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INTRODUCCION

En la primera parte de este estudio nos referimos a las diversas maneras como se
puede tipificar la conducta indebida del profesional de la medicina, destacando de
manera especial la responsabilidad civil del médico, tanto contractual como

extracontractual, asi como desde el punto de vista individual y del trabajo en equipo.

Igualmente desarrollé la responsabilidad penal y disciplinaria y otros puntos tales
como la responsabilidad de las clinicas y de otras actividades y profesiones

vinculadas con la medicina.

Me propongo analizar la naturaleza de la obligacion que asume el médico al prestar su
labor profesional, aspecto que es de gran importancia dentro de la responsabilidad del
médico, porque a partir de alli se derivan diferentes consecuencias juridicas con

relacion a su incumplimiento, la carga probatoria, las formas de exoneracion, etc.

En el medio juridico colombiano hay un gran desconocimiento de la responsabilidad
civil médica, y lo unico que se menciona aisladamente es que la obligacion de este
profesional se encuadra, igual que la del abogado, en las llamadas obligaciones de

prudencia o de medio.



Los procesos que se han ventilado sobre este tipo de responsabilidad, a pesar de
haber aumentado paulatinamente en los ultimos afios, han sido relativamente escasos
en toda la historia jurisprudencial del pais, comparados con los demas conflictos que

han dado lugar a tramites judiciales.

La explicacion que puede darse a la poca realizacion de juicios contra los médicos,
podria ser la creencia generalizada sobre la no-responsabilidad de estos
profesionales, fundamentada en la mision de servicio que cumplen o en la supuesta

idoneidad que otorga el titulo que ostentan.

Sin embargo, en los ultimos afios las demandas por la prestacion de servicios de
salud se han incrementado notablemente, al tiempo que se han formulado nuevas

teorias a nivel probatorio.

Tradicionalmente se ha dicho entonces que la obligacion del médico es de medio y
por ello para imputarle responsabilidad a este profesional, es requisito fundamental

demostrar en el proceso su culpa.



Considero que no siempre es necesario demostrar la culpa del médico para
comprometer su responsabilidad, ya sea porque el dafio no tenga relacion con la
intervencion en si, ya sea porque la obligacion es de resultado y basta demostrar su
no obtencidn, o ya sea porque busca probarse la falla de la administracion estatal en

la prestacion del servicio.

Se ftitula uno de los capitulos “Hacia la responsabilidad legal del médico”, por
considerar que da un cambio a partir de la culpa en la solucién de muchos conflictos
que pueden presentarse en este campo, sobre todo con la aplicacion de la obligacion
de resultado en algunos eventos, la imputacion de la responsabilidad estatal en otros,

y la obligacion procesal del médico de ayudar a establecer los hechos.

Asi las cosas, analizaré primero la teoria tradicional de la culpa, para luego referirnos
a los eventos en que ésta no es aplicable por la naturaleza de la prestacion (la
obligacion de resultados es la actividad medica) o por el sujeto indemnizador

(responsabilidad del Estado por la falla del servicio).



1. LA RESPONSABILIDAD LEGAL DEL MEDICO

El ejercicio de la medicina en Colombia esta sujeto, como las demas actividades y
conducta, a una serie de normas que pretende asegurar su correcto desempefio y

proteger los valores de la comunidad.

Cuando se vive en sociedad se poseen derechos que facultan a sus titulares para
realizar u omitir acciones licitamente, pero de igual manera se adquiere ciertas

obligaciones que deben cumplirse.

Cuando un integrante del grupo social, abusando de un derecho o incumplimiento una
obligacion, atenta contra un derecho ajeno debe asumir la correspondiente
responsabilidad por su accion y los efectos de esta. El Estado como ente regulador de
las conductas establece un conjunto de normas que deben ser cumplidas por sus

destinatarios y los organismos encargados de sancionar a sus infractores.

La maxima normal del Estado en la Constitucion Nacional a la cual se deben adecuar
todas las demas disposiciones ya sean leyes, decretos o resoluciones, etc., que

integran el ordenamiento juridico.



A partir de la Constitucién se desarrolla y agrupan por materias unas series de
normas, constituyendo las diferentes ramas del derecho (civil, penal, comercial,
laboral, etc.) cada una de las cuales tiene sus propios principios, procesos, acciones y

jueces.

Una misma conducta puede violar normas de una o varias de estas ramas y como
consecuencia pueden hacerse varios juicios e imponerse mas de una sancion, asi

como también haber fallos contrarios por tratarse de habitos y valoracion disimiles.

La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 95 consagra la responsabilidad al
expresar que el ejercicio de las libertades y derechos implican responsabilidades, que
toda persona esta obligada a cumplir la Constitucién y las leyes, y a respetar los

derechos ajenos y no abusar de los principios.

Por su parte, el Cadigo Civil en el articulo 2341 sefiala que el que ha cometido un
delito o culpa que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacidn sin perjuicio
de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido, consagrando

asi el principio general de la responsabilidad civil.



Tales normas son aplicables a cualquiera actividad cargo u oficio y también a las

profesiones liberales, en virtud del principio de la igualdad de las personas ante la ley.

El médico en el ejercicio de su profesion esta obligado, como los demas ciudadanos, a
cumplir una serie de normas y obligaciones, y su conducta puede llegar a generar
responsabilidades de tipo civil que desarrollaremos posteriormente, y también de

indole penal o ético- disciplinaria que trataremos a continuacion.

1.1 LA RESPONSABILIDAD ETICO - DISCIPLINARIA

La noble y benéfica profesién de la medicina encuentra su primera directriz historica
en el juramento Hipocratico, el cual consagrd los principios fundamentados del

ejercicio ético de esta disciplina cientifica.

Posteriormente los pensadores y exponentes de la bioética formularon reglas y teorias

sobre un sinnumero de aspectos relacionados con esta rama del saber.

Finalmente, los organismos internacionales y los Estados dictaron sus codigos de
ética meédica, consagrando internamente los principios del recto ejercicio de la

profesion médica.



En nuestro pais las normas vigentes sobre ética médica comprendidas en la ley 23 de
1981 y en su decreto reglamentario 3380 del mismo afio, disposiciones de obligatorio
cumplimiento para quienes ejercen esta profesion, “la ética entonces, deja de ser una
pura filosofia y se plasma en unos cuerpos normativos completos que no estan
sefialados de manera especificas como debe ser el comportamiento del profesional de
la medicina o del profesional de la odontologia para que se pueda sostener que el

mismo ha estado ajustado a la ética”.

La ética no es exclusivamente de la medicina sino de todas las actividades humanas y
tiene estrecha relacion con la moral, ya que “desde que el hombre se agrup6 en
sociedades tuvo la necesidad de desarrollar una serie de reglas que le permitieran
regular su conducta frente a los miembros de la comunidad. De manera que la moral
es una constante de la vida humana. Los hombres no pueden vivir sin normas ni

valores”.

La ética médica pasa de ser una responsabilidad moral a una juridica, al ser la
conducta examinada por un Tribunal del Estado mediante un procedimiento legal y

con sanciones que producen efectos externos.



La regulacion legal del ejercicio de la medicina se justifica en el aseguramiento de su
correcto desempefio y en la ilustracion al profesional de lo que puede y debe hacer,
por ello “para los que ejercen la profesion médica, el que exista un instrumento que le
sefiale con claridad cuéles son sus deberes y sus derechos, es contar con una
invaluable guia admonitoria. Si se atiende diligentemente lo alli establecido, por el
meédico puede tener la seguridad de que actuar estad ajustado a la ética y a la
deontologia y, por lo tanto, se haya amparado por el manto a la ley. En otras palabras,
si el médico ha adquirido plena conciencia de su papel frente a su enfermo y a su

comunidad, la responsabilidad juridica no debera inquietarlo”.

Despierta, sin embargo, la responsabilidad médica un gran interés por comprometer
los valores de la vida y la integridad personal que tiene una especial consideracion por
el Estado y la sociedad, “indudablemente el distinto valor o sentido atribuidos a la vida
humana condicionan el modo de tratarla; esto se verifica no solo en el campo de la
biologia 0 de la medicina o de cualquier terreno. Si se puede demostrar que la vida
humana tiene un valor y una dignidad superiores y exclusivos habremos encontrado el

fundamento para exigir éticamente se tenga hacia ella un sumo respeto”.



1.1.1. Caracteristicas

La responsabilidad ética — disciplinaria se aplica exclusivamente a quienes tienen
titulos de médicos, no pudiendo por tanto imputarse a estudiantes de medicina,

enfermeras o personas juridicas como clinicas o sociedades.

Es una responsabilidad personal e intransmisible ya que solo se puede juzgarse al

galeno por sus propios actos y no puede extenderse a sus herederos.

No es susceptible de sentimiento, transaccion ni conciliacion por el caracter inajenable

e indisponible que tienen sus contenidos éticos.

El juzgador es el Tribunal de Etico Medicina integrado por pares, es decir por
personas de la misma profesion lo que facilita el entendimiento de la conducta a

examinar.

La sancion es de caracter disciplinario y surge de la violacion de algunas de las
normas de la Ley 23 de 1981 o de su reglamento, sin consideraciones a los
antecedentes o a la personalidad del infractor, ya que se trata de un derecho de acto y

no de autor.



Los principios éticos en que se funda la profesién médica concuerda con la ley civil
porque tienen los mismos fines, resultando que “en la mayoria de los casos la ética y
la ley civil coinciden en las normas. Esto es explicable si tenemos en cuenta que
ambas buscan igual fin y proposito. La ética y la ley civil pretenden normalizar las
acciones del ser humano para su bien y el de la sociedad. Cuando la ley civil, por
ejemplo, ordena no matar, esta incorcondancia con el principio de la ética natural, el

cual prohibe hacer dafios a otros”.

1.1.2. Las normas de ética médica

Como lo sefialdbamos con anterioridad la ética médica en Colombia estéd contenida en
una ley, por lo que su contravencion no conlleva una simple responsabilidad moral,
aunque de todas maneras ésta se presenta, sino una responsabilidad juridica

denominada ético - disciplinaria.

La ley 23 de 1981 se inicia con una declaracion de principios que se constituyen en su
fundamento esencial, entre los cuales consideramos de gran importancia el primero,
segun el cual la medicina es una profesion que tiene como fin de cuidar la salud del

hombre, propender por la prevencion de las enfermedades, perfeccionar la especie



humana y mejorar los patrones de vida de la colectividad sin ningun distingo,
conforme a su esencia espiritual del respeto a la vida y los fueros de la persona

humana.

No podemos dejar de lado el principio de que la relacion médico — paciente es el
elemento primordial en la practica médica y debe fundarse en un compromiso

responsable, leal y auténtico que impone la méas estricta reserva profesional.

