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Resumen

El seguro de responsabilidad civil de los profesionales tiene por objeto el aseguramiento
de la responsabilidad en la que un profesional incurra a causa de la mala practica de sus
actividades, de tal forma que el asegurador asume la obligaciéon de responder por la toda
indemnizacién a la cual sea condenado civilmente el profesional, en virtud de la existencia
de una poliza de seguro. La presente tesina tiene por objeto el trato especificamente de los
seguros de responsabilidad civil de los médicos adquiridos voluntariamente por los
profesionales, y plantea que el derecho de reparacién con el que cuenta una persona que
haya sufrido un dafio por una mala practica médica debera verse amparado por el ejercicio
de una accién directa en contra del asegurador. Para esto, el damnificado adoptara la
calidad de beneficiario del seguro de responsabilidad civil profesional, entendido éste
como un seguro a favor de terceros.



Abstract

The Ecuadorian legislation establishes that the civil liability insurance will cover any loss
that the insured is obligated to compensate when a third party has been affected. In this
case the insurer is compelled to pay the amount of the loss suffered by the insured after he
pays to the aggrieved party. Nevertheless, our legislation does not regulate the professional
liability insurance. What this works stands for is the possibility for the aggrieved party to
claim damages from the insurance company and not from the insured without the
obligation to stand a legal proceeding before making the claim.
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INTRODUCCION

El Art. 54 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dentro de los derechos
que son garantizados a toda persona, preceptua que todo aquél que resulte responsable por
la mala practica en el desarrollo de su profesion, arte u oficio, estard sujeto a una
reparacion en razén de la responsabilidad civil o penal en la que haya incurrido.
Asimismo, esta norma hace especial énfasis al deber de reparacion en los casos en que por
el ejercicio profesional se pueda poner en peligro la integridad o la vida de las personas.
Adicionalmente, la Ley Organica de la Salud en el literal 1) del Art. 7 establece que toda
persona que haya sufrido un dafio en su salud o integridad podra buscar la indemnizacién
por los dafios sufridos mediante la interposicién oportuna de las acciones legales. Por su
parte, el Art. 2214 del Coédigo Civil del Ecuador, prescribe que quien ha inferido dafio a
otro esta obligado al pago de una indemnizacion, sin perjuicio de la condena que conforme
a la ley le sea imputable por el cometimiento de un delito o cuasidelito.

Adicionalmente, la ley contempla la existencia del seguro de responsabilidad civil,
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mediante el cual la obligacién de indemnizar, por parte de la persona que ha causado el
dafio a un tercero, pueda trasladarse al asegurador. De esta manera se puede determinar
que dentro del seguro de responsabilidad civil general se encuentra el seguro de
responsabilidad civil profesional, y especialmente se podra dar el tratamiento de la
responsabilidad civil al caso de la profesion médica. Asi, el Art. 50 del Decreto Supremo
1147 de 1963, (reforma que introdujo el contrato de seguro al Coédigo de Comercio)
dispone que mediante la existencia de una poéliza de responsabilidad civil, la compania
aseguradora respondera por las indemnizaciones pecuniarias a las que el asegurado se vea
obligado civilmente como responsable de los dafios ocasionados a un tercero. Sin
embargo, el Art. 53 del Decreto Supremo 1147 establece que el seguro de responsabilidad
civil no sera un seguro a favor de terceros, y por esta razon, el damnificado no tiene accién
directa contra el asegurador.

Por lo expuesto, la pregunta que nos ha merecido el desarrollo de esta tesina es:
¢Coémo podria tutelarse el derecho de reparacion del damnificado dentro de la existencia
de una poliza de responsabilidad civil profesional médico especificamente reconociéndose
una accion directa?

La solucién propuesta consiste en la inclusion del damnificado como beneficiario de
la poliza de tal forma que la figura del seguro de responsabilidad civil de los profesionales
de la salud adopte la caracteristica de ser un seguro a favor de terceros, donde el
beneficiario sera determinado en el momento en que se produzca el siniestro y, por lo
tanto, adquiera asi la posibilidad del ejercicio de la accién directa. Para esto plantearemos
un proyecto de reforma que implica la creaciéon de un articulo que sera incluido en el
Capitulo II De Los Seguros De Dafios y dentro de la Seccién 3" Del Seguro de
Responsabilidad Civil del Decreto Supremo 1147 en relacion al seguro de responsabilidad
civil profesional por mala practica.

Con el proposito de determinar cuales seran las connotaciones del seguro de
responsabilidad civil por mala practica como un “Seguro de Responsabilidad Civil con
accion directa por parte de la victima”, se tomara con especial atencion el caso de la

profesion médica por ser de aquellas en las que la eventualidad de la generaciéon de un
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dafo tendra afectaciones en la salud, integridad y hasta en la vida de las victimas, y en la
que la proteccion, tanto de la victima como de su derecho de reparacion, resulta mas
evidente que en otras profesiones en las que se podra de igual manera incurrir en
responsabilidad por mala practica como es la de los laboratorios, odontélogos y demas
especializaciones relacionadas con la salud. Sin embargo, aunque el andlisis se desarrollara
entorno a la profesion de los médicos, el planteamiento de la adopciéon del seguro de
responsabilidad civil como un seguro a favor de terceros con accion directa no obsta para
que en algin momento pueda ser aplicada a todas las actividades amparadas por un seguro
de responsabilidad civil.

Para la exposicion de los argumentos que justifican la hipotesis mencionada, hemos
dividido la presente tesina en cuatro capitulos: En el primer capitulo analizaremos como se
encuentra regulados en nuestro ordenamiento juridico tanto la responsabilidad civil en
general como la responsabilidad civil derivada de la practica de los profesionales de la
salud, y el seguro del mismo ramo atendiendo siempre a los procedimientos actuales a los
que se debe someter una persona que haya sufrido un dafio y quiera realizar el reclamo
frente al responsable.

En el segundo capitulo trataremos cémo se determina la existencia de la
responsabilidad de los médicos y cual sera la naturaleza de la misma. Se atendera a los
supuestos sobre los que se podra establecer la responsabilidad del profesional de tal forma
que opere el sistema de resarcimiento encontrado en la existencia del aseguramiento de la
actividad del médico. Asimismo, se determinara cuales deberan ser las causales para que
exista responsabilidad civil, de ser esta de naturaleza extracontractual, o si existe o no
incumplimiento de un contrato y por lo tanto se incurra en responsabilidad.
Adicionalmente se establece por qué razones debera entenderse que el médico asegurado
no incurrié en responsabilidad, es decir los eximentes de ésta y los limites del asegurador
frente al asegurado.

En el tercer capitulo analizaremos por qué razon el seguro de responsabilidad civil
debera implementarse dentro de la ley como un seguro a favor de terceros, y las

consecuencias que derivan de esta modificacion; es decir cuales seran las relaciones que se
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generaran una vez el damnificado se convierta en beneficiario; y cémo es que en virtud de
su calidad de beneficiario adquiere el derecho al ejercicio de la accion directa para exigir la
prestacion motivo del contrato de seguro.

Y, por ultimo, en el capitulo cuarto plantearemos las implicaciones del ejercicio de la
accion directa por parte del ahora beneficiario con el fin de lograr la tutela de su derecho
de reparacion, de tal forma que se solucionaran, a la luz de la propuesta de reforma y su
analisis juridico, las implicaciones legales de la inclusién de la figura mencionada, sus
repercusiones en los elementos del contrato y el funcionamiento dentro de la practica de
los seguros.

El analisis que se ha planteado en el desarrollo de esta exposiciéon obedece al avance
histérico que ha tenido la institucién del seguro de responsabilidad civil a nivel mundial,
que ha pasado de ser un seguro meramente de dafios patrimoniales a ser uno que también
esté dirigido a brindar proteccioén y resarcimiento a las victimas de un dafio en razén de la
responsabilidad del médico, lo que naturalmente le generara un derecho a la victima que
haya sufrido la mala practica. Asi, proponemos que a la par de muchas legislaciones, la
nuestra se alinee a la concepcioén y el tratamiento moderno donde lo primordial es asegurar

el bienestar de las victimas mediante la protecciéon de sus derechos.
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CAPITULO I. EXISTENCIA DE LA FIGURA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MEDICO DENTRO DEL
REGIMEN LEGAL ECUATORIANO

1. Entorno constitucional del derecho a la salud y la actuacion del
médico
La Constitucién de la Republica, dentro de sus primeros enunciados, hace una enfatica
mencioén sobre la garantia de los derechos de todos los ciudadanos sin discriminacion
alguna, dentro de los cuales menciona a la salud. Por su parte, especificamente respecto al
modo de garantizar el derecho a la salud, sugiere la creacién de politicas econdmicas,
sociales, culturales, educativas y ambientales, asegurando que la prestacion de los servicios
de salud debera sustentarse en los principios basicos de equidad, solidaridad, calidad,

eficiencia, eficacia y precaucion!. Aqui, la primera norma constitucional que menciona los

1 Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 32. “La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya
realizaciéon se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacién, la
educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen
vivir. El Estado garantizara este derecho mediante politicas econémicas, sociales, culturales, educativas y
ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin exclusién a programas, acciones y servicios de
promocioén y atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de
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principios elementales e inherentes a la actuaciéon del médico y que de manera general
regula el desarrollo de su profesion: la prestacion de los servicios de salud sera eficiente,
eficaz, de calidad y se debera actuar siempre con precaucion. De manera muy abstracta, la
Constitucion hace énfasis en el rol del Estado frente al derecho a la salud, y en todas las
oportunidades menciona que éste estara garantizado. Esto nos permite llegar a la siguiente
cuestion: si el derecho a la salud como tal se ve garantizado, deberia existir entonces la
posibilidad de contar con una garantia legal suficiente y efectiva en el caso de producirse
un perjuicio por el ejercicio de la practica médica por parte de los profesionales de la salud.
En este momento considero oportuno mencionar que el Art. 32 de la Constitucién al que
hemos hecho mencién anteriormente sera la base que dara nacimiento al primer elemento
que desarrollaremos en esta tesina: la necesidad de un servicio de calidad y eficacia en lo
que respecta a la salud y por ende, la necesidad de un mecanismo eficiente para que quien
haya sufrido un dafio por el ejercicio de la practica médica pueda realizar los reclamos
pertinentes para encontrar la reparacion del petjuicio sufrido.

La Constituciéon dispone que el sistema nacional de salud, tendra objetivos claros,
los mismos que obedecen especialmente al desarrollo, proteccioén y recuperacion de las
capacidades para vivir una vida sana, tanto individual como colectivamente, tomando en
cuenta siempre la diversidad social y cultural?. L.a norma constitucional también dispone
que el sistema nacional de salud comprende todas las instituciones, el desarrollo de
programas y politicas que afectaran directamente todas las dimensiones del derecho a la
salud. En cuanto a las diferentes instituciones, en razén de su naturaleza publica o privada,
de acuerdo al Art. 361 de la Constitucion de la Republica, no se hace diferenciacion alguna
mas que para especificar lo que comprende el sector publico de salud, pero se afirma que

sera la Autoridad Sanitaria Nacional la que regule y controle todas las actividades

salud se regira por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia,
eficacia, precaucién y bioética, con enfoque de género y generacional.”

2 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 358 “El sistema nacional de salud tendra por finalidad el
desarrollo, proteccion y recuperaciéon de las capacidades y potencialidades para una vida saludable e
integral, tanto individual como colectiva, y reconocera la diversidad social y cultural. El sistema se guiara
por los principios generales del sistema nacional de inclusién y equidad social, y por los de bioética,
suficiencia e interculturalidad, con enfoque de género y generacional.”



15

relacionadas con el area de salud y su funcionamiento, advirtiendo de la misma manera que
la atencién médica se prestara ya sea por entidades estatales o privadas, autonomas o
comunitarias, y que estos servicios contaran con seguridad, calidad y garantizaran el
consentimiento informado, el acceso a la informacién y la confidencialidad de la
informacién proporcionada por el paciente’.

Por su parte, el numeral 12 del Art. 83 de la Constituciéon consagra un deber
inherente a todo profesional: “Ejercer la profesion u oficio con sujeciéon a la ética”. Es
preciso establecer que en la Carta Constitucional, existe una referencia abstracta a los
deberes del médico aunque éstos sean expuestos de manera tal que se contemple la
postura desde la cual es el ciudadano el que tiene los derechos y por lo tanto puede exigir
el cumplimiento, pero visto desde el lado contrario, el derecho a contar con un
consentimiento informado, se traduce irremediablemente en la obligacion del profesional
de la salud de informar oportunamente al paciente sobre el verdadero estado de salud de
tal forma que el individuo victima de algin trastorno fisico pueda optar por el tratamiento
o remedio que le resulte mas conveniente. De la misma manera, el derecho a acceder a la
informacién constituye el deber del médico de mantener una historia clinica clara en
términos comprensibles para su paciente; ni qué decir sobre la confidencialidad a la cual
tienen derecho todos los individuos que sean tratados por un profesional de la salud.

En segundo lugar, otra mencién especifica que hace la norma constitucional
respecto a la actuacion del médico o de una institucion sanitaria, se refiere a la posibilidad

de sanciéon por falta de un deber inherente a la propia profesion de los médicos. “Por

3 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 361. “El Estado ejercera la rectorfa del sistema a través de
la autoridad sanitaria nacional, sera responsable de formular la politica nacional de salud, y normara,
regulard y controlara todas las actividades relacionadas con la salud, asi como el funcionamiento de las
entidades del sector.” Y Art. 362. “La atencién de salud como servicio publico se prestara a través de las
entidades estatales, privadas, autbnomas, comunitarias y aquellas que ejerzan las medicinas ancestrales
alternativas y complementarias. Los servicios de salud seran seguros, de calidad y calidez, y garantizaran el
consentimiento informado, el acceso a la informacién y la confidencialidad de la informaciéon de los
pacientes. Los servicios publicos estatales de salud seran universales y gratuitos en todos los niveles de
atencion y comprenderan los procedimientos de diagnostico, tratamiento, medicamentos y rehabilitacién
necesarios.”

+ El Art. 7 lit. £, Capitulo III de la Ley Organica de Salud, en relacién a los derechos y deberes tanto de las
personas como del Estado en relacién a la salud.
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ningun motivo los establecimientos publicos o privados ni los profesionales de la salud
negaran la atencién de emergencia” ya que naturalmente esta omisiéon hard que se
determine no unicamente la posibilidad de una sancién penal® por la falta de atencién a un
paciente de gravedad y que termine en la muerte del mismo, sino que de ocasionarse un
dafio como resultado de la falta de asistencia por parte del profesional podria desembocar
en responsabilidad civil, tanto para el médico que hubiera estado a cargo como para la
institucién que se hubiere rehusado a atender a una persona que se encuentre en estado de
gravedad. No sobra decir entonces, que la prestacion de servicios de salud es una de
aquellas en las que el profesional podra incurrir en responsabilidad y por lo tanto debera
responder ante los pacientes por medio del pago de una indemnizacion, sin perjuicio de las
sanciones penales imputables al agente que haya producido el dafio, tema que

desarrollaremos a continuacion.

1.1. Existencia de la figura de la responsabilidad civil profesional dentro de
la legislaciéon ecuatoriana
Una vez establecido que el derecho a la salud se protege y garantiza, y habiendo
aclarado, que aunque no se refiera de manera directa y activa a los deberes de los
profesionales de la salud, es posible partir de un presupuesto claro contemplado por la
norma suprema: la existencia de la responsabilidad siempre que un profesional infrinja el
deber de actuar sujeto a la ética de su profesion u oficio. Podremos afirmar que los

articulos 52 y 547 de la Constitucioén de la Republica entran a jugar un rol importante sobre

5> Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 365. “Por ningun motivo los establecimientos publicos o
privados ni los profesionales de la salud negaran la atenciéon de emergencia. Dicha negativa se sancionara
de acuerdo con la ley.”

¢ Cédigo Penal, Art. 434. “Cuando los actos previstos en los articulos anteriores fueren cometidos por
imprudencia, o por negligencia, o por impericia en el propio arte o profesién, o por inobservancia de los
reglamentos u ordenanzas, se impondra la multa de ocho a setenta y siete délares de los Estados Unidos de
Norteamérica, si no resultare enfermedad o muerte de alguna persona; y prisién de seis meses a cinco afios,
si resultare enfermedad o muerte.”

Art. 459. “Es reo de homicidio inintencional el que ha causado el mal por falta de previsiéon o de
precaucion, pero sin intencién de atentar contra otro.”

7 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 52. “Las personas tienen derecho a disponer de bienes y
servicios de Optima calidad y a elegirlos con libertad, as{ como a una informacién precisa y no engafiosa
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lo mencionado. El primero de los articulos a los que hemos hecho referencia trata el
derecho que tienen los ciudadanos y las ciudadanas para poder exigir una calidad 6ptima
de cualquier prestacion de servicios que hayan solicitado, y de la misma manera se
garantiza desde este punto en la legislacion, la posibilidad de entablar un reclamo en el
caso en que se hayan visto perjudicados con el resultado de determinado servicio, como en
esta tesina nos enfocaremos: la prestacion de servicios de salud. La Constitucién determina
que la ley establecera los mecanismos de control de calidad y los procedimientos de
defensa de los consumidores, asi como las sanciones en el caso de infringir las normas de
calidad de los servicios prestados. Se hace mencién en este punto a la norma
Constitucional y como ésta contempla el derecho de reparaciéon mediante una
indemnizacién que se genera en razon de la afectacion sufrida por deficiencias o dafios
cuando éstos no hubieren sido provocados por caso fortuito o fuerza mayor, donde
naturalmente no existira responsabilidad del actor.®

En los casos de existir fuerza mayor o caso fortuito, segin la definicién que nos da
el Codigo Civil”; se entendera que de ocurrir cualquier hecho bajo estas circunstancias, se
eximira de toda responsabilidad al presunto responsable ya que se podra determinar que de
haberse producido el mismo hecho en otras circunstancias no habria resultado el dafo
sobre el cual se pretende atribuir la responsabilidad a determinada persona.

Por su parte, en el segundo articulo mencionado anteriormente, el Art. 54, consagra

la existencia de la responsabilidad civil que nace por la deficiente prestaciéon de un servicio

sobre su contenido y caracteristicas. La ley establecera los mecanismos de control de calidad y los
procedimientos de defensa de las consumidoras y consumidores; y las sanciones por la vulneracién de esos
derechos, la reparacion e indemnizacién por deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y servicios, y por
la interrupcién de lo servicios publicos que no fuera ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor.”

Art. 54. “Las personas o entidades que presten servicios publicos o que produzcan o comercialicen bienes
de consumo, seran responsables civil y penalmente por la deficiente prestacién del servicio, por la calidad
defectuosa del producto, o cuando sus condiciones no estén de acuerdo con la publicidad efectuada o con
la descripciéon que incorpore. Las personas seran responsables por la mala practica en el ejercicio de su
profesion, arte u oficio, en especial aquella que ponga en riesgo la integridad o la vida de las personas.”

8 EL Art. 52 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, en relacién a la indemnizacién por dafio... op.
cit.

9 Codigo Civil. Art. 30 “Se llama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir,
como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un
funcionario publico, etc.”
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o la calidad defectuosa de un producto, pero resulta aun mas importante, y en relacion a
nuestro estudio, lo dispuesto por el inciso segundo del mismo articulo, “las personas seran
responsables por la mala practica en el ejercicio de su profesion, arte u oficio, en especial
aquella que ponga en riesgo la integridad o la vida de las personas”10

Dicho todo lo anterior, es necesario analizar con mayor profundidad el trato que
debera darsele a la profesiéon médica, ya que como hemos podido apreciar, la vulneracion a
la integridad fisica o a la vida de las personas acarrea naturalmente mayor atencién y por lo
tanto es preciso darle mayor importancia. Por esta razén considero, que partiendo de la
existencia de la proteccién que toma el profesional de la medicina mediante la contratacion
de un seguro de responsabilidad civil opcional y voluntario, es necesario determinar el
mecanismo sobre el cual la persona que ha sido afectada por un dafio en su salud o
integridad fisica podra acceder a un sistema de reclamacion eficaz y menos extensa en
cuestiéon de tiempo. Adicionalmente del analisis que se ha realizado de las normas
constitucionales que garantizan el derecho a la salud y la posibilidad de reclamar por la
deficiencia o el dafo cometido en la prestaciéon de un servicio médico, es necesario
identificar las normas pertinentes dentro de nuestro ordenamiento que sostienen
legalmente estas garantfas constitucionales. Al respecto es preciso comenzar el detalle del
trato a la responsabilidad civil del médico con un analisis a la Ley Organica de Salud.

La Ley Organica de la Salud (L.O.S.), dispone que la salud comprende el completo
estado de bienestar fisico y mental, y la posibilidad de encontrarse en ese estado constituye
un derecho inalienable a los que todos los ciudadanos deben tener acceso!!. El Art. 7 de la
misma ley, al mencionar especificamente los derechos en relacién a la salud que tienen los

ciudadanos, hace referencia en varias de sus disposiciones a la existencia de un “médico

10 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 54, op. cit.

11 Ley Organica de la Salud. Art. 3. “La salud es el completo estado de bienestar fisico, mental y social y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades. Es un derecho humano inalienable, indivisible,
irrenunciable e intransigible, cuya proteccién y garantfa es responsabilidad primordial del Estado; y, el
resultado de un proceso colectivo de interaccion donde Estado, sociedad, familia e individuos convergen
para la construcciéon de ambientes, entornos y estilos de vida saludables.”
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responsable”, de tal forma que es preciso determinar cual es la responsabilidad que se esta
asignando al profesional.

En primer lugar es importante determinar, segun la ley, como debe ser la actuacion
de un profesional de la salud. El Art. 201 de la L.O.S., dispone que toda actuacion de los
médicos debera ser de calidad, eficaz, y siempre buscara el mayor beneficio para los
pacientes teniendo en cuenta los derechos humanos y los principios bioéticos. Ahora,
teniendo claro que los principios aplicables al desarrollo de la medicina son generales
resulta necesario determinar cudles son los supuestos sobre los que podemos establecer
que la actuacion del profesional se aleja de la conducta debida para encuadrase en una
infraccién y consecuentemente se incurra en responsabilidad por parte del profesional,
haciendo entonces que se pueda hablar de la obligacion de resarcir el dafio ocasionado. Se
trataran a continuacion los presupuestos que seran el punto de partida para hacer mencion
sobre la existencia de la figura de la responsabilidad. Cabe decir, que se hablara de
responsabilidad civil, sin perjuicio de la responsabilidad penal y administrativa que pueda
acarrear la accion que resultare en un dafo para el paciente.

La ley Organica de Salud se refiere a la infracciéon de deberes y obligaciones por
parte de los médicos, es decir, se calificara como infracciéon cualquier acto que sin
justificacién alguna produzca un dafio a una persona, y se deberd entender que este
resultado habra de obtenerse por cualquiera de los siguientes medios.

a) Inobservancia, en el cumplimiento de las normas; como ocurre en el momento en
que un profesional de la salud se rehise a atender a un enfermo de emergencia o a
brindar su ayuda en el caso de un accidente de transito;

b) Impericia, en la actuacion del profesional de la salud con falta total o parcial de
conocimientos técnicos o experiencia; como ocurre en el caso de una operacion
para la que no se han empleado los examenes previos necesarios;

¢) Imprudencia, en la actuacién del profesional de la salud con omisién del cuidado o
diligencia exigible, que sucedera cuando el médico realice una intervencién sin

encontrarse en el lugar adecuado y con los utensilios necesarios para tal actividad; y,
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d) Negligencia, en la actuacion del profesional de la salud con omisiéon o demora

injustificada en su obligacién profesionall2,

Es claro entonces, que cualquiera de estos elementos podran constituir la
responsabilidad del galeno, y es preciso entonces hacer mencién a una norma particular, en
lo referente a los delitos contra la Salud Publica, que establece que los actos cometidos con
imprudencia, negligencia o impericia en el arte o profesion, y que infringiendo reglamentos
u ordenanzas, seran sancionados con multas, de no resultar la enfermedad o muerte de una
persona, ya que de producirse cualquiera de las dos, la sancién sera no solo la multa sino la
privacion de la libertad por prision de seis meses a cinco afnos!3.

Establecidos los parametros utilizados para determinar un acto que constituya
infracciéon a los deberes de conducta y por lo tanto responsabilidad del profesional, es
preciso mencionar en este punto que la responsabilidad civil del médico tratante se
extendera a la entidad con la cual mantenga una relaciéon de dependencia laboral.'* Al
respecto, es pertinente detenernos un momento y tratar la accién que toma el paciente-
victima o en determinado caso sus parientes al momento de realizar el reclamo. En
muchos casos, se realiza el reclamo respecto de la entidad sanitaria con la que el médico
guarda relaciéon de dependencia ya que frente a esta se tiene menos reparos y se piensa que
resulta mucho mas factible para la instituciéon (desde un punto de vista econémico) la
asuncion de la reparacion del perjuicio cometido, pero la mayoria de veces se esta frente a
una relaciéon de dependencia que comprende el derecho de repeticién frente al médico
autor del dafio. Al respecto sostiene la doctrina espanola,

Son plenamente aplicables las disposiciones del CC (art. 1.903) acerca de la RC
directa del profesional por hechos ajenos, respondiendo en consecuencia el
profesional por actos de sus auxiliares. Los problemas nacen cuando analizamos la
responsabilidad por hecho ajeno desde otro punto de vista sumamente interesante
como es la responsabilidad de tercero por actos del profesional. Este supuesto ha
sido abordado jurisprudencialmente en multiples ocasiones, sobretodo en casos de
posible responsabilidad del hospital, clinica, mutua o administraciéon por los dafios

12 Bl Art. 202 de la L.O.S, en lo relacionado a los presupuestos que se pueden dar para establecer la
responsabilidad del médico en la atencién a un paciente.

13 Art. 434 del Cédigo Penal... op. cit.

14 1..0.S., Art. 203. “Los servicios de salud, serdn corresponsables civilmente, de las actuaciones de los
profesionales de la salud que laboren en ellos.”
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ocasionados por los profesionales a su servicio, o del promotor de obra por los
dafios ocasionados por arquitectos. La solucion jurisprudencial ha sido clara en el
primer caso donde normalmente la RC se extiende al centro sanitario, mutua o
administracion por culpa in vigilando o in eligendo.”

Por dltimo, la Ley Organica de Salud extiende la responsabilidad del médico
tratante en relacion a cualquiera de los supuestos del Art. 202 antes mencionado a tal
punto que el consentimiento del paciente o de quien tenga la capacidad de datlo, para un
tratamiento o atencion médica, no exime de responsabilidad al profesional de la salud ya
que como se pudo apreciar, los presupuestos nombrados por los que puede nacer este
deber de reparacion por la produccién de un dafio, van mas alla de la simple falta de la
conducta adecuada en el desarrollo de la profesion.

Dicho lo anterior, es preciso decir entonces que de acuerdo al Art. 7 literal i1¢ de la
L.O.S., los pacientes (el paciente-victima), y en el caso pertinente sus familiares, podran
hacer valer sus derechos mediante el uso eficaz y oportuno de las instancias competentes
para llevar quejas o reclamos a instancias administrativas o judiciales de tal forma que se
logre la reparacion e indemnizacidon por los petjuicios causados en el caso en que haya
ocurrido un dafio tal que se pueda hablar de la responsabilidad del médico que haya estado
a cargo. De esta manera, la ley parte de un primer presupuesto para la reclamaciéon de una
indemnizaciéon, la existencia de un proceso interpuesto ante la autoridad, sea
administrativa, sea judicial, con el proposito de perseguir una reparaciéon pecuniaria por un
pertjuicio sufrido!’, el mismo que naturalmente parte de la existencia de una causa y un

efecto que genere la responsabilidad efectiva del profesional de la salud para que el

paciente-victima se haga acreedor de un derecho de reparacion. En definitiva, la ley habla

15 FUNDACION MAPFRE SEGUROS, Marnual del Seguro de Responsabilidad Civil, MAPFRE, Madrid, 2004. Pag.
97

16 1..O.S. Art. 7. “Toda persona, sin discriminaciéon por motivo alguno, tiene en relacion a la salud, los
siguientes derechos. Literal i) Utilizar con oportunidad y eficacia, en las instancias competentes, las
acciones para tramitar quejas y reclamos administrativos o judiciales que garanticen el cumplimiento de sus
derechos; asi como la reparacién e indemnizacién oportuna por los dafios y petjuicios causados, en
aquellos casos que lo ameriten.”

