El médico y la naturaleza de sus obligaciones.

(Medicina curativa y medicina voluntaria:
obligaciones del médico en cada una).

Por Marcelo J. Lopez Mesa

1) El médico y las obligaciones de medios.
A manera de premisa inicial de este estudio dejaremos explicitado que la
mayoria de la doctrina, tanto argentina' como extranjera?, al igual que la jurisprudencia

' Cfr. LOPEZ MESA, Marcelo (Director), “Tratado de responsabilidad médica”, de
Marcelo J. Lopez Mesa - Philippe le Tourneau - Jorge Santos Ballesteros - Domingo Bello
Janeiro - Reyna Carrillo Fabela - José Daniel Cesano, Edit. Legis - Ubijus, Bogota — México DF,
2007, p. 128; PIZARRO, Ramén Daniel, Responsabilidad civil por riesgo creado y de empresa.
Contractual y extracontractual, Edit. La Ley, Bs. As., 2006, vol. lll, p. 219; MOISSET DE
ESPANES, Luis, Curso de obligaciones, 22 edic., Ed. Advocatus, Cérdoba, 2001, T. I, p. 251;
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Constituye mala praxis médica omitir el debido seguimiento
post-operatorio del paciente, en LL 1995-A-325 y ss; idem, Cuestiones de responsabilidad
médica subsecuentes a un acto quirirgico delicado, LL 1993-C, 11; idem, Teoria general de la
responsabilidad civil, cit, p. 396, N° 1376; TRIGO REPRESAS — LOPEZ MESA, Tratado de la
responsabilidad civil, Edit. La Ley, Buenos Aires, 2004, T. I, p. 347; MENEGHINI, Roberto A.,
Responsabilidad civil médica: Jefe de equipo quirdrgico, DJ rev. 9/8/06, p. 1065; FERNANDEZ
MADERO, Jaime, ElI dafo en intervenciones de cirugia plastica, LL 2002-C, 920;
COMPAGNUCCI DE CASO, Ruben H., La responsabilidad médica y la omisiéon en la
presentacion de la historia clinica, LL 1995D-549; LOPEZ MIRO, Horacio G., La
responsabilidad civil directa del médico anestesista y de la institucién sanatorial por la
ocurrencia de un paro cardiorespiratorio en un menor, LL Litoral 19982-172; VAZQUEZ
FERREYRA, Roberto A., Importantisimos aspectos del derecho de dafios en un fallo sobre
responsabilidad médica, LL 1996D-447; idem, Algunos principios de la responsabilidad civil
médica, LL 1999-B, 689; idem, Responsabilidad civil en la cirugia plastica y obstetricia, LL
1995-B, 1238. MULLER, Silvia, Responsabilidad médica e indemnizacion de dafios, LL 1994-
B-297; BULIT GONI, Luis G., Algunas reflexiones acerca del diagndstico genético y la
responsabilidad civil del profesional, LL 1993-A, 925; TARABORRELLI, José N., Eximentes de
responsabilidad médica en los supuestos de error excusable, caso fortuito y fuerza mayor,
conducta del enfermo y fracaso del tratamiento, JA 1994-111-863.; PICASSO, Sebastian, La
culpa y el incumplimiento en las obligaciones de medios, LL 2000-C, 991 y “Responsabilidad
Civil Doctrinas Esenciales”, Tomo |, p. 1169; LOPEZ MESA, Marcelo - TRIGO REPRESAS,
Félix, Responsabilidad civil de los profesionales, Ed. Lexis Nexis, Bs. As., 2005, pp. 453 y ss.

2 Vid en este sentido, en la doctrina extranjera reciente, entre otros: ZORZI, Nadia, La
responsabilidad civil del médico, en “Seminario Internacional de Responsabilidad Civil.
Presente y Futuro”, Ed. de la Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2004, p. 123;
LLAMAS POMBO, Eugenio, Doctrina general de la llamada culpa médica, en “Estudios acerca
de la responsabilidad civil y su seguro”, Ediciéon de la Xunta de Galicia y de la Escola Galega de
Administracion Publica (Domingo Bello Janeiro y Carlos Maluquer de Motes | Bernet,
directores), Santiago de Compostela, 2005, p. 244; DIEZ-PICAZO, Luis - GULLON, Antonio,
Sistema de derecho civil, 92 edic., Edit. Tecnos, Madrid, 2002, vol. I, p. 135; KFOURI NETO,
Miguel, Responsabilidade civil do médico, 52 edic., Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2003,
p. 71; GARCIA GARNICA, Maria del Carmen, La responsabilidad civil en el ambito de la
medicina asistencial, en “La responsabilidad civil por dafos causados por servicios
defectuosos. Dafos por servicios que afectan a la salud y seguridad de las personas", dirigido
por Antonio Orti Vallejo, Ed. Thomson-Aranzadi, Elcano (Navarra), 2006, p. 215, punto 2.1.2,;
TAMAYO LOMBANA, Alberto, La responsabilidad civil extracontractual y la contractual,
Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogota, 2005, p. 35; LETE DEL RIO, José M., Derecho de
Obligaciones, 3?2 edic., Edit. Tecnos, Madrid, 1995, vol. |, p. 51; STOLZE GAGLIANO, Pablo —
PAMPLONA FILHO, Rodolfo, Novo Curso de Direito Civil. Obrigagées, 42 edic., Editora
Saraiva, Sao Paulo, 2004, p. 109; GALAN CORTES, Julio César, Responsabilidad civil médica,



nacional’ y foranea®, han sostenido que la obligacion que asume el médico frente al
paciente, como regla, constituye un deber de medios y no una obligacion de resultado.

Dejando a salvo aquellos contados autores que cuestionan la propia
clasificacion, practicamente no existen disidencias sobre que en principio, la obligacion
que contrae el médico frente al paciente es de medios.

El problema estd en que, luego de esta primera afirmacion, los autores y los
fallos dan entrada a las excepciones que suelen ser variadas y tan numerosas, que llegan
a conmover la regla inicialmente establecida.