Finalmente, aunque todos los demas principios son basicos, los dos ultimos
consagran el caracter espiritual de la profesién médica al establecer que el galeno
debe ajustar su conducta a los preceptos de la moral universal y su actividad esta
impregnada de implicaciones humanisticas.

El titulo Il de dicha ley regula lo referente a la practica profesional, especificamente en
lo que tiene que ver con las relaciones del médico con el paciente, sus colegas, las

instituciones, la sociedad y el Estado y otros aspectos de gran importancia.

La relacion médico paciente es el eje esencial en el ejercicio médico, tanto en el
aspecto asistencial como la intercomunicacion y el apoyo, resultando demostrado por
la experiencia que la mayoria de las demandas se presentan por una inadecuada

relacion entre el médico y el paciente o sus familiares.



Entre los puntos basicos de dicha relacién podemos citar el tiempo necesario que se
debe dedicar al paciente, la actitud de apoyo, la obtencién del consentimiento
informado y el empleo de medios diagndsticos y terapéuticos debidamente aceptados

por las instituciones cientificas.

Las relaciones del médico con sus colegas que deben fundamentarse en la lealtad y
consideraciones mutuas, no impiden que se rinda un testimonio o un peritazgo en un
contra de algun colega, ya que segun la ley 23 el médico es auxiliar de la justicia y

deben cumplir su deber en la busqueda de la verdad.

El secreto profesional que segun el articulo 74 de la Constitucion Nacional es
inviolable, se entiende en el ambito médico por aquellos que no es ético o licito revelar
sin justa causa, estando obligado el profesional a guardar todo aquello que por razon

del ejercicio de su profesion haya visto, oido 0 comprendido.

El fundamento del secreto profesional es el derecho a la intimidad del paciente y por
ello “Toda revelacion injustificada, hecha en forma directa o indirecta de lo confiado al
médico en el ejercicio de su mision y en razon de la misma, constituye una franca

violacion al secreto debido y reprobado por los principios éticos, aunque en la



intencién de quien lo viola no exista el deseo de perjudicar al paciente. La forma
indirecta se lleva a cabo cuando se propalan detalles que permiten sefialar a la
persona del paciente o cuando por desidia no se preserven de curiosos los datos

confiados.

El médico es el principal encargado de guardar el secreto profesional, y solo lo puede
revelar al paciente, sus responsables o a las autoridades judiciales o de higiene en los
casos previstos en el articulo 38 de la Ley Etica Médica.

Le esta vedado al profesional de la medicina que labora en una institucién percibir
honorarios de los pacientes que alli atienda o inducirlos a utilizar sus servicios

privados.

De igual manera, debe el profesional obtener su registro médico y cumplir con los
requisitos que exija el Estado colombiano para poder ejercer la profesion en el
territorio nacional, en lo que tiene que ver con la publicidad, el anuncio profesional
solo puede contener el nombre, la especialidad, la universidad, el registro y la
direccion y el teléfono de consultorio y domicilio; la mencién de titulos o cargos solo
pueden hacerse en publicaciones cientificas, lo mismo que en la difusién de trabajos
meédicos, siendo auténtica la divulgacion directa y anticipada por otros medios de

informacion.



Debemos concluir finalmente que cualquier violacion de la ley 23 de 1981 o de su
decreto reglamentario 3380, origina la correspondiente responsabilidad ética —
disciplinaria sin importar de que se haya cometido un delito o se haya causado
indemnizable, ya que las conductas descritas en las normas de ética médica son

autonomas.

1.1.3. El Proceso disciplinario ético — profesional

La Administracion de Justicia ético — disciplinaria en el ambito médico se ejerce en
Colombia por los tribunales seccionales de ética médica que funcionan casi en todos
los departamentos y la segunda instancia es competencia del Tribunal Nacional de

Etica Médica, con sede en la capital de la Republica.

Los tribunales de ética estan formados por médicos que poseen la condicion de
magistrados, los cuales investigan y evaluan las conductas denunciadas, y si es
procedente imponen la respectiva sancion luego del correspondiente proceso ético —

disciplinario.



El proceso puede ser instaurado por el paciente, sus familiares, por una entidad
publica o privada por cualquier particular, e incluso puede adelantarse de manera

unilateral y oficiosa por el mismo Tribunal.

Cuando se abre el proceso se designa a un magistrado para que realice la etapa de
investigacion quien debe practicar todas las pruebas necesarias y conducentes para el
esclarecimiento de los hechos y presentar luego un informe de conclusiones ante la

sala plena del Tribunal para ser discutido pudiendo ésta solicitar su ampliacion.

Una vez se ha estudiado y evaluado el informe de conclusiones el Tribunal en pleno
por medio de una providencia puede declarar o no que existe mérito para formular
cargos por la violacion de la ética médica en contra del profesional investigado,

acogiendo o no las conclusiones del magistrado instructor.

En caso de que se formulen cargos se le haran saber al médico por escrito y se fija
una audiencia de descargo, luego de practicada la cual se dicta la respectiva
sentencia que, en caso de ser condenatoria podra imponer sus sanciones una
amonestacion privada, una censura o la suspension en el ejercicio de la profesion de

conformidad con lo normado en la Ley de Etica.



Es de anotar que segun el articulo 82 de la Ley 23 y el 47 del decreto 3380, en lo no
provisto en las normas de ético médicas se aplicaran las disposiciones del Cadigo de
Procedimiento Penal, por lo que muchos de los principios procesales y penales tienen

validez en el juicio ético profesional.

Cabe destacar entre ellos el debido proceso, el derecho de defensa, el principio de
legalidad, la presuncion de inocencia, etc. Y de la misma forma otras figuras juridicas
como la parte civil y el tercero incidental serian inaplicable por resultar extrafias al

Jjuzgamiento disciplinario.

El proceso disciplinario ético — profesional debe guiarse por los principios del debido
proceso ya que “ciertamente la expedicion de un Cddigo de ética profesional que
consagra los principios que han de ser respetado y las conductas objetos de sancion
implica una regulacién directa de los derechos consagrados en los articulos 25 y 26
de la carta si esto es asi dos garantias deben ser respetadas so pena de vulnerar la
Constitucion; la garantia formal que se refiere el necesario rango general de las
normas que se contemplan las conductas tipificadas y las sanciones establecidas y de
otra parte la garantia material que consiste en el respeto a los principios del debido
proceso, fundamentalmente en cuanto se refiere a la predeterminacién publicas de las

conductas y sanciones, asi como la autoridad competente para imponer las sanciones



y el respeto a los principios de la presuncion de inocencia, favorabilidad y exclusion de

analogia”.

Por ultimo, es importante anotar que la prescripcion de la accidn ético — disciplinaria
por faltas a la ética médica es de cinco afios por aplicacién del articulo 80 del Cédigo

Penal segun su jurisprudencia del tribunal Nacional de Etica Medica.

1.1.4. La responsabilidad penal

El derecho penal ha sido durante toda la historia herramienta fundamental que

representan punitivo del Estado.

Por medio de él se han prohibido bajo amenaza de penas las conductas que mas
escozor y zozobras causan en la sociedad y que afectan los bienes juridicos que

deben ser protegidos de mayor interés.

El Cédigo Penal consagra una serie de comportamientos denominados delitos que, en
caso de ser cometidos por algun individuo, lo hacen merecedor de penas,

generalmente privativas de la libertad.



Las normas penales son igualmente aplicables a cualquier profesional de la salud
usando su conducta adecue a unos de los tipos descrito en la ley, por lo que la Corte
Suprema de Justicia ha dicho que “la profesién médica cuyo objeto es cumplir una
funcion social, implica obligaciones delictiva y culposa pueda dar lugar a sanciones
penales o civiles, segun que aquellas configure una conducta tipificada por la ley
penal o que decir circunscrita a la responsabilidad civil, en consecuencia el médico
tiene el deber de poner todo su cuidado y diligencia siempre que atienda a sus
pacientes con el fin de procurar su curacidbn o mejoria, asi que cuando por
negligencia, descuido u omision causa perjuicios en la salud de aquellos, incurre en
una conducta ilicita, que sera calificada por el juez segun su magnitud, Desde la
simple culpa hasta la mas grave, para asi mismo imponer al demandado la respectiva
condena e indemnizar a la victima del dafio causado sin perjuicio de las sanciones

penales a que haya lugar’.

1.1.5. El proceso penal y su relacion con los demas procesos

Los tres tipos de procesos, a saber, el civil el penal y el ético — disciplinario, son

totalmente independiente y sus sentencias no necesariamente deben coincidir por

tratarse de valoraciones, normas y causas distintas.



Sin embargo, dichos procesos tienen relacidn entre si, por el traslado de pruebas que
puedan presentarse, asi como por la ilustracion que puede brindar un fallador a otro.
En un aspecto procedimental si alguien pretende la indemnizacion de perjuicios que le
ha ocasionado puede demandar civilmente de manera directa o constituirse parte civil
en el proceso penal.

Por otra parte, si en concepto del Tribunal de Etica el contenido de la denuncia,
permite establecer violacion de normas penales, civiles o administrativas de las

autoridades competentes.

No puede ni el juez civil ni el Tribunal de Etica imponer penas de prision, ni tampoco
este Ultimo condenar a la indemnizacion de perjuicios, mientras que el juez penal
puede, ademas de condenar a prision, prohibir asesoriamente el ejercicio de la

profesion y obligar al pago de la correspondiente indemnizacion.

1.1.6. Caracteristicas

Las normas penales son de orden publico y tienen un caracter prohibitivo, aflictivo y

punitivo.



La presuncion de inocencia consagrada constitucionalmente en el articulo 29 de la
carta fundamental hasta tanto la persona sea declarada judicialmente culpable, tiene

su clara aplicacién en el campo penal.

La responsabilidad penal es personal, intransmisible y surge por el hecho o acto, “No
se trata, pues, aqui al hablar de responsabilidad, de la cualidad metafisica del ser
humano, sino de una situacion juridica en que la persona es colocada, por ministerio
de la ley, mediante la sentencia judicial condenatoria que es la que impone en forma
determinada y especifica, el total de las cargas que el convicto ha de fomentar por su
hecho a que queda coactivamente sometido por €l. La responsabilidad penal no solo
es, del modo mas estricto posible, individual, sino que se caracteriza como
responsabilidad por el hecho”, y no, por ejemplo, “por el ser”. En este contexto,
“‘hecho” es o que el sujeto hizo, el hacer mismo tanto sus frutos o consecuencias.

Esta responsabilidad solo se puede imputar por hechos expresamente previstos como
punibles por la ley penal vigente al tiempo en que se cometieron, ya que segun Pelaez
Vargas: “Por la garantia de la libertad y demas derechos se hace la exigencia de que
la ley sea previa para que pueda ser conocida y acatada por el destinatario de la
misma, para que las personas sepan que, es lo que pueden realizar sin peligro de
incurrir en penas. Se desenvuelven asi, y de manera sencilla el principio de la

plenitud hermética en derecho penal pues basta saber qué es lo que ha sido prohibido



bajo amenaza de pena para saber que las demas acciones no pueden acarrear
consecuencias penales, y por tanto el juez no puede deducir responsabilidad sino por

las conductas expresamente tasadas en la ley penal”.