17 Art. 7 de la L.O.S,, literales g y h, en relacién a las acciones necesarias para hacer efectivo el pago de una
indemnizacién por el dafio generado a un paciente.
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de la existencia de una sentencia para que se produzca el pago de la indemnizacién en
razon del dafio cometido.

Respecto a las sanciones existentes dentro de la L.O.S. se ha dispuesto que existen
penalidades no unicamente para las infracciones cometidas por inobservancia, impericia,
imprudencia o negligencia, sino también la falta a cualquier deber de la conducta de los
profesionales de la salud y que tengan como resultado el dafio o perjuicio producido
directamente a un tercero (paciente o sus familiares que puedan iniciar la accion
respectiva). Por su parte, respecto de las infracciones determinadas que pueden ocasionar
dafo a la integridad o a la vida de una persona y que se producen por la accién directa de
la intervencion del médico, se habla de la inobservancia, que tendra una sancién de un
salario basico unificado del trabajador en general; la impericia, que serd sancionada con
una multa de cinco salarios basicos unificados; la imprudencia, cuya sancién es de diez
salarios basicos unificados; y, la negligencia, que tendra la multa mas alta de veinte salarios
basicos unificados. Cabe decir que la naturaleza de estas multas tendra caracter
administrativo y deberan ser conocidas por las autoridades que designe la ley, todas las
denuncias de las infracciones, sin perjuicio de la demanda por dafios y petjuicios que se
entable en razén de la persecucién de un monto mayor y la apreciacion del dafio por un
juez y peritos en la materia que puedan determinar el monto que debe ser entregado en
razon de la indemnizacion.

Las autoridades que tienen competencia para conocer e imponer las sanciones

anteriormente mencionadas seran:

a) El Ministro de Salud Publica;

b) El Director General de salud;

¢) Los directores provinciales de salud; y,
d) Los comisarios de salud."

Las autoridades mencionadas estaran capacitadas para actuar de oficio, por denuncia

o de informe para determinar las infracciones mencionadas en el cuerpo legal al que

18 El Art. 217 de L.O.S., dispone cudles seran las autoridades que podran conocer de las infracciones e
imponer las sanciones que establezca esta Ley y las demas normas vigentes.
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hemos hecho referencia.

Por ultimo consideramos oportuno mencionar que aunque las disposiciones que se
encuentran en el Coédigo de Etica Médica hagan una breve mencién sobre la existencia de
la responsabilidad del médico en su actuacién, no responde mas que a supuestos de
conducta dentro de la profesiéon a cuya infraccién no cotresponde sino una sancion
administrativa impuesta por el Colegio correspondiente pero no proporciona en ningun
momento ninguin mecanismo apropiado para que un paciente pueda ejercer el derecho
ante autoridades judiciales de la busqueda del resarcimiento de un dafio producido durante
el ejercicio de la profesion.

Por todo lo mencionado dos consideraciones importantes: en primer lugar, el
médico no cuenta con una obligacion legal de asegurar la responsabilidad en la que pueda
incurrir durante el ejercicio de su profesion de tal forma que el paciente que se vea
perjudicado por un dano cometido por la actuaciéon del médico tiene, actualmente,
unicamente la via ordinaria para demandar la indemnizacién por dafios y perjuicios; y en
segundo lugar, establecido que la contrataciéon de un seguro de responsabilidad civil resulta
opcional y voluntario por los profesionales en el ejercicio de la medicina, de contar con
éste, es necesario que el paciente que haya sufrido un infortunio a consecuencia del
sometimiento a la atencién de un galeno, debera contar con un mecanismo eficaz de

reclamacién de tal forma que encuentre en la ley una proteccién al derecho a ser resarcido.

1.2. El seguro de responsabilidad civil y su cobertura

En primer lugar, es necesario determinar qué es el contrato de seguro de
responsabilidad civil segin el Régimen General de Seguros y concretamente, cémo lo
define el Decreto Supremo 11471 que trata de la reforma introducida al Coédigo de
Comercio en cuanto a la figura del contrato de seguro.

A manera de referencia y en concordancia con nuestra ley, el autor OSSA, explica,

que el seguro de responsabilidad civil es un seguro de dafos patrimoniales, diciendo,

19 Reforma realizada al Libro II Titulo ...(XVII.1) del Cédigo de Comercio, incluido mediante Decreto
Supremo 1147 (R.O. 123: 7-Dic-1963)
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Los seguros patrimoniales, como su nombre lo indica, protegen la integridad del
b bl

patrimonio econémico contra las erogaciones eventuales que puedan afectarlo

desfavorablemente. Es verdad que los seguros reales también llenan esta funcion
bl

pero ellos tienen como objeto un interés concreto, susceptible de identificacion

fisica y de evaluacion econdémica. Lo que no ocurre con los seguros

. . 20
patrimoniales.

Por su parte, el autor VITERBO define el seguro de responsabilidad civil asi: “Es
aquella especie de seguro en el cual el asegurador se obliga a indemnizar al asegurado el
dafio patrimonial que éste sufra como consecuencia legal de una responsabilidad civil — no
penal — en que ha incurrido.”?! Estas definiciones concuerdan con lo dispuesto por nuestra
ley ya que la Seccién Tercera del Capitulo II que trata de los Seguros de Dafos, habla del
Seguro de Responsabilidad Civil??, y especificamente hace una muy breve referencia al
seguro de responsabilidad civil de los profesionales?’. De esta manera se podra entender
del Art. 50 del Decreto Supremo 1147, que el seguro de responsabilidad civil genera la
obligaciéon por parte del asegurador de restablecer el patrimonio del asegurado, hasta el
limite de la suma asegurada, si éste (el patrimonio), a causa del siniestro (dafio a un tercero
por que sea responsable legalmente el asegurado) se ve disminuido.

Debido a las caracteristicas del seguro de responsabilidad civil dentro de nuestra
legislacion (en donde lo que se protege es el patrimonio del asegurado, y se consolidan la
figura de solicitante, asegurado y beneficiario en la misma persona), es preciso entonces,

afirmar que, tal como lo especifica la ley?4, no se trata de un seguro a favor de terceros, por

20 OSSA Gt Tratado Elemental de Seguros, Bogota, Lerner, 1963, p. 255.

21 VITERBO: E/ seguro de responsabilidad civil, Buenos Aires, 1944, p. 8, citado por OSSA G.: Tratade
Elemental... op. cit., p. 528

22 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147. Art. 50 “En los seguros de responsabilidad civil, el
asegurador debe satisfacer, dentro de los limites fijados en el contrato, las indemnizaciones pecuniarias que,
de acuerdo con las leyes, resulte obligado a pagar el asegurado, como civilmente responsable de los dafios
causados a terceros, por hechos previstos en el contrato.”

23 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147. Art. 27 “Puede ser objeto de contrato de seguro contra
dafios todo interés econémico que una persona tenga en que no se produzca un siniestro” y el art. 54 “es
nulo, de nulidad absoluta, el seguro de responsabilidad civil profesional, cuando la profesioén y su ejercicio
no estén reconocidas por el Estado, o cuando, al momento de celebrarse el contrato, el asegurado no sea
legalmente habil para ejercer la profesion.” Se menciona la existencia efectiva de un seguro que cubra los
errores cometidos durante el ejercicio de la profesion como en el caso analizado, la profesién de los
médicos.

24 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 53. “El seguro de responsabilidad civil no es un
seguro a favor de terceros. El damnificado carece, en tal virtud, de accién directa contra el asegurador. Este
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lo que el damnificado, esto es, la persona sobre la que recae directa y realmente el dafo,
carecera de la posibilidad de ejercer la accién directa hacia el asegurador, lo que
naturalmente implica que se exija la existencia de una sentencia ejecutoriada que demuestre
la responsabilidad del médico para que se pueda llevar a cabo la reparaciéon del dafo.
Considero que resulta pertinente y necesaria la modificacion de este proceso ya que
apreciando el sentido social y proteccionista que debe tener realmente el seguro de
responsabilidad profesional (sobretodo en el caso de los médicos) no debe enfocarse
unicamente en el amparo del patrimonio del asegurado sino en la protecciéon de las
victimas y para esto se requerird necesariamente que el seguro de responsabilidad civil de
los médicos sea entendido como un seguro a favor de terceros y por lo tanto el
damnificado cuente con la posibilidad del ejercicio de la accién directa para el reclamo del
pago frente al asegurador.

Los espafioles definen el objeto del seguro de responsabilidad civil de los médicos
de la siguiente manera, y aunque no se plantea en primer momento la acciéon que tiene el
damnificado en razén de la existencia del seguro, sera analizado mas adelante el trato que
le ha dado la legislacion espafola.

El seguro de [responsabilidad civil] sanitaria es aquel que tiene por objeto cubrir la
responsabilidad del médico como consecuencia de su actuaciéon profesional por
dafios corporales y materiales ocasionados de manera involuntaria a sus pacientes
u otros terceros, con ocasion de visitas, consultas, diagnosticos, tratamientos,
intervenciones quirdrgicas o cualquier acto médico de su competencia,
independientemente de que el dafio sea causado directamente por el asegurado o
por las personas de las que legalmente pueda responder.”

Adicionalmente considero que las implementaciones necesarias a las que he hecho
referencia, en el caso de la profesion médica son merecedoras de especial atencion, ya que
se trata del ejercicio de una profesion que tiene incidencia directa sobre la salud o la
integridad fisica de las personas y que por lo tanto es susceptible de provocar dafios de tal

gravedad que afectard el desarrollo de una persona a lo largo de su vida. Por estas

principio no obsta para que el asegurador adopte las providencias que estime conducentes a fin de evitar
que el asegurado obtenga del contrato ganancias o lucro.”
25 FUNDACION MAPFRE SEGUROS, Marnual del Seguro ... op. cit. Pag. 101
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consideraciones, resulta natural entonces que el propésito principal dentro del amparo del
seguro sea la protecciéon de las victimas y no, como se encuentra actualmente regulando en
nuestra ley, que la protecciéon verse principalmente sobre los menoscabos sufridos en el

patrimonio del asegurado.

1.3. Modo de reclamo de la indemnizaciéon por responsabilidad civil de

acuerdo al Decreto Supremo 1147

Con el objeto de seguir la misma linea que hemos venido desarrollando en base a
las disposiciones legales vigentes, es importante tratar el procedimiento que se le da a la
reclamacién del siniestro por parte del damnificado. Se trata de un proceso que se
interpone ante instituciones judiciales con el fin de probar la existencia de la
responsabilidad del profesional, para posteriormente mediante la sentencia ejecutoriada
que determine la existencia de la responsabilidad, se pueda hacer el reclamo a la compafia
de seguros para que realice el pago en razén de la existencia de un contrato de seguro
previamente celebrado entre el profesional (médico responsable) y la compaiiia de seguros
que hubiera asumido el riesgo del eventual reclamo.

Asi

, el acto por el cual se da inicio al proceso que pretende la reparacion, se
produce por la obligaciéon que tiene el asegurado de dar aviso?® a la aseguradora de
cualquier evento que pueda generar una futura reclamacién; este aviso debera producirse
durante los tres dias siguientes que se haya tenido conocimiento del evento que podra
provocar el dafio o contados a partir de la reclamacion judicial o extrajudicial iniciada por
el tercero; posteriormente la compania de seguros podra manejar el proceso o asignar un
abogado que lo maneje, de lo contrario siempre debe ser informada de los avances que se

vayan presentando en el desarrollo del tramite, y, de haber sido probada la responsabilidad

del asegurado, se procedera al pago de la indemnizaciéon una vez presentada la sentencia

26 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 20. “El asegurado o el beneficiario estan obligados a
dar aviso de la ocurrencia del siniestro, al asegurador o a su representante legal autorizado, dentro de los
tres dfas siguientes a la fecha en que hayan tenido conocimiento del mismo. Este plazo puede ampliarse,
mas no reducirse, por acuerdo de las partes.”
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ejecutoriada y de no existir objeciones al pago, que de producirse deberan ser presentadas
ante la Superintendencia de Bancos y Seguros?’ se procedera a la indemnizacién.

Este es el proceso que actualmente establece la ley y que se pretende modificar en
el desarrollo de esta tesina mediante la inclusion del paciente-victima como beneficiario de
la prestacion del contrato de seguros, lo que naturalmente le concedera el derecho del
ejercicio de una accién directa mediante la cual el paciente podra reclamar el pago de la
indemnizaciéon al asegurador y de entablarse un proceso judicial, en el desarrollo del
mismo, el damnificado podra probar tanto la ocurrencia del siniestro (la responsabilidad
del profesional) como realizar el reclamo a la compafiia de seguros.

Es importante mencionar que respecto a la obligacion del asegurador, la misma que
se traduce en el pago del monto por el cual éste debera responder, es preciso decir que la
indemnizacién sera unicamente hasta la suma asegurada ya que el asegurador solo estara
obligado hasta el limite de ésta.?8

Sobre el analisis de las disposiciones legales vigentes centradas en el seguro de
responsabilidad civil y el pago de su indemnizacién, se debe entender que el asegurador
protegera el patrimonio del profesional frente al resultado negativo de la demanda
entablada por hechos que hayan estado previstos dentro del contrato, sean éstos producto
de negligencia, error u omisién en el ejercicio de su profesion durante la vigencia de la
poliza. Por los motivos anteriormente expuestos, en la clausula dentro del contrato de
seguro actualmente se lee de la siguiente manera: La aseguradora ampara los perjuicios
patrimoniales sufridos por el asegurado por las lesiones corporales cansadas a terceras personas y/ o dasios a
propiedades de terceros por las cuales sea legalmente responsable. Naturalmente se entiende, que el

damnificado carecera de accién directa al momento de realizar el reclamo puesto que el

27 Régimen de Seguros, Reglamento a la Ley General de Seguros, Art. 42. “Toda empresa de seguros tiene
la obligacién de pagar el seguro contratado o la parte correspondiente a la pérdida debidamente
comprobada, segin sea el caso, dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes a aquel en que el asegurado o
beneficiario le presenten por escrito la correspondiente reclamaciéon aparejada de los documentos que,
segun la poliza, sean necesarios, a menos que la empresa de seguros formule objeciones fundamentadas a
tal reclamo, las mismas que deberan ser llevadas inmediatamente a conocimiento del Superintendente de
Bancos y Seguros...”

28 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 23. “El asegurador no esta obligado a responder, en
total y por cualquier concepto, sino hasta concurrencia de la suma asegurada.”



28

amparo principal dentro de esta clausula radica en el patrimonio del asegurado, pero tal
como hemos mencionado antes, esta tesina busca demostrar que el seguro analizado
deberia ser un seguro a favor de terceros.

Respecto a la prescripcion de las acciones que pueden derivar del contrato de
seguro, se debera entender que tendran validez para ser ejercidas dentro de los dos afos
siguientes contados a partir de la ocurrencia del hecho que les haya dado origen que sera lo
que nosotros debemos entender como la ocurrencia del siniestro. Sin embargo serda muy
importante considerar el tema de la prescripcion tomando en cuenta que existiran dos
medios de reclamacién: la accién de reclamo derivada del contrato de seguro? o la accion
ordinaria a la que hace referencia el Codigo Civil y de acuerdo al tipo de responsabilidad de
la cual se trate, sea ésta contractual o extra contractual. De esta manera el Codigo Civil, en
el Art. 22353 hace referencia a la prescripciéon de las acciones para demandar la
indemnizacién por la ocurrencia de un dano, la que sera de cuatro anos desde la ocurrencia
del hecho dafioso. De aqui es importante la breve mencién del problema que sugiere el
contenido de ambas normas. Por un lado, nos encontramos con la disposicion del Cédigo
Civil, que dispone que la prescripcion correra desde la “perpetuacion del acto”, es decir,
desde que se ha generado esa infraccion a la conducta debida de los médicos en el ejercicio
de la profesion, sea esta una conducta, imprudente o negligente, por ejemplo, que ha
derivado en la provocacién de un dafio. Contrariamente a la posicion tan clara que pone
en manifiesto el Coédigo Civil, la disposicion del Decreto Supremo 1147, hace referencia al
“acontecimiento que da origen a las acciones”, y esto muestra un evidente problema a la
hora de caracterizar qué es lo que se entiende por ese acontecimiento, es decir, si se trata
de la ocurrencia del hecho (la accién negligente) o si se trata del reclamo del damnificado.
Expuesto este problema, y tomando en cuenta que nuestro interés gira sobre la existencia
de un contrato de seguro para el cual consideramos necesaria la existencia de un reclamo

realizado sea al asegurado o al asegurador, partiremos de la interpretaciéon en que el

2 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 26. “Las acciones derivadas del contrato de seguro,
prescriben en dos afios a pattir del acontecimiento que les dio origen.”

30 Codigo Civil del Ecuador, Art. 2235. “Las acciones que concede este titulo por dafio o dolo prescriben
en cuatro aflos, contados desde la perpetracion del acto.”
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siniestro se configurara mediante la reclamacion, sobretodo en el caso de la profesion
médica, en el que se podran presentar los efectos del dafio causado en un tiempo mucho
mas largo del que se ha llevado a cabo la intervencién del paciente en donde se haya
producido la supuesta ocurrencia del hecho dafioso.

Por dltimo considero importante mencionar la modalidad sobre la cual versan
actualmente las polizas de seguro de responsabilidad civil en la mayoria de los casos
respecto de la delimitacion temporal del riesgo, al respecto dice DIAZ — GRANADOS,

El riesgo se delimita temporalmente, lo cual acontece en un primer término por el
mecanismo basico de la estipulacién de la vigencia o periodo de protecciéon del
contrato de seguro. En segundo término el riesgo se delimita temporalmente con
la introduccion de clausulas que definen, para el caso de la responsabilidad civil, si
lo que se cubre es la reclamacion contra el responsable o el momento en que el
hecho se produzca.”

En la clausula Clazms Made el riesgo que se cubre es la reclamacién del tercero por el
hecho dafioso que haya sucedido durante la vigencia de la poliza la cual puede prolongarse
en el tiempo con periodos de retroactividad o adicionales (pactados siempre expresamente
por las partes.)

Finalmente, y por todo lo dicho, respecto al seguro de responsabilidad civil
profesional, se puede afirmar que la medida en la que se podra hacer efectivo el proposito
del mismo, tanto social (ya que tratindose de la profesiéon médica no puede ignorarse el
contenido solidario dentro de la profesiéon en si), como en provecho de la economia
procesal, sera mediante la incorporacion del paciente victima como beneficiario de la
prestacion del seguro ya que esto propone inmediatamente la implementacién de la accién
directa por parte del beneficiario, de tal forma que se dirija a la compania de seguros para
que pruebe la responsabilidad del médico y de la misma manera pueda realizar el reclamo
del pago de la indemnizaciéon en un mismo proceso. Naturalmente propongo la adopcion
de la figura de un seguro a favor de terceros para el seguro de responsabilidad civil

profesional de tal forma que la calidad de la victima como beneficiario encuentre su

31 DiAZ — GRANADOS: “La delimitacién temporal de la cobertura en el seguro de la responsabilidad civil
profesional (Sistema Claims Made)” en La responsabilidad profesional y patrimonial y el seguro de la responsabilidad
avil”, Guadalupe, Bogota, 2005, Pag. 245.
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fundamento en el trato del seguro como un contrato a favor de terceros. Dice DIAZ —
GRANADOS,

En este tipo de seguros el riesgo asegurable es precisamente la responsabilidad civil
(o la administrativa tratindose de entidades publicas). En otras palabras, la
responsabilidad civil es la materia prima basica del seguro que nos ocupa. El
asegurado es, por tanto, el potencial responsable cuyo patrimonio se expone a un
detrimento en caso de incurrir en responsabilidad. Pero simultaneamente el seguro
también protege a la victima, quien ostenta la calidad de beneficiario y es titular de
una accién directa contra el asegurador.”

Ademas del fundamento de la efectividad en la reparacion del dafio, es importante
considerar que el moévil que lleva a la creacién de la posibilidad de la cobertura de los
dafos producidos y por lo tanto la asuncién de la carga econémica que éstos conllevan y
que sea asumida por el médico responsable, tiene una motivacién ante todo social, ya que
la medicina trata de una actividad que aunque no se contempla como una actividad de
riesgos (como para considerarse la responsabilidad objetiva), es una de las que mas riesgo
conlleva en su ejecucioén, y por lo tanto se debera considerar que debe existir la proteccion
necesaria a quien realmente ha sufrido el dafio, que en el sistema actual carece de acciones
para hacer valer el derecho de reparacion del que necesariamente se convierte en acreedor.
Considero que la manera en que el derecho del tercero se hara efectivo y contara con la
proteccion necesaria dentro de nuestro sistema legal sera dandole la caracteristica de un
seguro a favor de terceros, como se ha estado tratando durante el transcurso de esta tesina
y en los capitulos siguientes se desarrollara el analisis correspondiente de las implicaciones

que tendra la adopcién de esta figura.

32 DiAZ — GRANADOS: “La delimitacion temporal de la cobertura...” op. cit. Pag. 245.
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CAPITULO II. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MEDICO

2. Introduccion

En el siguiente capitulo se tratara tanto la responsabilidad civil en su generalidad
como en el caso particular aplicable a la profesién médica y se desarrollaran los elementos
necesarios para la constituciéon de la responsabilidad del profesional de tal forma que en
los capitulos siguientes se pueda tratar directamente la aplicacion de las disposiciones del
deber de reparacion de los dafios ocasionados en el ejercicio de la profesion y como éste al
ser objeto de un contrato de seguro impondra la obligacién al asegurador. Todo el analisis
se desarrollara con el fin ultimo de establecer la posibilidad, una vez determinada la
existencia de la responsabilidad, por parte del tercero que haya sufrido el dafio de ejercer

en contra del asegurador una accién directa que le asegure la reparacion del dafo sufrido.

2.1. Responsabilidad Civil

En un principio, la responsabilidad como tal debera entenderse como un
presupuesto vinculado a una persona, se trata de un término que refleja la relacion de la
responsabilidad que existe ante un tercero. Podemos entonces hablar de un nexo entre dos
personas quienes en principio seran el sujeto que ocasiona el dafio y aquel que lo ha

soportado. Juridicamente hablando, el término de responsabilidad sugiere la obligacién de
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asumir las consecuencias de un dafio, sea este el resultado de un hecho o un acto o una
conducta.’

A manera de introduccion del presente capitulo, podemos hablar de varios tipos de
responsabilidad. La responsabilidad general se da cuando se debe asumir las consecuencias
de un resultado o de un dafo; se trata de responsabilidad moral cuando las consecuencias
que se deben enfrentar son unicamente de indole personal, es decir que se encuentran
unicamente dentro del sujeto causante y por lo tanto no hay consecuencias hacia el
exterior del mismo y que por esta razén no repercutan en el mundo que lo rodea haciendo
que esta responsabilidad nunca supere el campo subjetivo. En tercer lugar, tenemos la
responsabilidad ética, que la ubicaremos entre la responsabilidad moral y la juridica ya que
se refiere a las faltas en las que se incurre dentro de una esfera profesional determinada y
que considero no tienen propiamente sanciones juridicas sino administrativas. Sin
embargo, en el caso en que se presente un suceso que derive en responsabilidad juridica
(civil) por la falta cometida dentro del ejercicio de las disposiciones apegadas a la ética de
una profesion, necesariamente las repercusiones habran de ocupar un espacio dentro de la
esfera juridica. La mayoria de las profesiones, como la de los médicos, los abogados, los
ingenieros, entre otras, estan regladas por ciertos principios y postulados que generan la
obligaciéon de cefirse a una determinada conducta profesional y que en el caso de existir
falta a estas disposiciones se incurrira en responsabilidad ética, la misma que sera
sancionada por los organismos profesionales relacionados con la actividad que se trate. Las
consecuencias podran ir desde la suspension temporal de la licencia, multas mediante
servicios relacionados con la actividad o la suspension definitiva de la licencia para el
ejercicio de la profesion.

La responsabilidad que nos concierne realmente en el presente analisis es la
responsabilidad juridica. Se habla de ésta cuando los efectos de un acto, omisién o

conducta, trascienden el campo personal del sujeto y genera consecuencias en su entorno,

33 MARTINEZ RAVE: Responsabilidad Civil Exctracontractual, 10ma ed., Temis, Bogota, 1998, Pags. 4-5. Hace
referencia los hechos cuando éstos son los producidos por cosas y la responsabilidad serd indirecta o
compleja y se hablara de actos o conductas cuando se trata de resultados de acciones llevadas a cabo por las
personas que hayan producido en dafio y sobre las cuales recaera la responsabilidad directa.
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consecuencias referidas a un grupo social con el cual interactia de diferentes maneras y
por lo tanto existen repercusiones juridicas respecto a otra persona. La responsabilidad
juridica se presentara en diferentes areas, se hablara de una responsabilidad civil y una
responsabilidad penal.34

La responsabilidad civil ha encontrado una subdivision en la responsabilidad
contractual y extracontractual. La contractual sera la que nace para quien haya incurrido en
el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de obligaciones que han sido determinadas
en razén de un contrato. La responsabilidad extracontractual consiste en la obligacién de
reparar de una persona que ha ocasionado un dafio en el patrimonio de otra, pero con la
que no existe ningin vinculo contractual, sino que existira el deber legal de reparar el dafio
causado.

El momento en el que surge la responsabilidad civil se determinara por la existencia
de los elementos de la responsabilidad los mismos que son el dafio, la culpa y el nexo
causal, pero a estos haremos referencia en su determinado momento. Por ahora, considero
importante especificar que el elemento subjetivo no siempre es esencial, es decir la
determinacion de la imputabilidad por la culpabilidad a un individuo en razén de su
conducta no es necesaria como resulta en la responsabilidad penal. El fundamento para
esta afirmacién radica en que mientras que la responsabilidad penal resulta personalisima,

intransferible y termina con la muerte del presunto responsable, la responsabilidad civil se

3 Respecto a la responsabilidad civil y la responsabilidad penal. Por la primera, se entendera la obligacién
de responder de manera patrimonial o econdmica, derivada de un hecho, conducta o acto que haya
generado una lesiéon o dafio a un patrimonio ajeno. Por la segunda, la responsabilidad penal, se refiere a la
asuncioén de consecuencias juridicas mediante la obligacion de dar cumplimiento a las sanciones penales
propuestas en la legislacién segun la violacién de un derecho especifico y las que generalmente consistiran
en la privacion a la libertad a quien ejecute la conducta que debe ser sancionada, sin petjuicio de cualquier
sancién pecuniaria que pueda acompafarla.

Ya establecido que mientras que la responsabilidad penal es la obligaciéon de cumplir con una pena
producto de un acto o conducta que ha vulnerado un derecho especifico, y cuya sancién consistira en la
privacién de libertad por lo general, la responsabilidad civil consiste en la asuncién de una consecuencia
patrimonial, econémica exclusivamente. Es importante recordar, que la responsabilidad civil, por la
reparacién de dafios puede tener lugar sin perjuicio de la sancién penal que exista por un delito cometido y
esto se debera determinar de acuerdo a que el dafio guarde relacién con la esfera penal o civil. Asi, de
acuerdo al interés lesionado se vera el tipo de responsabilidad que ha surgido. El delito sugiere un dafio
ocasionado a un interés publico, es decir un interés general y colectivo, pero se refiere a una lesién
especifica. Ahf se origina la responsabilidad penal del individuo. Cuando se perturba un interés privado, ya
sea este individual o colectivo, se genera la responsabilidad civil: se produce un dafio privado.
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transmite a los herederos ya sean de manera activa por el causante o de manera pasiva por
el perjudicado. Asi, bastard entonces la imputabilidad de la responsabilidad a una persona,

sea este el agente directo o sus herederos. Lo afirma MARTINEZ RAVE cuando dice,

En la responsabilidad civil no es esencial y necesario ese vinculo subjetivo que los
partidarios de la culpa exigen como elemento integrante de esa responsabilidad,
porque lentamente han venido apareciendo circunstancias que determinan la
responsabilidad civil sin que ella se presente o acredite. En el caso de la
responsabilidad por hechos de terceros, no existe nexo subjetivo entre el resultado
y el responsable a quien se reclama la indemnizacién.™

El Coédigo Civil ecuatoriano, respecto al nacimiento de las obligaciones, dispone en
su Art. 1453%, el deber de reparar en el momento en que se ha causado un dafio a otra
persona, haciendo que la responsabilidad constituya el nacimiento de una obligacién por
parte del agente causante del dafio. De la misma manera considero que en el momento en
que no se habla de los contratos, en los que sin mas se entendera que de haber un
incumplimiento o cumplimiento defectuoso se incurre en responsabilidad, por su parte, en
el caso de la responsabilidad extracontractual, ésta se configura cuando existe una falta a
un deber legal, pero también supone la obligacion que ha de generarse para el responsable
de reparar, por lo que considero que el legislador ecuatoriano ademas ha diferenciado ya
como fuentes de obligaciones a los contratos de los cuasicontratos y delitos y
cuasidelitos.?’