Edit. Civitas, Madrid, 2005, p. 63; AGUIAR-GUEVARA, Rafael, Tratado de derecho médico, Ed.
Legis, Caracas, 2001, p. 142; JOURDAIN, Patrice, Les principes de la responsabilité civile, 62
edic., Dalloz, Paris, 2003, p. 51; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos — DE PABLO
CONTRERAS, Pedro — PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel — PARRA LUCAN, Maria Angeles,
Curso de Derecho Civil (ll). Derecho de Obligaciones, Ed. Colex, Madrid, 2000, p. 76;
GONCALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade civil, Editora Saraiva, Saé Paulo, 2005, p.
370; ASUA GONZALEZ, Clara, Responsabilidad civii médica, en REGLERO CAMPOS,
Fernando (Coord.), “Tratado de responsabilidad civil’, Aranzadi, Navarra, 2006, p. 1177, N°s.
41 y 47 a 50; SILVA, Luiz Claudio, Responsabilidade civil. Teoria e pratica das agoées, Editora
Forense, Rio de Janeiro, 2005, p. 141; PLAZA PENADES, Javier, E/ nuevo marco de la
responsabilidad médica y hospitalaria, Ed. Aranzadi, Navarra, 2001, p. 62; ALBALADEJO,
Manuel, Derecho Civil Il. Derecho de Obligaciones, 112 edic., Bosch, Barcelona, 2002,
actualizada por Fernando REGLERO CAMPOQOS, p. 38; DE SALVO VENOSA, Silvio, Direito
Civil, vol. 4° Responsabilidade civil, 5* edic., Editora Atlas, Sao Paulo, 2005, p. 129; idem,
Direito civil. Teoria geral das obrigacoes e teoria geral dos contratos, 52 edic., Edit. Atlas, Sao
Paulo, 2005, p. 81; PENNEAU, Jean, Le médecin est tenu d'une obligation de moyens et non
de résultat quelle que soit la nature de son intervention, en Recueil Dalloz, t. 1991, sec.
sommaires commentés, p. 180; CAVALIERI FILHO, Sergio, Programa de responsabilidade
civil, 62 edic., Malheiros editores, Sao Paulo, 2005, p. 392; DAGORNE-LABBE, Yannick, La
nature de l'obligation du médecin a I'égard de ses patients, Recueil Dalloz, t. 1990, sec.
Jurisprudence, p. 413; GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen, en PUIG | FERRIOL,
Lluis - GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen — GIL RODRIGUEZ, Jacinto - HUALDE
SANCHEZ, José Javier, Manual de Derecho Civil Il. Derecho de Obligaciones, Marcial Pons
edit., Madrid, 1996, p. 78, N° 4; SANTOS BRIZ, Jaime, La responsabilidad civil. Temas
actuales, Montecorvo, Madrid, 2001, p. 196 y ss; RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade civil,
Editora Forense, Rio de Janeiro, 2005, p. 325; LE TOURNEAU, Philippe, Droit de la
responsabilité et des contrats, Edit. Dalloz, Paris, 2006, 62 edic., p. 871, N° 4207; idem, De la
responsabilité du chirurgien aprés une tentative infructueuse d'interruption volontaire licite de
grossesse, Recueil Dalloz, t. 1990, sec. Jurisprudence, p. 286; RODRIGUES, Silvio, Direito
Civil. Responsabilidade civil, Editora Saraiva, Sao Paulo, 2003, vol. 4, p. 248; SARGOS, Pierre,
Tout fait maladroit d'un chirurgien engage sa responsabilité, Recueil Dalloz, t. 1997, sec.
Jurisprudence p. 189; BARAONA GONZALEZ, Jorge, Peculiaridades de la culpa del profesional
liberal ;: consideraciones dogmaticas, en revista « Anales Derecho UC. Temas de
responsabilidad civil », Aio 1, N° 1, cit, p. 36 ; DIDEROT THOUVENIN, Denis, Les arréts de la
Cour de cassation (Cass. 1re civ., 29 juin 1999) ou les masques de la faute, Recueil Dalloz, t.
1999, sec. Jurisprudence, p. 559; JARAMILLO Jr, Carlos Ignacio, Responsabilidad civil médica,
Ed. Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2002, p. 333.

* En la jurisprudencia argentina, siguen este criterio entre muchos otros, los siguientes
fallos: CNCiv, Sala D, 29/5/02, “A. F., M. E. ¢c. S., C. D. y otro”, RCyS, 2002, 443; idem, 9/3/04,
“F., M. G. c. Asociacion Francesa Filantropica”, RCyS, 2004-1V, 40; idem, sala B, 4/3/04, “G.
de O., G. c. Ciudad de Buenos Aires”, RCyS 2004-1V, 70; idem, Sala G, 2/3/04, “M., C. J. y otro
c. Clinica del Nifio de Quilmes S.A. y otros”, LL 2004-C, 436; idem, 31/8/2007, “A., S. G. M. c.
S., J. y otro”, en LL Online; idem, sala L, 11/7/2007, “Laino, Miguel Angel c. Asoc. Francesa
Filant y de Beneficencia Hospital Francés y otro”, LL Online; idem, Sala K, 3/07/03, “Tizzano,
Miguel A. y otro c. Hospital Materno Infantii Ramén Sarda y otro”, LL 2003-E, 133; idem,
26/3/02, “Avanzato, Cristian Alejandro c/ G.C.B.A. y otro”, LL 2002-C-839 y DJ 2002-2-906;
idem, 19/3/01, “A., E. G. y otro c. Clinica Privada San José Obrero S.R.L. y otros”, JA 2001-IV,



Peor atn, lo opinable e imprevisible de cuando se aplica la regla general y
cuando alguna excepcion termina complicando el panorama y haciendo que todo el
esquema sea inseguro.

Por ello en nuestro “Tratado de responsabilidad médica’™, sistematizando alguna
prestigiosa doctrina y jurisprudencia europea actual, postulamos un esquema objetivo y
previsible, para determinar en cada caso concreto si la obligacion del médico era de
medios o de resultado.

Dicho esquema basicamente explicado se basa en determinar, en cada practica
médica que se cuestione, si la existencia de necesidad terapéutica justificaba esa
practica o no.

2) La necesidad terapéutica y sus efectos sobre la obligacion del médico.

La necesidad terapéutica es el elemento que permite distinguir dos campos de la
medicina: a) el de la medicina terapéutica o curativa y b) el de la medicina perfectiva,
satisfactiva o embellecedora, distincion sobre la que volveremos infra.