Para que una conducta sea punible debe estar definida inequivocamente, lesionar o
poner en peligro el interés juridico tutelado y realizarse con dolo, culpa o
preterintencion, o sea, cuando se conoce el hecho punible y se quiere su realizacion
cuando hay falta de prevision del resultado, confianza en evitarlo o cuando éste

excede la intencion.

Otra caracteristica que es esencialmente subjetiva y culpabilista, “de manera de que la
responsabilidad, el sometimiento del agente al cumplimiento de las consecuencias del
delito unicamente puede manar de la existencia del culpabilidad; es decir, solo porque
la conducta del sujeto es objeto de un reproche que traduce para él un demérito,

resulta de justicia la disminucion del derecho que conlleva la pena”.



1.1.7. Delitos aplicables

El Cddigo Penal consagra en su segunda parte de los delitos en particular,
ubicandolos segun el bien juridico protegido y describiéndolos con sus elementos

particulares.

La sociedad pretende que el interés juridico se proteja mediante el derecho, “Puede
decirse entonces, que los bienes juridicos son valores, intereses y expectativas
fundamentales de la vida social (del individuo, la comunidad o el estado), sin las
cuales ésta es imposible, precaria o indigna, y que por esto reflejan la necesidad

estricta de la tutela juridico penal”.

La medicina que tiene como principio étnico el cuidado de la salud del hombre vy el
respeto por la vida, pierde un determinado lesionar o poner en peligro
injustificadamente el bien juridico de la vida y la integridad personal, por medio de la

realizacion de los delitos previstos en la ley penal.

Dentro de los delitos en los que puede incurrir un médico se encuentra el homicidio,

no tanto en su modalidad de intencional o preterintencional, como si en su hipotesis



culposa, la cual puede surgir cuando el paciente muere durante un acto médico

debido a imprudencia, negligencia, impericia o violacidn de reglamentos.

Cabe anotar también que cuando el médico mata a su paciente, para poner fin a
intensos sufrimientos provenientes de la lesiéon corporal o enfermedad grave e
incurable, lo induce eficazmente al suicidio o le presta una ayuda efectiva para su
realizacion, estaria incurriendo en el delito.

Otro delito aplicable seria el de las lesiones personales que son de diferentes clases a

saber, deformidad, perturbacidn funcional de un érgano o un miembro.

Por otra parte, el aborto es un delito previsto por la ley penal, por tanto, para la mujer
como para la persona que se le acuse, ademas de que se pueden producir otros tipos

de lesiones.

Seria también posible eventualmente el delito de falsedad en documentos, en los
casos en que el medico e incluso el paciente, borren, cambien, destruyan u oculten

una determinada historia clinica.

Debemos mencionar finalmente que el derecho debe desarrollarse acorde con los

nuevos procedimientos médicos, reguldndolos de acuerdo a los intereses juridicos,



por lo que se debe auxiliarse de aquellos que tienen especiales conocimientos para

poder hacer una legislacidn acorde con la ciencia y la practica.

1.2 ORIGEN DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

La responsabilidad civil puede ser contractual o extracontractual, consistiendo en la
primera obligacion de indemnizar que adquiere aquel que ocasiona perjuicio a otros,
debido al incumplimiento de un contrato o un convenio, 0 a su cumplimiento
defectuoso o tardio y, la segunda en el deber de asumir las consecuencias
econdmicas de una conducta nociva sin que medie entre los sujetos relacion juridica

previa.

Con relacion a esto y referido a la actividad médica la corte suprema de justicia

(1985), sefiala:

Ahora bien, cuando de responsabilidad civil se trata por ejercicio profesional de
médico ella puede ser contractual. Cuando se origina el cumplimiento de un contrato
0 extracontractual si nace de un hecho que perjudica a otro sin que exista un vinculo

juridico entre quien causa el dafio y quien lo sufra debiéndose en ambas situaciones



responder por la conducta irregular, igual que en todos los campos de la actividad

humana.

El médico dentro del ejercicio de su profesion, puede en un momento dado incurrir en
responsabilidad civil por los dafios que ocasione a sus pacientes, en los tratamientos y
operaciones quirurgicas, “contratos de servicios médicos” y en ocasiones de la simple

intervenciodn unilateral del médico en razdn de sus deberes.

La ley 23/81 por la cual se dicta normas en materias de éticas médicas, sefiala en su
articulo 5° que la relacion médico — paciente se cumple por decisién voluntaria y
espontanea de ambas partes, por accion unilateral del médico en caso de emergencia
por solicitud de terceras personas o por haber adquirido el compromiso de atender a

personas que estan a cargo de una entidad privada o publica.

La celebracion de un contrato sera, entonces, la manera mas corriente que conlleve la
prestacion de servicios médicos, ya sea con el paciente directamente, o con sus
familiares y representantes si este no puede manifestar su voluntad por alguna razén,
sin descartar tampoco la intervencion unilateral del médico en caso de emergencia o
la atencidn del enfermo por un galeno vinculado a una institucion de seguridad social

que preste esta clase de servicio.



Ante estas diversas hipdtesis, si llegare a producirse un dafio en la salud del paciente,
la responsabilidad sera contractual, e inclusive puede comprometerse a la

responsabilidad del estado en virtud de la falla del servicio.

Antes de entrar esta forma de responsabilidad, convienen delimitar dos conceptos,
cuales son iatrogénica y mal praxis, que suelen confundirse pero que son coincidentes
totalmente.  “latrogenia es la accién adversa o perjudicial que resulta directa o
indirectamente de la actividad terapéutica como diagnéstica del equipo de salud. Esta
definicién abarca desde las reacciones secundarias que producen las sustancias o
equipos que empleamos en medicina hasta los errores de accion u omision”.

Por otra parte, puede entenderse por “mal praxis”, “mal practice” o “mala practica’, la
actuacion imprudente o negligente del médico que ocasiona un dafio en la salud del

paciente y que incluye los errores médicos.

Alfredo Echeverry en un estudio sobre la responsabilidad médica indica que: “La
obligacion de indemnizar, propia de la responsabilidad civil en estas circunstancias es

lo que se persigue mediante los juicios que se acostumbra denominar en los estados



unidos juicios de mal practice que, en castellano poco empleado, que equivale

practicamente a lo mismo”.

El término iatogenia es mas amplio por ende en que el de mala practica, porque
ademas de comprender los dafios causados por errores médico, también abarca
cualquier menoscabo que sufra el cuerpo humano por causa de un caso fortuito, un

riesgo imprevisible o la misma enfermedad.

Volviendo al tema que nos ocupa que es del origen de la responsabilidad civil,
debemos analizar inicialmente el vinculo obligacional que une al médico con el
paciente (contratos de servicios médicos), para poder estudiar después la
responsabilidad que surge cuando esta relacion contractual se presente 0 no
(responsabilidad contractual y extracontractual), posteriormente se tratara la accion
del grupo médico (responsabilidad por el trabajo en equipo), los dafios que pueden
ocasionarse en otros campos vinculados en la salud (responsabilidad en actividades
relacionadas con la medicina), y, finalmente, nos referimos a los establecimientos

hospitalarios responsabilidad de las clinicas y hospitales).



1.2.1. Contratos de servicios médicos

El médico como cualquier otro profesional, establece continuamente vinculos juridicos
con las personas que solicitan sus servicios, mediante la celebracion de contratos de
servicios medicos cuyo incumplimiento susceptible de generar responsabilidad civil.
Es conveniente sefialar que junto a este contrato puede coexistir otro “denominado
contratos de servicios hospitalarios”, el cual se celebra con la clinica o el hospital y
comprende prestaciones médicas, paramédicas, hoteleras, asistenciales, etc.

Con relacion al contrato de servicios hospitalarios lo analizaremos posteriormente en

el punto destinada a la responsabilidad de las clinicas y hospitales.

Las relaciones juridicas pueden ser por ende diversas y, por esta razon, debe
analizarse cada caso individualmente para determinar quién debe responder
civimente (médico, institucion, o ambos conjunta o solidariamente), ante la causacion

de un determinado dafio en la integridad del paciente que contrato los servicios.

Volviendo al contrato de servicios médicos dividiremos el plan en tres etapas, asi:

e Elementos del contrato,

e Deberes de los contratantes, y



e Formalidades historias clinicas y naturalezas juridicas.

Inicialmente debemos advertir que este contrato es atipico o0 sea que no existe en la
legislacién colombiana normas que la regulen expresa y totalmente, sino que
cualquier convencion que le son aplicable los principios que rigen las obligaciones y

los contratos en general, y también las normas de ética médica.

1.2.1.1. Elementos del contrato

Las partes que concurren a su celebracién son, por un lado, el profesional de la
medicina y por otro la persona que solicita sus servicios, que bien puede denominarse
paciente, aunque no sufra en realidad una enfermedad, ya que el motivo de sus visitas

puede consistir simplemente en un chequeo periddico y rutinario.

En cuanto a la libertad contractual es preciso llamar la atencion en el sentido de que el
paciente es titular del derecho de a libre eleccion del médico, mientras que éste
ultimo, por lo menos en los casos de urgencia, no puede excusarse de asistir a un
enfermo o interrumpir la prestacion del servicio, salvo por motivos especializamos,

entendiéndose por urgencia todo tipo de afeccion que ponga en peligro la vida o



integridad de la persona y que requiera atencion inmediata. (Ley 23/81 y decreto

3380/81).

Se presenta casos también en los cuales el paciente no puede emitir por si mismo su
consentimiento, bien sea por la edad, por problemas mentales y muy frecuentemente
por el estado de inconsciencia que acomparan generalmente a los accidentados; en
casos, el consentimiento y la autorizacion dada al médico para prestar sus servicios le
otorgaran sus representantes, familiares o allegados €, incluso el médico puede actuar
unilateralmente cuando la urgencia del caso exija una intervencion inmediata.

En lo que al consentimiento del paciente se refiere, es oportuno sefalar que
comprenden muchos aspectos que le merecen especial importancia y en vista de ello

lo analizaremos posteriormente con mas profundidad y detalle.

El objeto del contrato o sea aquello a lo que profesional y paciente se han
comprometido realizar consista para el primer en la obligacion de prestar unos
servicios de asistencia médica con base en los conocimientos y la experiencia
poseidos, y por parte del segundo, en la cancelacion de los honorarios convenidos de

acuerdo al tratamiento o intervencion quirurgica realizada.



En cuanto a la causa que origina la relacién juridica médico — paciente, consiste para
este Ultimo generalmente en la finalidad de obtener un buen estado de salud aliviar la
enfermedad preexistente o practicarse un chequeo preventivo, y para el médico velar

por la vida y la salud y conseguir ademas un provecho econémico.