Ahora, existen dos posiciones sobre el trato que debera darsele a la responsabilidad
civil como tal. En primer lugar, la tesis de la unidad plantea que la responsabilidad civil es
una sola, que siempre se genera por el incumplimiento de una obligacién, ya sea ésta

contractual o legal, y cuyo incumplimiento tiene como resultado un dafio en el patrimonio

35 G. MARTINEZ RAVE: Responsabilidad Civil Extracontractual. .. op. cit., p. 13.

36 Codigo Civil, Art. 1453. “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas
personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga,
como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria o dafio a otra como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion de la ley,
como entre los padres y los hijos de familia.”

37Al respecto solo cabe la referencia sobre la actuacién del legislador ecuatoriano adoptando la tendencia
comun y tradicional que trata separadamente la responsabilidad civil contractual y la que surge cuando se
ha cometido un hecho dafioso a una persona con la que no se tiene ningin vinculo.
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del tercero. En ambos casos se sostiene que existe una obligaciéon preexistente que se
incumple y genera un dafio y a su vez la obligacién de indemnizar. A esta primera tesis, es
propio vincular, que de una manera mas especifica, se suman quienes parten de la idea de
que la responsabilidad, cualquiera que sea, nace de ese incumplimiento y que tiene caracter
de ilicito, ya sea porque se ha vulnerado la convenciéon entre las partes o porque se ha
infringido un deber legal, de cualquiera de las formas en que se haya producido esta
responsabilidad. Al respecto considero que se ha tratado de ilicito al incumplimiento
producido, tratese de una disposicion legal (el deber ser de la norma) o de una obligacién
contractual que se reconoce como ley para las partes. Dice TAMAYO JARAMILLO,

Muchas veces acontece que hay ilicitos que generan responsabilidad civil, sin que
necesariamente surja la responsabilidad penal, [...] tal como ocurre en el
incumplimiento contractual de obligaciones de resultado o en el dafio en cosa
ajena, meramente culposo.38

A esta minoria se suma VILLA ZAPATA, quien advierte que la responsabilidad civil
como tal engloba tanto a la contractual como a la delictual y cuasidelictual y que resultaria
imposible incluso estudiar la segunda sin hacerlo sobre la primera, y “en efecto, ambas
formas de responsabilidad no son mas que una sola, habida consideracién que su fuente
inmediata es un hecho ilicito.”?

La segunda tesis es la dualista que considera que la responsabilidad contractual nace
por el incumplimiento de obligaciones que resultan especificamente pactadas; mientras que
la obligaciéon general que contempla la ley (de prudencia y diligencia) se vulnera en el
momento en que se ocasiona un dafio a otro y nace la responsabilidad extracontractual.
Nosotros coincidimos con la tesis dualista de la existencia de ambos tipos de
responsabilidades y el fundamento se encuentra en el Cédigo Civil. El trato que se le da a

la responsabilidad contractual se encuentra ubicado dentro del Titulo de las obligaciones*’,

3 TAMAYO JARAMILLO: Tratado de Responsabilidad Civil, Legis, Bogota, 2007. Pag. 15

3 VILLA ZAPATA: “La Responsabilidad Civil en el Contrato de Seguro”, Revista Ibero — Latinoamericana de
Seguros, Javegraf, Bogota, 1995, p. 140

40 Cédigo Civil, Titulo XII Del Efecto de las Obligaciones, Art. 1563. “El deudor no es responsable sino de
la culpa lata en los contratos que por su naturaleza solo son utiles al acreedor; es responsable de la leve en
los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima, en los contratos en que el
deudor es el unico que reporta el beneficio. El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se
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por incumplimiento contractual, mientras que la responsabilidad extracontractual se ubica

bajo el Titulo de los cuasidelitos!.

2.1.1. Responsabilidad civil del médico

Concentrandonos en las actividades profesionales, es preciso afirmar que “en el
ambito socioeconémico, cualquier actividad que implique un riesgo, por pequefio que este
sea, es susceptible de generar responsabilidad [..] el ejemplo mas claro de esta
desacralizacion lo observamos en las llamadas profesiones liberales.”#> Es por ejemplo el
caso de los profesionales de la salud, dentro de cuya rama, se ha incrementado el indice de
reclamos contra médicos y hospitales®’; lo que hace inevitable que nos detengamos a
estudiar que asi como ahora la medicina ofrece un campo casi ilimitado sobre soluciones y
posibilidades, los pacientes, y en mayor medida sus familiares, han tomado una posicion
diferente hacia los dafnos experimentados a raiz de un tratamiento médico porque lo que
antes los pacientes decidian aceptar como una consecuencia inevitable y propia de la
practica médica, ahora se ha convertido en la eventualidad de un reclamo que determinara
la responsabilidad, y por ende, la busqueda misma de la reparacion. Esto, naturalmente se
ha producido porque en el pasado, se podia comprender que cualquier dafio o mal
producido que fuera resultado de la actividad médica era inevitable o se carecia de la fuerza

para ejercer la defensa apropiada para configurar la responsabilidad del autor ya que

haya constituido en mora, siendo el caso fortuito de los que no hubiese sido entregada al acreedor, o que el
caso fortuito haya sobrevenido por su culpa...”

“ Codigo Civil, Titulo XXXIII, De los delitos y cuasidelitos, Art. 2214. “El que ha cometido un
delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de
la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito.”

Art. 2216. “Estan obligados a la indemnizacién el que hizo el dafio y sus herederos. El que recibe
provecho del dolo ajeno, sin ser cémplice en él, sélo esta obligado hasta lo que valga el
provecho.”

42 FUNDACION MAFRE ESTUDIOS, Manual del Seguro... op. cit. Pag. 93

# Ibidem, Pag. 94. “Que el profesional intervenga cada vez mas en asuntos, el escaso tiempo de
experiencia exigido, la insuficiente preparacién practica de los centros de ensefianza, etc. ha provocado un
torrente de demandas contra estos profesionales, aumentando tanto cualitativa como cuantitativamente, a
niveles hasta hace poco insospechados.”
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comunmente se optaba por un médico de la familia que se elegia a sabiendas de su
profesionalidad y conocimiento.

Hoy en dia, nos encontramos en una situacién completamente contraria ya que
existe la conciencia de que no debera existir un petjuicio sin reparacion y, especialmente,
cuando son las personas las que reciben directamente el dafio y no los bienes.
Consecuentemente, el individuo en la actualidad se encuentra en una posicién reacia a
aceptar el infortunio o a considerar que existen efectos inevitables de tal manera que busca
el por qué de los resultados y la responsabilidad del autor con el fin de obtener una
reparacién. Dice ALARCON FIDALGO,

El desarrollo de la medicina ha elevado, en proporcion inusitada, las expectativas
de curacién, de tal manera que hoy parece casi obvio que la posibilidad de realizar
lo que ayer era imposible. Paralelamente aumentan también las exigencias de
eficacia del médico y la tendencia a atribuir a ésta la culpa, cuando el esperado
éxito del tratamiento no se produce.**

El tema de la responsabilidad civil del médico no es un tema propiamente hecho
para los juristas y, especificamente en la busqueda de medios de cobertura y reparacion,
tampoco resulta inherente a los aseguradores de responsabilidad civil, pero dado que se
trata de una materia de suma importancia y que afecta directamente la integridad del ser
humano, es esencial considerar las consecuencias juridicas y a su vez determinar la
funcionalidad del campo asegurador en el trato de esta materia.

Es necesario especificar que de acuerdo a lo que se ha tratado en el capitulo
precedente, no existe una normativa concreta que se destine a regular la responsabilidad
civil de los médicos, ni un seguro de responsabilidad civil especifico para los mismos, de
modo que comunmente seran las disposiciones de cualquier seguro de responsabilidad
civil profesional las que sirvan de base para el manejo de los seguros en el campo

médico®, y naturalmente se trata a lo largo de esta tesina como es que el derecho que tiene

4 ALARCON FIDALGO: “El aseguramiento de las responsabilidades médicas y hospitalatias”, en Revista 1bero
— Latinoamericana de Seguros, Javegraf, Bogota, 1996, Pag. 33.

4 Tanto es asi, que se ha determinado que, desde el punto de vista juridico, la responsabilidad civil del
médico no difiere de la responsabilidad que puede resultar del ejercicio de otras profesiones como lo seria
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una persona que ha sufrido un dafio a causa de la intervenciéon de un profesional de la
salud podra tener la proteccién necesaria mediante la implementacion de los mecanismos
necesarios para que el dafio sufrido sea reparado efectiva y oportunamente.

En este momento es importante hacer referencia a un elemento que harad que en la
materia de medicina se pueda particularizar la responsabilidad civil y su cobertura. Se trata
de la relacion que existe entre el paciente y el médico y todo lo que esto conlleva, ya que ha
pasado de ser una relacion ntuitu  personae a una relaciéon totalmente indirecta dado que
prevalece la relaciéon que existe entre el médico y el 6rgano hospitalario con el cual el
médico, en la mayorfa de los casos mantiene una relacién de dependencia. Esto ha hecho
que surjan dos consecuencias inevitables. En primer lugar, la cuasi fungibilidad del médico,
ya que éste puede ser siempre reemplazado por las disposiciones, distribuciones y
conveniencias de la organizacién, y en segundo lugar y consecuentemente, existe una
notoria falta de identificacion entre el médico determinado y el paciente. Debido al avance
y especializaciéon de la ciencia médica como tal, se dan muchos casos en los que en un
mismo procedimiento intervienen varios profesionales, ya que estan involucrados con
diferentes especializaciones dentro del campo de la medicina, y esto hace que
inevitablemente se despersonalice la relacion del médico con el paciente. Asi, este
fenémeno de tecnificacién y masificacion de la medicina ha producido un efecto directo
sobre la posicion del paciente — victima o de sus familiares a la hora de realizar un reclamo.

Como consecuencia de estos cambios producidos en la materia de la
responsabilidad de los médicos se ha incluido dentro de la practica de los profesionales de
la salud una tendencia a emplear la llamada “medicina defensiva”. La medicina defensiva
consiste en que el médico, al no tener los medios para poder hacer frente a una eventual
indemnizacién, evita tratar a pacientes de alto riesgo o a los que puedan presentar
resultados inciertos, y para esto, se implementan un sinndmero de examenes y
procedimientos mas sofisticados y que le aseguren la exoneracion de la responsabilidad del

profesional por haber actuado conforme a los protocolos necesarios. Naturalmente,

la de los abogados o los arquitectos, ya que las coberturas de un seguro estarin siempre destinadas a la
reparacioén de los dafios ocasionados.
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considerando estas medidas, puede verse el aspecto positivo de esta tendencia, tanto para
los médicos como para los pacientes por pretender brindarles la mayor seguridad posible,
pero en realidad se estd dejando de lado el aspecto econémico de la mencionada practica y
éste sin duda tiene una implicacién sustancial ya que el efecto practico del aumento de
protocolos y seguridades (que muchas veces resultan inutiles) para el médico, se traduce en
un encarecimiento del valor de la medicina para el paciente. Es este el caso tomado por la
Jurisprudencia espafiola donde se evidencia el efecto antes mencionado,

un paciente con fiebre que no remitia y a quien, para intentar descubrir el origen

de la misma, se le realizaron todo tipo de exploraciones complementarias,

llegando incluso a practicarsele una laparotomia exploradora — téngase en cuenta

que acontecié en 1977 —; pero solo se consiguié un diagnoéstico cuanto, tras todo

ese peregrinaje, acudié a un médico de la familia que al documentar la historia

clinica, y tras el correspondiente interrogatorio, fue el primero al que se le ocurrio

hacer una radiografia de senos, descubriendo que se trataba de una vulgar sinusitis

por un hongo (...); el costo del diagnostico diferencial ascendié a 1 millén de

délares.40

Adicionalmente es importante establecer que la practica médica no es una actividad
que se pueda calificar como peligrosa en ningun ambito, solo que ordinariamente implica
sendos riesgos naturales al acto médico que se podrian estimar en mayor o menor medida
al momento de ser ejercida dentro de la practica y por tanto, la sola idea de verla como
responsabilidad objetiva*’ resulta totalmente contradictoria con la naturaleza misma del
acto médico ya que desconoce su caracter humanistico, por un lado, y por el otro plantea
la equiparacién del desarrollo del acto médico a las actividades que si son consideradas
como peligrosas, siendo estas las que constituyen potencialmente un riesgo para las

personas. Hecha esta aclaracién es demas notorio que no se le podra atribuir esa

caracteristica al ejercicio de la practica médica con el fin y dnico pretexto de mejorar la

4 MUNAR BERNAT: “Dafios causados por actos médicos”, Estudios de jurisprudencia sobre dajios, dirigida por
Eugenio Llamas Pombo, La Ley, Madrid, 2006, Pags. 451 y ss. , LOPEZ MESA: Tratado de Responsabilidad
Médica, Legis Argentina, Buenos Aires, 2007, Pag. 9.

47 Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, R.O. No. 43. 19 de Marzo de 2003, No.
229 — 2002. “La responsabilidad civil extracontractual por actividades riesgosas o peligrosas, [en que] la
culpa se presume, [lo cual] releva a la victima de aportar los medios de prueba de la negligencia, descuido o
impericia; correspondiendo entonces demostrar al demandado que el hecho acaecié por fuerza mayor, caso
fortuito, por intervencion de un elemento extrafio o por culpa exclusiva de la victima.”
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condicién del paciente-victima en cuanto a la carga de la prueba, presumiéndose la culpa
médica. Existen dos puntos por los cuales la tendencia de atribuir al acto médico la
caracteristica de actividad peligrosa resulta contradictoria.

Primero, el fin propio de la medicina, en cuanto a la medicina curativa, es la de
salvar o mejorar la vida de una persona y esto constituye un presupuesto basico para
contradecir la teorfa de la produccion de un riesgo tal que ordinariamente ponga en peligro
su vida, lo que hace que la medicina se entienda como un arte vital. Segundo, la practica
médica tiene el proposito de beneficiar a la victima, lo que no da para que se califique esta
actividad de peligrosa ya que al hacerlo estarfamos implicando que la medicina engloba un
insoslayable peligro para la humanidad por su naturaleza y que solo beneficia a quien la
esta explotando, en este caso el médico. Asi, podemos afirmar que se debe rechazar la
responsabilidad por riesgo, “por cuanto el médico no crea habitualmente riesgos aislados
(y menos en beneficio o provecho tnicamente propio), sino que se enfrenta, en beneficio
del paciente, a una situacién de riesgo, tratando los peligros de la propia enfermedad”8.
Esto lo sostiene la jurisprudencia colombiana aduciendo:

Ciertamente, el acto médico y quirargico muchas veces comporta un riesgo, pero
éste, al contrario de lo que sucede con la mayoria de las conductas que la
jurisprudencia ha asignado como actividades peligrosas en consideraciéon al
potencial riesgo que generan y al estado de indefensién en que se colocan los
asociados, tiene fundamentos éticos, cientificos de solidaridad que lo justifican y
lo proponen antolégica y razonablemente necesario para el bienestar del paciente,
y si se quiere legalmente imperativo para quien ha sido capacitado como
profesional de la medicina, no sélo por el principio de solidaridad social que como
deber ciudadano impone la Constitucion, sino particularmente, por las
‘implicaciones humanisticas que le son inherentes’, al ejercicio de la medicina...
Desde luego el razonamiento precedente tiene validez, para cuando el médico o
quirargico corresponde a un ejercicio legal de la profesion por la persona o
institucién, que ademds de capacitada académicamente, esta autorizada o
habilitada para dicha practica.”

Se puede enfatizar entonces que la caracteristica humanistica que naturalmente

desprende el arte de la medicina hara 16gico pensar que al tratarse de un deber social con el

48 GALAN CORTES., Responsabilidad Civil Médica, Navarra, Aranzadi, 2007, Pag.94
4 Sentencia del 30 de Enero de 2001, Corte Suprema de Justicia de Colombia, citada por JARAMILLO:
Responsabilidad civil médica, Bogota, Editorial Javegraf, 2002., p. 63
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que debera cumplir el médico y que ademas consiste en una labor que estara obligado a
realizar siempre que se presente una emergencia, no resulta en la generaciéon de un riesgo.
Finalmente, no opera la inversion de la carga de la prueba y de la misma manera, la mera
relacién causal material entre la intervencion médica y la lesion no sera suficiente si no se
afiade el elemento intencional o culposo ya que para contradecir la suposiciéon de la
peligrosidad, se introdujo el elemento de la culpa probada, donde si bien el dafio que haya
sufrido el paciente puede haberse generado a raiz de la negligencia del médico, el que
debera otorgar la prueba necesaria sera el paciente, de tal forma que pueda demostrar la
causalidad que unira el resultado dafioso con la actividad culposa del médico.

Por dltimo, dentro de los caracteres dignos de analisis dentro de esta materia es
importante establecer que la responsabilidad el médico es, generalmente, de caracter
contractual y s6lo de manera excepcional la responsabilidad del médico sera consecuencia
de una relacién extracontractual; incluso se ha considerado algunas veces que el médico
puede llegar a responder en virtud de un cuasicontrato, temas que seran analizados en el

desarrollo del punto siguiente.

2.1.2. Responsabilidad civil contractual y extracontractual del médico

Anteriormente se consideraba que la responsabilidad de los médicos solo podia
calificarse bajo la responsabilidad civil extracontractual por su amplia consideracién a los
contenidos éticos y humanisticos del médico, donde solo se consideraba el caracter de la
buena actuacién. Posteriormente se admitié la posibilidad de aceptar el caracter
contractual de la responsabilidad de los médicos, haciendo asi que pudiera nacer de un
vinculo existente previo a la derivacion del dafio, como lo es el contrato entre el paciente y
el médico. Sin embargo se conserva el caracter extracontractual en los casos en que el
médico actuaba por la simple obligaciéon de un deber moral y se producia un perjuicio para
el paciente; en estos casos habia responsabilidad extracontractual del médico.

Hoy en dia se entiende que la responsabilidad del médico dependera de cual sea la
fuente de la cual derive. De manera general la responsabilidad civil del médico es de

caracter contractual, haciendo que la responsabilidad extracontractual se acepte solo por
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excepcion y de acuerdo a supuestos determinados. De esta forma, el contrato celebrado
entre el médico y el paciente es bilateral, conmutativo, oneroso y principalmente de
caracter consensual.”’ De este contrato, y por cualquier eventualidad que resulte en dafio,
podra derivar la obligacion del médico de responder, estableciéndose entonces la
responsabilidad civil del médico.

Por su parte, la responsabilidad extracontractual nacera cuando no se produzca la
aceptacion o se de el consentimiento por parte del beneficiario (paciente-victima), siendo
estos los casos en los que el paciente se encuentre en un estado de inconciencia y no pueda
dar su aceptaciéon para ser tratado, lo que puede producirse en casos de accidentes de
transito o cuando el paciente haya perdido el conocimiento por una urgencia médica. Aqui
es donde se contraponen dos ideas sobre el vinculo del que nace la responsabilidad del
médico, ya que por un lado, la idea antes expuesta hace referencia a la responsabilidad
extracontractual del médico, pero hay autores que afirman que en este caso se tendra que
hablar de una responsabilidad nacida de un cuasicontrato como si se tratara de una gestion
de negocios donde el médico es el gestor. Al respecto dice GRITAMA,

es el caso del facultativo que prodiga espontaineamente sus cuidados a personas
que, carente del uso de sus facultades mentales por accidente o enfermedad, no se
halla en estado de otorgar su consentimiento, ni expreso ni tacito, a la actuacion
médica... en tales hipdtesis, generalmente anémalas, brutales e imprevistas, hay
que admitit que las relaciones que se establecen entre médico y paciente
constituyen lo que en el derecho se reconoce, bajo la ribrica de los cuasicontratos,
como la gestién de negocios ajenos sin mandato.”

Ante esta idea de la creacién involuntaria de un vinculo obligacional, por parte del

médico, no aceptamos el trato que se le pretende dar ya que de acuerdo a lo que establece

50 Respecto de la naturaleza del contrato de los médicos, que genera obligaciones para ambas partes y éstas
consisten en prestaciones totalmente definidas, caracterizando asi la prestacién del médico como una
obligacién de hacer debido a sus conocimientos y experticias en el ambito profesional con las cuales
actuara sobre el paciente que lo haya contratado. Este contrato sera, principalmente, de caricter
consensual. Asimismo, el contrato resulta oneroso, ya que el médico al ejercer una profesion liberal, tendra
la posibilidad de establecer con sus clientes (pacientes) las relaciones obligacionales de tal forma que resulta
simplemente natural que el médico cobre una suma de dinero por el servicio prestado, es decir que la
contraprestacion de ese valor sera el tratamiento establecido y desarrollado por el médico.

51 GRITAMA  Confignracion juridica de los servicios médicos, op. cit. Pags. 334 y 335, citado por, JARAMILLO:
Responsabilidad civil médica, op. cit. Pag. 84
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nuestro Coédigo Civil*? el cuasicontrato se entendera como una gestion de negocios,
suceso que no ocurre en el caso del médico ya que éste en ningun momento busca
obligarse con la persona que atiende en una circunstancia de emergencia sino que obedece
a un deber propio contemplado en la ley, por lo que en estos casos considero que de
incurrir en responsabilidad ésta se debera entender de origen extracontractual.

Se determina finalmente que la actividad médica sera generalmente contractual
cuando medie la celebracién de un contrato con el médico e incluso cuando éste
profesional atiende a un paciente que ha contratado con la institucién para recibir el
servicio®. Sin embargo se acepta entonces el nacimiento de la responsabilidad
extracontractual cuando no haya este vinculo previo o cuando sean los familiares de la
victima quienes realicen el reclamo por la muerte del paciente.

Una vez hemos determinado que la actividad del médico solo por excepcién no se
fundara en la existencia de un contrato, sera preciso determinar la naturaleza de ese
contrato. El Art. 1946>* del Codigo Civil trata la prestacion de servicios del médico,
considerada ésta como de aquellas profesiones liberales, y dispone que se aplicaran las
reglas del mandato, lo que concuerda efectivamente con el Art. 202255 del mismo cuerpo
legal que se refiere a las profesiones que han necesitado de largos estudios, pudiendo
entonces situar al contrato de servicios médicos como un contrato de arrendamiento de

servicios inmateriales pero al que se le aplicaran las reglas aplicables del mandato.

2.1.2.1. Obligaciones contractuales: Obligaciones de medio y de resultado
Una vez establecido que la responsabilidad del médico es normalmente de

naturaleza contractual, es oportuno tratar la naturaleza de la prestacién que surge del

52 Codigo Civil ecuatoriano, Art. 2186. “La agencia oficiosa o gestiéon de negocios, llamada cominmente
gestién de negocios, es un cuasicontrato por el cual el que administra sin mandato los negocios de alguna
persona, se obliga para con ésta y la obliga en ciertos.”

53 DIAZ — GRANADOS: E/ seguro de responsabilidad, Universidad del Rosatio, Bogota, 2006. Pags. 436 -437

> Codigo Civil, Art. 1946. Los articulos precedentes aplican a los servicios que, segun el articulo 2022, se
sujetan a las reglas del mandato, en lo que no fueran contrarios a ellas.

55 Cédigo Civil, Art. 2022. Los setvicios de las profesiones y carreras que suponen largos estudios, o a que
esta unida la facultad de representar y obligar a otra persona respecto de terceros, se sujetan a las reglas del
mandato.
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contrato celebrado por la voluntad de las partes. Las obligaciones del médico son
generalmente de medio y no de resultado ya que éstas se presentaran solo en los casos de
medicina voluntaria. Sobre esto, dice DiAZ — GRANADOS,

Tradicionalmente y por muchos afios la jurisprudencia ha considerado que, por
regla general, la responsabilidad del médico implica una obligacién de medio, por
lo cual es necesario probar la culpa del médico para deducir su responsabilidad
[...] No obstante, es posible que dependiendo del contenido de la estipulacion la
obligacion sea de resultado (st el cirujano promete un resultado especifico, lo que
es cotriente en cirugfa estética).”

Las obligaciones de los profesionales de la salud que hemos determinado de medio
son las conocidas como medicina curativa, que seran los casos en los que un paciente
acuda a un médico para mejorar su salud o mantenerla, en contraposiciéon a la medicina
voluntaria®’. Ante esta situacion, en la que una persona acude por necesidad al médico,
éste se compromete a atender al paciente mediante la correcta ejecucion de tratamientos y
que de acuerdo a su conocimiento profesional, seran los apropiados para poder conseguir
una recuperacion, pero en ningun momento se ha comprometido a sanarlo de toda
enfermedad que lo esté afectando; es por esto que en este caso se habla de una obligacién
de medio. Existen por su parte, las obligaciones de resultado en la ejecucién de la
medicina, pero en esos casos se habla pues, de una medicina voluntaria, ya que consiste en
la persecucion especifica del paciente de producir un cambio con un resultado
determinado, al mismo que el médico se compromete y de no existir este resultado
concreto, el médico incurrirfa en responsabilidad; este es el caso de la cirugfa estética.

Aunque en primer momento la cuestion no es del todo confusa, es importante
determinar la naturaleza de la obligacién en cada caso ya que sélo mediante esta
clasificacion sera posible determinar si existe o no incumplimiento y por lo tanto si existe o
no atribucién de culpa. Al respecto, es posible decir que dentro de las obligaciones de

medio el factor de atribucién de responsabilidad podra determinarse como subjetivo

56 DiAZ- GRANADOS: E/ seguro de responsabilidad, Universidad del Rosatio, Bogota, 2006. Pag. 77
57 RAMIREZ GOMEZ: “La responsabilidad civil médica” en La responsabilidad profesional y patrimonial y el Seguro
de la responsabilidad civil, Guadalupe, Bogota, 2005. Pag. 85
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mientras que, en las obligaciones de resultado se habla de un factor objetivo®® a menos que
la ley disponga lo contrario. Dice TAPIA RODRIGUEZ,

una obligaciéon de medios, también denominada obligacién general de prudencia y
diligencia, exige solamente emplear la diligencia debida para intentar obtener el
resultado perseguido (un tipico ejemplo es el deber del abogado de obtener una
sentencia favorable para el cliente). [...] Por el contrario, en una obligaciéon de
resultado el deudor asegura la obtencién de un objeto determinado, la obtencion
de un resultado concreto (la entrega material de una cosa). En la obligacién de
medios, la prueba del incumplimiento del contrato supone efectuar un juicio de
valor acerca de la diligencia empleada por el deudor; en cambio, en la obligacion de
resultado, el incumplimiento queda demostrado si se prueba simplemente que el
resultado no se obtuvo.”

Es entonces preciso afirmar que en las obligaciones de medio debera
probarse la culpa del médico para poder determinar el incumplimiento mientras
que en las obligaciones de resultado la culpa se presumira precisamente porque la
persecucion del resultado conciso no se ha conseguido de la manera que se habia
pactado dentro del contrato, ya sea por el incumplimiento como tal en el resultado
o porque se ha incurrido en imprudencia o negligencia.

