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RESUMEN

El presente articulo tiene como finalidad analizar de qué forma la asuncion del riesgo
configura un eximente de responsabilidad civil frente a dafios ocasionados en
procedimientos de septoplastia; asi pues, el trabajo se realiza mediante el tipo de
investigacion juridico descriptivo. Teniendo en cuenta que la desviacion del tabique
nasal es la patologia mas frecuente, y puede ser corregida mediante la septoplastia
con técnica de Cottle; como cualquier procedimiento presenta riesgos, los cuales, al
ser aceptados voluntariamente por el paciente de forma previa al procedimiento de la
septoplastia, configuraria la asuncién del riesgo como un eximente de
responsabilidad.

Descriptores: Etica médica; ética de la ciencia; bioética. (Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze in what way the assumption of the risk
configures an exoneration of civil liability for damages caused in septoplasty
procedures; therefore, the work is carried out by means of a descriptive legal research.
Taking into account that nasal septum deviation is the most frequent pathology, and
can be corrected by means of septoplasty with Cottle's technique; as any procedure
presents risks, which, when voluntarily accepted by the patient prior to the septoplasty
procedure, would configure the assumption of risk as an exemption of liability.

Descriptors: Medical ethics; ethics of science; bioethics. (UNESCO Thesaurus).
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INTRODUCCION

Una de las patologias nasosinusales mas frecuentes en los procedimientos de
otorrinolaringologia es la desviacion del tabique nasal, la cual se presenta por
malformaciones congénitas -como en las personas con labio y paladar hendido- o de
manera traumatica. Una de las técnicas de correccion frente a la misma, es el
procedimiento denominado septoplastia con técnica de Cottle, el cual consiste en
realizar una incision en el borde caudal de tabique nasal, llegar hasta el plano del
mucopericondrio y mucoperiostio; y elevar la mucosa septal respetando este plano de
tal manera, que los vasos sanguineos que nutren a la mucosa no tengan ningun tipo
de alteracion (Amaral, et al. 2017).

Asi mismo, la septoplastia tiene complicaciones intrinsecas como: sangrado, fistula
de liguido cefalorraquideo, infeccidén, hematoma septal - absceso septal, perforacion
y deformidad septales recurrente, sinequias y alteraciones olfatorias. La Constitucion
de la Republica del Ecuador ha sefialado que aquellas personas quienes dentro del
ejercicio de su profesion, arte u oficio incurran en una mala praxis, seran responsables
por los dafios que se ocasionen, principalmente en aquellas situaciones en las cuales
se ponga en grave riesgo la integridad o vida de las personas (Constitucion de la
Republica del Ecuador 2008, art. 54).

Debe partirse del concepto necesario del riesgo, el cual puede ser comprendido como
la posibilidad de presentarse un dafio, el cual versa sobre un fundamento juridico de
imputacién objetivo, debido a que la teoria del riesgo se basa en acreditar el aumento
del riesgo en una actividad en concreto y la relacion causal de entre el hecho y el dafio
ocasionado (Restrepo, 2006).

Por otra parte, el consentimiento es aquel proceso en el cual el paciente accede de
manera voluntaria a la realizacién los procedimientos o tratamientos médicos, luego
de conocer de forma clara precisa los riesgos a los cuales se va a someter (Cariete,
et al. 2012). Dicho lo anterior, la asuncion del riesgo es considerada como aquella
exposicidon que realiza de manera voluntaria una persona con respecto a unos riesgos
gue son creados por otro, los cuales ponen en peligro su vida, salud e integridad
(Betancourt, 2014).
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Por lo anterior, el objetivo del presente articulo consiste en analizar de qué forma la
asuncion del riesgo configura un eximente de responsabilidad civil frente a dafios

ocasionados en procedimientos de septoplastia.

METODO

El método investigativo que se lleva a cabo es el juridico descriptivo que, encuentra
encaminada a calificar lo observable con el proposito de determinar ya sea su
estructura o su comportamiento (Arias, 1999, p.20) en el presente articulo se
desarrolla este método mediante analisis de leyes y doctrina aplicada a la materia. El
disefio de la presente investigacion es de revision documental, por ello, los
documentos a tener en cuenta comprenden tesis, doctrina, articulos académicos y
legislacion.

Se plantea como técnica de recoleccion de informacion, el analisis documental,
teniendo en cuenta que para las autoras (Dulzaides & Molina, 2004), es la unién de
varias operaciones intelectuales, que pretenden describir documentos de forma

uniformada para que sea mas simple su recuperacion.