1.2.1.2. Deberes de los contratantes

En lo que atarie a los derechos y obligaciones que surgen para las partes, podemos
sefialar que la obligacién esencial del facultativo esta constituido por la prestacion del
servicio médico, ya sea una operacion o tratamiento, y la obligacion especial del
paciente sera la de cancelar los honorarios al galeno como contraprestacion de la

labor ejecutada.

Estos son los deberes principales de ambas partes, pero existen otros de particular
importancia y que caracterizan este singular contrato. El médico tiene deber de
realizar su labor acorde con los conocimientos adquiridos, las técnicas existentes y las
reglas consagradas por la practica médica, igualmente adquiere el deber de
informacién para con el paciente, la elaboracion de la historia clinica, la expedicidn de
certificados médicos y el cumplimiento del secreto profesional. Por su parte, el

paciente le asiste un deber de cooperacion para el médico y que se traduce



principalmente en brindarles los datos de interés que le son indagados en los
interrogatorios, tales como los sintomas y signos que ha sentido y observado, asi
como también la obligacion de cumplir las prescripciones y directrices que le traza el
médico con el fin de realizar el tratamiento requerido para la curacidén o mejoria.

Los deberes del médico se ubican en tres etapas generales del acto médico, a saber,

antes, durante y después del tratamiento o intervencion.

La primera etapa comprende el analisis del paciente a través del interrogatorio que se
le hace y de los examenes que se le practican, y tiene como fin la determinacién del
estado de salud y la constatacion de alguna enfermedad para llegar asi a formular el
respectivo diagnostico. En aquellos pacientes en que se presenten cuadros
complejos de sintomas y signos que hagan dificil el diagndstico, se deben realizar

mas examenes oportunamente para averiguar cual es el mal que aqueja al enfermo.

En esta etapa suelen aparecer las reacciones inmunoldgicas o alérgicas a drogas, las
cuales muestran un gran polimorfismo de sintomas y que abarcan practicamente
todos los tejidos y organos de la economia. Pues bien, la responsabilidad médica
puede nacer de la omision de las diligencias necesarias para evitar la reaccion
inmunoldgica; como también, en momentos posteriores, por haber actuado con

impericia en la neutralizacidn de sus efectos.



Lo mas aconsejable es entonces hacer las pruebas de sensibilidad més elementales
con relacion a las drogas de gran poder alérgico, para evitar posibles reacciones del

organismo que puedan desencadenar complicaciones posteriores.

Segun las normas de éticas médicas vigentes en Colombia, el médico debe dedicar a
su paciente el tiempo necesario para hacer una evaluacion adecuada de la salud e
iniciar los examenes indispensables para precisar el diagnostico y prescribir la
terapéutica correspondiente, y para ello empleara medios diagndsticos y terapéuticos
debidamente aceptados por las instituciones cientificas legalmente reconocidas.

Segun el decreto 3380/81 estas instituciones cientificas comprenden.

a) Las facultades de medicina, legalmente reconocidas;

b) Las academias y asociaciones médico — cientificas reconocidas por la ley o por el
Ministerio de salud;

c) La Academia Nacional de Medicinay

d) Las instituciones oficiales que cumplan funciones de investigacion médica o de

vigilancia y control en materia médico — cientifica.



Volviendo al diagnostico, podemos indicar entonces que es un juicio fundamental que
hace el médico luego de recopilar los datos referentes a los sintomas y signos y de
interpretarlos, adecuandolos a una determinada patologia sefialada por la ciencia.

Desde el punto de vista técnico, el diagnostico consiste en identificar y designar la
afeccion que sufre un paciente, convirtiéndose, sin duda, en el elemento determinante
del acto, médico, ya que del mismo dependen el correspondiente tratamiento y
terapéutica; desde el punto de vista juridico el diagndstico no es el elemento mas
completo para configurar todas las consecuencias que del mismo se derivan en orden

a la exigencia de una posible responsabilidad.

La posibilidad de que el médico incurra en un error al emitir un diagnéstico se explica
en la medida en que algunas enfermedades presentan sintomas similares que pueden
dar lugar a confusion, en estos casos debera tenerse en cuenta si el error era vencible
0 invencible porque bien no pudo el médico realizar examenes complementarios,
consultar con otros facultativos e incluso remitir el caso a un especialista con el fin de
determinar la afeccion con mas exactitud, restringiendo y eliminando la posibilidad de

error.

Por regla general el error del diagnostico no genera responsabilidad por no ser la

medicina una ciencia exacta, salvo que sea una apreciacion grave e inadmisible, por



lo que dicho error “para poderlo considerar como factor imputable al médico, debe
obedecer a una apreciacion grasera, negligencia o impericia en la averiguacion de las
causas motivadoras de la enfermedad; descarta esta circunstancia, el simple error de
diagndstico tratamiento resarsitoria, porque en una rama del saber donde predomina
la materia opinable, resulta dificil fijar contornos para limitar qué es lo correcto y qué

no lo es”.

Carlos Maria Romeo Casabona sefiala en su obra “El médico ante el derecho”, que la

responsabilidad en el diagnostico puede originarse en varias situaciones:

a) Cuando el médico adopta las medidas terapéuticas sin haber determinado
previamente el diagnostico;

b) Cuando se establece el diagndstico sin haber visto ni examinado el paciente;

c) Sila emision del diagnostico no se ha servido, siendo ello posible, de todos los

instrumentos y aparatos que suelen ser utilizados en la practica profesional.

Cuando no toma en consideracion, al formular el diagnéstico las eventualidades mas
remotas, pero que pueden ocurrir y son tenidas en cuenta tanto en el plano cientifico
como en el experimental. Pero también podra derivarse responsabilidad, cuando

habiendo practicado todas las exploraciones y analisis precisos resultados de los



mismos no son tenidos en cuenta o0 no son suficientemente valorados en el momento

de la emision del diagndstico.

Hay un punto que es fundamental y ser refiere a la capacidad individual del
profesional de la medicina, la cual pretende de varios factores, tales como la calidad
de ser medico general o especialista, el complemento de sus conocimientos a través
de cursos, estudios, congresos, lecturas de obras, etc. Asi como también la
experiencia profesional que se mide por el numero de operaciones que haya realizado
con relacion a una misma enfermedad, circunstancia que serviran de base en un
momento dado para exigirle una mayor eficacia en su accionar médico, quirdrgico,

terapéutico.

Si el médico percibe que no esta capacitado para realizar el tratamiento o la
intervencion, debe remitir al enfermo a un especialista 0 asesorarse de una junta
médica con el fin de asegurar la mejor atencion y la mayor eficacia en el accionar
meédico. “Quién no tiene las condiciones necesarias para emprender la accion
planeada, debe omitirla. Por esta razon, el médico antes de aceptar un determinado
cargo, analizara su propia capacidad, con el fin de evaluar si estd en condiciones

técnicas y fisicas para asumir el tratamiento de un paciente”.



Asi las cosas, el médico que no tenga capacidad profesional para realizar un
tratamiento o una operacion, debe remitir al paciente a otro médico que tenga mayor
capacidad y experiencia, y si no lo hace, esta omision debe considerarse como una
conducta negligente en caso de presentarse un determinado dafio en la salud del
paciente. “La decision de un médico de asumir una tarea de asistencia u operacion al
paciente sin consultar un especialista cuando ello, por cierto, era razonablemente

justificado, importa un proceder culposo”.

Otra posibilidad que tiene el galeno es consultar el caso con otros profesionales de la
medicina antes de proceder la iniciacion del tratamiento, posibilidad que no debe
omitir so pena de incurrir en negligencia médica; y, se presenta cuando la evolucion
de la enfermedad lo requiera, el médico tratante podra solicitar el concurso de otros
colegas en junta medica, con el objeto de discutir el caso del paciente confiado a su
asistencia. Los integrantes de la junta médica seran escogidos de comun acuerdo,
por los responsables del enfermo médico tratante y se entiende por junta médica la
interconsulta y la asesoria solicitada por el médico tratante a uno 0 mas profesionales,
teniendo en cuenta las condiciones clinico — patolégicas del paciente”.

La funcién de la junta médica es entonces interpretar la enfermedad y emitir el
correspondiente diagnostico con mayor efectividad y sapiencia, eliminando al maximo

los efectos nocivos que puedan afectar la integridad del enfermo.



El médico también tiene deberes durante el tratamiento, el cual consiste en “El
conjunto de actuaciones médicas destinadas a la curacion del paciente, a la

proteccidn de su salud o a aliviar las consecuencias de una enfermedad”.

Cabe sefialar que la actuacién del galeno es amplia y puede comprender actos
dirigidos a recobrar o mantener la salud para el enfermo, pudiéndose referir no
necesariamente a una enfermedad sino a una deformidad, alteracion o anormalidad,
que se desee solucionar; por otra parte, si la condicion del paciente no se puede
mejorar, debe procurarse entonces porque ésta no se agrave y si la enfermedad es
incurable debe propenderse por ayudarle al paciente a continuar el proceso de la

manera mas llevadera posible, procurando aliviar su sufrimiento.

Las acciones médicas pueden consistir en reposo, alimentacion especial, ejercicios
fisicos, psicoanalisis, prescripcion de drogas, sometimientos a radiaciones, examen de
laboratorio, aplicacion de aparatos, cirugias, etc., y en general una gran diversidad de

actuaciones que dependen de la dolencia que aqueje a la persona.

También la funcion curativa puede consistir en la extraccién de una parte de un

drgano deteriorado del cuerpo con el fin de evitar que se extienda el mal a las zonas



aledanas, o el trasplante total en caso de que se requiera, o la ubicacion de una
protesis y, en fin, cualquier labor que médicamente se realice y que tenga por objeto la

salud del paciente.

En este punto es importante advertir que una misma enfermedad puede ser tratada de
diferentes maneras y con distintas técnicas, por ello corresponde al médico elegir el
tratamiento que mas se adecue al enfermo, segun los sintomas y signos que observe
y segun otros factores tales como la edad, las caracteristicas fisicas y las condiciones
clinica que el paciente presenta. Cabe sefialar que el médico tiene cierta libertad para
escoger un camino u otro con el fin de seguir el mas adecuado y preferible para lograr
el éxito en su intervencion; sin embargo debe hacerlo empleando los medios
terapéuticos debidamente aceptado por las instituciones cientificas legalmente
reconocida, y, si en circunstancia excepcionales y graves un procedimiento
experimental se ofrece como la unica posibilidad de salvacidn, éste soélo podra
utilizarse con la autorizacion del paciente o sus responsables y, si fuere posible, por
acuerdo en junta médica. “El facultativo no puede arriesgar un tratamiento susceptible
de causar un gravisimo dafio al enfermo (y menos aun sin autorizacion suficiente), y
que el médico respondera por el empleo de un método inadecuado si media en error

grave e inexcusable”.