En cuanto a la prueba para la configuraciéon del incumplimiento y por ende de la
responsabilidad, se debera considerar que aunque ya se ha establecido que sera el paciente
el que pruebe la negligencia del médico por el caracter subjetivo de la prestacion, el Art.
1563 del Codigo Civil dispone, “...la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha
debido emplearlo” supuesto que obligatoriamente plantea una nueva formulaciéon de la
prueba en el caso del acto médico. En primer lugar sera preciso considerar que en virtud

del mencionado articulo corresponde la prueba de su diligencia inicamente al profesional,

58 PIZARRO: Responsabilidad civil por riesgo creado y de empresa, Contractual y Extracontractual. La Ley, Buenos
Aires, 2006, Vol. 111, Pag. 219; NCiv., Sala F, 15/04/1997, “M.R.S. y otro c. A, D. Y otro”, LL 1997 — F,
796; ibidem, 05/02/1998, “M.A.N. ¢ Fernindez, Elsa S.”, LL 1998 — E, 96. Citado por LOPEZ MESA:
Tratado de Responsabilidad Médica. .. op. cit. Pag. 119

5 BELLISENT, Contribution a lanalyse de la distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat, Patis,
L.G.DJ, 2001, esp. p. 339 y s.; H., L. Y J. MAZEAUD Y F. CHABAS, LECONS..., p. 13 y s, y 369 y s.; v,
GENEVIEVE VINEY Y PATRICE JOURDAIN, Les conditions de la responsabilité, Traité de droit civil, bajo la direccion
de Jacques Ghestin, Paris, L.G.D.J., 1998, p. 440 y s. en, TAPIA RODRIGUEZ, MAURICIO:
“Responsabilidad Civil Médica: riesgo terapéutico, petjuicio de nacer y otros problemas actuales”, en
Revista de Derecho 1 aldivia, version 15 n. 2 Valdivia Diciembre, pp. 75 — 111., 2003 disponible en
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S071809502003000200004&Ing=es&nrm=is

o&tlng=es



http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S071809502003000200004&lng=es&nrm=iso&tlng=es
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S071809502003000200004&lng=es&nrm=iso&tlng=es
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pero de acuerdo a la normativa procesal®, correspondera al actor probar lo que demanda,
en este caso la responsabilidad para conseguir la indemnizacién por el dafio producido.
Por esto puedo concluir que en este caso respecto a la negligencia del médico,
correspondera al médico probar su diligencia y al actor (paciente-victima) probar la culpa
y, pot lo tanto, la responsabilidad del profesional.

Por ultimo, se debe entender que el profesional de la salud no debera actuar como
un hombre prudente sino que por los conocimientos de su profesion, deberd emplear un
mayor cuidado y trabajara con toda la diligencia que le corresponde, lo que significa que
prestara sus servicios de acuerdo a lo instruido por su educacion especializada, conforme a
la Jex artiss’, todo con el objeto de diagnosticar, tratar o prevenir adecuadamente al
paciente. Por esto, es preciso mencionar nuevamente la disposicion del Art. 1563 antes
mencionado en lo relevante a la culpa sobre la cual se podra hacer responsable al médico,
que en este caso por ser el contrato de aquellos que benefician a las dos partes, el
profesional incurrira hasta en culpa leve®2.

En cuanto a las obligaciones de resultado de los médicos, se debera atender a la
exigencia de la obtenciéon de una prestaciéon determinada respecto de la que el médico se
convertira en garante, y de la misma manera, de no llegar a la obtencién de este resultado,
se podra acreditar el incumplimiento de la obligacién al médico y por la misma razén se
hablara de la atribucién de responsabilidad dado que en estos casos no podra el
profesional eludir la responsabilidad probando su diligencia o la existencia de un error de
conducta inevitable. Por lo tanto, la tnica manera en la que el médico quedaria libre de
responsabilidad serfa mediante la presencia de una causa adecuada que se conozca como

eximente de responsabilidad, ya que en estos casos la culpa se presume.

00 Cédigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, Art. 113. “Es obligacién del actor probar los hechos que ha
propuesto afirmativamente en el juicio, y que ha negado el reo...”

61 FUNDACION MAFRE ESTUDIOS, Manual del Seguro. .. op. cit. Pag. 96, “Lex Artis, puede definitrse como
aquel conjunto de reglas generalmente aceptadas en una profesion para la actuacion en casos concretos |...|
dependera del analisis de factores tales como la capacidad técnica del profesional, las circunstancias de
tiempo y lugar, el objeto sobre el que recae, etc.”

02 Cédigo Civil ecuatoriano, Art. 1563. “El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos
que por su naturaleza solo son utiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se hacen
para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima, en los contratos en que el deudor es el unico que
reporta beneficio...”
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2.2. Elementos de la responsabilidad

Los elementos de la responsabilidad médica son los mismos que los de la
responsabilidad general. De acuerdo a la Corte Suprema de Justicia, los elementos de la
responsabilidad seran, “un dafio o perjuicio, material o moral; una culpa, demostrada o
preexistente; y, un vinculo de causalidad entre el uno y el otro.”¢> Resulta apropiado decir
que la consecuencia de la concurrencia de estos elementos sera lo que genere la
responsabilidad civil y por tanto nacera a cargo del sujeto responsable la obligacion de

reparar este dafio sufrido.

2.2.1. El dafno

El dafio ha sido entendido en nuestro medio como sinénimo de perjuicio,
reconocido éste como un menoscabo sufrido en un interés juridicamente protegido.®* A su
vez, el dafio debera ser contemplado como el presupuesto matriz del cual parte la
existencia de la responsabilidad. El dafio es un perjuicio efectivamente sufrido, que sea real
y que haya tenido que ser soportado por el paciente, por lo que no procede que cualquier
percepcion de un dafio por excesiva susceptibilidad o en razén de un capricho resulte
suficiente para determinar la existencia de la obligacién de resarcimiento. Dice la Corte
Suprema de Justicia ecuatoriana en la sentencia a la que ya hemos hecho referencia
anteriormente,

El dafio como fenémeno factico es distinto al dafio juridico. Esto solo se da
cuando se cumplen determinadas caracteristicas indispensables que deben
concurrir en detrimento o menoscabo del damnificado. El dafio es juridico vy,
como tal, sera reparable cuando sea cierto. La certeza de su existencia es un
presupuesto indispensable, pues el dafio a los efectos de la responsabilidad es
aquel cuya existencia se ha probado acabadamente. L.os que son hipotéticos o
eventuales no son resarcibles. En materia de dafos es insuficiente alegar un

9 Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, R.O. No. 43. 19 de Marzo de 2003, No.
229 —2002... opt. cit.

4 Ibidem.“El Cédigo Civil utiliza ‘dafios y petjuicios’ como si fueran términos distintos y complementatios.
La doctrina moderna ha simplificado esta concepcién y hoy dafio se emplea en el sentido corriente, como
petjuicio, detrimento, menoscabo, injuria a un interés protegido por la ley.”
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perjuicio en abstracto o una mera posibilidad; es necesaria la prueba del perjuicio

real y efectivamente sufrido. %

Es necesario analizar en cada caso, tratindose de la practica médica si
efectivamente se estd ante un dafio indemnizable y hasta qué punto. Considera, LOPEZ
MESA,

en cada caso de dafo médico debe analizarse si él es indemnizable en primer
término y, en su caso luego, qué parte de él lo es. No debe olvidarse que el
enfermo ya ingresa afectado en su salud muchas veces al sanatorio o consultorio y,
como tal, imputar el total del dafio resultante al médico, podria chocar contra (...)
la causalidad adecuada®

Dentro de la accién médica contractual, el dano sobre el interés juridicamente
protegido se podra ver por el incumplimiento de las obligaciones asumidas por el
profesional, mientras que por su parte, en el caso de la responsabilidad extracontractual, el
dafio mencionado se plantea como la violacién a un deber juridico en sentido genérico,
implicito por la profesién del médico como tal y en referencia a su caracter ante todo
social, 0 a su vez, podra producirse por la infraccion especifica de las normas relativas a la
profesion. Coincide, CARRANZA,

A la par del deber genérico de no daflar como principio general subyace en el
ordenamiento juridico, las normas éticas intervendrian como fuente de deberes
especificos exigibles a los profesionales en el desarrollo de su actividad (...) estos
cédigos imponen en muchos casos obligaciones especificas, las que como tales
viene a integrar el contrato celebrado entre profesional y el paciente. Por ello la
violacién de estos deberes — obligaciones importa la presencia de una antijuricidad
formal que a su vez permite presumir —o tener por probada fehacientemente — la
culpa del profesional.”’

Con el proposito de atribuir el dafio resultante a la actuacion efectiva del médico,
solo los dafios que se encuentren relacionados causalmente y de la manera adecuada, son

imputables al actor y por lo tanto, indemnizables. Asi, dentro de la mala praxis médica

% Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, R.O. No. 43. 19 de Marzo de 2003, No.
229 —2002... op. cit.

00 LOPEZ MESA: Tratado de responsabilidad médica... op. cit., p. 162., respecto al Art. 906 del Cédigo Civil
argentino y la relacion de causalidad que debe existir entre el dafio y la acciéon generada por el agente.

07 CARRANZA CASARES: Relevancia de las normas éticas en la responsabilidad civil de los médicos, 11 diario
27/09/2004, p. 1., citado por, LOPEZ MESA: Tratado de responsabilidad médica. .. op. cit., Pag. 179.
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cualquier presupuesto de responsabilidad civil podra producir alguno de los siguientes
dafos: homicidio, lesiones y la pérdida de chance de curacién o supervivencia‘.

El acto médico comprende toda actividad que profesionalmente debe llevarse a
cabo para la apropiada atenciéon que se le debe dar al paciente y se habla en general de
cinco momentos cruciales en los cuales se podria generar un dafio digno de reparacion y
donde el paciente pasa a ser el mencionado paciente-victima: el diagnoéstico®, la
informacién’, el consentimiento, el tratamiento’ y el postratamiento’. En cualquiera de
estas situaciones pude presentarse un error, un descuido, una negligencia o imprudencia

que pueden generar responsabilidad civil.

2.2.2. La culpa

El concepto de culpa hace referencia a “la existencia de un obrar desatento, sin
cuidado, imprudente, pero sin proposito deliberado de incumplir.”’* Por su parte
SAVATIER define la culpa asi,

La culpa es la inejecucion de un deber que el agente podia conocer y observar. Si él
lo conocia efectivamente y lo ha violado deliberadamente, hay delito civil, o, en
materia de contrato, dolo contractual. Si la violacién del deber, que pudo haber

08 LOPEZ MESA: Tratado de responsabilidad médica. .. op. cit., Pags. 163 - 173

® El diagnéstico busca las causas que han generado la enfermedad o malestar en un paciente, y es
fundamental en la actividad médica porque determina cudl serd el procedimiento a seguir. Se puede incurrir
en error cuando se de un diagnéstico sin haber examinado realmente al paciente, no utilizar los equipos
necesarios para realizar examenes pertinentes que pueden corroborar el diagnéstico o equivocarse en la
valoracion de los sintomas que presenta el paciente.

0 La informacién consiste en dar a conocer al paciente sobre el verdadero y real estado en el que se
encuentra, los riesgos y todas las situaciones, sean estas favorables o desfavorables que puedan presentarse
y esto debera ser comprendido por el paciente.

" El consentimiento informado del paciente, consiste en el conocimiento que tenga el paciente sobre el
procedimiento y su aceptacion de continuar con el mismo, ya que hoy en dia el paciente deberd ser
informado y consultado expresamente.

72 El tratamiento, es el mds importante ya que es fundamental acertar sobre el procedimiento al que se
debera someter al paciente. Podra ser quirtrgico, cuando se considere que se requiere de cirugia para lograr
la recuperacién, o terapéutico si se considera que lo propio es tratar al paciente con drogas o sustancias
para lograr el mismo fin.

73 El postratamiento, exige control, cuidado y seguimiento por parte del médico tratante ya que consiste en
una serie de actividades que tienen como propdsito culminar exitosamente la intervencion médica.

7 CNCiv., Sala H, 04/10/1996, “Consentino, Jose M. C. Cohn de Hari, Noemi S.”, LL 1998-A-473
(40.132-S), citado pot, LOPEZ MESA: Tratado de responsabilidad médica. .. op. cit., p. 180.
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sido conocido o evitado, fue solo involuntaria, hay siempre culpa; y, fuera de las
. . . 75
materias contractuales, se llama cuasidelito.

Resulta pertinente afirmar que la culpa podra existir ya sea en la ejecucion de una
obligaciéon legal o en una convencional’, en las mismas que encontraremos una
responsabilidad extracontractual o contractual respectivamente, pero ambos presupuestos
conducen a la existencia de la obligacién de reparar el perjuicio causado.

La Corte Suprema de Justicia ha determinado que dentro de la legislacion la
atribucion de la responsabilidad obedece a un elemento subjetivo, tratando la culpa como
el presupuesto necesario en la actuaciéon de un individuo para que se pueda configurar la
responsabilidad civil, cuando dice,

La responsabilidad civil en nuestra legislacion, es en esencia subjetiva; es decir,
requiere la presencia de la culpabilidad como elemento indispensable para su
configuracién. La culpabilidad investiga la relacion existente entre la voluntad del
sujeto y su acto. Dicha voluntad es calificada de dolosa cuando el sujeto desea el
acto y sus consecuencias, que son normalmente previsibles, y es culposa cuando el
agente causa un dafo sin el propésito de hacerlo, pero obrando con imprudencia,
negligencia o impericia, y puede afadirse con infraccién de normas legales o
reglamentarias. Sencillamente la culpa consiste en la omisién de la conducta
exigible al actor del hecho. Es la conducta contraria al deber de prevenir las
consecuencias previsibles.77

La culpa ha sido graduada en nuestro sistema al igual que en muchos otros por
herencia del sistema romano, pero para el tema que nos concierne, es necesario hacer

algunas aclaraciones y sobre todo respecto de la doctrina argentina,’® que sostiene que en

75 SAVATIER: Traité de la Responsabilité Civile, Tomo 1, No. 1, Pag. 1, citado por, MELICH ORSINT: [«
responsabilidad civil por hechos ilicitos, Tomo 1, Serie Estudios, Caracas, 1995, Pag. 143.

76 Se debera tener en cuenta que existen elementos que no se podran obviar para llevar a cabo lo
establecido en el contrato, como son: la prudencia, diligencia y cuidado. Dicho esto, cuando en
contraposicion a lo esperado del cumplimiento de una obligacién, se actda con imprudencia, negligencia o
descuido, estamos ante una conducta culposa de una de las partes y asi, el cumplimiento de las obligaciones
contractuales en estas circunstancias podra hacer que se genere la obligacién de sujetarse al pago de una
indemnizacién en razén del resarcimiento del petjuicio causado.

77 Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, R.O. No. 43. 19 de Marzo de 2003, No.
229 —2002... op. cit.

78 Se ha tomado como referencia la doctrina argentina y espafiola que en los tltimos afios han explotado el
tema de la responsabilidad civil de los médicos. Cédigo Civil Argentino, Art. 512. De acuerdo a lo
establecido en el Cédigo Civil Argentino, la culpa consiste siempre en una omision de la diligencia exigible
segun las circunstancias de tiempo, lugar y personas. Asi, podremos decir que la culpa se configura cuando
una persona no ha tomado las medidas necesarias para evitar un dafio que era previsible, de tal manera que
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el caso de los médicos es improcedente medir la culpa, negligencia o impericia de los
profesionales ya que éstas podrian producirse por un sin numero de factores
impredecibles. Sin embargo, nuestro sistema previendo la graduacion de culpas no se
enfoca en la existencia del requisito de la previsibilidad dentro de la norma positiva, pero
ha sido la jurisprudencia de la CSJ la que ha mencionado este elemento: “la culpa consiste
en la omision de la conducta exigible al actor del hecho. Es la conducta contraria al deber
de prevenir las consecuencias previsibles.”” Por su parte explica el Tribunal Supremo de
Espafia, “la antijuricidad de la lesién no concurre cuando el dafio no se hubiese podido
prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes
al momento de la produccion de aquél.” 89

Se puede afirmar entonces que para hablar de culpa se requiere de un conocimiento
eventual o potencial (llamado también previsibilidad) al que se habria llegado a tener
acceso de haberse actuado con la diligencia debida, y por lo tanto, la previsibilidad®! del
resultado debera ser apreciada segun las circunstancias del agente que produce el dafio. De
esta manera, en el caso del médico se debera atender a los parametros del /ex artis, con el
fin de determinar si el resultado pudo haber sido en algin punto previsible y por tanto se
habra incurrido en responsabilidad.

En el caso particular del médico debera ejecutar todos sus actos teniendo en cuenta
unicamente los resultados previsibles y mas probables ya que de lo contrario se sometera a
las consecuencias de eventualidades en las que toda prevencién resulta insuficiente. Al

respecto, la manera en la que un galeno debera responder por culpa podra ser por

una conducta podra ser calificada como culposa en el momento en que se determine que el actuar de la
persona ha sido menos diligente que el que le exige el derecho.

” Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, R.O. No. 43. 19 de Marzo de 2003, No.
229 —2002... op. cit.

80 Tribunal Supremo de Espaiia, Sala 3%, Seccion 6, 14/10/2002, ponente: St. Peces Morate, transctipta por
GALAN CORTES: Responsabilidad civil médica, Civitas, Madrid, 2005, p.134, citado por LOPEZ MESA: Tratade
de responsabilidad médica, op. cit., p. 181.

81 DIEZ PICAZO, Derecho de daiivs, Civitas, Madrid, 2000, p. 361, citado por, LOPEZ MESA: Tratado de
responsabilidad médica, op. cit., p. 188. La previsibilidad es entonces inherente tanto a la culpa como al dolo,
“cuando se trata de responsabilidad por culpa, solo se responde de aquéllos (dasios) que pudieran y hubieran
debido preverse. De este modo, la previsibilidad es una condicién de la responsabilidad, y a la inversa, la
imprevisibilidad es un factor de exoneracién.”
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negligencia, o sea por la omisiéon de alguna actividad o procedimiento que hubiera evitado
el resultado dafioso.??

Aunque la culpa del médico se ha analizado sobre los presupuestos ya expuestos,
considero que la responsabilidad del médico por mala praxis no se debe limitar a los casos
en los que existan errores evidentes y muy graves, por ignorancia inexcusable o ausencia
minima de prudencia ya que al tratarse de una actividad destinada a proteger la salud y
trabajar en beneficio de los pacientes, obliga a tomar la mayor cantidad de precauciones
posibles y obrar con extremo cuidado y por ende cualquier falta o descuido debera

considerarse como inadmisible.

2.2.3. El nexo de causalidad

Por dltimo analizaremos la relacién de causalidad como elemento para la
constituciéon de la responsabilidad producto de un dafio, siendo ésta la existencia de una
relacién directa entre el dano y el acto cometido.

En relacion a la teorfa de la causalidad existen varias hipdtesis de la manera y el acto
que se debera determinar como causal en la produccion de un resultado danoso. Asi, nos
centraremos en la pertinente no solo por tratarse de la adoptada en el derecho moderno
sino porque es a la tendencia que nuestro derecho se inclina sobre el vinculo causal a la
hora de buscar la atribucién de responsabilidad a un determinado sujeto.

Se trata de la teorfa de la causalidad adecuada®, la misma que consiste en el analisis
que se debe realizar en consideracion a la idoneidad del acto que causa el dano. Dicho de

otro modo, se debera ver si la causa del dafio y que segun el curso normal de las cosas

82 Se entendera por imprudencia, lo que consiste en la ejecucion de una accién de la que debia abstenerse o
la realizaciéon de una acciéon pero de manera no adecuada, defectuosa o precipitada; y, por impericia,
tratindose ésta de una incapacidad técnica evidente para el ejercicio de una profesion o funcién
determinada.

8 Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, R.O. No. 43. 19 de Marzo de 2003, No.
229 — 2002... op. cit. “Esta teorfa con la que coincidimos, es a la que la mayorfa de los tratadistas
doctrinarios y la jurisprudencia de los tribunales extranjeros se inclinan. Consiste en dejar en manos del
juzgador el andlisis del tema cuando el hecho dafioso tiene aptitud como para generar responsabilidad en el
autor, de lo cual resulta la prescindencia de toda regla general y la confianza en la potestad discrecional del
juzgador. En definitiva, segiin esta teoria se debe procurar como criterio, para establecer la responsabilidad,
antes que nada, en un andlisis objetivo relacionado con el caricter externo que ligue al nexo causal.”
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resulta apropiado y adecuado para haberlo producido. Se establece que el nexo causal entre
el acto y el dafio debera ser probado y por tanto corresponde al paciente-victima acreditar
la conexién causal. Al respecto dice GALAN CORTES,

No se otorga la misma significacion a todos los acontecimientos que hayan
precedido a un dano, sino que se asocia el dafio a aquel antecedente del mismo que
sea su causa directa e inmediata segin el curso normal de los acontecimientos,
considerando que los demas son periféricos e irrelevantes. Se requiere, por tanto,
una causa adecuada o normalmente generadora del resultado, efectuandose el
juicio de imputacién en abstracto, de acuerdo con criterios de regularidad o
verosimilitud estadistica.**

Entonces, en virtud de esta teorfa, en el afan de imponer a alguien la obligacion de
la reparacion de los dafios por medio de una indemnizacién, no basta que exista un acto o
hecho concreto sin el que sea inconcebible la producciéon de un resultado, sino que ademas
se debera tener, en virtud de los juicios de probabilidad, las caracteristicas optimas para

haberlo producido y, con mayor razén, dentro de la practica médica.

2.3. Limites de la responsabilidad civil del médico

En primer lugar, el dafio que se haya causado a un tercero debera ser resarcible, en
otras palabras, debera tratarse de un dafio a un interés juridicamente protegido y éste a su
vez debera ser mesurable. Sin embargo, no siempre la totalidad de la indemnizacién del
dafio es un monto que deba ser soportado por el agente. Es por esto que la “reparacion
integral”® que consiste en la reparacién de todo el dafio, no es la tendencia por la que
considero deba llevarse la reparacion del dafio causado.

En segundo lugar, una vez establecida la responsabilidad del agente, se debera
atender a los principios subjetivistas, naturalmente, que parten de la consideracién de la
conducta del autor para medir la indemnizacién, y es importante tener en cuenta que en
ningin momento se podra prescindir de la relacion de causalidad que sera la que determine

las medidas para llegar a un resarcimiento justo.

8¢ GALAN CORTES., Responsabilidad Civil Médica. .. op. cit. Pag.261
85 MELICH ORSINI: La responsabilidad civil por hechos ilicitos. .. op. cit. Pag. 314
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En el caso de la responsabilidad contractual, el agente que ha incurrido en culpa
debera responder hasta el punto que haya podido preverse en el cumplimiento de las
obligaciones; contrario a lo que sucede en la responsabilidad extracontractual, que, “la
extension de la reparacion se establece en la medida de la causalidad’®0, asi, el dafio solo se
reparara hasta donde sea resarcible, juridicamente hablando porque en el ambito factico
material las consecuencias podran ser interminables.

En el caso en que el médico cuente con un seguro de responsabilidad civil
profesional, los limites de su responsabilidad en relaciéon a la cobertura del contrato de
seguro, ademas seran expuestos por las exclusiones a las que se refiera la pdliza, sin
petjuicio a que posteriormente se inicie en su contra un proceso de dafios y petjuicios que

se debera asumir individual e independientemente del contrato de seguros.

2.4. Causas eximentes de responsabilidad

Es evidente que no se podra configurar la responsabilidad civil cuando el perjuicio
sufrido por un tercero, en este caso el paciente, ha sido resultado de caso fortuito o fuerza
mayot, pero existen supuestos que también hacen que la responsabilidad no pueda ser
imputable al autor, como en el caso en que el resultado sea una consecuencia remota del
incumplimiento de una obligacion. Es preciso decir entonces, que esto tendrd que
relacionarse con el nexo de causalidad que justifique la atribucién de responsabilidad.

En todos los aspectos en los que se analiza la atribucion de responsabilidad siempre
se considera que los supuestos presentados no sean de los cuales se podrian clasificar
como fuerza mayor o caso fortuito. Estos se tratan de causas ajenas a la voluntad del autor
de los dafios, que por ser también inevitables e irresistibles lo exoneran de responsabilidad.

De la misma manera se considera un eximente de responsabilidad la imprudencia
de quien padece el dafio. Asi, se habla de los casos en los que quien ha sufrido el perjuicio
incurre en acciones descuidadas y torpes que pueden generar un dafio mayor. En tales

casos las consecuencias resultantes de esos actos desmedidos por parte de la propia

86 COMPAGNUCCI DE CASO: Responsabilidad civil y relacion de cansalidad, Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma,
Buenos Aires, 1984. Pag.. 212
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victima que ha sufrido el dafio o en el presente caso padece de una enfermedad, son
atribuibles a la imprudencia de la actividad ajena lo que hara que se libre al médico de
responsabilidad. Se asimila a la culpa de la victima que esta contemplada también como

eximente de responsabilidad.
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CAPITULO III. EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL
DE LOS MEDICOS COMO SEGURO A FAVOR DE
TERCEROS

3. El seguro de responsabilidad civil profesional

Dentro del sistema de seguros encontramos dos grandes grupos que se dividen a su
vez en subclases y por éstas se regula el funcionamiento general de los seguros. Tenemos
entonces, los seguros de personas y los seguros de dafios. Los primeros se refieren a los
seguros en que el amparo recae sobre las personas directamente y, segun la cobertura
contratada, podran ser de vida o de accidentes personales®”. De esta manera explica
MEILIJ, “el seguro de personas no tiene caracter resarcitorio y su finalidad consiste en el
pago de un capital o renta cuando acaezca un hecho que afecte la existencia, salud o vigor

del asegurado’s®

87 El seguro de vida cubre la muerte o la supervivencia, y los seguros de accidentes personales cubriran toda
indemnizacién en razén de una lesion corporal o la muerte del asegurado cuando se produzca
independientemente de su voluntad, cuando se produzca de manera repentina y por un factor externo. A
saber, se habla de los seguros de vida, cuando lo que se ampara son las consecuencias que resulten de la
muerte de una persona, y en el caso de los seguros de salud, siendo estos entendidos como la proteccion a
la integridad fisica y mental de las personas, existen los seguros de accidentes y los seguros de enfermedad y
asistencia médica, que ampararan el resultado de cualquier evento cuando afecte a los individuos
directamente. Estos dltimos pretenden hacer frente a las consecuencias, ante todo econémicas que puedan
presentarse en el caso de sufrir de alguna enfermedad o necesitar atencién médica.

88 MEILY: Manual de seguros, 3* edicién, Depalma, Buenos Aires, 1998, Pag. 185
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Por otro lado, respecto a los seguros de dafios, podemos distinguir dos grandes
grupos que si bien parten de los mismos principios, se pueden diferenciar por ciertas
caracterfsticas que norman su regulaciéon de manera mas especifica. Existe, el seguro de
dafos fisicos y materiales a las cosas y los seguros patrimoniales. En definitiva, podemos
afirmar que en el seguro de dafos ya sea de dafios fisicos o materiales se pretende hacer
frente al menoscabo que sufra el patrimonio del asegurado. En el primer caso, el monto a
ser resarcido lo determina el valor de la cosa y la valoracién del dafio que ésta sufrid o el
monto de lo que cuesta volverla a la situacién en que se encontraba antes de la ocurrencia
del siniestro; en el segundo caso, la valoracion no es objetiva y depende de factores sujetos
a evaluacion normalmente determinada por un juez. Es preciso determinar que el monto
por el que responde la compafifa de seguros, en los dos casos, tendrd como limite la suma
asegurada estipulada en el contrato, la cual en el caso de los seguros de dafios materiales
tiene como limite el valor de la cosa, y en los seguros patrimoniales, lo que ha sido pactado
en el contrato. Asi, NAVARRO afirma,

Caracteriza al seguro de dafios el que la prestacion del asegurador, consistente en la
indemnizacién del dafio causado al asegurado, se determina por la cuantia precisa
del dafo, de forma tal que, producido el evento cuyo riesgo se asegura, la
indemnizacién ha de limitarse al concreto dafio... el seguro no puede ser objeto de
enriquecimiento injusto para el asegurado, ateniéndose para la determinacion del
dafo al valor del interés asegurado en el momento anterior a la realizaciéon del
siniestro, y asi, la indemnizacién abonable por el asegurador no podra ser supetior
al valor del dafio causado, ya que en este tipo de seguro no procede el aumento
que no corresponda a una pérdida o dafio previo, esto es, a una disminucion
patrimonial.89

Esta division tradicional es acogida igualmente por el Decreto Supremo 1147 al
dividir el Titulo del Contrato de Seguro en capitulos y tratar en el capitulo II “Los Seguros
de Dafios” y en el capitulo III “Los Seguros de Personas”. El seguro de Responsabilidad
Civil, hace parte de los seguros de dafios y es especificamente un seguro de dafios
patrimoniales. Es importante establecer que de acuerdo a los tipos de seguros
patrimoniales, el seguro de responsabilidad civil obedece a ciertas caracteristicas segun la

cobertura que otorga y, de acuerdo al analisis realizado en esta tesina haremos referencia

8 NAVARRO PEREZ: Ley del Contrato de seguro, comentarios y jurisprudencia. Comares, Granada, 1991, Pag. 64
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especificamente a uno de ellos: el seguro de responsabilidad civil profesional. Sobre éste
seguro se puede hablar de dos modalidades en las cuales ha sido planteado: la primera se
trata de un seguro que cubra el ejercicio deficiente de la profesiéon (Malpractice), vy, la
segunda es el seguro de errores y omisiones”. Podemos hablar de un seguro de

responsabilidad civil de la modalidad de mala practica profesional segin BOTERO,

Se tratan los seguros de responsabilidad de profesiones cuyo ejercicio es
susceptible de causar en mayor grado dafios o lesiones corporales. Tal es el caso de
los médicos, odontdélogos, laboratorios, hospitales y demas actividades
profesionales relacionadas con la salud individual.”

