias
(UCV) Edsa Sanchez, el ente hospitalario o clinica siempre sera “coparticipe” en la prestacion del
servicio médico (consulta 3-10-17).

160 GARAY, O.E.: Apostilla sobre la cadena de responsabilidad civil médica, sefiala que las responsabilidad
de los establecimientos asistenciales se fundamenta en que el contrato que existe entre el
profesional que integra el cuerpo médico de la clinica y ésta dltima constituye una estipulaciéon a
favor de tercero (en sentido semejante: KUMMEROW, G.: “La obligacién”, cit., pp. 117 y 119);
PORTELES MENDOZA, O.: “La responsabilidad”, cit., p. 124, la actividad que realizan los médicos
y los centros asistenciales se rige por los principios de seguridad y justicia.

161 Asi lo interpretado la doctrina venezolana, por ejemplo, respecto a la posibilidad de
responsabilidad civil por hecho propio del tutor del mayor de edad, a falta de una norma expresa en
el CC que consagre su responsabilidad por hecho ajeno como si existe en materia de menores (CC,
art. 1190). Véase: BINSTOCK, H., “Responsabilidad por el Hecho Ilicito del Enfermo Mental”, Libro
Homenaje a José Mélich Orsini, UCV, Caracas, 1982, Vol. I, pp. 187-212.

162 Véase: CABEL NOBLECILLA, J.W.. “:Existe responsabilidad civil de los establecimientos
asistenciales, por una mala practica profesional?”, Ius et VVeritas, 27 agosto 2015, el establecimiento
asistencial, debe garantizar al paciente- consumidor, el trabajo que realizan las personas de las que
se sirve para la ejecuciéon de la obligacion...porque exceptuar de responsabilidad a los
establecimientos asistenciales, significa que promuevan la negligencia médica.

163 Véase: KUMMEROW, G.: “La obligaciéon”, cit., p. 107.

164 COLMENARES JIMENEZ, J.A.: “La tesponsabilidad”, cit., p. 294; PORTELES MENDOZA, O.: “La
responsabilidad”, cit., p. 123. Véase: KUMMEROW, G.: “La obligacién”, cit., p. 115, si el paciente ha
contratado con el médico jefe del equipo que escoge a sus colaboradores domina la figura de la
responsabilidad contractual sobre la base de una estipulacién a favor de tercero.

165 Véase: ZURITA, O.: “La responsabilidad”, cit., p. 131; PINTO OLIVEROS, S.: “A propésito”, cit.,
p. 1108, el establecimiento sanitario tiene el poder de direccién, control y vigilancia de los actos
médicos que se ejecutan en sus instalaciones, y en consecuencia es responsable en caso de
incumplimiento de dichos actos y en general de las obligaciones que resultan del contrato con el
paciente, siempre que procedan las condiciones de la citada responsabilidad contractual.
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deber de seguridad y garantial® que le impone la ley en un servicio publico de la
naturaleza y trascendencia del servicio médico. Se cita el articulo 15 de la Ley de
Ejercicio de la medicina que ordena a todas las instituciones publicas o privadas a
cumplir con el principio de garantia y seguridad, amén del articulo 90 eiusdem que
alude a la realizacién del acto médico e instituciones en condiciones de dignidad,
secreto profesional y “responsabilidad individual'®’. En sede contractual, se admite
la responsabilidad del jefe del equipo médico con quien se ha contratado por
aplicacion del articulo 1271 del CC en caso de dafio causado por alguno de los
miembros!®. Aunque se abogue por un pormenorizado examen del caso concreto
para concluir si la clinica responde del actuar del médico ', la posible
responsabilidad del ente pareciera encontrar justificacién por su sola condiciéon de
prestador de servicios médicos.

Por lo que cabria concluir que la Clinica bien podria resultar responsable de los
actos médicos que los profesionales realicen, ya sea por hecho ajeno (CC, art.
119119) o coparticipe del hecho ilicito (CC, art. 1195) en sede extracontractual asi
como en sede contractual porque ciertamente tiene un deber de escogencia,
vigilancia, control, seguridad y garantia respecto del servicio médico prestado!”!. Mal

166 Véase: AGUIAR-GUEVARA, R.: Tratado, cit., pp. 446 y 447, acreditada la culpa del médico, la
responsabilidad de la institucién emerge inexcusable e irrefutablemente por la violacién o
quebrantamiento de la seguridad ofrecida. Nuestra conclusién va mas alla de la culpa in vigilando o
in eligendo y mas alla de la obligacién contractual. Se encuentra en el principio fundamental de la
garantia que debe ofrecer el ente.