Volviendo al tratamiento éste debe llevarse a cabo teniendo en cuenta la regla del arte
y de la ciencia médica y actuando en todo momento con suma diligencia y cuidado,
buscando evitar cualquier complicacion adicional y procurando de volverle la salud al

paciente.

Finalmente, el médico asume otros deberes después de la intervencion que se situan
en la etapa postoperatoria y que varia segun el tipo de tratamiento u operacion

realizada.

En general, puede afirmarse que el médico asume la obligacion de vigilar la
recuperacion del paciente luego de la operacion y durante el tiempo que segun la
naturaleza de las cosas se requiera, debe entonces hacer revisiones periodicas y citar
al paciente a consulta con el fin de constatar el éxito del tratamiento, como también
ordenar los examenes que se necesiten para cerciorarse de la mejora o curacion.

Con relacion al paciente sometido a cirugia, se habla del manejo postoperatorio el
cual comprende una serie de pasos como curacion de un proceso de razonamiento y
de acciones de cuyas adecuadas realizaciones depende que un diagndstico acertado

y un procedimiento quirurgico indicado tenga éxito o fracaso’.



El paciente recién operado necesita cuidados especiales con el fin de que no se le

originen complicaciones en otros sistemas u 6rganos ni le surjan dafios.

Se denominan cuidados postoperatorios inmediatos, las acciones que deben
realizarse en el momento de las siguientes a las cirugias los cuales se llevan a cabo
en el quiréfano mismo, en la sala general de hospitalizacién o en la unidad de
cuidados intensivos, segun el estado del paciente y dependiendo de cada acto médico

u operacion.

Con estas acciones se busca el restablecimiento espontaneo de las funciones vitales
y el soporte de las mismas, la suplencia de necesidades o déficit patoldgicas y la
prevencion, de tension y tratamiento precoces de las complicaciones inmediatas y
tardias relacionados con el acto anestésico, con la patologia estado particular del

paciente y con procedimiento practicado.

Con relacion a los cuidados en el quiréfano cabe sefialar que el cirujano no debe
ausentarse de las salas de operaciones cuando concluya la operacion, sino que debe
estar presente en los mismos instantes de la accion anestésica y en el momento de la
exturbacién si se realiza en ese mismo lugar debe ademas verificar con el

anestesidlogo los signos vitales y decidir si se requiere una nueva cirugia.



En lo que atafie a las unidades de recuperacion postanestésica su objetivo es
prevenir, diagnosticar y tratar oportunamente las complicaciones que dificultan la
recuperacion del paciente y ponen en peligro su vida. Esta funcion la cumplen
enfermeras, las cuales tiene a su disposicion personal médico con el fin de realizar
correctamente la labor. Cuando un enfermo es trasladado a la sala de recuperacion el
anestesidlogo y el cirujano debe entregarle a la enfermera datos tales como el
procedimiento quirdrgico realizado, la técnica anestésica, los problemas preexistentes

y los criterios para dar de alta al paciente.

Por ultimo, las unidades de cuidados intensivos estan dotadas de instrumentos
especiales y del personal adiestrado con el fin de prestar una atencién mas
individualizada y constante a los pacientes de altos riesgos o a aquellos que fueron

objetos de operaciones quirurgicas de larga duracion.

Partiendo de estas premisas, se entiende que el manejo postoperatorio original
delegacién de funciones en el personal paramédico, y por ello la labor en esa fase
atiende a ser de equipos, donde cada integrante debe ejecutar sus funciones con

eficiencia y diligencia.



La importancia de resaltar los deberes del facultativo en la etapa postoperatoria, es
que ella es fundamental para el éxito o fracaso de actividad médica y por ello debe
llevarse a cabo con prudencia y pericia con el fin de evitar dafios en la salud y en la

integridad del paciente.

1.2.1.3. Formalidades, historias clinicas y naturaleza juridica

El contrato de servicio médico es consensual ya que no requiere de ninguna

formalidad especial para su perfeccionamiento y nacimiento a la vida juridica.

El acuerdo de voluntad surge generalmente con la busqueda que hace el
enfermo del medico en virtud de principios de la libre eleccién del galeno por
parte del paciente.

Ademas, lo considera que este contrato es de los denominado in tuito persona por la

confianza depositada por el enfermo en el facultativo.
Al no exigir ninguna formalidad para su perfeccionamiento este contrato debe ser

constando por cualquier de los médicos de prueba regulados por la ley.

Sin embargo, existe la obligacion para el medico de elaborar cierta documentacion

con el fin de dar a conocer la labor que esta desarrollando. El principal documento que



debe confeccionar es la historia clinica, que consiste en la anotacion obligatoria de las
condiciones de salud del paciente. Por medio de este registro se consignan los datos
relacionados con el estado de salud del enfermo, su dolencia, su tratamiento, y en fin,
todo lo que tenga relacion con la actividad que vaya a realizar el profesional de la

medicina.

En la historia clinica se registra los antecedentes del paciente, los sintomas, signos y
datos personales, el diagnostico, las ordenes médicas, las notas operatorias, la
evolucion del paciente, y en general los hallazgos clinicos, las labores médicas y

paramédicas Yy el desarrollo del acto médico.

La historia clinica es realizada por el médico que tiene a su cargo el enfermo,
debiendo consignar en ella los datos relacionados con la condicion de salud del
paciente con absoluta veracidad ya que se trata por un documento regulado y
protegido por la ley. La ley 23 de 1981 sefiala que esta historia es un documento
privado, sometido a reservas, que unicamente pueden ser conocidos por terceros
previa autorizacion del paciente o en los casos previstos por la ley, y que debe estar
cefiido en las entidades de sistema nacional de salud a los modelos implantados por

el Ministerio de Salud.



Constituye un medio probatorio fundamental, que debe ser tenido en cuenta por el
juez en la apreciacion de una determinada conducta, tratamiento u operacion,
realizada por un médico, otros dicen que es del paciente y algunos manifiestan que

pertenecen a la entidad publica o privada donde se prestd el servicio.

Sobre esto es importante sefialar, aunque el médico tiene un derecho de propiedad
intelectual cuando este documento refleja su criterio 0 pensamiento cientifico, ella
también pertenece al paciente en razon de que alli se consignan sus datos personales

y sus intimidades al tiempo de que la institucion tiene un deber de guarda sobre ella.

La elaboracion de la historia clinica es una obligacion legal del médico cumplen dos
papeles fundamentales: “contribuye” a mejorar la calidad de la atencién brindada, al
servir como ayuda memoria al responsable de la atencion y como instrumento de
comunicacion entre todos los miembros del equipo de salud e instituciones, que
intervienen en la salud del paciente y facilita el control y evaluacion de la calidad y

eficacia de la atencidn brindada al paciente.

Por otra parte, y con relacion a la naturaleza juridica de este contrato, la doctrina lo ha
considerado a veces como un contrato de mandado, como un arrendamiento del

servicio y algunos como un contrato de trabajo. Lo cierto del caso es que la



complejidad y variedad de la actividad médica, hace posible encuadrar el contrato de
prestacidn de servicios médicos, dentro de uno de estos esquemas contractuales,
porque a veces reune las caracteristicas de uno o varios de ellos y a veces se
distancian radicalmente. Por esta razén lo mas indicado es considerado un contrato
juridico y variable que dependera de la enfermedad que se esté tratando, la labor que
se esta ejecutando y toda la especialidad médica que se esté ejerciendo al ejecutar un

acto médico.

Debe analizarse en cada caso el contenido concreto de la relacion juridica y de la
actividad médica para establecer las obligaciones y los derechos que surgen en la
contratacion médico- paciente, con el fin de determinar cuando hay un cumplimiento
defectuoso, un incumplimiento total o un incumplimiento satisfactorio y completo.

Quedan asi vistos los aspectos fundamentales del contrato de servicios médicos, los
cuales serviran de base para establecer si la conducta de un facultativo se compadece
de los deberes y obligaciones que asume al prestar sus servicios profesionales, los
cuales debe observar en todo momento para realizar correctamente la funcion

humanitaria que se ha comprometido desarrollar en la sociedad.



1.2.2. Responsabilidad contractual y extracontractual del medico

Como hemos sefialado anteriormente el médico es responsable tanto contractual
como extracontractualmente por las acciones nocivas que ejecute en su que hacer
profesional, ya que la soberania de la ley abarca todos los habitantes del territorio

nacional.

La responsabilidad se extiende a todas las actividades humanas, pudiendo ser
contractual cuando nace el incumplimiento de obligaciones preexistentes, o
extracontractual cuando surge el dafio causado a otros sin existir vinculo juridico entre

los sujetos.

Se requiere una conducta dafosa para que pueda hablarse de responsabilidad, la
cual generalmente sera una accion positiva, pero también podra consistir en la

abstencion de un comportamiento que se podia y debia llevar a cabo.

La conducta indebida del médico sera entonces dolosa, imprudente, negligente,
imperita, violadora del reglamento positiva 0 negativa e incumplidora de los medios o
del resultado pretendido segun el caso, y se ubicara en el ambito contractual o en el

extracontractual.



La accidn es dolosa cuando se atenta y consiente y voluntariamente contra el cuerpo
0 la salud del paciente, sometido a su cuidado pudiéndose configurar un delito de
homicidio o de lesiones personales, ademas de la responsabilidad civil que suele

comprometer y que es nuestro objeto de estudio propiamente.

La impericia médica consiste en la falta de habilidad o de capacidad profesional para
realizar un determinado tratamiento o una operacion y que lo conduce culposamente
al fracaso. Sobre este punto habiamos sindicado que el médico que no se sienta
capacitado y preparado para realizar una accion debia remitir al paciente a un
especialista 0 asesorarse de una junta médica, posibilidades que se omite y si llega a
causar dafos debido a su impericia lo hace responsable civilmente por su accionar

culposo.

Sobre la impericia se dice que:

... Quién ejerce arte o profesion esta obligado a los conocimientos teoricos respecto a
la actividad y a llevarla a cabo distinguiendo adecuadamente las distintas situaciones
que se le presenta y los medios de que se vale como también a poseer y encontrarse

en condiciones fisicas intelectuales para el desempefio de la misma. Son ejemplos de



impericia: el médico que confunde una enfermedad con otra por falta de analisis del
caso Yy el cirujano que, aunque posea los conocimientos suficientes, ocasiona un
resultado dafoso por haber actuado careciendo de la habilidad necesaria para la

intervencion.

La negligencia se traduce en la no aplicacion de las técnicas médicas y los
procedimientos terapéuticos cuando, estos son conocidos por el facultativo y, a pesar

de ello, no los utiliza en su accionar, agravando la salud del paciente.

La imprudencia médica se presenta con una conducta temeraria que se realiza son
diligencia y sin el cuidado debido que ocasiona un dafio en la salud del paciente que

hubiera podido preverse y evitarse.