El seguro de responsabilidad civil, como se ha visto, se encuentra como una
subclasificacion de los seguros de dafos, y se advierte que siendo el objeto estos seguros
brindar proteccién al patrimonio del asegurado, sera preciso hacer una especificacion
respecto de la manera en la que esta enfocada la figura del seguro de responsabilidad civil
tanto en nuestra legislacién como en legislaciones extranjeras.

El Cédigo Civil establece claramente que quien ha causado un dafio a un tercero
tiene la obligacion de repararlo??. Para esto es importante determinar que la obligacion de
indemnizar esta fundamentada en la ocurrencia de un dafio a un tercero, y de igual forma,
es claro dentro de nuestro sistema procesal que se procederia a la reparaciéon una vez
comprobada la responsabilidad del dafio. Al respecto, se advierte, que dada la carencia de
un procedimiento especifico para establecer la responsabilidad pecuniaria y su ponderacién
economica’?; se seguira mediante el tramite verbal sumario%. Sobre esta afirmacion es

preciso entonces en este momento decir que esa obligacién de reparar el dafio podra ser el

% BOTERO: “Régimen legal y seguro de responsabilidad profesional en el Colombia”, en Enusayos sobre
seguros, Guadalupe, Bogota, 1992, Pag. 37. Se refiere a la modalidad del seguro de responsabilidad civil de
errores y omisiones cuando se trata de profesiones que pueden llegar a ocasionar dafios a propiedades
como lo seran los ingenieros, arquitectos, o asesores financieros, entre otros.

1 Ibidem.

92 Codigo Civil, Art. 2214. “El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafo a otro, estd
obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito.”
93 PENA TRIVINO: Manual de Derecho de Seguros, Edino, Guayaquil, 1999, Pag. 123

9 Cédigo de Procedimiento Civil, Art. 828. “Estan sujetas al tramite que esta Seccién establece las
demandas que, por disposiciéon de la ley o por convenio de las partes, deban sustanciarse verbal y
sumariamente; las de liquidaciones, intereses, frutos, daflos y perjuicios, ordenadas en sentencia
ejecutoriada...”
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objeto de un contrato de seguro y es entonces donde hablamos de un seguro de
responsabilidad civil por medio del cual una persona al contratar este seguro traslada al
asegurador su obligacién de indemnizar a quien ha sufrido el dafio.

El Art. 50 del Decreto Supremo 1147, dispone que el seguro de responsabilidad
civil “respondera de las indemnizaciones pecuniarias que de acuerdo a las leyes, resulte
obligado a pagar el asegurado”, de donde se entiende sin ninguna confusién que el amparo
se produce sobre el patrimonio del asegurado, lo que naturalmente consiste en el objeto
del contrato de seguro. Este contrato de seguro se celebra con el fin de garantizar la
indemnizacién a los terceros que resulten perjudicados a consecuencia de hechos
involuntarios, sin que el patrimonio del asegurado se vea afectado. Dentro de este ramo
podremos encontrar los seguros contratados por distintos profesionales para hacer frente
a las demandas en caso de mala practica, como es el caso que tratamos en este analisis: los
médicos.

El seguro establece un vinculo entre el asegurado y la compaifia de seguros y de
esta relacidon contractual nacen derechos y obligaciones para las partes que en ningin
momento se extienden al damnificado convirtiéndolo en un sujeto extrafo al vinculo
juridico. De esta manera el damnificado tendra unicamente acciones frente a la persona
que le haya inferido el dafio y a quien la ley impone la obligacion de indemnizar y por esta
razén se deduce que el damnificado, nuestro paciente-victima no tendra ningun derecho a
exigir el cumplimiento de obligaciones por parte del asegurador, sino que solo podra
hacerlo por medio de ese denominado “intermediario” que sera el asegurado. Esta,
ademas, es la posicién adoptada por el legislador ecuatoriano a lo dispuesto en el articulo
53 del Decreto Supremo 1147%. Es preciso afirmar que desde un punto de vista
econémico, (una vez establecido que el seguro de responsabilidad civil tiene como
proposito mantener indemne el patrimonio del asegurado) el asegurado sera ademas el

damnificado, ya que sera su patrimonio el riesgo asegurado y el que deberd asumir las

% Régimen de Seguros. Decreto Supremo 1147, Art. 53 “El seguro de responsabilidad civil no es un seguro
a favor de terceros. El damnificado carece, en tal virtud, de accién directa contra el asegurador. Este
principio no obsta para que el asegurador adopte las providencias que estime conducentes a fin de evitar
que el asegurado obtenga del contrato ganancias o lucro.”
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consecuencias de una demanda por dafios y perjuicios, de tal forma que el asegurado se ve
obligado a afrontar un menoscabo econémico que lo convierte en el damnificado. Sin
embargo, considerando el propoésito social del seguro de responsabilidad civil sostengo
que el asegurado (dentro de la relacién del contrato de seguro) debera conservar su calidad
(de asegurado), siendo éste ademas el tomador del seguro de tal forma que la victima, o la
calidad de ésta recaera sobre un tercero que haya sufrido el dafio ya que en el momento en
que se produzca el siniestro, se lo debera reconocer como el damnificado real dentro de
todo el contexto del contrato de seguro.

Este planteamiento se fundamenta en la evoluciéon que ha tenido la responsabilidad
civil en la que ahora se considera en mayor medida la proteccion que debe darsele a la
victima. Esto se demuestra por el desarrollo tanto doctrinario como de la jurisprudencia®
que han creado instituciones como la responsabilidad objetiva que dentro de su naturaleza
lo que busca es la protecciéon a las victimas. Por esto, encuentro la necesidad de
transformar a la victima (damnificado) de una mala practica médica en el beneficiario
dentro de la relacién contractual del seguro de tal forma que se le proporcione la
proteccion necesaria dentro de los seguros de responsabilidad civil profesional de los
médicos ya que como he hecho alusién anteriormente, se trata de una ciencia que si bien
no es peligrosa, en si misma ostenta muchos riesgos y al bien afectado sera la salud, la
integridad y hasta la vida de las personas.

A manera de conclusién, podemos decir que el seguro de responsabilidad civil
encuentra la razén de su funcionamiento en la obligacion de asumir las cargas econémicas
que deriven del deber del asegurado de indemnizar una vez se haya declarado la
responsabilidad del mismo, pero la ley dispone que por ningin motivo el seguro de
responsabilidad civil podra entenderse como un seguro a favor de terceros, afirmacion que
considero debera transformarse con el objeto de expandir su proteccion efectiva a las

personas que son verdaderamente las victimas.

% Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, R.O. No. 43. 19 de Marzo de 2003, No.
229 —2002... op. cit.
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Por su parte, la legislaciéon colombiana en el Codigo de Comercio, en lo referente al
contrato de seguro de responsabilidad civil afirma que se trata de un seguro a favor de
terceros?’, posicion que claramente no prescribe nuestra legislacién?® como ya hemos visto
y, consecuentemente, advierte que no podra existir accion directa por parte del tercero
perjudicado para realizar el reclamo. Asimismo, la legislacion mexicana dispone en lo
referente al seguro contra la responsabilidad civil que el tercero tendra el derecho a la
indemnizacién y se considerara como beneficiario del seguro desde el momento del
siniestro”. Considero importante destacar respecto a las legislaciones citadas, tres factores
que son importantes en relacién a nuestra normativa vigente. En primer lugar, el seguro de
responsabilidad en nuestro sistema es considerado como un seguro que ampara
unicamente el patrimonio del asegurado, en nuestro caso, el patrimonio del médico que ha
incurrido en responsabilidad frente a un tercero por la ocurrencia de un hecho ajeno a su
voluntad y que se ha traducido en un dafio; en segundo lugar, la ausencia de la victima
como beneficiario hara que nuestro paciente-victima se encuentre protegido solo de
manera indirecta una vez ocurrido el siniestro (no siendo el damnificado sino de manera
indirecta como se ha explicado anteriormente); y en tercer lugar, como consecuencia del
segundo punto, quien ha sufrido verdaderamente el perjuicio, no tiene una accién para

poder hacer el reclamo (supuesto en el que nuestro paciente-victima se ha convertido en el

97 Coédigo de Comercio Colombiano, Art. 1127. “El seguro de responsabilidad impone a cargo del
asegurador la obligacién de indemnizar los petjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de
determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como propésito el resarcimiento
de la victima, la cual, en tal virtud, se constituye en el beneficiario de la indemnizacion, sin perjuicio de las
prestaciones que se le reconozcan al asegurado.”

% Considerando la posible interpretacién que se le puede dar a la justificacion de la carencia dentro de
nuestra norma, posiblemente la base que llevé al legislador a no adoptar la figura del seguro de
responsabilidad civil como un seguro a favor de terceros y por lo tanto en el que el beneficiario no tendria
la accién directa lo puedo entender en medida del concepto basico sobre el interés asegurado ya que éste se
debe reconocer como aquella relacién econémica que se asegura (patrimonio) y por lo tanto el beneficiatio
al no tener ningun interés econémico que exista antes de la existencia del siniestro, mal podtia este ser
parte de la relacion contractual para que sea el asegurado y por lo tanto posea la accion directa.

9 Ley sobre el contrato de seguro, México. Art. 145 “En el seguro contra la responsabilidad, la empresa se
obliga a pagar la indemnizacién que el asegurado deba a un tercero a consecuencia de un hecho que cause
un dafio previsto en el contrato de seguro.” Y Art. 147 “El seguro contra la responsabilidad, atribuye el
derecho a la indemnizacién directamente al tercero dafiado, quien se considerara como beneficiario del
seguro desde el momento del siniestro.”
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damnificado y por lo tanto dentro de la relacién contractual que proponemos se ha llamara
beneficiario).

Estos puntos seran desarrollados con el fin dltimo de determinar como es que de
acuerdo a la funcién econémica y social del contrato de seguro de responsabilidad civil y
sobretodo en el caso de los médicos cuya profesion tiene un caracter aun mas sensible por
la eventualidad de los dafios y las consecuencias que pueden afectar irremediablemente al
paciente-victima, deberfa contarse con la inclusion de éste como beneficiario y
consecuentemente como tal, tenga la posibilidad de ejercer la accién directa hacia el
asegurador a quien se haya trasladado la obligacién indemnizatoria.

De esta manera podremos terminar este punto diciendo que el desarrollo del
fundamento de todos los temas han sido planteados con el fin de extender la cobertura del
seguro de responsabilidad civil profesional de tal forma que las figuras relevantes seran
tratadas en base a la propuesta de una reforma al Decreto Supremo 1147 mediante la cual
se implementara un nuevo articulo referente al seguro de responsabilidad civil por mala
practica, reconocido éste como un seguro a favor de terceros donde el beneficiario tenga la
posibilidad del ejercicio de la accién directa en contra el asegurador, ya que resulta
fundamental y como dice la Corte Suprema de Justicia colombiana, encuentra su
importancia en la proteccién de la victima.

El seguro de responsabilidad civil, de estar antes afincado en el asegurado y en su
patrimonio, asi como de tener por fin cardinal la proteccién de uno y otro, pasé a
ser un seguro medularmente centrado en la victima y encaminado a repararle a
ella el perjuicio que le hubiese sido ocasionado, tanto que se le erigid en
beneficiaria de la indemnizacion, a lo que se agrega que el seguro migré de ser un
contrato a favor del asegurado para tornarse en un negocio juridico a favor de
terceros, fundamentalmente. La naturaleza y propdsito otrora unicos del contrato,
dejaron de ser sus rasgos principales y si bien se conservaron en la nueva
normatividad, lo fueron como cuestiéon complementaria, aledafia, o atn indirecta,
esto es, como efecto reflejo del resarcimiento del dafio, en la medida en que éste
conlleva, en los términos sefalados, la correlativa salvaguarda del directo
responsable -asegurado- y de su patrimonio.'”

100 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Civil, Mag. Pon. Carlos Ignacio Jaramillo, 29-
VI-2007, Ref. Exp. N° 11001-31-03-009-1998-04690-01.
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De esta manera el beneficiario de la relacion contractual serd determinado tras la
ocurrencia del siniestro y ahora contara con la proteccion necesaria para el ejercicio de su
reclamo.

Es necesario aclarar que he precisado sobre la figura del seguro a favor de terceros
en vez del seguro por cuenta que se diferencia del primero porque en éste la persona que
toma el seguro, el solicitante, no es la misma persona respecto a la cual se vera el interés

asegurable!0l,

3.1. El seguro de responsabilidad profesional como seguro a favor de terceros

Dentro de todo contrato de seguro existen ciertas relaciones contractuales que
pocas veces varian en razon de las personas que intervienen ya que la mayoria de contratos
cuentan con la concurrencia de las mismas personas llamadas dentro de la relacion, e
incluso muchas veces en la misma persona se reinen varias calidades como lo veremos a
continuacion.

En todo contrato de seguro encontramos la persona del asegurador, persona que
sera la que llevara a cabo el cumplimiento de la obligacién condicional, una vez ocurra el
siniestro, de acuerdo a las condiciones establecidas dentro del contrato; tenemos en
segundo lugar al solicitante o tomador del seguro que sera quien contrate la poéliza; al
asegurado que es la persona que traslada los riesgos y el beneficiario que es quien tiene
derecho reclamar la indemnizacion. La persona del solicitante o tomador muchas veces
podra reunir mas de una calidad, como la de ser ademas del tomador o solicitante del
seguro, el asegurado o en otro caso podra ser ademas de asegurado, beneficiario. De todas

maneras es necesario decir en este momento que pueden intervenir dentro de la relacion

100 HALPERIN: Seguros: Exposicion critica de las leyes 17418 y 20091, Segunda Ed., Depalma, Buenos Aires,
1983. Pag. 824 citado por SAAVEDRA: “El Seguro por cuenta”, en Memoria del XIII Encuentro Nacional,
Asociacion Colombiana de Derecho de Seguros “Acoldese”, Bogota, 1987, Pag. 14. “El seguro por cuenta
es el reverso del seguro por cuenta propia. Su nota caracterfstica no es la carga de gastos sobre otro, de los
que el tomador es el deudor, sino la posicién de las partes: el asegurado como sujeto de los riesgos, y el
tomador del seguro como contratante del asegurado, porque el rasgo esencial es que el tomador asegura a
nombre propio intereses ajenos. En este supuesto es capital distinguir entre el tomador del seguro y el
asegurado.”
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contractual distintas personas que tengan las calidades antes mencionadas!®?. Una vez
establecido que sera necesaria la intervencion de al menos dos personas, trataremos ahora
el caso en que el asegurado es solicitante o tomador y asegurado, y el beneficiario es un
tercero ajeno a la persona del asegurado, es decir que no intervendra en la formacion del
contrato. Respecto del beneficiario afirma SAAVEDRA, “el beneficiario es de gran
importancia en el contrato de seguro, ya que en el caso de ocurrir el siniestro, sera la
persona que reciba la indemnizacién.”1% Esto se fundamenta en que el principio rector
que aparece en todo contrato de seguros establece que siempre tendrd que existir un
beneficiario que sera quien reciba total o parcialmente la indemnizacion.

Determinadas las partes que intervienen dentro del contrato de seguro, es
pertinente ahora hacer énfasis en la vision del seguro de responsabilidad civil en nuestra
legislacion donde existe la prohibicion expresa de contemplar este tipo de seguro como un
seguro a favor de terceros, entendido éste como el contrato donde los efectos de la
prestacion de seguro se extienden hacia un tercero que no es parte de la relacion
contractual. Si como planteamos, nuestra legislacion, como otras, contemplara que el
seguro de responsabilidad civil fuera un seguro a favor de terceros, nuestro llamado
paciente-victima (damnificado) se convertiria en el beneficiario del contrato de seguro y se
cumpliria con el fin dltimo de facilitar el pago de la indemnizacién a quienes han sufrido
verdaderamente el dano como victimas de la responsabilidad del asegurado, llegando
entonces a satisfacer el principio de este tipo de sistemas operativos del seguro que protege
en primer lugar a la persona del damnificado pero, naturalmente, por el objeto mismo del
contrato de seguro, sigue protegiendo el patrimonio del asegurado.

Por udltimo, es importante entonces concluir que el seguro de responsabilidad civil

como seguro a favor de terceros, sera de esos seguros en los que el asegurado contrata en

102 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 3. “Para los efectos de esta Ley, se considera
asegurador a la persona jurfdica legalmente autorizada para operar en el Ecuador, que asume los riesgos
especificados en el contrato de seguro; solicitante a la persona natural o juridica que contrata el seguro;
solicitante a la persona natural o juridica que contrata el seguro, sea por cuenta propia o por la de un
tercero determinado o determinable que traslada los riesgos al asegurador; asegurado es la interesada en la
traslacién de los riesgos; y, beneficiario, es la que ha de percibir, en caso de siniestro, el producto del
seguro. Una sola persona puede reunir las calidades de solicitante, asegurado y beneficiario.”

103 SAAVEDRA: “El Seguro por cuenta”... op. cit. Pag. 19.
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su propio interés, es decir, buscando la proteccién de su patrimonio por el riesgo eventual
de incurrir en responsabilidad frente a un tercero, y el asegurador por su parte, ejecutara su
actividad empresarial mediante el pago a ese tercero damnificado por la interposicion de la
accion directa, la que se ve respaldada por su intervenciéon como beneficiario dentro del

contrato de seguro!04.

3.1.1. Partes: Inclusion del paciente — victima como beneficiario

Actualmente, el beneficiario es entendido como una persona que si bien no siempre
es parte del contrato de seguro!®> tampoco se puede considerar como un agente
completamente extrafio a esta relacion contractual ya que la ley!% ha establecido dentro del
seguro de personas que tendra derechos y obligaciones, mas bien vistas como cargas, a las
que debera cumplir con el propdsito de obtener el beneficio al cual se ha hecho acreedor
por la ocurrencia de un siniestro que ha hecho que se configure un seguro a su favor.

En el caso de los seguros de dafios, y en particular sobre el seguro de
responsabilidad civil, actualmente, el beneficiario mantiene esta particular condicién
extrafia y ajena a la relaciéon contractual dejandolo (la ley) fuera de toda afectacion directa
respecto de la prestacion del seguro, por lo que se considera que los efectos de los
contratos no podran extenderse a terceros que no hayan sido parte de la relacion
contractual. Esto, naturalmente genera que el tercero que ha sido dafiado por un acto
cometido por el asegurado carezca de un medio para reclamar directamente al asegurador
ya que por la ausencia de un norma legal que le atribuya este derecho no es factible
contemplar la posibilidad de que el tercero victima se vea directamente beneficiado de un

derecho derivado de la existencia de ese contrato de seguro del que no ha sido parte.

104+ MEILIJ: Seguro de responsabilidad civil, Depalma, Buenos Aires, 1992, Pag. 144.

105 E] beneficiario, que ha sido la persona que ha recibido el dafio, normalmente es parte de la relacién
contractual, sin embargo en el caso de los seguros de responsabilidad civil, la victima es un tercero ajeno a
la relaciéon contractual pero debido a la existencia del seguro a su favor obtendra derecho a la
indemnizacion.

106 E] Art. 71 del Decreto Supremo 1147. Respecto de los derechos con los que cuenta el beneficiario
dentro del seguro de vida, donde naturalmente se entiende que el seguro serd hecho a favor de terceros y el
beneficiario sera el designado para recibir la indemnizacién por la muerte del tomador y por lo tanto
asegurado dentro de la péliza de un seguro de vida.
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Al respecto considero que dentro del contrato de seguro la regla sobre la extension
de los efectos, tiene solo un alcance limitado y ain mas dentro de una relaciéon contractual
generada por la suscripcién de un seguro de responsabilidad civil profesional donde el
objeto del contrato debera enfocarse en la proteccion del damnificado principalmente vy,
s6lo de manera secundaria y consecuente del primer proposito, debera considerarse el
amparo al patrimonio del asegurado.

Asi, en lo que respecta a este tipo de contrato de seguros existird una excepcion al
principio del efecto relativo de los contratos — res inter alios acta — haciendo que los efectos
del contrato, en sus derechos y obligaciones, puedan extenderse hasta una tercera persona
como lo es la persona del damnificado que pasara a convertirse naturalmente en el
beneficiario de la prestacion del seguro, ya que la orientacion de la suscripcion de seguros
de responsabilidad civil profesional de los médicos estara enfocada a la proteccion de los
damnificados de tal manera que se facilite y asegure el pago de la indemnizaciéon. Este ha
sido el proceso llevado por la legislaciéon colombianal?o la espafiolal®®, que ha podido
incorporar al damnificado dentro de la relacion contractual. Al respecto la CSJ] colombiana
dice en relacién a la victima del hecho dafoso,

Se le incluy6é como beneficiaria de la indemnizacién y en tal calidad, como titular
del derecho que surge por la realizaciéon del riesgo asegurado, o sea que se radico
en el damnificado el crédito de indemnizacién que pesa sobre el asegurador,
confiriéndole el derecho de reclamarle directamente la indemnizacién del dafio
sufrido como consecuencia de la culpa del asegurado, por ser el acreedor de la
susodicha prestacion.

De esta forma, es posible deducir que del contrato de seguro pueden nacer efectos
que se extienden a terceras personas quienes dispondran de un derecho directo sobre las

prestaciones del seguro; de esta manera el seguro se enmarca dentro de la categoria de

contratos a favor de terceros, con la condicién de la existencia de la accién directa por

07 Ley 45 de 1990, Diario Oficial No. 39.607, del 19 de diciembre de 1990, Congreso Nacional de
Colombia. Sobre la modificacién en lo relativo al contrato de seguro donde el damnificado adquiere la
forma del beneficiario dentro de la relacién contractual y asi adquiere el ejercicio de la accién directa del
reclamo al asegurado.

108 Tey 50/1980, de 8 de Octubre, Ley del Contrato de Seguro Espafiol, Boletin Oficial del Estado, 17
Octubre. Art. 76. “El perjudicado o sus herederos tendran accién directa contra el ASEGURADOR para
exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar...”



67

parte de este tercero, que naturalmente sera lo que le de seguridad al derecho del tercero
frente al asegurador.

Es posible en este momento hacer una breve referencia a modo de comparacion y
analisis sobre la modalidad aplicable al Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito
(SOAT). En primer lugar, a diferencia del seguro de responsabilidad civil, el SOAT se trata
de un seguro disefilado de tal forma que lo que se ampara dentro de su cobertura son los
accidentes personales de las victimas de accidentes de transito, teniendo de la misma
manera su denominaciéon. A diferencia del seguro de responsabilidad civil que se clasifica
dentro de los seguros de dafios patrimoniales, el Seguro Obligatorio de Accidentes de
Transito constituye un seguro de accidentes personales.

Naturalmente esta caracteristica hace que tenga consecuencias que lo diferencian
del seguro de responsabilidad civil. Para empezar, en esta modalidad que se ha usado para
el SOAT, no necesita que se declare la responsabilidad de quien causa el dafio para que
opere la cobertura, el SOAT se regira por lo establecido en la ley!”™ y no cuenta con
clausulas que eximan de responsabilidad ya que lo que se busca primordialmente es que se
proteja a la victima sin librar al causante del dafio de su responsabilidad.
Consecuentemente, las victimas conservaran las acciones a las que tengan derecho para
reclamar los dafios y pertjuicios por responsabilidad del agente. Al respecto dice DIAZ —
GRANADOS, “el [seguro] de responsabilidad protege patrimonialmente al agente causante,
pero no opera automaticamente por ser necesario que se declare la responsabilidad y se
acrediten los perjuicios efectivamente sufridos.”!’” De esta manera, queda claro que el
SOAT no se podra manejar como si se tratara de un seguro de responsabilidad civil a

favor de terceros, ya que cuenta con su propia modalidad y organizacion.

109 Régimen de Seguros, Reglamento del SOAT, Art. 8, “El SOAT ampara a cualquier persona, sea esta
conductor, pasajero o peatdn, que sufra lesiones corporales, funcionales u organicas, o falleciere a causa de
o como consecuencia de un accidente de transito, con motivo de la circulacién del vehiculo a motos. Las
indemnizaciones por dafios corporales, funcionales u organicos, incluida la muerte, producidos como
consecuencia de los accidentes relacionados con la circulacion de un vehiculo a motor, se sujetaran a las
siguientes coberturas, condiciones, limites y montos de responsabilidad.. . [dispuestos en la ley].”

110 DIAZ — GRANADOS: E/ Seguro de responsabilidad ... op. cit. Pags. 43, 44.
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Continuando con nuestro analisis, es importante entonces determinar lo que se
debera entender por beneficiario de este nuevo seguro de responsabilidad civil a favor de
terceros: el beneficiario es la persona que podra reclamar la prestacion del asegurador, por
el dafio que le fue inferido por el asegurado y del cual este ultimo es legalmente
responsable. El beneficiario de la indemnizacion sera a la hora de suscribir el contrato de
seguro una persona indeterminada pero determinable al momento de la ocurrencia del
siniestro que hara nacer la obligacion del asegurador, ya que sera la victima directa de aquél
evento quien podra tener esta calidad para hacer el reclamo frente al obligado al pago.

Al respecto de las caracteristicas del beneficiario!'! en el caso del seguro de
responsabilidad civil como lo hemos planteado!!?, dice CELI MUNERA, “la victima es un
beneficiario a titulo oneroso y como tal no podra ser cambiado o sustituido por la
voluntad del asegurado”!!® pues sera imposible para el asegurado, después de haber
incurrido en responsabilidad y haberle inferido dafio a la victima que le cambie su calidad
de beneficiario y, por lo tanto, en el caso en que la calidad del beneficiario deba recaer en
una persona distinta del mismo paciente-victima debera acreditarse la calidad de tal y

como pasarfa en el caso de que se tratara de los herederos quienes realicen el reclamo.

3.2. Elementos esenciales del contrato de seguro

Ademas de las partes, que son consideradas como elementos esenciales del
contrato, existen otros elementos imprescindibles dentro del contrato de seguro sin los
cuales el contrato degenerarfa en uno diferente y lo harfa absolutamente nulo segun el Art.
2 del Decreto Supremo 1147. Estos son principalmente el interés asegurable y el riesgo

asegurable pero en la propuesta de “Seguro de RC con accién directa”, y en razén de la

11 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 69. “Es beneficiario a titulo gratuito aquél cuya
designacién tiene por causa la simple liberalidad del solicitante o asegurado. En los demas casos, el
beneficiario lo es a titulo oneroso. A falta de estipulacion en contrario, se presume que el beneficiario ha
sido designado a titulo gratuito.”

"2 Por la manera en la que lo hemos planteado sera preciso llamarlo “Seguro de Responsabilidad civil con
accion directa (de la victima)”.