La necesidad terapéutica es la exigencia de realizar determinada practica para
mantener la vida o buena salud del paciente. Y suele ella definirse por la negativa,
cuando en caso de no realizarse esa practica la vida del paciente podria perderse o

584; Cam Nac. Fed. CC, Sala 22, 30/5/00, “Pepe de Latorre, Maria y otros v. OSIM. y otros”, en
Lexis Nexis online N° 1/52838; Cam. CC Cérdoba, 12 Nom., 16/5/02, “Pérez de Cufre, Sumilda
E. y otro c. Cérdoba, Oscar C. y otro”, LLC 2002- 871; idem, 62 Nom., 10/12/04, “Frache,
Osvaldo P. y otros v. Caroni, Victor R. y otros”, en Lexis Nexis online N° 1/70021726-1; Cam.
CC Trab. y Fam. Bell Ville, 20/4/01, “C. de P., N. E. c. Provincia de Cérdoba y otro”, LLC
2002-237; Cam. CC Mar del Plata, Sala 2?3, 28/8/03, “Giménez, Juan M. v. Hospital Interzonal
de Agudos”, JA 2005-ll-sintesis; Cam. CC Lomas de Zamora, Sala |, 18/9/03, “Lopez
Rodriguez, Leila J. y otra c. Municipalidad de Esteban Echeverria”, LLBA 2004- 526; Cam. CC
Moron, Sala I, 22/5/03, “l. de M., L. y otro c. Hospital Vecinal de la Tablada”, RCyS, 2003-V,
118 y LLBA, 2003-1177; Cam. CC Azul, Sala I, 6/9/05, “A., G. D. c. S. A. S.A. y otra”, RCyS
2006-II, 93 y LLBA 2005 (diciembre), p. 1362; Cam. 12 CC, Minas, Paz y Trib. Mendoza,
15/3/06, “P., T. de L. c. Sanatorio Fleming O.S.E.P.”, LL Gran Cuyo 2006 (junio), p. 691; Cam.
CC y Min. Viedma, 17/3/06, “Gullota, Nicolas c. Clinica Viedma S.A. y otro”, LL Patagonia 2006
(agosto), p. 471; Cam. CC, Lab. y de Min. Santa Cruz, 10/11/05, “R., P. E. c. F., R. y otros”, LL
Patagonia 2006 (abril), p. 240; Cam. CC San Martin, sala |, 9/8/05, “Sanoval, Hilda c. Hospital
José Domingo Mercante y otros”, LLBA 2006 (febrero), p. 127; idem, 22/3/2007, “Diaz, Oscar
Reinaldo c. Eusebio y otros”, LLBA 2007 (octubre), 1068.

* Corte de Casacion francesa, 12 Sala civ., 28/6/89, Recueil Dalloz, t. 1990, sec.
Jurisprudence, p. 413; idem, 25/2/97, en Dalloz, t. 1997, sec. Inf. Rapides, p. 118; Corte de
Apelaciones de Paris, 12 Sala “B”, 15/1/99, Recueil Dalloz, t. 1999, sec. Informations rapides,
p. 061; Corte Apel. Versailles, 12 Sala, 28/3/96, en Dalloz, t. 1996, sec. Inf. Rapides, p. 138;
idem, 3% Sala, 16/6/00, Recueil Dalloz, p. 2000, sec. Informations rapides, p. 251; Tribunal
Supremo de Espafa, Sala de lo Civil, Sec. 12, 23/9/04, sent. nim. 896/2004, ponente: Excmo.
Sr. D. Pedro Gonzéalez Poveda, RJ 2004/5890; Audiencia Provincial de Granada, Sec. 4%,
9/10/01, sent. num. 587/2001, ponente: Sr. D. Moisés Lazuen Alcén, AC 2001\2535; Audiencia
Provincial de Baleares, sec. 52, 24/1/05, sent. N° 19/2005, en LL online; Audiencia Provincial de
Asturias, Sec. 6%, 5/4/00, sent. num. 151/2000, ponente: Sra. D? Elena Rodriguez-Vigil Rubio,
AC 2000\1508; Tribunal Superior de Justicia de Navarra, Sala de lo Civil y Penal, 14/4/01, sent.
ndm. 11/2001, ponente: Sr. D. Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares, RJ 2001\8968; Corte
Constitucional de Colombia, 23/10/95, sentencia citada por JARAMILLO, Carlos I,
Responsabilidad civil médica, cit, p. 358.
> Cfr. LOPEZ MESA, Marcelo (Director), “Tratado de responsabilidad médica”, de
Marcelo J. Lopez Mesa - Philippe le Tourneau - Jorge Santos Ballesteros - Domingo Bello
Janeiro - Reyna Carrillo Fabela - José Daniel Cesano, Edit. Legis - Ubijus, Bogota — México DF,
2007.



perder éste una funcion o ver notoriamente agravado su estado de salud, entonces
existia necesidad terapéutica de realizar tal practica.

La necesidad terapéutica bonifica el acto médico. Cuando la hay, el médico
asume obligaciones de medios, dado que juega alli su obligacion deontoldgica y legal
de preservar la salud e integridad de la victima®.

La necesidad terapéutica bonifica la actuacion del médico y puede hacerlo
irresponsable aun en supuestos en que no ha obtenido los resultados prometidos,
siempre que su actuacion haya sido diligente.

La falta de necesidad terapéutica agrava la responsabilidad del médico en
aquellos supuestos en que acomete tratamientos que no eran imprescindibles ni
dirigidos a paliar una dolencia y los resultados obtenidos no fueron los esperados.

Paradigmaticamente ocurre ello cuando se producen supuestos de practica
innecesaria, por ejemplo, al haberle extirpado el rifion sano a un paciente, dejandole
intacto el rindn enfermo. Salvo que el médico que realizd una préctica innecesaria
pruebe la ruptura del nexo causal a su respecto, deberd responder por tal praxis
negligente en grado sumo’.

Es indiscutible que cuando no hay necesidad terapéutica, y por ende tampoco
urgencia, lo unico que valida la intervencion del facultativo es la voluntad del paciente.
Si ella no existiera o estuviera viciada, tal acto seria, sin mas, antijuridico.

Lo propio ocurre cuando el médico utiliza “procedimientos que no hayan sido
presentados o considerados o discutidos o aprobados en los centros universitarios o
cientificos reconocidos en el pais” (en contraposicion a la prohibicion que surge del
art. 20 inc. 7 de la ley 17.132) o practique “tratamientos personales utilizando productos
especiales de preparacion exclusiva o secreta y/o no autorizados por la Secretaria de
Estado de Salud Publica” (en violacion de la prohibicion emanada del art. 20 inc. 8 de
laley 17.132).

La antijuridicidad del actuar médico que se aparta de la lex artis, utilizando
procedimientos de su propia inspiracion y no aceptados por la praxis médica autorizada
oficial o académicamente hace que las obligaciones de quien asi obre se transformen
ipso iure en obligaciones de resultado, cualquiera fuera su naturaleza inicial.

Claro que, en los tres casos anteriormente expuestos, para imputar
responsabilidad al médico, atn faltarian otros requisitos: deberia haberse producido al
paciente un dafo cierto y estar dicha actuacion galénica irregular en relacion causal
adecuada con el dafio sufrido por el paciente (art. 906 Cod. Civil, a contrario sensu), se
actie con o sin consentimiento de la victima, ya que el consentimiento de ésta ni quita
ni pone la relacion causal adecuada.