Segun la Corte Suprema “la responsabilidad civil y por tanto la profesional puede
derivarse del incumplimiento o la violacion de un contrato o consistir en un acto u

omision que sin emanar de ningun pasto cauce perjuicio a otro”.

En lo que al ejercicio de la medicina se refiere, podemos sefialar que la regla es que
se aplique la responsabilidad civil contractual, ya que lo mas normal es que la

prestacidn de un servicio médico particular esté precedido de la celebracion de un



contrato.  Sin embargo, se dan otras hipotesis frecuentes en que no existiendo
vinculos obligacional, se lleve a cabo la prestacion de estos servicios, ya sea que se
trate de un paciente inconsciente, ya sea que el medico intervenga unilateralmente, o
cuando el contrato adolece de algun vicio juridico que afecte su validez. Igualmente,
aun existiendo contrato, puede ejercerse la accion personal exrtracontractual por parte

de los herederos cuando el paciente fallece.

De todas maneras, podemos afirmar que la actividad del médico debe realizarse
(exista 0 no contrato), de acuerdo a unas directrices comprendida en las normas ético
— médicas y en la técnica sefialada por la practica médica y, por esta razon sus
deberes y obligaciones son los mismos, tanto en el plano contractual como en el

extracontractual.

Seria ilogico sostener que el médico pudiera obrar negligentemente y con descuido
por el hecho de no haber celebrado un contrato para la prestacion de sus servicios,
por el contrario, su conducta debe estar en todo momento adecuada a las normas
éticas que caracterizan su profesién y a los deberes que le impone su actividad

médica.



Igualmente cabe sefalar que los elementos de la responsabilidad civil, es decir, la
conducta, el dafio y el nexo de causalidad son también comunes en ambos ambitos, y
por ello consideramos innecesario analizar separadamente la responsabilidad
contractual y la extracontractual, y mas bien estudiaremos conjuntamente sus

elementos integrantes aplicandolos al ejercicio de la medicina.

Y es que, en cuando a la culpa, las reglas de la responsabilidad contractual son
idénticas, en estas esferas, a la responsabilidad delictual o causidelictual; en efecto la
obligacion contractual del médico no es, por lo general, sino una obligacion de
prudencia y diligencia; de tal suerte que para demostrar el incumplimiento de la
misma, el enfermo debe probar la imprudencia o la diligencia; por eso, para no
escindir el estudio de la responsabilidad médica puede enfocarse la cuestidon de su

conjunto en el terreno de la culpa causidelictual.

Asi las cosas, analizaremos inicialmente la accion del profesional (la conducta), para
luego referirnos al perjuicio que puede ocasionar (el dafio), y finalmente tratar las

relaciones que debe existir entre ambos (el nexo de causalidad).



1.2.2.1. La conducta

Utilizaremos el término “conducta” por considerar mas adecuado que el de “culpa”, por
lo menos en lo que se refiere al campo de la responsabilidad civil de los médicos,

debido a la amplitud y variedad de su desempefio profesional.

Y es mas adecuado ya que la conducta, ademas de la intencién y la imprudencia,
comprende también el incumplimiento de la obligacion que adquiere el médico que,

aunque por regla general es de medios, en cierto caso puede ser de resultado.

Con relacion a la imprudencia conviene que la falta de cuidado puede conducir a la no
prevencion de un resultado probable y corriente, y la produccion de ese resultado
debido a la no implementacion de medidas para evitarlo. “podemos decir que un
resultado perjudicial para el paciente sera objetivamente previsible si lo hubiera sido
para cualquier otro médico puesto en la situacién del actuante, conociendo los

antecedentes del caso y el estado de la medicina y en la especialidad de que se trata”.

En este punto es necesario indicar que la medicina no es una ciencia exacta, que
cada organismo es diferente y que las enfermedades son a veces muy complicados e

inciertas, lo cual conlleva que muchos efectos imprevisibles puedan desencadenarse



independientemente del accionar médico y no necesariamente por la conducta
indebida del profesional. En estos casos no se compromete la responsabilidad civil
del médico porque se trata de accidentes imprevisibles o casos fortuitos que escapan
a la accion del galeno y no pueden ser evitado por éste, por el contrario, cuando se
produzca un resultado que no se previd debido a la imprudencia y a la falta de
diligencia del médico, no nos cabe duda de que este debe responder por los dafios
que se causen al paciente, la imprudencia radicara en la falta de adopcion de medidas
preventivas necesarias exigidas por las reglas de la practica médica, siempre y
cuando se habria evitado el resultado si estas se hubieran implementado

oportunamente.

En cuanto a la violacion del reglamento, podemos indicar que las normas de ética
médica ordenan deberes de cuidado en el campo médico y los mismos estudios
profesionales sefialan pautas y tratamientos a seguir segun el tipo de enfermedad de
que se trate. En cuanto a esto la simple violacion del reglamento conllevaria a la
responsabilidad en el evento en que produjera un dafio debido a la no observacion de
los deberes y las pautas indicadas por la ciencia médica que se denomina “lex artis”,
en el derecho colombiano se acepta como lex artis los medios diagndsticos vy
terapéuticos debidamente aceptado por las instituciones cientificas legalmente

reconocidas y las normas de ética médica.



En este punto consideramos que el médico puede apartarse de la lex artis cuando
ésta no proporciona método eficaz para aliviar una determinada enfermedad en un
especifico paciente y, por el contrario, existe un tratamiento nuevo que ofrece
mayores posibilidades de curacion. Se trata precisamente de emplear un
procedimiento experimental que requerira la autorizacion del paciente, siempre y

cuando no exista otro mecanismo ya utilizado y que haya producido efectos positivos.

Otra cosa muy diferente es que produzca un dafio cuando el facultativo emplea un
medio diagndstico o terapéutico equivocado lo cual originara responsabilidad cuando
no es aceptado por las instituciones cientificas y aun también cuando siendo aceptado

por estas no era el indicado debido a la situacidn del paciente y a su enfermedad.

En cuanto al incumplimiento contractual respecta, este dependera de la obligacion que
asume el médico al tratar a un paciente que a veces puede ser de medio y en
ocasiones de resultados. La obligacion sera del médico cuando el galeno debe
emplear la diligencia y el cuidado debido en el tratamiento o en la intervencion, sin
estar obligado a conseguir la curacion efectiva; y sera de resultado, cuando la
prestacion del médico consiste en obtener un especifico propdsito o un determinado

efecto. “El medico esta comprometido a satisfacer una obligacion de medios pues la



mayor parte de las veces solo promete observar una conducta diligente para la
abstencion de un resultado, con la responsabilidad que esta se verifique. Por

excepcion puede suceder que el profesional garantice su resultado”.

El facultativo incumplird su obligacion cuando su conducta no se compadezca con los

medios a seguir, 0 no obtenga el resultado perseguido, respectivamente.

Por otra parte, el médico se hace responsable no solo por sus acciones nocivas, sino
también por las omisiones que atenten contra la vida y la integridad de las personas

que requieran los servicios medicos.

Cuando el profesional no asiste a un paciente y por esa abstencion se causa un dafio
en la salud de éste la responsabilidad es la misma ya que cuando se tiene un deber
juridico de impedir el resultado, no evitarlo pudiendo hacerlo equivale a producirlo.

Por ello las normas de ética médicas sefialan que en los casos de urgencias el
profesional no puede dejar de asistir a un enfermo o interrumpir la prestacion de sus
servicios y el mismo juramento medico les impone la proteccion de la vida de sus

semejantes.



En conclusion, la conducta indebida del medico podra ser intencional o culposa,
positiva 0 negativa y desde el punto de vista contractual podra consistir en el
incumplimiento de una obligacién de medios o en la no obtencidén del resultado

determinado.

1.2.2.2. El daio

El elemento de la responsabilidad civil que se constituye en la fuente de la relacion
obligatoria de resarcir, es el dafio que se causa injustificadamente en la victima.
La forma de constatar la conducta indebida del responsable a través de la lesion que

se causa al perjudicado en su esfera patrimonial, fisica 0 moral.

Considero el dafio como el elemento principal en la teoria de la responsabilidad civil,
no solo porque el mismo postulado del régimen laboral lo menciona expresamente,
sino también por que es el punto de partida para calcular el monto de la reparacion

dineraria que debe cubrir el responsable por su conducta nociva.

El dafio puede presentarse existiendo o no vinculo contractual entre la victima y el
responsable, “hemos indicado ya que el dafio es un ingrediente esencial en la

responsabilidad juridica civil, no interesa que sea contractual o extracontractual. Y



llegamos a calificarlo como unos de los elementos mas determinante ya que aun que
se den el hecho, la culpa y el nexo, no existe la obligacion de indemnizar sino aparece

claro el dafio”.

Esto lo confirma la Corte al decir: El perjuicio es uno de los elementos esenciales de la
responsabilidad civil, sin cuya existencia y demostracidn no cabe decretar
indemnizacion alguna, porque en el campo extracontractual la ley no lo presume. Sin
dafio fehaciente comprobado no nace a la vida juridica la obligacion de indemnizarlo.
Y conforme a las reglas generales del derecho procesal es el demandante en accion
indemnizatoria a quien corresponde demostrar en forma plena y completa la
existencia del dafio para que asi sea posible imponer al demandado, cuyo hecho lo

ocasioné consecuencial de repararlo”.

Con relacion a la reparacion del dafio causado con ocasion de la actividad médica, se
debe sefialar que los dafios en el cuerpo y en la salud son sumamente grave, porque
pueden limitar o imposibilitar la vida normal del afectado temporalmente y a veces de

manera irreversible.



Por esta razén, considero que la indemnizacion que va a variar segun cada caso
concreto, debe ser de toda manera de un monto mas o menos elevado por atentarse

contra el principal valor del hombre, cual es su integridad personal.

La mala prestacion del servicio medico puede ocasionar dafios en los sistemas
organicos y psiquico, la grabacién de la actual estado patoldgico y en algunos eventos

llegara a ocasionar la muerte.

La importancia de la responsabilidad civil del médico, radica en la proteccion a la
estimacion que tienen las personas de su integridad fisica y mental y, por ello “cuando
algunos de esos bienes aparece dafiado, el hombre de hoy piensa de inmediato en la
superacion del perjuicio, en recobrar la salud, la integridad, la capacidad, la actitud
pérdida en parte. Y si tal posibilidad aparece inalcanzable, o al menos dificultosa, cae

en la cuenta de su derecho a una compensacion econémica’.

Se busca entonces con el derecho la reparacion del menoscabo que sufre la victima y
ante esto la primera opcion es procurar de devolver la salud al perjudicado si es
posible con una nueva operacion, y en ultima instancia hacer la indemnizacion integral

de todos los perjuicios por medio de dinero.



Las lesiones podran consistir en la perturbacién funcional de un dérgano o de un
miembro en la pérdida anatémica de estos, y en general, cualquier dafio que afecte

los sistemas y 6rganos del cuerpo humano.