ANALISIS DE LOS RESULTADOS
Se presentan los temas analiticos de la investigacion:

La Responsabilidad Civil Derivada de los Actos en Salud. El régimen juridico
de laresponsabilidad civil en el régimen ecuatoriano

Para dar inicio al abordaje del presente capitulo, es indispensable mencionar lo
establecido en la Constitucion Politica del Ecuador, la cual sefiala claramente que
tanto las personas como los entes que se encargan de prestar tanto servicios publicos
como bienes de consumo o que los comercialicen, les sera atribuible la
responsabilidad en el ambito civil y el ambito penal debido a: deficiencias cuando
prestan un servicio o cuando el producto no sea de calidad o cuando el producto no

se encuentre acorde a la publicidad (Constitucion de la Republica del Ecuador 2008).
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De igual forma, seran responsables aquellas personas a la cuales se les pruebe que
incurrieron en una mala praxis dentro del desarrollo su oficio, arte o profesion
particularmente en aquellos hechos en los cuales se ponga en grave riesgo
situaciones como la integridad o la vida de las personas (Constitucion de la Republica
del Ecuador 2008). Es importante sefialar que, en el codigo civil del Ecuador no se
hace ningun tipo de mencién respecto a las formas de los contratos en el ambito de la
medicina, y, por ende, se deben adoptar las legislaciones que tienen otros paises

respecto al tema, con el fin de actualizar la legislacion médica en el Ecuador.

Elementos configuradores de la responsabilidad civil

A nivel doctrinal, cuando se habla de los elementos que configuran la responsabilidad
civil, se hace mencion a la culpa, el dafio y el nexo causal también llamado relacion
de causalidad (Herrera, 2019). Asi mismo, cabe aclarar que, en el ordenamiento
juridico del Ecuador, la responsabilidad civil, se configura cuando la actuacién es
dolosa o culpable (del Brutto, 2018). Dicho lo anterior, se entraran a ver los elementos

mas a detalle:

El dafio

A nivel doctrinal existen varios conceptos acerca del dafio como uno de los elementos
gue hacen parte de la responsabilidad civil, una de ellas es que, es considerado como
la disminucién que sufre una persona a nivel patrimonial o extrapatrimonial, si es
patrimonial se denomina dafio material, el cual se encuentra clasificado en dafio
emergente y lucro cesante; el primero se encuentra encaminado a la pérdida de la
economia que ya se tenia; y el segundo corresponde a no poder disfrutar de las
ventajas econdmicas que se esperaban, lo que quiere decir que no se presentan
ganancias; ahora bien, el dafio extrapatrimonial es denominado dafio moral, y versa
sobre la afectacion que sufre la persona en cuanto a los bienes que no son
patrimoniales, esto es el dolor padecido por la persona respecto a los dafos

ocasionados (del Brutto, 2018).
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La culpay el dolo.

Respecto a la culpa, se puede establecer en sus diversas formas en que se manifiesta,
como lo son: la negligencia, la imprudencia o la impericia (Herrera, 2019). Ahora bien,
en la ley ecuatoriana, la responsabilidad civil, procede cuando la actuacion es dolosa
o culpable; dicho lo anterior, respecto al tema objeto de estudio, en responsabilidad
civil por mala praxis médica, se tiene que demostrar que la actuacion del médico fue
dolosa o culposa; respecto al dolo, se tiene que es aquella intencion de dafiar, en otras
palabras, cuando la actuacién va encaminada a producir un dafio (del Brutto, 2018).
En este sentido, la legislacion ecuatoriana, sefiala que se debe demostrar sila persona
actuo con dolo, ahora bien, aterrizandolo al tema objeto de estudio se tiene que, en el
ambito médico lo que se debe hacer es acreditar que el profesional queria generar un
dafo, sin embargo, demostrar el dolo en dicha area es muy dificil, tanto asi que, “no
se conocen casos en que la Corte Nacional de Justicia del Ecuador haya establecido

la responsabilidad civil de un médico por dolo.” (del Brutto, 2018, p. 80).

Nexo de causalidad

Se tiene que el nexo de causalidad es entendido como aquel vinculo que hay entre el
hecho generador del dafio y la lesiébn que fue debidamente probado (Patifio, 2008).
En este sentido, se necesita que haya una relacién causal entre la actuacion bien sea
dolosa o culposa y la correspondiente lesion; en otras palabras, el nexo causal se
configura cuando el dafio generado es una consecuencia del dolo o la culpa (del
Brutto, 2018).