3) Los dos campos de la medicina.

La existencia o no de necesidad terapéutica, si el método o procedimiento
elegido en concreto por el facultativo integra la lex artis, permite distinguir dos campos
de la medicina:

®Art. 19inc. 3, Ley 17132.

" En un caso desafortunado, se dijo atinadamente que la responsabilidad impuesta al
cirujano que le extirpé al actor un érgano de manera negligente —se le extrajo un rinén sano—,
debe extenderse al establecimiento de asistencia médica y al sistema de proteccion de salud
codemandados, pues ellos tienen una obligacion tacita de seguridad que funciona con caracter
accesorio de la obligacion principal de prestar asistencia por medio de los facultativos del
cuerpo médico (CNCiv., sala K, 8/9/2006, “Martinez, Eduardo J. c. Obra Social Telefonicos”, LL
2007-A, 331).



a) la medicina curativa o asistencial, esto es, ‘“aquellas
intervenciones de los facultativos que tienen por finalidad que
el paciente recupere la salud que se ha visto deteriorada por la
concurrencia de una enfermedad”®. Con precision, se ha
expuesto también que “la calificacion de medicina asistencial
o curativa se predica de aquellos supuestos en los que,
desencadenado un proceso patoldgico, se interviene para
restablecer la salud o conseguir la mejoria del enfermo. En
este supuesto, el objetivo primordial de la asistencia es atajar
la interferencia de dicho proceso en la salud, tratando de
conseguir el mejor resultado posible’; y

b) la medicina voluntaria, perfectiva o satisfactiva, que es
aquella en la que el interesado acude al médico, no para ser
tratado de una patologia previa, sino con otros propdsitos,
como pueden ser:

1) Realizarse una operacion de cirugia estética (lifting,
peeling, aumento de busto, lipoaspiracion, etc).

2) Tratamiento para alargamiento de piernas;

3) Colocacion de dispositivos anticonceptivos
intrauterinos.

4) Esterilizacion mediante vasectomia o ligadura de
trompas.

5) Intervencion en oftalmologia para corregir miopia o
astigmatismo.

6) Realizacion de una circuncision ritual'®; en cambio, no

se trataria de un supuesto de medicina voluntaria, si la
circuncision obedeciera a un propoésito curativo, como
curar una fimosis, una parafimosis o una balano-
postitis derivada de esta tltima.

8 MUNAR BERNAT, Pedro A., Dafios causados por actos médicos, en “Estudios de
jurisprudencia sobre dafios”, dirigida por Eugenio LLAMAS POMBO, Ed. La Ley, Madrid, 2006,
pp. 453 y ss.

* GARCIA GARNICA, Maria del Carmen, La responsabilidad civil en el &mbito de la
medicina asistencial, en “La responsabilidad civil por dafos causados por servicios
defectuosos. Dafos por servicios que afectan a la salud y seguridad de las personas", dirigido
por Antonio Orti Vallejo, Ed. Thomson-Aranzadi, Elcano (Navarra), 2006, p. 201.

' Claramente se trata de un supuesto de medicina voluntaria, puesto que no hay
necesidad terapéutica en la circuncision ritual; en este sentido se pronuncia también el maestro
PENNEAU, para quien incluso cabria la aplicacién de sanciones disciplinarias al médico que
realiza este tipo de atentados contra la integridad corporal de una persona, sin razén médica, y
mas todavia cuando empefia en ello su cualidad de médico (Cfr. PENNEAU, Jean,
Responsabilité civile d'un médecin ayant pratiqué une circoncision sur un enfant dont le gland
s'est nécrosé a la suite de complications, Recueil Dalloz, t. 1993, sec. Sommaires commentés,
p. 27).

Creemos menester hacer una aclaracion: no compartimos el criterio de PENNEAU de
la imposicion de sanciones disciplinarias a estos médicos, debido a la justificacion del acto por
una acendrada costumbre plasmada en textos sagrados milenarios, pero si sostenemos que
las obligaciones de quien practica una circuncision ritual son obligaciones de resultado,
respondiendo en caso de que el resultado no se obtenga o de que el menor termine lesionado.



7) Tratamiento odontoldgico para rehabilitacion de la
boca o para conseguir la soluciéon de un problema de
prognactismo o de protusion del maxilar superior, etc''.

8) Implantes de piezas y protesis dentales'.

9) Implante capilar y realizacion de implantes de
colageno o botox.

Cabe aclarar que esta dicotomia o clasificacion entre medicina curativa y
voluntaria es de raigambre moderna, porque a la medicina tradicional le resultaba
consustancial la aplicacion de una terapéutica so6lo a la cura de una dolencia, de modo
que hubiera resultado inconcebible para un médico de formacion clésica influir o actuar
sobre el cuerpo humano, cuando nada habia en ¢l que curar.

Prueba de ello es que ARISTOTELES expresaba sin lugar a dudas que “el fin
que persigue el arte de la medicina es la salud...”". Ergo, sin salud quebrantada no
existia justificacion para la administracion de cuidado médico alguno.

La situacion ha ido cambiando y hoy quien sostuviera a rajatabla estas
afirmaciones aristotélicas bien podria ser tomado por loco.

Avanzando un paso, diremos que se ha definido a la medicina satisfactiva como
“aquélla a la que se acude voluntariamente para alcanzar un resultado determinado, una
transformacion satisfactoria del propio cuerpo, de suerte que en ella el resultado
esperado actua como auténtica representacion final de la actividad que desarrolla el
profesional” ™.

El contrato que da forma a una practica de medicina voluntaria o preventiva,
tiene la naturaleza més de contrato de locacién de obra que de prestacion de servicios
médicos”.

Los dos aspectos que identifican a las practicas de medicina voluntaria,
satisfactoria o perfectiva son, por un lado, la busqueda en estas intervenciones de un
mejoramiento del aspecto estético o de una necesidad personal o subjetiva del individuo
y, por otro, la falta de necesidad terapéutica'’.

Una feliz expresion de Concepcion RODRIGUEZ MARIN pone blanco sobre
negro en las diferencias de esta rama de la medicina. Dice la citada autora espafiola que
como en la medicina satisfactiva la finalidad no es la curacion de una enfermedad, sino
que se persigue un beneficio de otra clase para el paciente, no deberia llamarsele
paciente sino cliente'’. Creemos que la distincion es exacta:

" MUNAR BERNAT, Pedro A., Dafios causados por actos médicos, en “Estudios de
jurisprudencia sobre dafos”, dirigida por Eugenio LLAMAS POMBO, cit, pp. 454/455.