113 CELI MUNERA: “La accién directa en el seguro de responsabilidad civil”, en XVT Encuentro nacional, de la
Asociacién Colombiana de Derecho de Seguros “Acoldese”, Guadalupe, Bogota, 1991, Pag. 41
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disposicion dentro del Régimen de Seguros!'!* en cuanto a los elementos para que sea
valido un contrato tomaremos en cuenta también el limite de la responsabilidad y la

reparacion mediante el pago de la indemnizacion.

3.2.1. Interés asegurable

El interés asegurable es todo interés econémico que puede tener una persona en
que no se produzca un siniestro, de tal manera que todo sobre lo que se tenga un interés
econémico se podra asegurar. Es importante hacer énfasis en que solo quien tiene ese
interés podra trasladar validamente el riesgo al que esta expuesto la cosa al asegurador,
quien desde ese momento debera soportar la pérdida sufrida por el asegurado.

Entendido asi, nuestra legislacion hace referencia a este elemento como de la
esencia del contrato, sin cuyo elemento conducirfa a una falta imposible de subsanar
viciandolo de nulidad absoluta!!®. Asi, el objeto del contrato dentro del seguro de dafios
sera todo interés econdémico que una persona tenga en que exista proteccion de la
ocurrencia del riesgo!!® que se traslada al asegurador. De igual forma lo sostiene VARGAS
VASSEROT al decir: “el interés en el seguro de danos es la relacion de contenido econémico
entre un sujeto (asegurado) y un bien (singular o situacioén patrimonial).”’!'7  En el caso del

seguro de responsabilidad civil, el seguro encontrara su objeto en la existencia de dos tipos

114 Respecto a los elementos de la esencia del contrato de seguro, se analizara la prima o precio del seguro
dentro de las obligaciones que estaran a cargo del asegurado en el punto 4.1.1 de la presente tesina aunque
no se desestima la importancia de su inclusion para la validez del contrato tal como lo dispone la Ley.

115 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 2. “Son elementos esenciales del contrato de seguro:
1. El asegurador; 2. El solicitante; 3. El interés asegurable; 4. El riesgo asegurable; 5. El monto o el limite
de responsabilidad del asegurador, segin el caso; 6. La prima o precio del seguro; y, 7. La obligacion del
asegurador, de efectuar el pago del seguro en todo o en parte, segin la extension del siniestro. A falta de
uno o mas de estos elementos, el contrato de seguro es absolutamente nulo.” De acuerdo a lo dispuesto
por el legislador, se entendera de nulidad, pero para el proposito de este estudio considero que la falta de
uno de los elementos de la esencia hard que el contrato no se afecte de nulidad absoluta, sino que sera
inexistente.

116 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 27. “Puede ser objeto del contrato de seguro contra
dafios todo interés econémico que una persona tenga en que no se produzca un siniestro.”

117 VARGAS VASSEROT: “El beneficiario en el seguro de dafnos”, en Revista Lbero — Latinoamericana de Seguros,
Tomo 13, Bogota, JAVEGRAF, 1999, Pag. 41
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de responsabilidades principalmente: la contractual y la extracontractual'!8. En particular,
cuando hablamos del seguro de responsabilidad civil profesional se hace alusion a la
responsabilidad contractual ya que se entiende que este seguro cubrira la responsabilidad
resultante de la prestaciéon de servicios profesionales de manera deficiente o por la falta de
cumplimiento de las prestaciones convenidas en un contrato, tal como lo demostramos en
la primera parte de esta tesina. También dejamos establecido que por tratarse la profesion
médica de una actividad que tiene una caracteristica primordialmente basada en la funcién
social, se contempla la posibilidad de la existencia de una responsabilidad extracontractual
cuando por necesidad o emergencia se haya tenido que atender a un paciente con el cual
no exista el vinculo contractuall'®. Dicho esto, el seguro de responsabilidad civil
profesional podra surtir efectos en el caso de presentarse un reclamo fundamentado en
cualquiera de las dos formas de responsabilidad en las que podra incurrir un profesional de
la salud.

Como ya hemos mencionado anteriormente, el asegurado toma en este momento la
caracteristica esencial de ser el protegido y amparado por el seguro y, en efecto, es lo que
sucede desde una perspectiva puramente econémica. Esta situacion no varia en el caso de
contemplar el seguro tratado como un seguro a favor de terceros, pues aunque se pretende
proteger a la victima-damnificado, el seguro sigue amparando el patrimonio del asegurado,
o sea del profesional médico, y es de él de quien se predica el interés asegurable. Al
respecto, concluye BOTERO diciendo, “el seguro de responsabilidad profesional tiene por
objeto amparar la responsabilidad civil resultante de la prestacion deficiente o falta de

prestacion, durante el periodo de vigencia de la cobertura, de servicios profesionales por

18 OSSA G: Tratado elemental de seguros, Bedout, Medellin, 1956, Pag. 349, respecto del tipo de
responsabilidades que podran ser objeto del seguro se advierte que no se podra asegurar la responsabilidad
penal salvo que se trate de el pago de ciertos gastos pero que no traten de la sancién pecuniaria ya que la
pena serd siempre personal y no se podra trasladar su ejecucion.

" Entendido el nacimiento de un contrato en consecuencia del acuerdo de voluntades, es preciso
determinar que en este caso ni siquiera existira la asuncion tcita de un vinculo contractual entre el médico
y el paciente ya que el profesional en ningin momento expresa su voluntad de obligarse, haciendo esto que
de generarse un evento que produzca responsabilidad, ésta se deberd tratar como de origen
extracontractual.
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parte del asegurado, en el desempefio de la profesion amparada bajo la poéliza.”1?0 Es
sustancial entender que el interés asegurable no sera modificado por la inclusién del
tercero damnificado ya que el titular de aquél seguira siendo el asegurado y no la victima ya
que el presunto responsable lo que busca es proteger su patrimonio. De esta manera, la
victima no se convertird en asegurado simplemente se ha de conceder un derecho
mediante la inclusion legal de la forma de seguro a favor de tercero como se ha
mencionado anteriormente, al considerarlo beneficiario determinable al momento de
establecer el dafio a causa de la responsabilidad legal del asegurado

A manera de conclusiéon sobre este tema, es posible decir que debido a las
especiales caracteristicas de la propuesta de seguro de responsabilidad civil profesional con
accion directa que hemos analizado y en comparacién a los demas seguros patrimoniales,
éste tipo de seguro preserva el patrimonio del asegurado, no de manera directa sino
indirecta, ya que al ser un seguro a favor de terceros el asegurador indemniza directamente,
en nombre del asegurado, a quien haya sufrido el dafo. Por ultimo entendemos que si bien
lo que se cubre dentro de la poliza como tal es el riesgo de la mala practica médica'?!; el
verdadero amparo se produce sobre el damnificado que va a adquirir la calidad de titular-

acreedor de los derechos que surtan del reclamo al asegurador.

3.2.2. Riesgo asegurable: El siniestro

En cuanto al riesgo, es necesario comprender que el riesgo y el siniestro son la
ocurrencia de un mismo evento en diferentes momentos. Por el primero entenderemos la
eventualidad de un suceso, la posibilidad de la ocurrencia de un suceso fortuito que pueda
hacer nacer la obligacién condicional del asegurador y, por lo tanto, en el momento en que
ocurra se producira el siniestro. Es importante decir que un evento cierto y un evento
imposible escapan de ser calificados como riesgo. Se define formalmente el riesgo de la

siguiente manera:

120 BOTERO: “Régimen legal y seguro de responsabilidad profesional en el Colombia”... op. cit. Pag. 36
121 FUNDACION MAPFRE: Mansual del Seguro de Responsabilidad Civil. .. op. cit. Pag. 17
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Suceso adverso, incierto generalmente de caracter futuro, que amenaza un interés
el cual es susceptible de protegerse por un contrato de seguro. Si el dafio
efectivamente se produce, la persona o entidad aseguradora indemniza
monetariamente a la victima, o repara los dafios sufridos.

Para que un riesgo sea asegurable, su ocurrencia debe ser de caracter incierto salvo
en el caso de la muerte, no depende para su produccién unicamente de la voluntad
de quien toma el contrato de seguro y es la posible victima del dafio y en la
generalidad de los casos debe surgir de un acontecimiento futuro, aunque cabe
asegurar por eventos desconocidos del pasado.'”

Entendido el concepto del riesgo, es necesario determinar dentro de la pdliza de
seguro cual es el riesgo especifico que se cubrird. En el caso de los profesionales que
quieran amparar cualquier eventualidad en la que puedan producirle un dafio a un tercero,
es importante establecer también que sélo se podra hablar de una cobertura siempre que el
evento que ocurra este dentro de los riesgos cubiertos; en el caso de los médicos que
tengan un seguro de responsabilidad profesional, se hara efectivo el cumplimiento de las
obligaciones por parte del asegurador siempre que el evento se haya producido dentro de
las estipulaciones de la pdliza sobre el riesgo asegurado o cubierto. Es preciso entonces
afirmar que de acuerdo al nuevo planteamiento sobre la misién del seguro de
responsabilidad profesional que ampara a los médicos respecto al damnificado,
concordamos con DIAZ — GRANADOS, al decir que, “la nueva funcién del seguro de
responsabilidad civil no es sustitutiva de la original sino complementaria, de suerte que el
seguro cubrirda el patrimonio del responsable y tendrda como riesgo asegurado la
responsabilidad civil.”’1?>  Por lo tanto, la eventualidad del suceso contemplado como
riesgo que se pueda convertir en la constitucién del siniestro no habra de variar ya que
reposa sobre la existencia del deber de resarcir por la produccion de un dafio dentro del

ejercicio de la profesion médica.

122 “Riesgo asegurable”, Diccionario Hispanoamericano de Derecho, Grupo Latino, Bogota, 2008. Pag. 2045

123 DiAZ — GRANADOS: “El segutro de responsabilidad civil y la reforma introducida por la ley 45 de 1990”
en XVT Encuentro Nacional, Asociacién Colombiana de derecho de seguros “Acoldese”, Guadalupe, Bogota,
1991, Pag. 13
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En cuanto a la configuracion del siniestro'?* especificamente, se debera determinar
que dentro de los seguros patrimoniales no deberfa existitr mas complejidad que la de
establecer la produccién del hecho que se estima previsto dentro de la pdliza para que se
configure el siniestro. Sin embargo, en los seguros de responsabilidad civil, precisamente
por la existencia de un tercero que sera el beneficiario de la prestaciéon de seguros, se
presenta el problema de si el siniestro se configura por la produccién del dafio o si sera en
el momento en que se presente la reclamacion ante la compania de seguros o exista
sentencia ejecutoriada contra la misma'?>. Al respecto de la segunda posicion de la cual me
hago participe, es natural contemplar el reclamo del tercero, ya sea judicial o extrajudicial,
como la configuraciéon real del siniestro ya que si a consecuencia del mismo hecho
generador del dafio no se realiza ningin acto destinado a encontrar la reparacién por el
tercero, mal se podra hablar de un siniestro como tal que sera lo que ponga en movimiento
el aparato generador de reparaciones para proteger al damnificado y por ende mantener

indemne el patrimonio del asegurado mediante la accién del seguro!?6.

3.2.3. Monto asegurado y limite temporal de la responsabilidad del
asegurador
Respecto a la limitacion del monto asegurado y del limite temporal es
necesario analizar el contenido de los articulos 30 a 34 del Decreto Supremo 1147.
De acuerdo al Art. 30 el siniestro debe ocurrir dentro de la vigencia de la poliza,
pero si la realizacion de éste empieza antes de la terminacién de la vigencia y se termina o

continua después de la misma, el asegurador esta obligado a pagar; contrariamente, si el

124 STIGLITZ: “Seguro contra la responsabilidad civil profesional”, en La Responsabilidad profesional y
patrimonial y el seguro de la responsabilidad civil, Guadalupe, Bogota, 2005, Pag. 212. Se refiere a la produccién
del siniestro y lo que provoca, siendo un débito de responsabilidad que surge por mandato de la ley en
consecuencia de la produccion del dafio a terceros, sea por el incumplimiento de una obligacién de origen
contractual o por tratarse de un hecho dafioso dentro del marco de la responsabilidad extracontractual.

' Cabe aclarar que sin contemplar lo propuesto por la reforma a la que hemos hecho alusion en el
desarrollo de este capitulo en particular, el reclamo no es interpuesto ante el asegurador sino ante el médico
asegurado.

126 STEINFELD: “Aspectos generales del seguro de responsabilidad civil en Argentina’
Latinoamericana de Seguros, No. 11, JAVEGRAF, Bogota, 1998

b
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siniestro empieza antes de iniciarse la vigencia y termina o continda después de entrar en
vigencia el seguro, el asegurador no estd obligado a pagar la pérdida.’?” En el seguro de
responsabilidad civil no ocurre lo mismo. El asegurador en estos casos, y en razéon de su
facultad de delimitar en qué condiciones y qué riesgos asume!?® sobre la cobertura, ha
optado por definir contractualmente el limite temporal del riesgo amparado a través de
dos tipos o modalidades, sin que dependa de que solo se cubran los siniestros ocurridos
dentro de la vigencia de la poliza.

Estas dos modalidades se adoptaron en razén a las diferentes teorias desarrolladas
doctrinalmente dependiendo de cuando se entendia configurado el siniestro en los seguros
de responsabilidad civil, y son: la modalidad de la ocurrencia del siniestro o de la teorfa del
hecho dafoso y la modalidad de la reclamaciéon o Claims Made. La primera que
corresponde a la doctrina que afirma que el siniestro se configura con la ocurrencia del
hecho dafioso'?, se refiere a que el siniestro se configura en el momento en que surge la
obligacion de responsabilidad en cabeza del asegurado, es decir, en el momento que se
produce el hecho dafioso y este debe ocurrir dentro de la vigencia de la poliza,
acompafiando el asegurador al asegurado frente a la contingencia de la reclamacién del
tercero. Esta modalidad, no es la mas acogida, en la que el asegurador acompana al
asegurado al menos durante el perfodo de prescripcion de la acciéon civil frente al
asegurado, por el problema técnico de tener que constituir una reserva econémica por un
periodo muy largo que representa una carga contable para el asegurador. Por esta razon,

las aseguradoras que acogen esta modalidad, delimitan también temporalmente el tiempo

127 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 30. “Si la pérdida o el deterioro de la cosa asegurada
se consuma por accidente ocurrido antes, pero que continies hasta después de vencido el término del
seguro, los aseguradores responden del siniestro. Mas si el accidente se inicia antes de que los riesgos hayan
empezado a correr por cuenta de los aseguradores, y continia después, éstos no son responsables de dicho
siniestro.”

128 Jbidem. Art. 10. “Con las restricciones legales, el asegurador puede asumir todos o algunos de los
riesgos a que estan expuestos la cosa asegurada o el patrimonio o la persona del asegurado, pero deben
preciarse en tal forma que no quede duda respecto a los riesgos cubiertos y a los excluidos.”

129 SANCHEZ: “La delimitacion temporal del riesgo en el seguro de responsabilidad civil tras la modificacion
del articulo 73 de la ley de Contrato de Seguro”, en Revista Espaiiola de Seguros, No. 89, 1997, Pag. 14 y
LAMBERT — FAIVRE: Droit des Assuransces, Dalloz, Paris, 1985, Pag. 300, citados por DiAZ — GRANADOS:
“La delimitacion temporal de la cobertura del seguro de responsabilidad civil profesional”... op. cit. Pags.
247 — 248.
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durante el cual extienden la cobertura, a maximo seis meses o un afio después de vencido
el término de la vigencia. La otra modalidad, llamada la de reclamacién o Claims Made es la
adoptada por la nueva ley francesa relativa al seguro de responsabilidad civil médica y por
la Ley 45 de 1990 en Colombia, entre otros segun la cual el siniestro ocurre con la
reclamacién de la reparacion por parte del tercero victima, la cual debe ocurrir dentro del
mismo periodo de vigencia de la pdliza. Como vemos esta teorfa se contrapone con la
modalidad de la ocurrencia del hecho dafioso, pues se considera que el perjuicio
patrimonial para el asegurado no se configura con el hecho dafioso producido en la
persona de la victima, sino con la reclamacion de la misma al asegurado pues es en ese
momento que nace la obligaciéon de la responsabilidad. Pero naturalmente se presentan
igualmente problemas si esta modalidad no delimita temporalmente la responsabilidad del
asegurador, pues podria suceder que durante un periodo se estén cubriendo hechos
dafnosos ocurridos hace muchos afios, al menos los afios que otorga cada legislacién como
periodo de prescripcion para reclamar la indemnizacion por el surgimiento de la deuda de
responsabilidad. Es por esta razén, que nuevamente se ha llegado a definir
contractualmente la limitacién temporal existiendo varias submodalidades a saber: 1.)
Claims Made puro: el hecho dafioso y la reclamacién deben ocurrir dentro de la vigencia de
la poliza; 2.) Claims Made con un periodo de retroactividad: de esta manera se amplia la
cobertura, amparando hechos danosos ocurridos antes de iniciada la vigencia (por ejemplo
seis meses) pero que se reclaman durante la vigencia de la péliza; y, 3.) Claims Made con un
periodo de prolongacion de la vigencia, es decir, hechos dafiosos ocurridos dentro de la
vigencia de la poliza, pero reclamados en un periodo de prolongaciéon determinado
contractualmente, (por ejemplo un afio) . Y por dltimo, la modalidad de pactar un periodo
de retroactividad y un periodo de prolongacién, donde el hecho danoso puede ocurrir
durante el periodo de retroactividad pactado y la reclamacién del tercero puede ocurrir
maximo dentro del plazo de prolongacién estipulado en la pdliza, (por ejemplo un afio).
Existen muchos autores que han criticado estas clausulas de Claims Made porque

han considerado que son una restriccién de la cobertura y de la garantia del seguro, tanto
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para la victima como para el asegurado!?® pero es necesario hacer énfasis, en que no se
deben analizar estas clausulas desde el punto de vista de la vigencia temporal de un solo
contrato de seguro con vigencia de un ano, sino que partimos de la base, que precisamente
el profesional y sobre todo el profesional médico, debe tener!3! durante todo su periodo
de ejercicio profesional, contratado una poéliza de responsabilidad civil profesional y estas
clausulas lo unico que definiran es qué poéliza y bajo qué condiciones de cobertura, se debe
pagar la indemnizacion a la victima por la deuda de responsabilidad del asegurado. Por
otra parte, el problema de que el asegurado se pueda ver desprotegido porque dependeria
de que la victima le presente la reclamacion, se estarfa minimizando si se considera que la
accion directa y la aceptacion de la victima como beneficiario del seguro, exige que para
éste ya no exista la posibilidad de aplicacién del término de prescripcion de la accién de
responsabilidad civil, sino que le serfa aplicable la del contrato de seguro de dos afos
contemplada en el Art. 26 del Decreto Supremo 1147132, ]a cual empezaria a contarse, para
la victima, desde el hecho causante del dafio y para el asegurado, desde el momento de la
ocurrencia del siniestro de acuerdo a lo pactado en la clausula de Clazms Made. Este tema
sera tratado a profundidad en el capitulo cuarto de la accién directa.

Tratada la temporalidad de la cobertura y la aplicabilidad del Art. 30 del Decreto
Supremo 1147, nos resta hacer referencia a la limitacién del monto asegurado y su
definicion, tratada en los articulos 31 a 35 del mismo decreto.

Se entiende por limite o suma asegurada, el maximo de responsabilidad a que esta
expuesto el asegurador frente al beneficiario reclamante del seguro, pero este limite
normalmente en los seguros de dafios esta definido por el valor de la cosa o bien
asegurado y si este no se puede definir, las partes podran acordar un limite, siempre sujetos
a la limitacién prevista en el Art. 32 del decreto supremo 1147, es decir, que el seguro no

puede ser fuente de enriquecimiento para ninguna de las partes y por ello sera de simple

130 SOBRINO: Seguros y Responsabilidad Civil, Universidad, Buenos Aires, 2003

131 No se hace referencia a la obligatoriedad sino al deber ser del ejercicio de la practica médica buscando
siempre ampararse ante posibles eventualidades de las que nadie esta exento en el desarrollo profesional.

132 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 26. “Las acciones derivadas del contrato de seguro,
prescriben en dos afios a partir del acontecimiento que les dio origen.”
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indemnizacion.!® En el seguro de responsabilidad civil en general y de igual manera,
especificamente en el de responsabilidad civil profesional, no se conoce a cuanto asciende
el valor del patrimonio que se quiere proteger, pues se desconoce la posible contingencia
del valor de la deuda de responsabilidad que puede surgir para el asegurado. De esta forma
es imposible conocer una determinacion precisa, para poder aplicar tanto el Art. 31 como
el 32 del Decreto Supremo 1147, razén por la cual estos articulos carecen de base para ser
aplicados en materia de responsabilidad civil. Lo mismo ocutrre con el modo de reparacién
contemplado en el Art. 33 del mismo decreto, pues es imposible facultar al asegurador a
que indemnice al asegurado o al tercero victima, mediante la reparacién o reconstruccion
de la cosa asegurada. El pago de la indemnizacion sera en materia de responsabilidad civil,
siempre un pago en dinero, hasta el limite de la suma asegurada y hasta el monto probado
del dafio sufrido por el tercero; consecuentemente, si la suma asegurada es inferior al
monto del dafio sufrido por el tercero, el asegurador debera cubrir la totalidad de la suma
asegurada y en el excedente seguira respondiendo el asegurado con su propio patrimonio,
sin que se pueda aplicar la regla proporcional ni la figura del supraseguro, las cuales deben
ser aplicables solo para los seguros de dafios materiales mas no para los patrimoniales.!34
Vale la pena en este punto resaltar que el seguro de responsabilidad civil

profesional contempla dentro de su limite asegurado, la indemnizacién, que por concepto

133 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 31. “En los casos en que no sea posible hacer la
estimacion previa en dinero del interés asegurado, el valor del seguro puede estipularse libremente por los
contratantes. Pero el ajuste de la indemnizacién se hara guardando absoluta sujecion a lo estatuido en el
articulo siguiente.”

Art. 32, “Respecto del asegurado, los seguros de dafios son contratos de simple indemnizacién, y en ningtin
caso pueden constituir para él fuente de enriquecimiento. La indemnizacién puede abarcar a la vez el dafio
emergente y el lucro cesante, pero éste debe ser objeto de un acuerdo expreso.”

134 Ibidem. Art. 34. “La indemnizacién no puede exceder el valor real del interés asegurado en el momento
del siniestro, ni del monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o beneficiario, ni
puede sobrepasar el limite de la suma asegurada.”

Art. 35. “En caso de exceso del seguro sobre el valor real del interés asegurado, debe promoverse su
reduccién por las partes mediante la devolucion de la prima correspondiente al importe del exceso y al
petiodo no transcurrido del seguro.”
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de pago en su beneficio, incurra el asegurado para cubrir los gastos su defensa frente a la
reclamacion del tercero, aunque esta reclamacion sea infructuosa.!?

Por ultimo, con relacién a este tema, cabe resaltar que en la practica la delimitacion
cuantitativa se fija dentro de la poliza de cualquiera de las siguientes formas:

- Suma asegurada por siniestro: Sera la cantidad que el asegurador se comprometa a
pagar con la inclusién de todas las indemnizaciones, intereses y gastos que sean
consecuentes del siniestro ocurrido.

- Swuma asegurada por wun aio de seguro: Sera el monto que el asegurador se
comprometa a pagar por todas las indemnizaciones, intereses y gastos que se
produzcan durante el transcurso de un aflo. En el Ecuador es conocida como el
Limite Colusorio Anual. Esta figura sera la que hara que se paguen los montos
independientemente del nimero de siniestros y queden “saldos a favor” hasta
que se consuma la suma asegurada y ésta llegue a su fin!3°.

Por lo mencionado anteriormente se podra concluir que en el contrato de seguro
de responsabilidad civil se estara ante un seguro de dafios que cubre un petjuicio que
debera ser concreto y mesurable objetivamente, pero cabe recalcar que esos elementos
seran cuestionables en el caso de los médicos ya que el monto es pocas veces mesurable en
cuanto al perjuicio eventual que se pueda producir por lo que se debera determinar por el
dafio producido objetivamente sobre la victima y la valoracién econémica que se debera
hacer por la evaluacién de los dafios y perjuicios provocados por la conducta sancionable
del asegurado, en dicho caso, el médico que sera el asegurado y tomador dentro de la

relacion contractuall?’.

3.2.4. Reparacion del dafio: Indemnizacion

135 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 51. “Salvo pacto en contrario corren a cargo del
asegurador, dentro de los limites de la garantia pactada, los honorarios y gastos de toda clase que se
produzcan con motivo de la defensa civil del asegurado, incluso contra reclamaciones infundadas.”

136 ALARCON FIDALGO: “El aseguramiento de las responsabilidades...” op.cit. Pag. 43.

137 MEILYJ: Seguro de responsabilidad civil... op. cit. Pag. 65
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El seguro en general se ha mostrado durante su evolucién como un medio de
seguridad financiera ya que el bienestar econémico que buscan cada vez mas las personas
ha llevado a establecer sistemas indemnizatorios para reducir el impacto de algunos dafos,
sean estos patrimoniales o extrapatrimoniales a lo que suma GHERSI diciendo, “el interés
de preservacion se ha trasladado del patrimonio hacia otros derechos econémicos que en
esta etapa histérica merecen mayor atencion, proteccion del ordenamiento juridico y del
derecho todo. Entonces, debemos hablar de dos tipologias o subcategorias de dafos: la
econémica y la extraeconémica”'3. Asi, nos referimos naturalmente, en el tema que nos
concierne, al dafo extrapatrimonial que ha sufrido el profesional y no sélo al menoscabo
patrimonial que encuentra el responsable en su patrimonio, el mismo que en virtud del
contrato de seguro debera mantenerse indemne.!%

Una vez establecido el momento en que se dara origen a la reparacién, sea ésta por
la ocurrencia del hecho generador como tal o porque se ha puesto en movimiento el
aparato asegurador en busqueda de la reparacion mediante su reclamacion, es claro que
sera necesario determinar qué es lo que debe cubrir la pdliza en el momento en que se
analiza lo dispuesto por nuestra legislacion respecto al seguro de responsabilidad civil.

El Art. 50 del Decreto Supremo 1147 hace referencia a la “satisfaccion de las
indemnizaciones pecuniarias a las que resulta obligado el asegurado”, pero dado el caracter
proteccionista hacia el damnificado que ha adoptado el seguro de responsabilidad en su
forma como seguro a favor de terceros es indispensable determinar que la reparacion sera
efectuada a la persona del damnificado que ademas adquirira el derecho de la prestacion
del asegurado directamente del asegurador sin mediacién del patrimonio del asegurado ya
que se ha constituido un derecho propio del beneficiario y por tanto autbnomo lo que
ademas lo caracteriza como titular de una accién directa para realizar el pertinente

reclamo!#0, como dice N ARSI,

138 GHERSI: Teoria general de la reparacion de dajios, Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 2003,
Pag. 76 — 77.

139 Tbidem. Se hace referencia a los danos fisicos, biologico, estético, moral, psiquico y psicolégico de un
paciente cuando ha sido victima de una negligencia médica.

140 VARGAS VASSEROT: “El beneficiario en el seguro de dafios” en Revista Ibero — Latinoamericana de Seguros,
JAVEGRAF, Bogota 1999. Pag. 46
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El beneficiario dispone unicamente del derecho a exigir el pago de la prestacion
del seguro. Cuando se produzca el acontecimiento que da derecho a la
indemnizaciéon y una vez haber demostrado el interés asegurable y el dano, el

beneficiario estarfa en posicion para exigir del asegurador la ejecucion del

141
contrato.

De esta manera, se debera entender naturalmente que el beneficiario de igual
manera debera exigir la indemnizaciéon del seguro de acuerdo a las condiciones
determinadas dentro del contrato ya que aunque no sea parte de la relaciéon contractual
existen determinadas cargas con las que debera cumplir, como sera la prueba de la relacion
de causalidad que vincule directamente el dafio sufrido con la actividad del profesional
presuntamente responsable y como se ha mencionado en capitulos precedentes, se debera
probar también la negligencia del médico.