Los actos en salud como fuente de responsabilidad civil

Para el Profesor Andrés Esteban Jaimes, los actos de salud son aquellas actuaciones
desplegadas entre la relacion médico-paciente o usuario—sistema de tales servicios,
cuya finalidad es proteger los derechos a la salud, a la vida, a la vida en condiciones
dignas, libertades y demas derechos; materializado a través de las consultas,
examenes, tratamientos, intervenciones quirlrgicas y el deber de seguridad que

tienen los profesionales de la medicina, los cuales despliegan actos medicos, de igual
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forma, el personal auxiliar paramédico, los cuales despliegan actos paramédicos, el
personal operativo quienes no necesariamente tienen conocimientos en materia de
salud, quienes despliegan actos extra médicos y todo el personal que desarrolla las

gestiones administrativas y los tramites que ellos requieren (Jaimes, 2021).

Actos médicos.

El acto médico es conceptualizado de manera general como aquella prestacion de
medios y no de resultados, la cual se encuentra encaminada a que el deudor cumpla
con una respectiva tarea, conducta o servicio absteniéndose de garantizar un
resultado positivo; asi pues, en la obligacion de medio, el deudor lleva a cabo todas
las acciones de manera correcta para la realizacion de la respectiva actividad, un
ejemplo de ello es el ambito de la salud, puesto que los profesionales de esta area se
encuentran obligados a cuidar a la persona, sin embargo, no les asiste la obligacion

de curarlo (Rojas & Hernandez, 2017).

Actos paramédicos

Los actos paramédicos como fuente de responsabilidad se pueden definir como las
actuaciones que se llevan a cabo a la hora de prestar un servicio de salud,
entendiendo que dicha prestacién es realizada por el personal paramédico de la
entidad; ahora bien, cuando se genera un dafio, éste se presenta debido al
incumplimiento que tiene el personal paramédico frente a la lex artis ad hoc o bien sea
porque acaecié un evento adverso originado de la falta de atencién respecto a los
deberes de seguridad, vigilancia y cuidado (Jaimes, 2021).

Actos extramédicos

Los actos extramédicos, son todas aquellas actuaciones que son llevadas a cabo por
el personal que se encuentra vinculado a la entidad prestadora del servicio de salud,
los cuales no poseen funciones directas, ni tampoco es indispensable que ellos tengan
conocimientos a nivel profesional acerca de los temas relacionados con la salud; de

igual manera el personal paramédico tiene dentro de sus funciones la colaboracion
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logistica en cuanto a la obligaciéon de cumplir con la seguridad, cuidado y vigilancia y
proteccion, lo anterior, con el propdsito de garantizarle a los pacientes su bienestar, y
asi mismo, evitar que se generen eventos adversos que origen dafios resarcibles
(Jaimes, 2021).

Algunas experiencias internacionales

Colombia

En Colombia la responsabilidad por actos de salud tiene una tendencia a los medios,
lo que quiere decir que en el &mbito de la medicina, el medico esta obligado a lograr
completamente la salud de la persona, lo que si debe hacer es apoyarlo para que
tenga una mejoria en su estado de salud; ahora bien, existen unas excepciones como
en el caso de las cirugias en el ambito estético, las cuales son de resultado debido a
las expectativas que tiene la persona a la hora de realizarse el procedimiento (Ruiz,
2004).

México

En México la responsabilidad civil, se encuentra encaminada a reparar los dafos
causados a una persona, lo anterior, debido a la reforma del afio 2011, que es su
articulo primero de la Constitucion Federal, establece una serie de obligaciones a
todas las autoridades correspondientes para que los derechos humanos sean
promovidos, respetados y garantizados, asi mismo, indica que se debe otorgar la
proteccién mas grande o la interpretacion mas positiva para la persona; y es debido a
lo anterior, que en México se encuentra bien fundamentado el derecho a la reparacion
integral (Pérez, 2020).

Espafia
En Espafa, aquella persona que padece una lesibn como consecuencia de una
actuaciéon médica, tiene derecho a que sea reparada, siempre y cuando el perjuicio

sea atribuible a un sujeto; asi mismo, las reclamaciones judiciales respecto al dicho
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tema pueden interponerse segun cada caso en la jurisdiccion penal, contencioso

administrativo o civil (Jerez y Pérez, 2005).

La Asuncion del Riesgo en la Responsabilidad Civil.