12 RODRIGUEZ MARIN, Concepcion, Medicina satisfactiva, en “La responsabilidad civil
por dafios causados por servicios defectuosos. Dafios por servicios que afectan a la salud y
seguridad de las personas", dirigido por Antonio Orti Vallejo, cit, p. 283.

13 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Edit. Gradifco, Buenos Aires, 2005, p. 17.

“ GARCIA GARNICA, Maria del Carmen, La responsabilidad civil en el ambito de la
medicina asistencial, cit, p. 2002.

' Tribunal Supremo de Espafia, Sala de lo Civil, Sec. 12, 12/3/04, sent. nim. 203/2004,
ponente: Sr. D. Xavier O'Callaghan Mufioz, RJ 2004\2146.

1* SANCHEZ GONZALEZ, Maria Paz, La impropiamente llamada objecién de conciencia
a los tratamientos médicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 227; MORA GARCIA, José
Maria — JIMENEZ SUAREZ, Octavio, Complicaciones juridico-médicas en la intervencién de
vasectomia, Ed. Tecnos, Madrid, 1998, p. 14.

7 RODRIGUEZ MARIN, Concepcidén, Medicina satisfactiva, en “La responsabilidad civil
por dafios causados por servicios defectuosos. Dafios por servicios que afectan a la salud y
seguridad de las personas”, dirigido por Antonio Orti Vallejo, Ed. Thomson-Aranzadi, Elcano



a) paciente puede ser quien sufre una minusvalia, dolencia o patologia
que disminuye alguna de sus funciones y recurre a un médico para que lo cure,
alivie o controle.

b) cliente es quien sin sufrir minusvalia alguna busca un mejoramiento
estético o similar y concurre a un médico para obtenerlo. No se trata de un
enfermo ni de un paciente en sentido propio, sino de un cliente que concurre a
un profesional en busca de un resultado determinado. De alli que en las practicas
de medicina curativa, satisfactoria o perfectiva, la regla sea que las del médico
son obligaciones de resultado, justamente porque el resultado es lo que lleva al
cliente a buscar el auxilio del profesional y por tanto éste integra el negocio
juridico de manera indisoluble.

Otros aspectos que distinguen claramente a la medicina satisfactiva o voluntaria
de la curativa o asistencial son:

1) En casos de medicina voluntaria, donde no existe necesidad
terapéutica ni urgencia de realizar la practica, la falta de
consentimiento del cliente, torna antijuridico el acto médico,
sin posibilidad de que el médico encuentre otras causales de
justificacion; en casos de medicina satisfactiva, voluntaria o
perfectiva, la falta de consentimiento del paciente torna
absolutamente ilegitimo al acto médico y obliga a imputar al
médico la totalidad de los dafios; esto ocurre arquetipicamente,
por ejemplo, si el médico sin haber pedido ni obtenido el
consentimiento de la paciente, al hacerle una operacion de
cesdrea, aprovechara para hacerle una salpinguectomia
(ligadura de trompas), que dejara estéril a la paciente, creyendo
que era lo mas conveniente para ella'. Es obvio que en este
caso el médico prefirié por su paciente; y es sabido, que las
preferencias externas del médico, sin contar con el
consentimiento de su paciente, so6lo son legitimadas por el
derecho cuando resulta aplicable el principio de beneficencia,
es decir, cuando la urgencia las torna justificadas, por no poder
esperarse el consentimiento y no admitir demora la opcion. En
cambio, en una caso de medicina voluntaria, en que
arquetipicamente, no existe urgencia ni necesidad terapéutica,
tales preferencias externas son ilegitimas y antijuridicas y
generan derecho a resarcimiento;

(Navarra), 2006, pp. 283y ss.

¢ El Tribunal Supremo de Espafia sostuvo en un caso que el médico demandado al
haber prescindido del consentimiento de la paciente, a la que practicé una salpinguectomia
-ligadura de trompas- en el transcurso de una operacion de cesarea, desconocio la obligacion
impuesta por la lex artis en el aspecto concreto de haber omitido el citado consentimiento, lo
que origind, forzosa e ineludiblemente, una conducta antijuridica y comportd, a su vez, la
obligacién de indemnizar el resultado dafioso producido, responsabilidad ésta que es exigible
cualquiera que fuese la consideracion que mereciese la relacion del caso: contractual,
cuasicontractual o extracontractual, ya que lo esencial fue que aquel proceder desatendié un
determinado deber derivado de la lex artis y, aun reconociéndose que el demandado actué
profesionalmente por su amistad de compariero con la actora y que adoptdé la decision de
practicar la salpinguectomia por estimar que representaba la solucion mas conveniente, su
comportamiento no puede ser objeto de aminoracién en su responsabilidad cuantitativa por via
de la equidad” (Tribunal Supremo de Espafia, Sala 12, 24/5/95, ponente: Sr. Barcala Trillo-
Figueroa, LA LEY (Esp.), t. 1995-3, p. 554 (16886-R).



2) En practicas de medicina voluntaria el consentimiento del
cliente debe ser irreprochable, pues el menor reproche que
pueda hacerse al respecto, compromete la responsabilidad del
médico';

3) En la duda sobre si ha existido consentimiento del paciente al
acto galénico o no, debe estarse por la negativa en este tipo de
practicas voluntarias. En un fallo reciente del Tribunal
Supremo de Espana se indico que en la medicina satisfactiva
los perfiles con que se presenta la prueba del consentimiento
adquieren peculiar relieve en la medida en que esta medicina es
por definicidon voluntaria, de tal suerte que sera menester tener
en cuenta las caracteristicas del acto de peticion de la actividad
médica, el cual por si mismo, y atendidas sus circunstancias,
puede aportar elementos que contribuyan a la justificacion de
la existencia de consentimiento en si mismo®’;

4) En supuestos de medicina voluntaria “es dificil ubicar el
consentimiento en persona distinta del cliente afectado™', dada
la falta de necesidad terapéutica de la practica; y

5) En medicina voluntaria no existen situaciones en las que exista
una limitacion terapéutica de la informacion que permita al
especialista administrar o reducir validamente la informacion
suministrada a su cliente. El médico, al tratarse de una practica
asumida en forma libre y voluntaria por el cliente, debera
informarle en forma completa, veraz, adecuada y exhaustiva a
¢éste, ya que como la finalidad no es el mejoramiento de la
salud, no se justifican omisiones o informaciones graduadas
que hagan que el cliente acceda a la intervencion sin un
completo conocimiento de todas sus consecuencias y de todos
sus posibles resultados™.

4) La juriprudencia espaiiola en la materia.