167 ALVAREZ OLIVEROS, A.: “El rol”, cit., p. 78, Véase también resefiando la obligacién de
seguridad del ente, pero si la relacién contractual rige entre el instituto y el paciente: KUMMEROW,
G.: “La obligacién”, cit., p. 120; XIOL RiOS, J.A.: “La institucién frente a las reclamaciones por
negligencias profesionales”, Revista de Administracion Sanitaria Siglo XXI, Vol. 2, nam. 4, 2004, en
cuanto al incumplimiento de obligaciones contractuales se condena solidariamente a la entidad en la
que se practicé la intervencién quirdrgica por considerar que no se justifico el contenido del
contrato de hospitalizacién; ROZO SORDINI, P.E.: “Las obligaciones”, cit., p. 140, cabe afirmar la
responsabilidad directa de la entidad y del médico vinculado organicamente a la entidad, teniendo
naturaleza contractual de tipo profesional.

168 ZURITA, O.: “La responsabilidad”, cit., pp. 136 y 159, el jefe responde por hecho ajeno en sede
contractual por haber introducido a un tercero. Ello no impide la aplicaciéon de las reglas de la
responsabilidad delictual a tales terceros.

169 Véase: Ibid., pp. 133-135; ALVAREZ OLIVEROS, A: “El rol”, cit., p. 64, Afirmar que existe una
responsabilidad objetiva de la Clinica por el hecho del médico debe verse con cautela porque se
tendran resultados diferente segun la fuente sea contractual o no.

170 Véase: PORTELES MENDOZA, O.: “La responsabilidad”, cit., p. 134, la responsabilidad de las
clinicas se extiende incluso a los paramédicos dependientes. También pudiera el ente responder de
conformidad con el articulo 1193 CC, por el dafio causado por las cosas que tiene bajo su guarda.
Sobre esto ultimo véase: KUMMEROW, G.: “La obligacién”, cit., pp. 120 y 121; ZURITA, O.: “La
responsabilidad”, cit., pp. 127-129, la norma aplica al ambito extracontractual.

17 Véase: LORENZETTI, R.L: “Responsabilidad civil”, cit.,, p. 531, contractualmente la clinica
responde por el incumplimiento del servicio realizado en forma culposa. Extracontractualmente
responde por el hecho del dependiente; TAPIA JIMENEZ, T.: Responsabilidad civil, cit., p. 40, De
acuerdo al analisis jurisprudencial realizado se constaté que los tribunales actualmente aplican la
responsabilidad “in eligiendo o in vigilando”; LARROUCAU TORRES, J.: “sCémo se”, cit, A
mediados de los afios noventa, Pedro Zelaya puso de manifiesto que la responsabilidad de los
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puede pretenderse que el ente sanitario se limita a ofrecer una sede sin ningin tipo
C cuencia juridica. c a sefialado acertada a i c cia
de consecuencia juridica. De hecho, se ha sefialado acertadamente la improcedenci
una ida “i cia” del galeno respecto de la clinical’?, pues lo
de una pretendida “independenci ,
contrario las reduciria a entes ajenos a la prestacion del servicio sanitario!”3, que
constituye un “servicio publico”!74,

El establecimiento también puede responder en forma auténoma al margen de las
actuaciones de su personal, en lo relativo a recursos, infraestructura, tecnologia,
etc.!”. Pues el ente hospitalario debe proveer de los medios necesarios y apropiados
para la realizaciéon del acto médico en condiciones de calidad!'7®. Podria asi existir
responsabilidad del Centro sanitario mas no del médico, especialmente en caso de
infecciones!”” intrahospitalarias!’8.

Hospitales y Clinicas por los dafios causados a un paciente se justifica en el control que estas
entidades ejercen en la prestacién de los servicios médicos; XIOL RIOS, J.A.: “La institucién”, cit.

172 Véase: CAMPUSANO RAMOS, E.: La responsabilidad civil de las clinicas por los lamados médicos
independientes., Tesis para optar al grado de Magister en Derecho, mencién “Derecho Privado”,
Universidad de Chile, Santiago, 2015, Prof. Guia H. CARDENAS VILLAREAL, p. 285. Es
precisamente su vinculacién con las clinicas por medio de autorizaciones o privilegios para
intervenir en sus dependencias, las que fundamentan que pueda imputarse responsabilidad civil a las
empresas de salud. Por ello, parece recomendable abandonar dicha nomenclatura, pues tal
independencia no es tal y distorsiona el analisis de la responsabilidad de las clinicas.