Por su parte, respecto a la forma en la que debera proceder la reparacion del dafio
por medio de la indemnizacion, el Art. 33 del Decreto Supremo 1147, dispone que el pago
podra ser realizado en dinero o mediante la reposicion o reconstrucciéon de la cosa
asegurada para lo cual sin mas explicacion es preciso decir que la indemnizacién reclamada
por la victima de una negligencia médica debera ser pagada en dinero de acuerdo al dafio y
la cobertura respecto al monto de la suma asegurada establecido en la pdliza de seguro, tal

como lo dijimos en el capitulo anterior.

141 NASRIL: “El beneficiario de la prestacion de seguro”, en Revista Ibero — Latinoamericana de Seguros, No. 12,
JAVEGRAF, Bogoti, 1998. Pag. 117
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CAITULO IV. INCLUSION DE LA ACCION DIRECTA COMO
MECANISMO DE RECLAMO DE LA INDEMNIZACION POR
PARTE DEL BENEFICIARIO EN LA RELACION DEL
SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL

4. Accion Directa

Como se ha dicho anteriormente en el desarrollo de esta tesina, dentro del sistema
del seguro de responsabilidad civil con la prohibicién legal que existe actualmente sobre su
planteamiento como seguro a favor de terceros, el tercero que ha sido perjudicado por la
conducta dafiosa, negligente o culposa del profesional de la salud no tiene un derecho
propio que lo haga valerse de una accién que pueda ser ejercida directamente contra el
asegurador para el reclamo de la indemnizaciéon en base a lo establecido dentro de la
polizal®2, lo cual considero deberda reconocerse mediante la reforma expuesta
anteriormente al Decreto Supremo 1147, con la creacion de un nuevo articulo
inmediatamente después de la aclaraciéon sobre los seguros de responsabilidad civil
profesional!¥3. Por motivos estructurales, en adelante hablaremos de un articulo

innumerado en donde considero, se debera establecer, como se ha mencionado

142 Se hace referencia Gnicamente a la accién que puede nacer del contrato de seguro ya que el damnificado
siempre tendra la posibilidad de ejercer su accién para reclamar la responsabilidad por dafios en juicio.

143 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 54. “Es nulo, de nulidad absoluta, el seguro de
responsabilidad profesional, cuando la profesion y su ejercicio no estén reconocidos por el Estado o
cuando, al momento de celebrarse el contrato, el asegurado no sea legalmente habil para ejercer la
profesion.”
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anteriormente, que el seguro de responsabilidad profesional de los médicos sera un seguro
a favor de terceros, y por lo tanto, el damnificado se convertird en beneficiario vy,
consecuentemente, tendra derecho al ejercicio de la acciéon directa en contra del
asegurador.

Dentro del seguro de responsabilidad como seguro a favor de terceros, el
damnificado, al contar con una protecciéon mas extensa y sobre la cual se basa la estructura
de la reforma planteada y la creacién del articulo antes mencionado, es necesario ampliar
tanto la explicaciéon sobre el uso de la accién directa como sus efectos dentro de las
relaciones generadas por la inclusion del damnificado'* como beneficiario de la prestacion
contractual dentro de la pdliza de seguro. Estos efectos se reflejan principalmente en
aspectos procedimentales y procesales que naturalmente ostentaran distintas variaciones en
virtud del nacimiento de la accién directa como un derecho propio del beneficiario.

Para comenzar, como se ha mencionado en el capitulo precedente, el primer efecto
de la inclusiéon del damnificado como beneficiario en razén del seguro a favor de terceros,
sera el derecho del tercero perjudicado a la reclamacién directamente al asegurador sin
necesidad de pasar por el patrimonio del asegurado, que sin mas explicacion, se llamara
accién directa en razén del traslado de la obligacion de indemnizar del asegurado al
asegurador en razoén de la existencia de un contrato de seguro. De esta manera se podra
hablar entonces de la “accion directa como un medio de tutela del derecho de crédito que
faculta a un acreedor para dirigirse contra el deudor (asegurador) de su deudor
(asegurado).”1% Asimismo, la accién directa se interpone a nombre propio dado que se
ejerce un derecho subjetivo que se ha atribuido por ley al beneficiario sobre la prestacion
del seguro.

El segundo efecto claro que se identifica sobre el propoésito de la accion directa, es

la consideraciéon de la misma como una especie de privilegio sobre el crédito que se tiene

144 Es necesario realizar la aclaracion del uso de los términos durante el desarrollo de este capitulo, se
entendera que el paciente-victima, una vez haya sufrido el perjuicio (ocurrencia del dafio), se convierte en el
damnificado y el damnificado se llamard también beneficiario en razén de la funcién del seguro de
responsabilidad civil con accién directa.

145 CELI MUNERA: “La accién directa en el seguro de responsabilidad civil”...op. cit., Pag. 41.
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contra un tercero,'# que se podra entender como la preferencia que tiene el beneficiario
sobre el reclamo directamente al asegurador sin tener que pasar por el patrimonio del
asegurado y, por lo tanto, sera el Gnico acreedor de la indemnizaciéon debida en razén del
seguro contratado por el asegurado (deudor).

En referencia a la legislacion comparada existente sobre el tema en Colombia, el
Art. 87 de la Ley 45 de 1990%7 dispone que los damnificados tendran accién directa contra
el asegurador y en virtud de ésta, en el caso de surgir la sustanciacion de un proceso
judicial, el beneficiario podra en un solo proceso, demostrar tanto la responsabilidad del
asegurado como reclamar la indemnizacién por parte del asegurador.!*® Asi, es preciso
decir que a raiz de la inclusién de esta disposicion legal, consecuencia del planteamiento
del seguro a favor de terceros, nacen dos presupuestos basicos y necesarios para que opere
el cumplimiento por parte del asegurador. En primer lugar debera establecerse que el
asegurado es responsable frente a la victima; y, en segundo lugar, que la responsabilidad
civil en la que ha incurrido el asegurado se encuentra dentro de la cobertura de la pdliza
contratada.

Respecto a las consecuencias de la inclusion de la figura de la accién directa
trataremos las relaciones que surgen del contrato de seguro como un seguro a favor de
terceros y, consecuentemente, las obligaciones a cuyo cumplimiento estaran sujetas las
partes con el fin de buscar los efectos por los que se ha contrato el seguro de
responsabilidad civil: la reparaciéon del perjuicio sufrido por la victima. De esta manera
hemos encontrado tres importantes relaciones que nacen como consecuencia de la
existencia de la péliza que seran tratadas en los puntos siguientes, no sin antes presentar

cémo se entenderfa la clausula dentro de una poliza de seguro de responsabilidad civil

146 LLAMBIAS: Tratado de derecho civil, Obligaciones, Tomo 1, Cuarta Edicién, Perrot, Buenos Aires, 1983, Pag.
605, citado por, CELI MUNERA: “La accién directa en el seguro de responsabilidad civil” ... op. cit., Pag.
42.

147 Ley 45 de 1990, Diario Oficial No. 39.607, del 19 de diciembre de 1990, Congreso Nacional de
Colombia.

148 Ley 45 de 1990... op. cit. Art. 87. “En el seguro de responsabilidad civil os damnificados tienen accién
directa en contra del asegurador. Para acreditar su derecho contra el asegurador de acuerdo con el articulo
1077, la victima en ejercicio de la accién directa podra en un solo proceso demostrar la responsabilidad del
asegurado y demandar la indemnizacién del asegurador.”
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profesional que pretenda la accion directa del damnificado. Se expondra asi: En virtud del
presente seguro el asegurador indemnizard al tercero afectado cuando éste acredite, de acuerdo con la ley y
bajo las condiciones del presente contrato la ocurrencia del siniestro y su cuantia hasta el monto de la suma
asegurada. La comparia indemnizard al tercero afectado por los perjuicios patrimoniales que le canse el
asegurado con motivo de la responsabilidad civil profesional amparada de acnerdo a las condiciones de este
contrato en que incurra legalmente a consecuencia de un acontecimiento que se produzea bajo la vigencia de
esta piliza. Al respecto de la clausula mencionada considero preciso hacer énfasis en la
importancia que se ha resaltado sobre la protecciéon a quien ha sufrido el dafio, haciendo
que solo de manera indirecta se ampare el patrimonio del asegurado, ya que en primer

lugar se ha protegido a la victima.

4.1. Relaciones juridicas dentro del seguro de responsabilidad civil
profesional. Sus obligaciones.

De acuerdo a las personas que intervienen dentro del seguro de responsabilidad
civil a favor de terceros sera necesario esclarecer cual sera el trato de las relaciones que se
generan por la celebracion de este contrato. Encontramos entonces tres relaciones
principales que seran las que mediante el cumplimiento de las obligaciones y el ejercicio de
los derechos daran efectividad al objeto del contrato. De esta manera cuando se habla de
un contrato a favor de terceros, como ya hemos expuesto en repetidas ocasiones, nos
referimos a la celebracion de un contrato entre partes que tienen como proposito atribuir
de manera directa un derecho subjetivo a un tercero para que pueda exigir el cumplimiento
de la obligacion!#. Asi, aunque se trate de un contrato en el que en su celebracion
intervienen unicamente dos partes (asegurado y asegurador), se vera que las relaciones en
que degeneran los efectos de este contrato tendra un sistema triangular de operaciéon. A
saber, encontraremos en primer lugar el llamado promitente, que sera el asegurador
llamado a cumplir la prestacion; el estipulante-contratante, que serda quien realiza la

contratacion del seguro a favor de un tercero, es decir nuestro asegurado; y el beneficiario,

149 VARGAS VASSEROT: “El beneficiario en el seguro de dafios”...op. cit. Pag. 45
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en cuyo favor se ha celebrado el contrato, que sera el beneficiario del seguro o tercero
damnificado.

Del encuentro de las partes ahora mencionadas nacen tres relaciones. En primer
lugar, existe una relaciéon entre el asegurador y asegurado (promitente y estipulante-
contratante que sera el médico) de donde naceran las obligaciones contractuales inherentes
a sus calidades de asegurador y asegurado; la nacida del vinculo entre el estipulante y el
beneficiario, relacioén (contractual o extracontractual) sobre la que se fomentara la posible
existencia de un perjuicio sobre el cual pueda reclamar posteriormente la victima de la
mala practica médica; y, la relaciéon entre promitente y beneficiario (asegurador y tercero
damnificado) producida por un “vinculo inexistente”!*” de donde nacera el interés sobre el
que el contrato ha sido celebrado y a quien corresponderan los beneficios del mismo. 5!
Naturalmente de la existencia de las relaciones contractuales o no contractuales respecto
del tercero existen obligaciones con las cuales se debera cumplir por ser objeto del

contrato mismo y las que trataremos a continuacion.

4.1.1. Relaciones entre el asegurador, asegurado y beneficiario

En cuanto a las consecuencias de las relaciones en cuestion se podra hablar de tres
momentos especificos sobre los cuales naceran obligaciones diferentes para las partes.
Seran entonces, la etapa precontractual, la celebracion del contrato y la ocurrencia del
siniestro.

En la primera se podra hablar de una etapa que fijara la base para establecer el
marco de cobertura sobre el cual se basara la poliza. Al solicitante, en nuestro caso, el
médico que busca ser amparado por una péliza de responsabilidad civil profesional, se le

requiere la suscripcion de un cuestionario de tal forma que se pueda determinar la

150 Se denomina “vinculo inexistente” porque las obligaciones que nacen del asegurador y que se establecen
en una denominada “relacién de crédito” en que el beneficiario se convierte en acreedor de la
indemnizacién, no se generan por un vinculo contractual entre las partes sino que este beneficiario se ha
determinado por la ocurrencia del dafio y su posterior reclamacion, derecho que nace en virtud del contrato
a favor de tercero que invoca el seguro de Responsabilidad Civil con accién directa que planteo en el
proyecto de reforma de creacion del Art. 54.1 del Decreto Supremo 1147.

151 VARGAS VASSEROT: “El beneficiario en el seguro de dafios”...op. cit. Pag. 45
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extension del riesgo sobre el cual busca el amparo dentro del ejercicio de su practica
profesional. De esta manera, el asegurador fijara de acuerdo a la informacién entregada
por el aun solicitante, los limites tanto del alcance de la cobertura sobre los riesgos como
del monto de la suma asegurada. Paralelamente, de esta determinacioén se podra estructurar
el valor de la prima a la cual el solicitante se vera obligado al pago una vez se ha
constituido en asegurado. Es entonces en esta etapa que se conocera el marco contractual
sobre el que se asienta la relacion de las partes en base a la informacién intercambiada.

En la segunda etapa, la celebracion del contrato, nace en primer lugar la figura del
asegurado, y con éste la obligacion de informar al asegurador de la modificacién del estado
del riesgo, y esta obligacién durara lo que la vigencia del contrato. Dentro del estado del
riesgo deberemos entender que se trata de la modificacién sobre el que ha sido amparado
en un comienzo, que en nuestro caso podra tratarse de nuevas especializaciones obtenidas
por el profesional o cualquier evento que agrave consecuencias de las nuevas actividades
que desarrolla dentro de su practica profesional. Debido al cambio que haya sufrido el
riesgo, las condiciones de la pdliza seran modificadas por parte del asegurador, sea en
razon de la inclusion de las nuevas actividades y se realice un reajuste de la prima o que
por el motivo de las nuevas actividades se produzca la renuncia a la cobertura lo que podra
hacer que la compafifa de seguros de por terminado el contrato de seguro de acuerdo a los
términos de la ley!>2.

Durante el desarrollo de la actividad profesional, se podra presentar un
acontecimiento que genere un dafio que de lugar a una eventual reclamaciéon de un tercero
y esto sin duda constituye un momento particular (que como hemos aclarado antes
consiste en la tercera etapa que es la constituciéon del siniestro) dentro de la relacién

contractual dado que el aviso al que esta obligado el asegurado segun la ley'>? implica la

152 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 19 “El contrato de seguro, excepto el de vida, puede
ser resuelto unilateralmente por los contratantes. Por el asegurador, mediante notificaciéon escrita al
asegurado en su domicilio con antelaciéon no menor a diez dias; por el asegurado mediante notificacién
escrita al asegurador, devolviendo el original de la pdliza...”

153 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 20 “El asegurado o beneficiario estan obligados a dar
aviso de la ocurrencia del siniestro, al asegurador o a su representante legal autorizado, dentro de los tres
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latente existencia de un reclamo con fines indemnizatorios al que la compania de seguros
hard frente. Este aviso, dentro del seguro de responsabilidad civil presenta una
caracterfstica especial ya que cualquier hecho podra constituir la configuraciéon de un
siniestro y, a diferencia de los demas seguros de dafios en que el siniestro se determina por
el dafo al bien asegurado, en el seguro de responsabilidad civil, y en particular de los
médicos, la configuracion se producira a causa de la reclamacién de un tercero.

La ley dispone en el Art. 20 del Decreto Supremo 1147 la obligacién del asegurado
de dar aviso sobre la ocurrencia del siniestro pero de la misma manera se determina por
los articulos siguientes'>* que podra pactarse en la poliza que de no dar aviso de la manera
que lo determine la ley se perderan todos los derechos a los que podra acceder mediante la
reclamacion del siniestro.

Partiendo de los anteriores presupuestos es necesario tener en cuenta cuales serfan
los efectos de la accion directa para lo que tomamos como referencia lo estipulado por la
legislaciéon espanolal®, la misma que considera que la acciéon directa que tiene el
damnificado debera ser inmune a este tipo de disposiciones legales de tal forma que no se
pierda el derecho del tercero (la oposiciéon al pago de la indemnizaciéon por la falta de
aviso) y, consecuentemente, no podran tratarse las objeciones que serfan del asegurador al
asegurado en contra del beneficiario para no realizar el pago, aunque si podria la compania
interponer excepciones en contra del beneficiario, ya sean personales o en razén de una

conducta dolosa atribuible al mismo beneficiario!6.

dias siguientes a la fecha en que hayan tenido conocimiento del mismo. Este plazo puede ampliarse mas no
reducirse por acuerdo de las partes.”

154 Ibidem. Art. 24 “El asegurado o el beneficiario pierden sus derechos al cobro del seguro por
incumplimiento de las obligaciones que le corresponderia en caso de siniestro, conforme a los articulos 20
y 21, si asi se estipula expresamente en la poliza. Pero la mala fe del asegurado en la reclamacién o la
comprobaciéon del derecho al pago de determinado siniestro o de su importe causa la sancién establecida
en el inciso primero aun a falta de estipulacién contractual.”

155 Ley 50/1980, de 8 de Octubre, Ley del Contrato de Seguro Espafiol, Boletin Oficial del Estado 17 de
Octubre.

15 Tey de Contrato de Seguro Espafiol, Art. 76 “El perjudicado o sus herederos tendran accién directa
contra el ASEGURADOR para exigitle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar, sin perjuicio del
derecho del ASEGURADOR a repetir contra el ASEGURADO, en el caso en que sea debido a conducta
dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado a tercero. La accién directa es inmune a las excepciones que
puedan corresponder al ASEGURADOR contra el ASEGURADO. El ASEGURADOR puede, no
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Adicionalmente, existe el deber por parte del médico asegurado de evitar la
extension del siniestro, y este supuesto, segin LOPEZ BLANCO

Impone al asegurado el deber de procurar por todos los medios posibles a su
alcance, la no extension del dafio, es decir de tratar que la pérdida sea menor, ya
que serfa ilégico que so pretexto de estar amparado el bien el asegurado observara
una conducta pasiva, negligente, pues los perjuicios que de ella se deriven no
deben ser cargados al asegurador porque no corresponde a éste pagarlos.'”’

En este caso la ley hace referencia a la obligacién del asegurado encaminada a evitar
la propagacion del siniestro y ésta se encuentra intimamente vinculada a la sancién
expuesta anteriormente, por lo que de no tomar las medidas necesarias para evitar que se
extienda el dafio por la ocurrencia del siniestro, se perderan de igual manera los derechos
al cobro del seguro!8.

Por ultimo, considero necesario realizar una breve explicaciéon respecto a los
efectos del incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contractuales entre asegurado
y asegurador ya que en razén de la fuerza que se le ha asignado a la acciéon directa del
beneficiario, el derecho al ejercicio de la accién estara fuera del alcance de los mismos.
Dicho de otro modo, las excepciones que comunmente podran oponerse al pago en las
obligaciones bilaterales, no podran afectar el derecho de la victima, y por esta razon
sostengo que la accién del tercero damnificado estara “blindada” a tal punto que los
efectos del incumplimiento de las obligaciones inherentes al contrato y sus partes no la
podran alcanzar para restringir el pago de la indemnizacién a la cual tiene derecho el
tercero. Las excepciones que comunmente se plantean para no proseguir con el pago es la
relativa al aviso y la de evitar la propagacion del siniestro, que constituye una obligacion

del asegurado como ya lo hemos mencionado anteriormente.

obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las excepciones personales que tenga contra éste. A
los efectos del ejercicio de la accién directa, el asegurado estara obligado a manifestar al tercero perjudicado
o a sus herederos la existencia del contrato de seguro y su contenido.”

157 LOPEZ BLANCO: Comentarios al contrato de seguro, Dupre, Bogota, 2004. Pag. 169

158 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 21 “Igualmente esta obligado el asegurado a evitar la
extension o propagacion del siniestro y a procurar el salvamento de las cosas amenazadas. El asegurador
debe hacerse cargo de los gastos utiles en que razonablemente incurra el asegurado en el cumplimiento de
estas obligaciones y de todos aquellos que se hagan con su aquiescencia previa. Estos gastos en ningin caso
pueden exceder el valor de la suma asegurada.”
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Asi, de presentarse alguno de los supuestos de incumplimiento a los que hemos
hecho referencia, naturalmente la compafifa contara con la posibilidad de iniciar una
accion judicial por dafios y perjuicios en razén del incumplimiento y de esta manera
obtener el reembolso de lo pagado al beneficiario a manera de derecho de repeticion.

Respecto al caricter adoptado por el damnificado como beneficiario dentro de la
relacion del seguro de responsabilidad civil profesional es importante determinar en este
punto que, respecto de la contraprestacion del asegurador, éste ultimo solo se verd
liberado de su obligacién cuando la victima sea resarcida, precisamente porque en este
momento habra sido ésta la que ha sufrido el dafio y por lo tanto se ha convertido en la
acreedora de la indemnizacién. De la misma manera se tendra como cumplida la
obligaciéon del asegurador en el momento en que cubra el monto que alcance la suma
asegurada debido a que la obligacion del promitente solo se extiende hasta la concurrencia
de la suma mencionada.!>

En cuanto a la relacién entre el beneficiario y el asegurador, y en lo relativo a la
carga de la prueba, dice TAMAYO JARAMILLO, “la culpa médica debe probarse por la
victima en caso de dafios imputables a un acto médico defectuoso”!0 y, por lo tanto,
debera considerarse que existe un traslado de la obligacién de la prueba de la ocurrencia
del siniestro y la cuantia de la pérdida, que anteriormente correspondia al asegurado al
momento de realizar el reclamo ya que en el esquema planteado correspondera al
damnificado demostrar la ocurrencia del siniestro (dafio) y su valoraciéon econémica. Asi lo
sostiene CELI MUNERA,

El damnificado debe probar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida, es
decir, debe demostrar al asegurador que el asegurado fue responsable civilmente
por los dafios o petjuicios cometidos y, ademas, debe tasar el valor de dichos
dafios."!

159 Como se ha visto anteriormente, solo se respondera hasta la suma asegura sea ésta establecida por riesgo
(siniestro) o por el cimulo de siniestros hasta que se llegue a la suma total asegurada. Art. 23 del Decreto
Supremo 1147.

160 TAMAYO JARAMILLO: Tratado de responsabilidad civil. .. op. cit. Pag. 1069

161 CELI MUNERA: “La accion directa en el seguro de responsabilidad civil”... op. cit. Pag. 50
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Se puede entonces afirmar que ahora corresponde al beneficiario demostrar la
existencia de la responsabilidad (siniestro) bajo la cobertura de la péliza y el monto del
dafio en que se ha visto perjudicado. Dice DIAZ — GRANADOS,

La fuente de la obligacién del asegurador es siempre el contrato de seguro, por lo
cual el derecho correlativo de la victima no es autonomo (visto como la fuente de su
existencia) sino dependiente del contrato. Lo anterior significa que la victima no
puede pretender obtener algo distinto de lo que obtendrfa el asegurado.'®

Como se ha mencionado en repetidas ocasiones, la prueba de la exigencia de la
responsabilidad civil del profesional, en este caso particular del médico, debera
corresponder tanto al profesional desde el punto de vista en que se probara que habra
obrado con diligencia, como al beneficiario, es decir el damnificado, que debera probar la
negligencia del médico.

La culpa contractual debera probarse en algunas obligaciones contractuales de
medio. Es lo que ocurre, por ejemplo, en la responsabilidad del mandatario o de
las personas que prestan servicios que suponen largos estudios. En materia
extracontractual, la culpa debera ser probada en la responsabilidad por el hecho

propio [...]. '

En el caso de que la responsabilidad se refiera al producto de un incumplimiento o
cumplimiento defectuoso se estara ante el supuesto base de la relacién contractual del
médico-asegurado y el paciente-beneficiario, donde el incumplimiento se vera probado por
la no ejecuciéon del contrato. Sin embargo, esto no obsta para que el seguro de
responsabilidad civil opere sobre la ocurrencia de un evento que nazca de la intervenciéon
del médico pero que no se fundamente en la existencia de un contrato previo, segin
hemos visto, existira entonces responsabilidad extracontractual, la misma que también
estara cubierta por la poliza de seguro pero la prueba de la responsabilidad del profesional
dependera de la concurrencia de los elementos del dafio, la culpa y el nexo causal, cuya
prueba estara a cargo del damnificado.

Por su parte, en lo que se refiere a las obligaciones entre el asegurado y el

asegurador, la obligacion del asegurado que nace del contrato de seguro de no llegar a

162 DIAZ — GRANADOS: “El seguro de responsabilidad civil... op. cit. Pag. 27
163 TAMAYO JARAMILLO: Tratado de responsabilidad civil. ... op. cit. Pag. 198.
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ningun acuerdo con el beneficiario!®* sin la autorizacion del asegurador y, por tanto, no
aceptar su responsabilidad!®> consiste en la obligaciéon que se traduce cominmente como
la de “no asumir la propia responsabilidad” porque esto sin duda significaria la admision
de su existencia (responsabilidad) y podra desconocer el requisito de la prueba de la misma
que recae sobre el tercero beneficiario en la mayoria de los casos cuando la responsabilidad
del profesional no resulta evidente.

Por ultimo vale la pena aclarar que independientemente de la titularidad del tercero
del ejercicio de la accién directa que nace de la ley y en virtud de la existencia del contrato
de seguro, la victima no perdera la titularidad de las acciones propias de la reparacion del
dafio producido por un tercero contempladas en el Codigo Civill®, dependiendo éstas de
si se trata de la reparaciéon de un dafio fundado en responsabilidad civil contractual o
extracontractual. Sin embargo, es preciso aclarar en este punto, que precisamente por la
esencia caracteristica de la reparacién como tal, la indemnizacién que pretenda el
perjudicado jamas podra ser fuente de enriquecimiento de tal forma que sélo si se prueba
que el dafio sufrido es efectivamente superior al que le pagara la compania se seguros,
podra por el excedente demandar al médico y éste debera responder con su propio

patrimonio.

4.2. Solucién de posibles problemas frente a la aplicacion de la accién

directa

164 Régimen de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 52. “Es prohibido al asegurado, bajo pena de pérdida
del derecho a la indemnizacion, realizar transacciones, arreglos extrajudiciales o cualquier otro acto que
tienda a reconocer su responsabilidad, sin previa y expresa aprobacién del asegurador. Sin embargo esta
prohibicién no rige en caso de que el asegurado sea compelido a declarar bajo juramento acerca de los
hechos constitutivos del siniestro.”

165 OSSA G: Tratado elemental de seguros. .. op. cit. Pag. 534

166 Codigo Civil. Art. 1572 Inc. 1. “La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro
cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente, o de
haberse retardado el cumplimiento.”

Art. 2214 “El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta obligado a la
indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito.”

Art. 2216 “Estan obligados a la indemnizacién el que hizo el dafio y sus herederos. El que percibe
provecho del dolo ajeno, sin ser complice en €l, solo esta obligado hasta lo que valga el provecho.”
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Una vez establecido el propésito de la accion directa que se le otorga al tercero
damnificado como el beneficiario del seguro de responsabilidad civil fundamentado en la
proteccion al mismo, es necesario solucionar algunos problemas que se pueden presentar
en el momento de interponer la accién directa. Hablaremos de cuatro temas centrales para
viabilizar el uso de la acciéon tutelar del derecho del damnificado que son: i) ¢Cémo
adquiere el paciente-victima el conocimiento de la existencia de la pdliza de seguro de
responsabilidad que cubre al médico cuando éste no le ha informado y por lo tanto
adquiere el conocimiento de quién es el asegurador?; ii) ¢qué pasaria si el beneficiario opta
por demandar a una de las dos partes, sea al asegurado o al asegurador pero de manera
independiente?; iii) Jexistira la figura de la subrogacion del asegurador dentro de este tipo
de seguro?, y, por ultimo, iv) ¢cémo opera la figura de la prescripcion de la accion directa
si ademas nunca se pierde el derecho a demandar la acciéon de indemnizacién por dafios y
perjuicios? En los siguientes puntos desarrollaremos las interrogantes con el proposito de

estructurar la fuerza de la accién directa dentro del esquema planteado.

4.2.1. Acceso a la informacidn por parte del tercero damnificado

Comunmente, el médico en el momento en que es requerido, judicial o
extrajudicialmente por el tercero que ha sufrido el dafio, pone en conocimiento del mismo
la existencia de la péliza que ha contratado para hacer frente a estas contingencias ya que
del conocimiento de esta informacién por parte del paciente-victima, nacera la existencia
de su derecho y la posibilidad del ejercicio del mismo. Asi lo ha dicho la doctrina espafiola
que sostiene, “el asegurado debe informar al tercero perjudicado de la existencia del
contrato de seguro, requisito fundamental para éste pueda ejercer su accion directa.”167

Sin embargo, con el propésito de garantizar el ejercicio del derecho de la victima y
que no pueda verse frustrada su pretension por la falta de informacion sobre la existencia
de una podliza de seguro de responsabilidad civil contratada por el médico, la soluciéon que
considero mas apropiada sera la posibilidad por parte del tercero damnificado de acceder a

esta informacién por medio de la Superintendencia de Bancos y Seguros, especificamente

167 FUNDACION MAPFRE SEGUROS, Manual del Seguro de Responsabilidad civil. . .op. cit. Pag.27
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mediante una solicitud realizada al Sistema Nacional de Seguros Privados, entidad que esta
encargada del control de las companias de seguros.