El principio bioético de la autonomia como limite al acto médico

Es indispensable mencionar en primera medida que, los principios bioéticos tienen
como propésito que las actuaciones sean realizadas con la mayor integridad moral
gue se pueda tener, entre los principios bioéticos fundamentales en temas meédicos
son: el principio de beneficencia, autonomia y el principio de la no maleficencia. Asi
mismo, el principio de autonomia se puede definir como aquel respeto que se tiene
por las personas, en el cual se incorpora dos convicciones éticas: la primera se
encuentra encaminada al derecho que tienen las personas a ejercer su autonomia; y
la segunda conviccion ética es el hecho de que aquellas personas que no cuentan con

todas sus capacidades sean objeto de proteccion (Hooft & Picardi, 2006).

La practica legitima del consentimiento y su relacion con la asuncion del riesgo
El consentimiento es definido como la explicacién que se le da a un paciente que se
encuentra atento y mentalmente capaz acerca la condicion en la que se encuentra su
enfermedad, de igual manera, de los efectos y riesgos de los procedimientos,
diagnésticos y posibles terapias, con la finalidad de que el paciente pueda dar su
aprobacion para ser sometido a dichos tratamientos; ahora bien, el consentimiento
informado es un proceso interactivo, el cual consiste en que el paciente accede de
manera voluntaria a la realizacién los tratamientos médicos, luego de conocer los
riesgos a los cuales se va a someter (Cafiete, et al. 2012).

En este sentido, entra la asuncion del riesgo, puesto que, es entendida como aquella
exposicion que realiza de manera voluntaria una persona acerca de unos riesgos
precisos los cuales son creados por otro, asi mismo, dichos riesgos ponen en grave
peligro su salud, entre otras cosas (Betancourt, 2014).

Ahora bien, se dice que la asuncién del riesgo es un eximente de responsabilidad, el

consiste en restarle el caracter de antijuricidad a los dafios que un servidor publico
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padezca debido a la prestacion del servicio, cuando estos dafios sean consecuencia
de un riesgo normal de la actividad que desempefia, asi mismo, el riesgo debe ser
conocido y aceptado libremente de manera previa al dafio ocasionado, generando
como consecuencia que no pueda obtener una reparacion en un juicio de

responsabilidad (Jaimes, 2019).

Elementos estructurales de la asuncién del riesgo y sus consecuencias
juridicas.

En diferentes posturas, se han establecido tanto los elementos estructurales de la
asuncion del riesgo como sus consecuencias juridicas; De tal suerte, se tienen como
elementos estructurales de la asuncién del riesgo: (i) La existencia cierta del riesgo (ii)
Cognitionis periculum ex ante damnum -conocimiento del riesgo de forma previa a la
ocurrencia del dafio-, (iii) Aceptacion libre y voluntariamente del riesgo (iv) La
normalidad del riesgo asumido (v) el dafio padecido deber ser una consecuencia
directa del riesgo que fue asumido, y (vi) No puede mediar una falla en el servicio o

culpa (Jaimes, 2019).

CONCLUSIONES

Con respecto a los elementos estructurales de la asuncion del riesgo y las posibles
consecuencias es importante sefialar que dicho apartado del presente articulo de
investigacion dejo como aprendizaje que, lo primero que debe existir es un riesgo
como tal, esto es cualquier situacién que se presente en la cual se pueda afectar de
algiin modo una persona o grupo de personas, existiendo la posibilidad de generar un
dafio, como es en el caso objeto bajo estudio de los procedimientos de septoplastia.
Asi mismo, otra de los elementos de la asuncién del riesgo es precisamente conocer
de forma previa el riesgo que se puede ocasionar por la ocurrencia de tal dafio, es por
ello la importancia de informar al usuario de todos los riesgos que pueden acontecer
en dicho procedimiento, para que posteriormente se de aplicaciéon al siguiente
elemento que corresponde a la aceptacion de manera previa y voluntaria de aquellos

riesgos que se puede presentar; es por ello que, después de realizar un andlisis a la
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normalidad del riesgo y una vez ocurrido, se pueda considerar como un riesgo que ya
la persona asumio.

Dicho lo anterior, es importante sefialar que la asuncion del riesgo tiene unas
consecuencias y esto es, si el dafio que se ocasiond debe ser soportado por la
persona o no; y otra de las consecuencias es que no se repare a la persona, esto es,
si dentro del procedimiento de septoplastia el paciente asumio el correspondiente
riesgo, a la hora de presentarse el dafio se exime el profesional médico de reparar tal

lesion.
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