' En un interesante caso francés, la Corte de Apelaciones de Paris, condend a un
médico a indemnizar a la madre de un menor que habia sido circuncidado con el sélo
consentimiento de su padre, que aproveché del ejercicio de su derecho de alojamiento para
tomar esa grave decisioén, sin haber recogido la aprobacién de la madre. Teniendo en cuenta
que “se trataba de un acto quirdrgico que no se imponia realizar”, se responsabilizé al médico
“‘que practicé la circuncision de un nifo con fines rituales en cuanto se contentdé con el
consentimiento de uno sélo de los padres, actuando asi con una ligereza remarcable” (Corte de
Apelaciones de Paris, 12 Sala “B”, 29/9/00, Recueil Dalloz, t. 2001, sec. Jurisprudence, p.
1585).

?° Tribunal Supremo de Espafia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec. 62, 9/5/05,
ponente: Sra. D? Margarita Robles Fernandez, RJ 2005\4902.

2! RODRIGUEZ MARIN, Concepcion, Medicina satisfactiva, en “La responsabilidad civil
por dafios causados por servicios defectuosos. Dafios por servicios que afectan a la salud y
seguridad de las personas", cit, p. 317.

2 RODRIGUEZ MARIN, Concepcién, Medicina satisfactiva, en “La responsabilidad civil
por dafios causados por servicios defectuosos. Dafios por servicios que afectan a la salud y
seguridad de las personas", cit, p. 317; PALOMARES BAYO, Magdalena - LOPEZ GARCIA
DE LA SERRANA, Javier, El consentimiento informado en la practica médica y el testamento
vital. Ed. Comares, Granada, 2002. p. 79.



El Tribunal Supremo de Espafa ha deslindado conceptualmente estas dos areas
diversas. De sus sentencias puede extraerse sin dificultad una serie de principios; los
principales son los que siguen.

1) Las practicas de medicina curativa resultan encuadrables en el
anaquel de los contratos de locacion de servicios —tipicas
obligaciones de medios-, mientras que las de medicina
voluntaria, deben encasillarse dentro de las locaciones de obra,
que arquetipicamente son vistas como obligaciones de
resultado®;

2) El Tribunal Supremo de Espafia en una sentencia suya fines
de 2001 entendid, sin hesitaciones, que “en la medicina
llamada voluntaria, ... la relacion contractual médico-paciente
deriva de contrato de obra, por el que una parte -el paciente- se
obliga a pagar unos honorarios a la otra -médico- por la
realizacion de una obra; la responsabilidad por incumplimiento
o cumplimiento defectuoso se produce en la obligacién de
resultado en el momento en que no se ha producido éste o ha

sido defectuoso”*.

3) En estos supuestos de medicina voluntaria, la responsabilidad
por incumplimiento o cumplimiento defectuoso se produce en
la obligacion de resultado en el momento en que no se ha
producido éste o ha sido defectuoso o insatisfactorio®;

4) La distincion entre ambos tipos de actividades médicas,
curativa y voluntaria, resulta relevante no sélo porque la
caracterizacion juridica de una y otra difiere (una se califica
como locacioén de servicios, la otra como locacién de obra),
sino también porque, a la hora de valorar la responsabilidad del
médico, son diferentes los parametros en que se mueven®’;

5) Se ha puesto de resalto que en la jurisprudencia espaiola el
caracter voluntario de la medicina satisfactiva determina un
mayor rigor al valorar si el paciente ha prestado su
consentimiento al acto médico dafioso con absoluta libertad y
conocimiento pleno de los riesgos asumidos®’. Una
observacion empirica confirma este aserto: algunos autores han

2 Resolvio el Supremo en multitud de sentencias que la naturaleza de la obligacién del
médico, tanto si procede de contrato (contrato de prestacion de servicios) como si deriva de
una relacion extracontractual, es obligacion de actividad (o de medios), no de resultado; distinto
es el caso si el contrato es de obra, lo que se da en ciertos supuestos, como cirugia estética,
odontologia, vasectomia (Tribunal Supremo de Espafia, Sala de lo Civil, Sec. 12, 23/3/06, sent.
nuam. 269/2006, ponente: Sr. D. Roman Garcia Varela, RJ 2006\1823, con infinidad de citas en
el mismo sentido).

# Tribunal Supremo de Espafa, Sala Primera, de lo Civil, 11/12/01, ponente: Sr. Xavier
O'Callaghan Mufioz, sentencia N° 1193/2001, publicada en “Actualidad Civil’, Editorial La Ley
(Esp.), Madrid, 2002, N° 9, p. 653 y ss.

> Sin embargo, alguna jurisprudencia espafiola del ultimo tiempo ha resuelto que en la
medicina voluntaria, cuyo fin no es curar sino actuar sobre un cuerpo sano para mejorar su
aspecto, la obligacion del médico debe calificarse como "obligaciéon de medios acentuada”,
pues si bien no se garantiza el resultado, debe partirse de una cierta garantia en su obtencion,
ya que de lo contrario el cliente no se someteria a la actuacion médica (Cfr. Audiencia
Provincial de Baleares, sec. 5%, 24/1/05, sent. N° 19/2005, en LL online).

2 MUNAR BERNAT, Darios causados por actos médicos, en “Estudios de jurisprudencia
sobre danos”, cit, p. 455.



tenido por comprobado que producido un resultado dafioso tras
una intervencion médica, son muchos mas los supuestos de
medicina satisfactiva, que de medicina asistencial o curativa,
en los que los Tribunales espafoles han declarado
comprometida la responsabilidad del facultativo, a pesar de
haber empleado toda la diligencia debida, por no haber
informado cumplidamente al paciente acerca de los riesgos de
la intervencion®,

6) Se ha agregado que “la cuestion esencial estriba en la prueba
del nexo causal entre la actuacion del médico y el resultado
dafoso, que acredita la culpa del mismo. «En caso de
obligacion de actividad, se prueba el nexo causal (...) o se
prueba que no lo hubo (...) o se aplica la doctrina del resultado
desproporcionado (...). En caso de obligacion de resultado,
acreditado el nexo causal de que la actividad médica no
produjo el resultado previsto, la jurisprudencia ha aplicado la
obligacion de reparar..» (sentencia del Tribunal Supremo de 11
de diciembre de 2001)%:

7) Ademads, la medicina curativa se enjuicia en términos de
responsabilidad subjetiva, exigiéndose la concurrencia de culpa
o negligencia del personal sanitario, la medicina voluntaria se
mueve en el entorno de la responsabilidad objetiva: en Ia
obligacion de resultado, la responsabilidad se produce cuando
no se obtiene éste correctamente y es el médico demandado el
que sufre la carga de probar que la inadecuada obtencion del
resultado no se debe a su actuacion (sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de diciembre de 2001):

5) Alcances de la obligacion del facultativo.