La Superintendencia de Bancos y Seguros tiene la potestad legal de solicitar todo
tipo de informacion por parte de las compafifas de seguros, ya que de acuerdo al Art. 28 de
la Ley General de Seguros!®® no existe ninguna informacién por parte de las companias
que pueda ser reservada del conocimiento de la Superintendencia. Al amparo de esta
disposicién, el ente de control podra solicitar de las compafifas de seguros un informe
sobre las polizas de responsabilidad civil profesional por mala practica médica que haya
comercializado, haciendo entonces que se pueda disponer de este tipo de informacién en
el momento en que un tercero que se haya visto perjudicado por la actuaciéon dafiosa de un
médico necesite conocer no solo la existencia de la péliza como tal sino la compafifa con la
cual esta ha sido contratada.

Por su parte, el tercero damnificado, como particular, bajo el Art. 18 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador!'®”; podra acceder libremente a la informacion
generada por las entidades publicas, como sucede en este caso con la Superintendencia de
Bancos y Seguros. Adicionalmente, este derecho se ve protegido por la Ley Organica de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, en la que dentro del Art. 1 se establece
claramente cual es el tipo de informacién a la cual se podra acceder mediante el ejercicio
del derecho consagrado en la Constituciéon y de la misma manera el Art. 4 de la misma ley
determina que el Estado y las entidades publicas son los depositarios de esta informacién y

que, por lo mismo, la administraran pero siempre pertenecera a los ciudadanos!’. El

168 Ley General de Seguros. Art. 28 Inc. 2 “Para el ejercicio de sus obligaciones de supervisién y control, la
Superintendencia de Bancos y Seguros, tendra las mas amplias facultades, sin que las personas controladas,
sean éstas naturales o juridicas, puedan aducir reserva de naturaleza alguna en la entrega de informacién
que les sea requerida.”

169 Constitucion de la Republica, Art. 18 “Todas las personas, en forma individual o colectiva tienen
derecho a: [Inc. 2] Acceder libremente a la informacién generada en entidades publicas, o en las privadas
que manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas. No existira reserva de informacién excepto
en los casos expresamente establecidos en la ley. En caso de violacién a los derechos humanos, ninguna
entidad publica negara la informacién.”

170 Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica. Art. 1. “El acceso a la informacion
publica es un derecho de las personas que garantiza el Estado. Toda informacién que emane o esté en
poder de las instituciones, organismos y entidades, personas juridicas de derecho puiblico o privado que,
para el tema materia de informacion tengan participacion del Estado o sean concesionarios de éste, en
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requerimiento de la informacién esta regulado como un proceso administrativo para
acceder a la misma, a partir del Art. 19 de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la
Informacién Puablical”! y sera menester que el particular siga el proceso de tal forma que
no vea impedido su derecho de conocer la existencia de la pdliza de seguro con el fin
ultimo de poder contar con los datos necesarios para iniciar su reclamo al deudor
conocido y por lo tanto pueda ejercer el derecho proporcionado por la accion directa.

Por ultimo, en el caso de denegarse la informacion solicitada por el particular, éste
podra iniciar un reclamo administrativo o en instancia judicial mediante la interposiciéon de
un recurso de acceso a la informacion!’?, proceso que esta expresamente regulado a partir
del Art. 22 de la ley antes mencionada. Asi, en ningin momento existiria la posibilidad de
que el tercero al que se le ha causado un perjuicio y por lo tanto tenga derecho a un
reclamo vea vulnerado su derecho por una falencia administrativa que le impide acceder

oportunamente a la informacion.

4.2.2. Establecimiento de la figura de un litisconsorcio necesario u

obligatorio.

cualquiera de sus modalidades, conforme lo dispone la Ley Organica de la Contraloria General del Estado;
las organizaciones de trabajadores y servidores de las instituciones denominadas organizaciones no
gubernamentales (ONG’s), estin sometidas al principio de publicidad; por lo tanto, toda informacién que
posean es publica, salvo las excepciones establecidas en esta Ley.

Art. 4. “En el desarrollo del derecho de acceso a la informacién publica se observaran los siguientes
principios: La informacién publica pertenece a los ciudadanos y ciudadanas. El Estado y las instituciones
privadas depositarias de archivos publicos, son sus administradores y estin obligados a garantizar el acceso
a la informacién.”

171 Ibidem. Art. 9 “El titular de la entidad o representante legal, sera el responsable y garantizara la atencion
suficiente y necesaria a la publicidad de la informacién publica, asi como su libertad de acceso. Su
responsabilidad serd recibir y contestar las solicitudes de acceso a la informacion, en el plazo perentorio de
diez dias, mismo que puede prorrogarse por cinco dias mas, por causas debidamente justificadas e
informadas al peticionario.”

Art. 19 “El interesado a acceder a la informacién publica que reposa, manejan o producen las personas
juridicas de derecho publico y demas entes sefialados en el articulo 1 de la presente Ley, debera hacerlo
mediante solicitud escrita ante el titular de la institucién. En dicha solicitud debera constar en forma clara la
identificacion del solicitante y la ubicacién de los datos o temas motivo de la solicitud, la cual serd
contestada en el plazo sefialado en el Art. 9 de esta Ley.”

172 Ley Otrganica de Transparencia y Acceso a la Informacion. Art. 21. “La denegacién de acceso a la
informacioén o falta de contestacion a la solicitud, en el plazo sefialado en esta ley, dara lugar a los recursos
administrativos, judiciales y constitucionales pertinentes y, a la imposiciéon a los funcionarios, de las
sanciones establecidas en esta Ley.”
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En relacién a la interrogante sobre la operatividad de la demanda realizada a cada
una de las partes de manera independiente, considero que en virtud del propdsito mismo
de la accién directa debera siempre operar un litisconsorcio obligatorio o necesario
haciendo asi que sean las dos partes contractuales (médico y asegurador) las que concurran
dentro del mismo proceso como una sola y para lo que dedicaré el desarrollo del siguiente
punto.

El problema al que hacemos referencia trata del principio de la relatividad del
fallo!”3, cuando por alguna circunstancia el damnificado opta por demandar al profesional
asegurado, el fallo que obtenga demostrando la responsabilidad del profesional es
unicamente una prueba de la existencia de la responsabilidad pero no constituira sentencia
oponible ante la compania aseguradora de tal forma que si el profesional no es
economicamente solvente para hacer frente al monto de la reparacién, el damnificado
quedara desprotegido nuevamente.

La figura del litisconsorcio necesario u obligatorio, que en nuestro pais se ha
introducido por el uso jurisprudencial, resulta una soluciéon viable ya que con esto se
pretende que el mismo juez que estudia y establece la responsabilidad del médico,
determine si esta responsabilidad esta cubierta por la pdliza, si la respuesta es positiva, en
la misma sentencia declarard la responsabilidad del médico y la obligacion del asegurador
de pagar al tercero. Si el juez encuentra probada la responsabilidad del médico pero no
encuentra que esté amparada en el contrato de seguro, la sentencia absolvera a la compafiia
se seguros y condenara al médico quien respondera con su propio patrimonio. Si por el
contrario no encuentra probada la responsabilidad del médico, liberara a las dos partes de
la obligacién resarcitoria ya que sin la responsabilidad el asegurador no encontrara

fundamento para realizar el pago de la indemnizacion.

173 Principio relativo del fallo, entendido por la Corte Suprema de Justicia como el que no puede
“...perjudicar ni beneficiar a quienes no han sido parte actora o parte demandada, en el evento de que, por
cualquier causa, motivo o circunstancia, una parte ajena al proceso pudiera sufrir perjuicio directo por una
providencia judicial...”, Corte Suprema de Justicia, 20-V-1996, Primera Sala, Expe. No. 93-94, R.O. 982, 5-
VII-96.
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La Corte Suprema de Justicia establecié que esta figura se utiliza en los casos de
indivisibilidad de la accién como la accién rescisoria del contrato de compraventa y que
tiene por objeto que los efectos de una sentencia dentro de un proceso afecten a todas las
personas que componen al deudor, es decir que se configure el legitimo contradictor, y

dice al respecto,

Para actuar como parte de un proceso, no basta ser legalmente capaz o tener poder
suficiente para intervenir en juicio sino que es necesaria una condiciébn mas precisa
referida al litigio de que se trata y consiste en una relacién entre el sujeto y el objeto
(juridico). Cuando en un contrato una de las partes esta integrada por varias personas, la
relacién sujeto y objeto debe establecerse entre cada una de ellas y el objeto que viene a
ser la relacién sustancial, la no concurrencia de una persona acarrea la falta de legitimacion
ad causams; y es que hay casos en que la presencia en el proceso de todos los sujetos
vinculados a un contrato (relacién sustancial) se hace indispensable a fin de que la relacién
juridica procesal quede completa y sea posible decidir sobre el fondo de ella; si los sujetos
son dos o mas pero forman un solo sujeto, estamos en presencia de un litis consorcio
necesario y su comparecencia es indispensable.!7

De igual manera la Corte en referencia a la misma figura cita al autor DEVIS
ECHANDIA que dice,

Faltara el contradictor necesario en dos hipétesis: cuando quienes concurren no
son lo sujetos a quienes corresponda en ese caso formular o contradecir las
pretensiones que aparecen en la demanda; y cuando aquellos debian ser partes, en
la posicion del demandante o demandado, pero en concurrencia con otras
personas que no ha comparecido al proceso, es decir, cuando la parte demandante
o la demandada o ambas deben estar formadas por varias personas, y en el proceso

4 175
no estan presentes todas ellas.

Es preciso decir entonces que la justificaciéon para haber optado por esta solucion,
consiste en la oponibilidad de la sentencia a todas las partes, porque considero que de no
configurarse el litisconsorcio obligatorio o necesario la sentencia que dicte el juez sera
inhibitoria, y se podra decir que de la misma manera lo ha interpretado la Corte Suprema
de Justicia ecuatoriana haciendo referencia al autor anteriormente citado que sostiene:

Sobre la integraciéon adecuada del litis consorcio o legitimaciéon en la causa
incompleta, como también se la conoce, nunca es causal de nulidad del proceso,
sino motivo de sentencia inhibitoria, la razén invocada para ello es que si no estan

174 Corte Suprema de Justicia, 23-11-99, Primera Sala, Expe. No. 118-99, R.O. 160, 31-111-99.
175 DEVIS ECHANDIA, H.: Teoria general del proceso, Tomo 1, 14ta Ed. ABC, Bogota, 1996, Pag. 335, citado
port, CSJ, 23-11-99, Primera Sala, Expe. No. 118-99, R.O. 160, 31-111-99.
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presentes todos los sujetos de la relacion juridico sustancial, carecera de efecto una
sentencia de fondo, porque no puede obligar a uno y no a los demas, pues ademas
de violar el derecho de defensa una sentencia de mérito dictada en estas
circunstancias es inejecutable por la naturaleza indivisible de la relacién juridico
sustancial.'”

La misma situacién se produce si la victima demanda exclusivamente a la compafiia
de seguros, pues en este caso, la compafila no tendra los elementos necesarios para
defender a su asegurado y tendra que llamarlo dentro del proceso en el que es demandado
por la victima, para que el mismo asegurado sea el que fundamente su defensa frente a la
demanda de responsabilidad interpuesta por el tercero.

Hay quienes afirman que el litisconsorcio no es necesario, es decir, que tanto el
asegurado como la victima podrian cada uno por su lado iniciar sus correspondientes
acciones contra las personas que se constituyeron en sus deudores, es decir, a la
aseguradora, y se fundamentan sobre todo en el hecho que la ley no lo exige (el caso
colombiano), pero esa no es suficiente argumentaciéon; debemos mirar sobre todo dos
puntos, y es la economia procesal y el hecho que aunque la victima no era parte del
contrato de seguro inicial, al ser un beneficiario determinado en el momento del siniestro,
se vuelve parte y seria ilogico que siendo parte de la relacién sustancial, conjuntamente con

el asegurado, se inicie un proceso sin la comparecencia de los dos.

4.2.3 Prescripcion

Al respecto de la prescripcion, aunque fue tratada tangencialmente en parrafos
precedentes es necesario desarrollar un poco mas a fondo el tratamiento que debera
darsele a las acciones nacidas del contrato de seguro. El Art. 26 del Decreto Supremo 1147
dispone que la prescripcion de la accion para hacer efectiva la prestacion del seguro sera de
dos afios contados a partir del acontecimiento del hecho que les dio origen y es aqui donde

se suscitan dos problemas. En primer lugar, lo que se entiende como el “acontecimiento

176 DEVIS ECHANDIA, H.: Teoria general del proceso. .. op. cit. Pag. 330, citado por Corte Suprema de Justicia,
23-11-99, Primera Sala, Expe. No. 118-99, R.O. 160, 31-111-99.
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que le dio origen” y, en segundo, como se manejara la coexistencia del tiempo de
prescripcion dado por las normas del Codigo Civil, segin se trate del incumplimiento de
una obligacién contractual o se trate de responsabilidad extracontractual”’.

Respecto al primer punto, es necesario decir que de acuerdo a lo que hemos
mantenido a lo largo de la tesina consideramos que el siniestro debera entenderse como el
momento en que se plantea el reclamo y no el acaecimiento del hecho dafioso respecto del
asegurado. Esta afirmacién encuentra su fundamento en que el seguro de responsabilidad
civil se basa en la cobertura de los hechos que puedan resultar en responsabilidad hacia la
victima por parte del profesional de tal forma que de no presentarse el reclamo no se
habra hecho exigible la obligacién de la indemnizacién por parte de la compania de
seguros. En el caso expuesto en el que la victima se reconoce como titular de la accién
directa, la prescripcion derivada del contrato de seguro frente a la compania de seguros
correra desde el momento en que ésta ha sufrido el dafio. De acuerdo a la legislacién
comparada, como es el caso de Italial’8, la prescripcion que se aplica al asegurado correra
desde el momento en que requiera judicial o extrajudicialmente al profesional, asimismo
ley francesal”, establece sobre la misma prescripciéon en relacion al asegurado que el plazo
no correra sino desde que se ha iniciado la accion o desde que el profesional ha
indemnizado a la victima. De esta manera encontramos la solucién mediante el
planteamiento del litisconsorcio necesario u obligatorio por la implicacién misma de la
tigura de la accion directa en la que en el mismo proceso se prueba la responsabilidad del

asegurado y se demanda el cumplimiento de la obligacién del asegurador de indemnizar, y

177 Cédigo Civil, Art. 2415. “Este tiempo es, en general, de cinco afios para las acciones ejecutivas y de diez
para las ordinarias.” Y, Art. 2235.- “Las acciones que concede este Titulo por dafio o dolo prescriben en
cuatro aflos, contados desde la perpetracion del acto.”

178 Art. 2952-3 del Cédigo Civil italiano: “En el seguro de responsabilidad civil (Art. 1917, Céd. Civ.) el
término transcurre desde el dfa en que el tercero ha requerido el resarcimiento al asegurado o ha
promovido la accién contra aquél” citado por STIGLITZ: “Seguro contra la responsabilidad civil
profesional” en La responsabilidad profesional y patrimonial y el seguro de la responsabilidad civil”, Acoldese,
Guadalupe, Bogota, 2005, Pag. 223.

179 Articulo L. 114-1 i finde del Code, “Cuando la accion del asegurado contra el asegurador tiene por causa
la peticién del tercero, el plazo de prescripcién no corre desde el dia en que ese tercero ha ejercido una
accién en justicia contra el asegurado o ha sido indemnizado por éste ultimo.” Citado por STIGLITZ:
“Seguro contra la responsabilidad civil profesional”... Op. cit. Pag. 223.
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por lo tanto se ha iniciado la accién contra las dos partes que interrumpe el plazo de la
prescripcion.

Por su parte en relacion al segundo problema centrado en la coexistencia de la
prescripcion en razén de las dos acciones diferentes (Codigo Civil y Decreto Supremo
1147) considero que si el beneficiario decide optar por el ejercicio de la accidén general que
rige sobre el reclamo del incumplimiento o en razén de la responsabilidad
extracontractual, la prescripcion de la accion serd de diez y cuatro afios respectivamente,
pero es preciso hacer énfasis en que en este presupuesto se habra ignorado la existencia del
contrato de seguro en donde la prescripciéon como lo hemos visto anteriormente, sera de
dos afnos. Dicho lo anterior es posible llegar a la conclusién, que aunque parezca que en
relacién a la prescripcion se encuentren dos normas con diferentes disposiciones legales,
no es necesario tratarlo como un problema ya que tnicamente dependera de la accién por
la que el damnificado opte que operara el tiempo de prescripcion.

Asi, el beneficiario, aun cuando es titular legalmente de la accién directa hacia el
asegurador, también lo es de la accion que brinda el Codigo Civil para buscar la reparacion

de los dafios producidos por el profesional.

4.2.4 Derecho de subrogacion

De acuerdo al Art. 38 del Decreto Supremo todo asegurador que ha pagado una
indemnizacién por un siniestro en el cual un tercero es responsable se subroga en los
derechos del asegurado contra el tercero responsable hasta el limite de la suma
asegurada'®’. Sin embargo, esta accion subrogatoria esta prohibida en el Art. 39 del mismo

cuerpo legal en relacion a los parientes o en relacién a cualquier persona cuyos actos u

180 Régimen Legal de Seguros, Decreto Supremo 1147, Art. 38. “El asegurador que ha pagado la
indemnizacién de seguro se subroga por ministerio de la ley hasta el monto de dicha indemnizacién, en los
derechos del asegurado contra terceros responsables del siniestro. Pero el tercero responsable puede
oponer al asegurador las mismas excepciones que hubiere podido hacer valer contra el damnificado. A
peticion del asegurador, el asegurado debe hacer todo lo que esté a su alcance para garantizarle la viabilidad
de la accién subrogatoria.”
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omisiones hayan originado la responsabilidad por parte del asegurado,!8! pero asimismo se
establece que la accién subrogatoria sera procedente en el caso en que el asegurado haya
actuado con dolo. Dicho lo anterior resulta ilégico considerar que estas reglas se podran
aplicar en el caso de los seguros de responsabilidad civil ya que esa “cualquier persona” de
la que habla el mencionado articulo es, en nuestro caso, el mismo asegurado y no podra
proceder la accion subrogatoria por dos razones. Primero, lo que se pretende mediante la
tigura de la subrogacién es que no se produzca un enriquecimiento sin causa, ya sea por
parte del asegurado o del tercero que ha causado el dafio!8? (esto en los seguros generales
de dafos); y, segundo, en el caso del seguro de responsabilidad civil no se esta
produciendo ningun enriquecimiento a ninguna de las partes porque el asegurado traslada
el riesgo de una eventual la indemnizacion.

Esto sucede por que el planteamiento de la ley respecto de la accién subrogatoria se
hace en base a la responsabilidad civil general considerando que naturalmente el asegurado
podra realizar el reclamo de la compaifiifa y ésta podra repetir el pago contra el tercero que
ha inferido el dafio, pero en el seguro de responsabilidad civil profesional, al ser el
asegurado la misma persona que ha cometido el acto por el cual la compania se ha visto
obligada a indemnizar a la victima y en razén de un contrato sobre el cual el asegurado ha
pagado una prima a la compania de seguros.

Por lo expuesto y en consideracion a las caracteristicas del seguro de

responsabilidad civil como tal la figura de la subrogacion resultara inaplicable.

181 Ibidem. Art. 39. “El asegurador no puede ejercer la acciéon subrogatoria contra ninguna de las personas
cuyos actos u omisiones den origen a la responsabilidad del asegurado de acuerdo con las leyes, ni contra el
causante del siniestro que respecto del asegurado sean parientes dentro del cuarto grado de consaguinidad
o segundo de afinidad ni contra el cényuge separado no divorciado. Pero esta norma no tiene efecto si la
responsabilidad proviene de dolo o culpa grave o si estd amparada por un contrato de seguro. En este
ultimo caso la accién subrogatoria estara limitada en su alcance de acuerdo con los términos de dicho
contrato.”

182 Esta figura opera en los seguros generales de dafios, y se busca evitar el enriquecimiento sin causa de las
partes ya que el asegurado no podra reclamar la indemnizacién en virtud del contrato de seguro y al mismo
tiempo del tercero que le ha producido el dafio; y, en el caso de evitar el enriquecimiento del tercero, se
plantea el supuesto en que éste no quede libre del pago que deberd hacer como consecuencia de la
produccién de un dafio.
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CONCLUSIONES

Durante el desarrollo de esta tesina se han analizado una serie de premisas
importantes sobre las cuales hemos determinado que de acuerdo al avance y evolucion que
ha tenido la institucion del seguro de responsabilidad civil sobre su cobertura e interés
asegurable es pertinente proponer una reforma normativa dentro de nuestra legislacion. A
medida que se han tratado los presupuestos legales tanto de la esencia de la institucién del
seguro de responsabilidad civil como dentro de su aplicaciéon practica y, en nuestro caso,
en base a la profesion médica, hemos llegado a varias conclusiones, si no evidentes,
necesarias para fundamentar la solucién planteada al inicio de este trabajo: la inclusion del

damnificado como beneficiario de la poliza de un seguro de responsabilidad civil por mala
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practica, reconocido éste como un seguro a favor de terceros, permitira que quien ha
sufrido el perjuicio pueda ejercer una accion directa en contra del asegurador.

En virtud de la caracteristica proteccionista de las victima que se le ha dado al
seguro de responsabilidad profesional por mala practica, considero que debera reconocerse
como un seguro a favor de terceros, donde la victima encuentre la tutela necesaria para el
ejercicio de su derecho de reparaciéon en razén del dano sufrido. A esta nueva
implementacién, mas que todo basada en una reforma normativa, la acompafan varias
modificaciones, todas encaminadas al fin dltimo de proporcionatle a la victima una accién
directa para que pueda realizar directamente el reclamo a la compania de seguros,
convirtiéndose en el beneficiario de la prestacion ejecutada por la compaiia de seguros en
razoén de la existencia del contrato entre ésta y el asegurado. Sin embargo, el seguro en
cuestion no dejara de ser un seguro patrimonial porque mientras que protege a la victima
no deja de brindar proteccion al patrimonio del asegurado.

En primer lugar, a raiz de la carencia de normas que regulan el funcionamiento del
seguro de responsabilidad civil profesional y la responsabilidad que deriva de la practica
médica, lo relacionado con estas materias encuentra su normativa en los principios
generales tanto del seguro de responsabilidad como de la teorfa general de la
responsabilidad. De esta manera hemos llegado por inercia a la primera conclusion: es
necesario un cambio dentro de nuestra legislacion en lo referente al seguro de
responsabilidad civil por mala practica en la que se extienda la proteccion hasta la victima
de tal forma que no se ampare unicamente al profesional; esto necesariamente implica que
el tercero que se ha visto perjudicado por la actuaciéon del médico pueda interponer el
reclamo directamente al asegurador y en el caso en que se requiera de un proceso judicial
donde se establezca la responsabilidad del profesional, la persona que ha sufrido el dafio
podra probar en el mismo proceso la existencia de la responsabilidad y demandar el pago
del asegurador en virtud de contrato se seguro.

En segundo lugar, hemos determinado que las obligaciones de los médicos seran
generalmente de medio a excepciéon de las obligaciones que persiguen un resultado

concreto como son las determinadas por una cirugia estética; asimismo, las obligaciones
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del médico seran de caracter contractual a menos de que la actividad se desarrolle en
eventos especiales como es una emergencia donde el paciente no ha podido brindar su
consentimiento y el médico presta sus servicios impulsado por una disposicién legal y no
un acuerdo de voluntades entre médico y paciente. Por ultimo, la responsabilidad del
médico podra ser tanto de origen contractual como extracontractual, destacando que
ambas responsabilidades son asegurables. Asi, el seguro de responsabilidad profesional
operara cuando ésta se haya configurado, sea por el incumplimiento de la obligacion
contractual o por la existencia de los elementos clasicos de la responsabilidad: la culpa, el
dafo y el nexo causal.

En tercer lugar, que el seguro de responsabilidad sea reconocido como uno a favor
de terceros implica ciertas consideraciones: la calidad de asegurado la sigue manteniendo el
médico que es quien contrata la péliza y por lo tanto es quien mantiene el interés sobre la
relacién econémica asegurable; el beneficiario por su parte, sera un tercero ajeno a la
relaciéon contractual entre asegurado y asegurador, siendo determinable al momento de la
ocurrencia del siniestro. Una vez se determine la persona del beneficiario, que sera quien
sufra el resultado perjudicial de la mala practica médica ésta adquirira el derecho al pago de
la indemnizacién por parte del asegurador, mediante el ejercicio de la accién directa de la
que se vuelve titular al ser considerado como beneficiario.

Por dltimo, la inclusiéon de la accién directa supone cinco ambitos en los cuales
irremediablemente se suscitan cambios, a saber: primero, el damnificado podra acceder a la
informacién proporcionada por la Superintendencia de Bancos y Seguros con el objeto de
conocer sobre la existencia de un seguro de responsabilidad civil profesional contratado
por el médico; segundo, el siniestro se configurara en el momento en que el tercero de
aviso a la compafifa de seguros de la ocurrencia del hecho danoso, o, cuando el médico
avisa a la compafifa de la ocurrencia del hecho dafioso porque la victima lo ha requerido de
manera judicial o extrajudicial; tercero, la accion directa del beneficiario (damnificado) y su
derecho no podran verse afectados por el incumplimiento contractual de obligaciones
inherentes a la persona del asegurado o del asegurador; cuarto, de producirse el desarrollo

de un proceso judicial el beneficiario podra, en la sustanciacién de un mismo proceso
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donde los demandados (asegurador y asegurado) conformaran un litisconsorcio necesatrio,
probar la responsabilidad del médico y a su vez demandar el pago de la indemnizacién por
parte de la compania de seguros; y, por ultimo, la accion directa podra ser ejercida durante
el plazo de dos afios, sin perjuicio de que la victima opte por demandar dafios y perjuicios
en la via ordinaria, sea por no haber hecho uso de la accién directa nacida del contrato de
seguros o por demandar un monto que excede la suma asegurada. De igual manera tendra
una prescripcion de cuatro o diez afos de tratarse de responsabilidad extracontractual o
contractual respectivamente.

Después de haber establecido que el derecho al que se hace acreedor el beneficiario
nace de la existencia de un seguro de responsabilidad civil profesional que contraté el
médico y, cudles son los parametros para que la responsabilidad del mismo se configure, es
apropiado entonces proponer la introducciéon de una reforma a la Seccion 3* del Capitulo
IT Del Seguro de Danos en el Decreto Supremo 1147, segun la cual el tercero podra
ejercer la accidon directa al segurador para el pago de la indemnizaciéon fundado en la
existencia del Seguro de responsabilidad civil como un seguro a favor de terceros y cuyo
proposito ha tenido el analisis de los temas tratados en el desarrollo de esta tesina.

El Seguro de responsabilidad civil por mala practica médica sera reconocido como
“Seguro de Responsabilidad civil con acciéon directa”, donde el beneficiario sera una
victima o damnificado determinable al momento de la ocurrencia del siniestro y esto
implicara la protecciéon tanto a la victima que ha sufrido el dafio como la proteccién al
asegurado en su patrimonio ya que sera el asegurador, en virtud de la existencia de una
poliza de seguro de responsabilidad civil profesional el que hara frente al pago de las
indemnizaciones a las que el asegurado se haya visto obligado por su responsabilidad civil.
Asi, mediante la reforma planteada, nuestra legislacion habra acogido, al igual que muchas
otras, una eficiente manera del traslado del riesgo y la proteccion efectiva a las victimas que

hayan sufrido un dafo en su vida o integridad a causa de una mala practica médica.
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PROYECTO DE REFORMA AL DECRETO SUPREMO 1147

ART (...) innumerado.-

Los seguros de responsabilidad civil profesional por mala
practica constituyen un seguro a favor de terceros. El
damnificado, en su calidad de beneficiario, sera titular de

accion directa en contra del asegurador.
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