Junto con las indemnizacion que debe pagarse por los dafios organicos y psiquicos,
debera cubrirse ademas los gastos de hospital, drogas, médicos, etc., que si hubiese
sufragado, asi como también los perjuicios materiales por no haber desempefiado sus
labores normales durante la recuperacion tampoco puede dejarse de lado los,
perjuicios morales que son comunes en la normatividad organica, tales como sentirse
enfermo, no poder realizar las funciones fisicas y el miedo a morir producido por el

estado de organismo.

Ademas de los perjuicios morales existe otro perjuicio extrapatrimonial proveniente de
los atentados contra la integridad personal, el cual se denomina dafios fisioldgicos y

consiste en la pérdida de las actividades vitales y placenteras de las personas.

La indemnizacién por perjuicios morales subjetivos repara la insatisfaccion psiquica o
el dolor fisico de la victima, en cambio, la indemnizacion del perjuicio fisioldgico repara

la supresion de las actividades vitales. Casi podriamos decir que el dafio fisiologico



consiste en el atentado a sus facultades para hacer cosas, independientemente de

que estas tengan rendimiento pecuniario.

El perjuicio fisioldgico se constituye entonces en otro dafio que debe ser indemnizado,
cuando se atenta contra la integridad personal por causa de la indebida practica

médica.

Por ultimo, las personas que dependen del paciente afectado, pueden perjudicarse en
caso de que este muera y aquellas que estan ligadas sentimentalmente con él,
pueden sufrir también perjuicios morales, los cuales deben ser igualmente

indemnizado por el responsable.

1.2.2.3. El nexo de la causalidad

El tercer elemento de la responsabilidad civil es el nexo causal que debe existir entre

la conducta realizada por el agresor y el dafio sufrido por la victima.

Este nexo es de vital importancia por que nadie debe responder de ningun dafio sino
fuese consecuencia de accién o de su omisién, ya sea que exista un contrato

validamente celebrado entre las partes, 0 no exista ningun vinculo juridico entre ellas.



Segun la doctrina: “el sentido comun se niega a admitir la existencia de un dafio que
debe ser soportado por quien no ha contribuido a su realizacién, debe darse
necesariamente, cierta relacion entre el dafio causado y de la conducta del que esta

llamado a responder por el mismo”.

Asi las cosas el dafio en el cuerpo o en la salud debe ser consecuencia de la
conducta indebida del facultativo, para que pueda predicarse responsabilidad en el

profesional de la medicina, la Corte dice que:

Enfocando el asunto desde el punto de vista de los elementos integrantes de la
responsabilidad, puede sentarse como regla general, que en los litigios sobre la
responsabilidad médica debe establecerse la relacidn de causalidad entre el acto
imputado al médico y el dafio sufrido por el cliente por lo tanto, el médico no sera
responsable de la culpa o la falta que le imputa sino cuando éstas hayan sido las
determinantes del perjuicio causado. Al demandante incumbe probar esa relacion de
causalidad en otros términos, debe de mostrar los hechos de donde se desprende

aquella.



El problema se complica cuando se presenta varios factores que puedan incidir de
manera mas 0 menos decisiva en la produccion del dafio, piensese, por ejemplo, en
aquella persona que es agredida por otra y luego es regular o mal atendida por
médico, muriendo posteriormente; o cuando es una operacion, ademas de la conducta
descuidada del facultativo, se suma la falta de otro integrante del equipo médico, en la
sala de cirugia o en la de recuperacion, o también cuando el mismo paciente concurre
con su culpa al fracaso de la intervencion, por no cumplir las prescripciones que se le
ordenaron o también se puede presentar el caso de que la misma enfermedad u otra
no detectada, sea la causa de un resultado infructuoso en la labor del galeno, ésta y
otras mas situaciones se pueden presentar en el accionar médico, y por ende, debe
en cada caso concreto averiguarse cual o cuales fueron las causas determinantes del
fracaso de la operacion o del tratamiento, o del dafio causado, para establecer que
tipo de responsabilidad le corresponde al médico en caso de que éste no obre

cuidadosa y competentemente.

Unos de los aspectos que merece especial atencion es la relacion de causalidad que
puede presentarse entre la falta de atencién médica y la muerte de una persona.
Segun las normas vigentes de ética médica el médico en los casos de urgencias tiene
el deber de asistir a los enfermos, y por ello su negativa a prestar su asistencia

profesional dara lugar a responsabilidad si las circunstancias demuestran que el



paciente sufrié un dafio (ya sea su agravacion o su muerte), prestado el dafio no se
hubiera causado. “Para que exista relacion causal entre la abstencion y el dafio
sufrido por el enfermo, es necesario que se acredite con relativa certeza que ella fue
la causa de aquel resultado, ya que debe haber intervenido el médico habria tenido el

paciente razonable posibilidades de supervivir o de mejorar su salud”.

La responsabilidad civil del galeno que omite su deber de asistencia a una persona de
estado de urgencia, surge entonces cuando el resultado es consecuencia exclusiva o
concurrente de la falta de intervencion médica del profesional que podia y debia

prestarla.

En este punto, y remitiéndose un poco al campo de la responsabilidad penal, nos
encontramos que con la conducta del médico de no atender un enfermo grave, puede
adecuarse al delito de homicidio por omision o al delito de abandono seguido de una
lesion o muerte, segun el aspecto movilitivo del agente y las circunstancias
particulares del hecho, partiendo de todas maneras de la base de que el médico

estaba en posibilidad de atender a la persona enferma.



1.2.3. Responsabilidad por el trabajo en equipo

En gran parte del accionar médico se requiere la participacion de varias personas para
realizar un determinado tratamiento clinico o wuna intervencion quirtrgica

correctamente.

La actuacion individual del médico es frecuente en algunos tratamientos, pero lo mas
corriente en lo que al acto quirurgico respecta, es la intervencion de un grupo de

sujetos que se denomina equipo médico.

El hecho de que puedan intervenir varias personas en un acto quirdrgico, no implica
necesariamente que el resultado adverso de éste tenga que serle imputado a todo el
equipo, ya que solo estan obligados a responder aquel o aquellos integrantes que

condujeron a la reproduccion del resultado perjudicial.

Para desarrollar el tema de la responsabilidad por el trabajo en equipo nos referimos
inicialmente a la conformacién del grupo médico (integracién del equipo), para luego
pasar analizar la consecuencia juridica que surge para cada uno de los integrantes de
éste (responsabilidad individual y compartida) y el problema que surge cuando no se

identifica el autor del dafio (responsabilidad colectiva).



1.2.3.1. Integracion del equipo

La actuacion del equipo se presenta principalmente en las intervenciones quirurgicas,
donde participan entre otros, el cirujano, el médico ayudante, el anestesiélogo, la
enfermera jefe, la instrumentadora y los auxiliares del quiréfano.

En algunas operaciones intervienen dos 0 mas médicos principales, pero aun en estos
casos pueden hablarse de que siempre existe alguno que tiene la suprema direccion

de la actuacién médica, el cual se denomina jefe del equipo.

El jefe del equipo o sea el que tiene a su cargo la intervencion quirurgica, es por regla
general, quien previamente ha celebrado el contrato de servicios médicos con el

respectivo paciente.

Los demas integrantes del equipo se denominan globalmente dependientes, quienes a
su vez pueden desempefiar un papel trascendental y casi independiente como otro
cirujano o anestesista, 0 un cargo secundario y auxiliar, como sucede con las

enfermeras, la instrumentadora o los auxiliares del quiréfano.



El director del equipo, es por regla, quien celebra previamente el contrato de servicios
médicos con el paciente, encargandose de la realizacion de la operacion y para ese

fin se auxilia del personal médico necesario para cumplir eficientemente su labor.

El paciente la mayoria de las veces no conoce el personal y previamente a los demas
integrantes del equipo, pero en algunos de éstos en ciertas ocasiones pueden llegar a
tener con anterioridad a la operacion un contacto personal del cual puede surgir un
contrato paralelo. Esto sucede principalmente con el anestesiélogo, quien desarrolla
su funcidén por un tiempo a veces mayor que el empleado por el cirujano, por esa
especial labor que desarrolla es presentado previamente al paciente por el jefe del
equipo. “Por lo tanto, es comun que el anestesista contrae directamente con el
paciente, o de lo contrario, la labor de dicho profesional permita entender que se

plasmo un contrato tacito”.

Sin embargo, es también muy frecuente que las clinicas tengan sus propios
anestesistas, los cuales labora permanentemente en sus establecimientos
encargandose de participar en las operaciones que se les asignen y, por ello, en estos

casos no puede hablarse de un vinculo contractual entre paciente y anestesista.



La relacion juridica del paciente con los dependientes, se origina segun algunos
autores en la subordinacion que tiene éstos con el jefe de equipo y que compromete a
este Ultimo por las acciones u omisiones que ellos realicen y, segun otros tratadistas,
esta relacion nace en virtud de la estipulacidn para otro (paciente) que acuerdan éstos

con el jefe de equipo.

De todas maneras lo cierto es que la prestacion del servicio médico es realizar por el
grupo conjuntamente y por ello si se llegare a ocasionar un dafio injusto en la salud
del paciente, surgira responsabilidad civil contractual o extracontractual a cargo de las

personas que ocasionen el resultado nocivo.

Cabe anotar que el médico jefe del equipo responde por la actuacién de su grupo,
cuando el equipo esta constituido y esta funcionando como ftal, situacion que se
presenta principalmente en la etapa operatoria y a veces en la postoperatoria, en la

cual generalmente hay una variacion en los integrantes.



1.2.3.2. Responsabilidad individual y compartida

El trabajo en equipo conlleva distribucion de funciones en cada uno de los integrantes,
y por ello se vuelve complejo determinar la responsabilidad que le compete a cada

individuo.

El jefe del equipo asume unos deberes de cuidado consistentes en la seleccion de sus
colaboradores, las distribucion de las funciones y la supervision de las acciones de
todos los integrantes del grupo durante el lapso que dure la intervencion quirlrgica.

Es importante determinar en qué momento empieza a funcionar el equipo como tal, ya
que alli comienza la responsabilidad del jefe por el hecho de sus dependientes. “En
principio la etapa preoperatoria no exhibe nitidamente un equipo constituido. Y a su

turno, la instancia postoperatoria no manifiesta sino un equipo disuelto”.

Sin embargo, la regla anterior no puede ser aplicada estrictamente, porque bien puede
el médico ordenar instrucciones a sus colaboradores antes o después de la operacion,

cosa que suele suceder en la vida practica.

Por otra parte, el concepto del dependiente o auxiliar, no exige un vinculo contractual

de estos individuos con el director del equipo, ya que esa relacion puede ser



circunstancial u ocasional, siendo lo fundamental la condicién de obrar con

autorizacién del médico jefe y bajo su supervision.