Si bien se mira el listado de practicas de medicina voluntaria, el mismo contiene
prestaciones de diferente alcance, pero unidas por un elemento aglutinante: la falta de
necesidad terapéutica.

Esta distincion y tratamiento diferencial entre medicina curativa y voluntaria se
refleja claramente en dos ambitos: el de la obligacion de informacion del médico y el
del consentimiento del paciente.

En cuanto al ultimo, acertadamente ha expresado LLAMAS POMBO, que “la
exigencia de consentimiento serd tanto mas rigida cuando mas nos alejemos de la
finalidad puramente curativa, llegando a ser inexcusable cuando dicho objetivo

desaparece™.

7 GARCIA GARNICA, Maria del Carmen, La responsabilidad civil en el ambito de la
medicina asistencial, cit, p. 203; Gomez CaLLe, Esther, El fundamento de la responsabilidad civil
en el ambito sanitario, en “Anuario de derecho Civil” (ADC), t. 1998, p. 1701.

% MarTiNez-Perepa Robpricuez, Jost M., La cirugia estética y su responsabilidad, Ed.
Comares, Granada, 1997, pp. 335 y ss., GARCIA GARNICA, Maria del Carmen, La
responsabilidad civil en el ambito de la medicina asistencial, cit, p. 203.

¥ MUNAR BERNAT, Darios causados por actos médicos, en “Estudios de jurisprudencia
sobre danos”, cit, p. 455.

% LLAMAS POMBO, Eugenio, Doctrina general de la llamada culpa médica, en “Estudios
acerca de la responsabilidad civil y su seguro”, cit, p. 264.



Es indiscutible que cuando no hay necesidad terapéutica, lo tinico que valida la
intervencion del facultativo es la voluntad del paciente. Entonces, en el campo de la
medicina voluntaria o perfectiva, cuando no existe consentimiento del paciente o ¢l
estuviera viciado, el acto médico seria antijuridico, pudiéndose imputar el dafio al
médico actuante.

El deber de informacion se ha apreciado con mayor rigor en la medicina
voluntaria en diversos pronunciamientos.

En un fallo del Méaximo Tribunal espafiol se indico que ‘“una de las
consecuencias del caracter satisfactivo del acto médico-quirurgico, en consonancia con
la elevacion del resultado a criterio normativo de la obtencion de un resultado..., una
intensificacion de la obligacion de informar al paciente tanto del posible riesgo
inherente a la intervencion, como de las posibilidades de que la misma no comporte la
obtencion del resultado que se busca, y de los cuidados, actividades y andlisis que
resulten precisos para el mayor aseguramiento del éxito de la intervencion™'.

Y el Consejo de Estado francés resolvid que en materia de cirugia estética, tiene
el experto una obligacion de informacion especialmente dilatada respecto a su cliente™.

Por su parte, la Corte de Casacion francesa dijo en un fallo que en materia de
actos médicos y quirargicos de objetivo estético, la obligaciéon de informacion debe
referirse no sélo a los riesgos graves de la intervencion, sino también a todos los
inconvenientes que pueden resultar de ella™.

Tal tesitura fue criticada por alguna doctrina sobre la base de que discriminar la
especialidad estética sosteniendo la necesidad de valorar mas rigurosamente la fase de la
informacion y de la prestacion del consentimiento, significa introducir, en el interior de
la ciencia médica, una diferenciacion que no responde a especificas razones
deontoldgicas para ser sostenida®.

Y un autor se preguntd ;como puede sostenerse que un paciente que deba ser
sometido a una intervencion a corazon abierto tuviera derecho a una informacion menos
confiable y detallada, a la que tiene derecho el paciente que se somete a una operacion
plastica facial?®.

La carencia de logica de agravar el deber informativo del plastico resulta
evidente y se comprueba con la ausencia de una adecuada fundamentacion para la
respuesta positiva al interrogante®®.

Al cirujano estético le es exigible mas que al médico generalista o cirujano
toracico, por ejemplo; pero esta mayor exigencia es primordialmente atinente a la
ejecucion del acto médico y a la obtencion del consentimiento.

Pero, en cambio, creemos que ambos deben informar en forma objetiva, veraz,
completa y comprensible a sus pacientes. En eso no caben diferencias.

Bien se ha decidido en un par de fallos argentinos que si bien en las cirugias
estéticas se adjudica particular relevancia al deber de informacion médico, el cual debe

3! Tribunal Supremo de Espafia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec. 62, 3/10/00,
ponente: Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios, RJ 2000\7799.

32 Consejo de Estado francés, 52 y 32 salas reunidas, 15/3/96, Recueil Dalloz, t. 1996,
sec. Informations rapides, p. 115.

3 Corte de Casacion francesa, 12 Sala Civ., 17/2/98, sent. N° 95-21.715, Recueil Dalloz,
t. 1998, sec. Informations rapides, p. 81.

3 Cfr. la nota de SCODITTI al fallo dictado por la Casacion italiana in re “Sforza c/ Milesi
Olgiati”, publicada en “Foro italiano”, t. 1995-I, p. 2913.

35 Cfr. la nota de FERRANDO al fallo dictado in re “Sforza ¢/ Milesi Olgiati’, ya citado, en
“Nuova giur. civ. commentata”, t. 1995-1, p. 937.

% LOPEZ MESA, Marcelo, en LOPEZ MESA — TRIGO REPRESAS, Responsabilidad civil
de los profesionales, cit, p. 434.



satisfacerse de manera clara y suficiente, ello no significa que tenga que ser
necesariamente instrumentado por escrito®’.

Claro que, en todo caso, propondriamos una solucion intermedia: cualquier duda
respecto del cumplimiento del deber de informacidn en casos donde no existe necesidad
terapéutica, debiera revertirse sobre el médico, quien seria asi responsabilizado por no
cumplir acabadamente su obligacion informativa, teniendo en mira que se trata de un
caso, donde no existia urgencia ni la terapéutica era indispensable, extremos ambos que
podian -si estuvieran presentes- bonificar la praxis médica.

6) Riesgo y medicina experimental.

Otro tema relacionado con estas cuestiones es el de la medicina experimental.
Como regla, al médico le estd vedada la realizacion de experimentaciones médicas
peligrosas sobre un ser humano (art. 20 incs. 7y 8, ley 17.132).

Cabria en algunos casos alegar que no regiria esta prohibicion cuando las
practicas experimentales, hayan sido precedidas de informacion completa y adecuada al
paciente o sus familiares, éste o aquéllos hayan prestado su consentimiento informado y
la praxis tenga por fin el alivio o la mejoria de un enfermo en inminente peligro de
muerte, cuando ya los auxilios y medios de la ciencia tradicional se han demostrado
impotentes para lograr salvar la vida del enfermo®®.