173 Ibid., p. 287, se pretende negar el caracter de prestador médico de la Clinica y, asi, exonerarse de
toda responsabilidad por los dafios que se causen en la ejecucion del acto médico. Esta limitacion
de las clinicas a la composicién de su obligacién con los pacientes, constituye un innegable
retroceso, pues significa pretender que los establecimientos de salud pueden ser meras instituciones
hoteleras, desprendidas de aquello que define su esencia, como es la prestacién de servicios
médicos. Véase en sentido contratio: PORTELES MENDOZA, O.: “La responsabilidad”, cit., p. 134,
cuando el médico atiende en consultorio dado en arrendamiento por la Clinica, no se compromete
en principio, la responsabilidad de ésta ultima; KUMMEROW, G.: “La obligacién”, cit., pp. 119 y
120, el profesional arrendatario de un cubiculo que controla administrativamente la actividad del
instituto no compromete en principio la actividad de éste ultimo. Véase también: KUMMEROW, G.:
“La obligaciéon”, cit., pp. 116 y 117, los actos de caracter hospitalario inmersos en la figura de
alojamiento y alimentacién del paciente, quedarfan regidos por un contrato de hoteleria o por una
relacién negocial atipica que comporta paralelamente una obligacién de seguridad.

174 COLMENARES JIMENEZ, J.A.: “La responsabilidad”, cit., p. 301, cita articulo 84 de la
Constitucion relativo al derecho a la salud.

175 PINTO OLIVEROS, S.: “A propésito”, cit., p. 1108.

176 VERA CARRASCO, O.: “Aspectos éticos”, cit.; LARROUCAU TORRES, J.: “:Cémo?”, cit., los
Hospitales y Clinicas son responsables de los dafios que ocurren en su interior porque alli “se
realizan procedimientos, tratamientos y operaciones que pueden afectar directamente la salud de las
personas”, es decir, por el control que ejercen sobre las prestaciones médicas o una parte relevante
de ellas. Asi, por ejemplo, la organizacién es responsable por los defectos en los instrumentos que
se emplean, como un desfibrilador que no sirve en un paro respiratorio o una red de oxigeno en
mal estado.

177 BELLO JANEIRO, D.: Responsabilidad civil, cit., p. 33, segun indicé la sentencia espafiola de la Sala
Civil del Tribunal Supremo de 10 de Junio 2004.

178 Véase: TAPIA RODRIGUEZ. M.: “Responsabilidad civil”, cit., obligando al establecimiento de
salud a reparar los dafios que se generaron en los pacientes (cita sentencias de la Corte Suprema, 24-1-
02 y 30-4-03); TOCORNAL COOPER, J: “Responsabilidad civil por infecciones intrahospitalarias”,
Revista Chilena de Derecho, Vol. 37, nam. 3, 2010, pp. 477- 504.
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Finalmente, si el ente hospitalario es publico, se acota que la relaciéon es
extracontractual!” y entran en juego las normas relativas a la responsabilidad
patrimonial del Estado!® que ciertamente estan inspiradas en las reglas de la
responsabilidad civil, sin perjuicio de la responsabilidad personal del médico en
materia penal'®!; administratival®? y civil. De alli que se aluda en términos generales a
la posible responsabilidad del médico y hasta del establecimiento de salud, ya sea
privado o publico'®. Esto ultimo dando lugar a la responsabilidad patrimonial de la
Administracion'®, Por otra parte, la naturaleza publica o privada del prestador de la
asistencia sanitaria influira en la determinacién tanto del orden judicial competente,
como del régimen juridico aplicable a la responsabilidad civil!®.

Ahora bien, la violacién del derecho a la salud cuando no es garantizada por parte
del Estado!80, a saber, la persona juridica en estricto sentido por excelencia, nos
coloca en el ambito de los derechos humanos, que pueden vulnerarse por acciéon o
por omision!®’. Pero ello constituye un espectro diverso a los derechos de la
personalidad en que la violaciéon del derecho acontece en un plano de igualdad, y
donde se pretende en sede civil la reparaciéon del dafio material y moral!®, sin

179 PORTELES MENDOZA, O.: “La responsabilidad”, cit., p. 134.

180 {dem: la reclamacién tendrad que dirigirse al ente al cual estd adscrito al establecimiento, que
podra ser Republica, estado federativo o municipio; PINTO OLIVEROS, S.: “A propésito”, cit., p.
1103, nota 84; DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Curso, cit., pp. 40 y 41.