Otros ordenamientos juridicos, como el Cddigo francés de la salud, admiten con
reparos las précticas experimentales (art. L. 1121-7), distinguiendo sin embargo, entre
aquéllas que buscan una finalidad terapéutica directa, de aquellas en que ello no
ocurre®.

Si la experimentacion estd motorizada por una finalidad terapéutica directa, como
seria el caso de encontrar una cura para un mal que hasta alli no la tiene, el médico
podria liberarse de responsabilidad demostrando que ha actuado sin culpa. En el restante
ambito de experimentacion, cuando no existe finalidad terapéutica directa, la
responsabilidad es objetiva y el factor de atribucion es la obligacion legal de garantia,
por lo que no hay exoneracion por falta de culpa®, al tratarse de una obligacion de
resultados*.

Merece referirse un caso espafiol que resolviera sobre el tema de las practicas
experimentales no imprescindibles terapéuticamente. El Tribunal Supremo de Espafia
en un caso tramitado ante ¢l en que se constatd que un facultativo utilizé procedimientos
que no se encontraban homologados, administrando un preparado de su invencion a
nifios afectados con problemas de incapacidad (quienes estaban internados en un
colegio de educacion especial), pese a que no se habian realizados los preceptivos
estudios farmacoldgicos clinicos previos a su administraciéon, mando las actuaciones a
la justicia penal para el inicio de actuaciones criminales en contra del galeno®.

7 CNCiv., Sala I, 21/2/06, “L., G. F. c. T., M. y otros”, RCyS 2006-VIll, 105; idem, Sala
F, 23/9/04, “Amato, Eleonora c. G., C. J.”, en LL Online.

¥ BUSTAMANTE ALSINA, Teoria gral. de la resp. civil, cit., p. 511, N° 1421; LOPEZ
MESA, Marcelo, en LOPEZ MESA — TRIGO REPRESAS, Responsabilidad civil de los
profesionales, cit, p. 495.

¥ LE TOURNEAU, Philippe, Droit de la responsabilité et des contrats, p. 881, N° 4250.

4 Cfr. Cddigo francés de la salud publica, art. L 1121-7.

4 LOPEZ MESA, Marcelo (Director), “Tratado de responsabilidad médica”, de Marcelo J.
Lépez Mesa - Philippe le Tourneau - Jorge Santos Ballesteros - Domingo Bello Janeiro - Reyna
Carrillo Fabela - José Daniel Cesano, Edit. Legis - Ubijus, Bogota — México DF, 2007, p. 110.

“ Tribunal Supremo de Espafa, 27/10/92, sent. RJ 1992/8109, cit. por SANCHEZ
GONZALEZ, La impropiamente llamada objecién de conciencia a los tratamientos médicos, cit,
p. 237.



Lo anteriormente expuesto demuestra que a criterio del Tribunal Supremo, la
prescripcion de medicamentos no homologados y la realizacion de practicas
experimentales en caso de no existir imprescindibilidad terapéutica constituye un delito
criminal, ademas de configurar claramente un caso de responsabilidad civil.

Las técnicas experimentales involucran muchas veces un incremento ponderable
del riesgo, que debe llevar a una gran prudencia en su uso, acotado a que no exista otra
terapéutica disponible o que los resultados que las otras permitan alcanzar no sean
satisfactorios para el paciente®.

Como regla, el beneficio buscado debe ser comparado con el riesgo corrido. Esta
regla ha sido largamente debatida con relacion a la cirugia estética, pero se aplica a
todas las intervenciones quirtirgicas™.

Respecto de esta causal resulta til referir las consideraciones que hiciera la Corte
administrativa de Apelaciones de Lyon, en el caso “Gomez”. Alli resolvié el citado
tribunal que la utilizacion de una terapéutica novedosa, cuando sus consecuencias no
son enteramente conocidas todavia, crea un riesgo especial para los enfermos que han
sido objeto de ella; por ello, cuando recurrir a tal terapéutica no se impone por razones
vitales y las complicaciones excepcionales y anormalmente graves han sido
directamente causadas por ella, se genera responsabilidad, aun en ausencia de culpa
comprobada del médico o del servicio publico hospitalario *.

El quebrantamiento del principio de reduccion de riesgos compromete la
responsabilidad del profesional; es mas, segun algunos autores lo compromete en
medida importante, dado que se aplicaria a este supuesto el criterio de la
extracontractualidad del deber de responder.

En esta linea se ha expuesto que “la responsabilidad médica al utilizar métodos
terapéuticos no probados, excede el marco contractual, dado que el mismo se nulifica ...
por lo cual la responsabilidad médica cae en la 6rbita extracontractual...”*.

Y seglin un autor, “si la conducta del dafante ha incrementado la probabilidad de
produccion del resultado habra imputacion objetiva del resultado. Por el contrario, si no
hay aumento del riesgo, habra de negarse la imputacion objetiva del mismo™’.

Como quiera que sea, la experimentacion en nuestro pais, salvo que se acredite
alguna de las causas de justificacion del dafio -como carencia de otra terapéutica
efectiva aprobada o urgencia por salvar la vida del paciente- resulta un proceder
antijuridico, violatorio de lo dispuesto por los incs. 7 y 8 del art. 20 de la ley 17.132,
que puede comprometer la responsabilidad del médico, si no obtiene los resultados
esperados de ella.

Cfr. Cfr. LOPEZ MESA, Marcelo (Director), “Tratado de responsabilidad médica”, de

Marcelo J. Lopez Mesa - Philippe le Tourneau - Jorge Santos Ballesteros - Domingo Bello
Janeiro - Reyna Carrillo Fabela - José Daniel Cesano, cit, p. 111.

4 Cfr. LAROCHE-GISSEROT, Florence, L'acharnement procréatif en cause, Recueil
Dalloz, t. 1998, sec. Jurisprudence, p. 530.

43 Vid el fallo y el comentario al mismo de BON, Pierre y TERNEYRE, Philippe, Risque
spécial créé par I'utilisation d'une thérapeutique nouvelle et responsabilité sans faute du service
hospitalier en cas de complications exceptionnelles et anormalement graves, Recueil Dalloz, t.
1991, sec. Sommaires commentés, p. 292.

* TARABORRELLI, José Nicolas - SCANDIZZO, Delfor Reynaldo, Responsabilidad civil
médica (Métodos terapéuticos no reconocidos), LL 1994D, 1112.

‘T INFANTE RUIZ, Francisco José, La responsabilidad por dafios: nexo de causalidad y
"causas hipotéticas”, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, p. 182.
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