181 Véase: FIGUEREDO CARDOZO, C.L.: Referentes tedricos y juridicos que conllevan a la responsabilidad penal
por mala praxis médica en VVenezuela, UCAB, Direccion General de los Estudios de Posgrado, Trabajo
Especial de Grado para optar al Titulo de Especialista en Ciencias Penales y Criminolégicas, 2009.
182 Véase con referencia a investigacién de casos reales: BARON PERNIA, G. T.: “El ¢jetcicio médico
y la responsabilidad disciplinaria”, Boletin Médico de Postgrado, Vol. XXI, nam. 3, UCLA, Decanato de
Medicina, Barquisimeto-Venezuela, julio-septiembre 2005.

183 BELLO JANEIRO, D.: Responsabilidad civil, cit., p. 16.

184 Ibid., p. 17.

185 BARROCAL LANZAROT, A. I: “A propésito”, cit., p. 25.

186 Véase: Constitucion de 1999, art. 83; La Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 25;
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 12; AGUIAR-GUEVARA,
R.: Tratado, cit., pp. 454 y 455, El Estado debe garantizar el derecho a la salud. Véase sobre su
situaciéon critica: OLETTA LOPEZ, J. F.: Los hospitales piiblicos en Veneznela. Vision general, Red de
Sociedades Cientificas Médicas Venezolanas, Comisiéon de Epidemiologia, Nota Técnica, nam. 47,
Caracas, 5 de mayo de 2012, pp. 18 y 19.

187 Véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzales Lluy y otros vs Ecuador,
sentencia de 1 de septiembre de 2015, Contagio con VIH tras una transfusién sanguinea a menor
de edad, se ordena realizacién de programa para la capacitacién de los funcionarios en salud sobre
mejores practicas y derechos de los pacientes con VIH ; Caso 1.V vs Bolivia, sentencia de 30 de
noviembre de 2016, Intervencién quirdrgica a sefiora que pierde permanente y forzada la funcién
reproductora, se ordené la adopcién de programas de educaciéon y formacién permanente dirigidos
a estudiantes de medicina, profesionales médicos y personal del sistema de salud y seguridad social
acerca de temas de consentimiento informado, discriminacién basada en género, estereotipos y
violencia de género.

188 Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, M.C.: “Aproximacién”, cit., pp. 287 y 288, “La proteccién civil
de los derechos de la personalidad encuentra su principal cauce a través de la indemnizacién por
dafio moral consagrado en el articulo 1.196 del Cédigo Civil...”; DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.:
“Los derechos”, cit., pp. 56 y 57, los derechos de la personalidad son una técnica de Derecho Civil
para hacer frente a las intromisiones ilegitimas de sujetos de Derecho Privado en el ambito de la
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petjuicio de otras sanciones 3. Siendo éste ultimo por su estimacion ' y
trascendencia el que mayormente puede afectar el ambito patrimonial del agente que
propicio el dafio. En el ambito de la salud publica tal vez las condiciones precarias,
apuntan mas a la responsabilidad de la Administraciéon que a la del médico, pues se
admite que toda persona tiene derecho a que no se produzca “una falta de
servicio”!”!] dada la trascendencia que sobre la vida e integridad de la persona
supone el auxilio médico.

TI1. A MANERA DE CONCLUSION.

Los derechos personalisimos relativos al cuerpo estan indisociablemente vinculados
a la responsabilidad médica. Ciertamente, el galeno tiene sobre si el duro peso de la
salud del ser humano, pero su conducta no escapa de las normas relativas a la
responsabilidad civil. Concluimos que la responsabilidad civil médica puede
manifestarse en sede contractual o extracontractual y en caso de cumulo o
coexistencia ha de optarse por una de ellas. La prestacion del galeno puede ser segin
el caso personalisima o infungible, aunque no necesariamente y sus obligaciones de
hacer generalmente son de medio o diligencia, aunque también en menor medida
podrian ser der resultado. En las primeras el paciente ha de probar la culpa a
diferencia de las segundas en que ésta se presume del incumplimiento. Los entes
sanitarios pueden ser responsables de las actuaciones de los médicos a ellos
vinculados tanto en sede excontractual como en via contractual, toda vez que la ley
le impone a dicho ente actuar conforme con el principio de garantia y seguridad. La
responsabilidad médica constituye una especie del género de la responsabilidad civil
profesional, cuya relevancia practica es incuestionable dada la sensibilidad que rodea
la salud y vida humana.
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