También debe distinguirse entre pluriparticipacion profesional y pluralidad de
responsables, ya que la intervencidn de varias personas en una actividad médica no

implica necesariamente que el resultado dafioso se les atribuya a todos por igual.

El jefe de equipo se compromete a integrar un equipo lo suficientemente capaz para
prestar el servicio médico de manera eficiente, debiendo responder por sus propios
hechos y por los actos de los terceros que estan bajo de su dependencia y control o
sea que, responde por las faltas cometidas por los integrantes de un equipo cuya

jefatura y a cuyas instrucciones se subordinan.

A este respecto Romeo Casabona indica que la existencia de una relacidn contractual
del paciente con uno o varios miembros del equipo, implica que cada uno de ello
respondera (incluso extracontractualmente) por la parte de prestacion de servicios
asumida. Si solo la realiz6 el jefe del equipo o encargado principal del tratamiento,
éste respondera en principios por las actuaciones de todos. Si la relacién se ha
establecido con todos los integrantes del equipo cada uno respondera por la funcion

que le corresponda o le haya sido adjudicada, siendo posible afiadir la responsabilidad



solidaria del jefe del equipo junto al autor material, al corresponder al mismo una labor

de supervision y control de lo relacionado por los demas.

Cuando se presente una falla de unos de los integrantes del equipo, puede accionarse
judicialmente contra este individuo o contra el jefe del equipo, ya que éste Ultimo
responde por los actos de aquellos que estan bajo su supervision, en vista de que
esta encargado de fiscalizar el cumplimiento de las indicaciones que ordena a sus

asistentes.

Por otra parte, cuando el médico jefe causa dafio desplegando una actividad a titulo
personal y en su condicién de profesional, debera responder civilmente por el hecho

propio.

También respondera por el hecho propio aquel integrante que cause un dafio
culposamente dentro o fuera de la drbita del médico jefe, y pueden responder dos o
mas individuos que conjuntamente ocasionen un dafio e la salud del paciente.

Con relacién al médico principal,

Resulta interesante poner de manifiesto que sin desmedro del deber responder reflejo

que pesa sobre el médico jefe por la actividad de los subordinar, es factible que el



mismo quepa una responsabilidad directa, contractual o delictual, por el hecho propio,
si promedia una culpa originada en la incorreccidén de las instrucciones que debio
impartir a los auxiliares o acolitos en el pre y postoperatorio y aun durante el acto

quirargico.

En la vida practica ocurre normalmente que las clinicas y los hospitales, asigna
enfermeras que prestan servicios tales como el cuidado del enfermo, el suministro de
medicamentos, la aplicacion de inyecciones, el cambio de sueros, la movilizacién del
paciente, y muchas mas funciones, antes, durante y después de la operacion. En
algunos eventos podra hablarse de subordinacion entre el médico y las enfermeras,
sobre todo cuando éste les imparte directamente instrucciones, pero en otros casos
pueden no existir un contacto personal, sino que aquellas desempefian la labor de
acuerdo a lo sefialado por el hospital y, por lo tanto, la responsabilidad que
eventualmente pueda surgir comprometerla a la enfermera por el hecho propio a la

clinica por el hecho de sus dependientes, y no al médico propiamente.



1.2.3.3. Responsabilidad colectiva

En los Ultimos afios se ha venido gastando por la doctrina y la jurisprudencia alemana
y francesa, la teoria de la responsabilidad colectiva como subsidiaria de la

responsabilidad individual.

Se habla de responsabilidad individual cuando el perjuicio es causado por una
persona determinada o por varias personas individualmente determinadas, debiendo
responder cada una por el dafio que pueda atribuirse causalmente; por el contrario se
esta enfrente de la responsabilidad colectiva cuando el sujeto no esta individualizado,
0 mejor identificado, dentro de un grupo de posibles responsables y no se demuestra
la relacion causal particular. Esto conduce a que el juez condene a todos los
integrantes del grupo que produjo el dafio, siempre y cuando se haya probado que

éste fue causado por el grupo mismo.

A quienes critican la tesis de la responsabilidad colectiva por considerar que se puede
condenar a los inocentes, se les puede argumentar el hecho de que la dificultad en
identificar el verdadero causante del dafio generalmente tiene como causa el
encubrimiento que hacen los demas integrantes del grupo. Ademas debe indicarse

que la teoria de la responsabilidad colectiva es aplicable no en el ambito de la



responsabilidad penal, sino en la responsabilidad civil, donde interesa mas la
reparacion de los perjuicios que cualquier otra consideracion. Para solidificar la tesis
se dice que si no hubiera condena, se estaria tratando peor a la persona que fue

perjudicada por un grupo, que a la que lo fue por un solo individuo.

Por ello la equidad impone que en el caso de que un grupo en el curso de una accion
colectiva cause dafio o alguien, sin que sea posible establecer con certeza el autor del
perjuicio, se deba considerar responsables a todos los participantes de la accion.

Para que nazca la responsabilidad colectiva como subsidiaria a la responsabilidad
individual, se requiere demostrar el nexo de la causalidad entre un dafio y la accion de
un grupo, la participacion de todos los integrantes en la accion y la imposibilidad de

individualizacion del autor del hecho dafioso.



2. CONTENIDO DE LA OBLIGACION ASUMIDA POR EL MEDICO
EN EJERCICIO DE SU PROFESION

2.1. CONCEPTUALIZACION

La doctrina, en su mayoria, ha considerado a la obligacion del facultativo como de

"medio”, lo cual nos obliga a definirla y establecer sus alcances y caracteristicas.

Hemos sostenido que el contenido del objeto de la obligacion es siempre una
"conducta”.  Sin embargo, la prestacion que emana de ella puede agotarse en si
misma como "resultado” o, por el contrario, sélo puede constituir un  "medio" para
conseguir un efecto determinado o acotado. Precisamente entre las segundas se

hallaria la obligacion medical.

En sentido estricto, ella consistirda en que la conducta, cientificamente considerada,
utilice técnicas usuales y admitidas por la medicina, tendientes a la curacion de la
dolencia o mitigacion del dolor de un ser humano. Hemos elaborado este concepto
teniendo en cuenta una larga investigacion jurisprudencial. Se destacan en él tres

situaciones: ;Que es una conducta cientifica?, ;Que diferencia hay en técnicas



usuales y las admitidas por la medicina? y el destino del acto médico, el "ser

humano", como valor en si.

La idea de la gravedad con que describimos la intervencion medical, ha sido reflejada

en un reciente fallo de la Sala A de la Camara Nacional Civil.

"En funcion de lo dispuesto en el art. 902 del Cod. Civil, cuando esta en juego la vida
de una persona, el descuido o la negligencia mas leves adquieren una dimension
especial que les confiere una singular gravedad. No hay posibilidad de aceptar culpas
"pequefias”, por lo que cabe ser estricto en la apreciacion de la culpa que se atribuye

al médico".

En este brevisimo concepto podemos vislumbrar las dificultades que planteara en lo
atinente a su alcances y caracteristicas. El primero apunta a los efectos de las
obligaciones en si, es decir, establecer en ese marco qué implica cumplir; también,
quién asumira la carga probatoria en el segundo supuesto.

"Dificilmente pueda concebirse un supuesto en que sea mayor el deber de obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las cosas que en el caso de los médicos. a ellos

se les confia, de modo exclusivo, la lucha contra la enfermedad, quedando en sus



manos no solo la salud sino incluso, en determinadas circunstancias, la vida misma de

sus pacientes”.

"La obligacién del médico consiste, en principio, en la aplicacion de los conocimientos
que el estado actual de la ciencia proporciona, con la finalidad de obtener la curacion
del paciente, observando el mayor cuidado y diligencia, tanto en el diagndstico como

en el tratamiento, que debe ajustarse a la reglas del arte".

Podra advertir el lector que se trata de una cuestion de suma importancia y, sin que
implique adelantar opinion, nos parece que debemos recurrir no sélo al auxilio de las
normas procesales sino también a los principios que informan la teoria general de la
reparacion civil. La obligacion asumida, sin duda, reviste suma importancia, de alli
que nos preocupe enmarcarla y analizarla. Surgen rapidamente dos preguntas casi al
unisono: ¢Hay una "conducta cientifica"? ;Que implica la utilizacion de "técnicas
usuales y admitidas por la medicina"? No debemos olvidar que dichas conductas
convergen en su aplicacion en el ser humano.

"El medico contrae una obligacion de medio consistente en la aplicacion de su sabery
de su proceder, en favor de la salud del enfermo. Aunque no esta comprometido a
curar al enfermo, si lo esta a practicar una conducta diligente que normal y

ordinariamente pueda alcanzar la curacion”.



Es indudable que la variedad de temas nos ha obligado a realizar algunas
distinciones. Si bien no surgen expresamente de los fallos y nomencladores
habituales, fue necesario inferirlas para contestar - o0 al menos intentar hacerlo éstas y

otras preguntas.

2.2. OBLIGACION DE MEDIO Y DE RESULTADOS

La jurisprudencia en general ha aceptado la diferencia conceptual y se ha expedido

en el sentido de calificar a la obligacion medical como de medio.

La obligacion asumida por el médico frente al paciente es una tipica obligacién de
medio - por contraposicion de la de resultado -, ya que el profesional no se
compromete a curar al enfermo sino solamente a poner su ciencia y diligencia con
vista a la obtencidn de ese resultado.

La obligacion del médico no es de resultados, por cuanto no consiste en curar al
enfermo, sino solamente de medios, es decir, que su compromiso consiste en atender
al paciente con prudencia y diligencia proporcionandole todos aquellos cuidados que
sean conducentes al logro de su curacion y los conocimientos cientificos que su titulo

permite presumir lo facultan para brindarle.



La obligacion meédica frente al paciente es por regla general, de medios y
excepcionalmente, de resultados, puesto que el profesional no se compromete a curar
al paciente sino a observar una conducta (asistencia médica) que razonablemente

conducira a un resultado, cuya obtencion no se garantiza.

También podemos marcar la tendencia en el mismo sentido en tres departamentos
judiciales, con importantes fallos de Camara; como son la Camara de Apelaciones en
la Civil y Comercial de Rosario en la provincia de Santa fe y las similares en San

Isidro y la Plata en la provincia de Buenos Aires.

El Médico que presta sus servicios asume ni puede asumir el compromiso de
conservar la vida o eliminar la enfermedad, sino sélo le es dable comprometerse a
prestar al enfermo, diligente e idénea atencion, sobre la base de las reglas del arte de
la medicina y de su evolucion. No se compromete a obtener un resultado, sino tan
so6lo a poner los medios necesarios para lograr esa buscada finalidad. Para valorar los
verdaderos alcances del compromiso que asume el médico frente a su paciente, debe
estudiarse su actuacion segun las reglas del buen sentido y la prudencia, siendo licito

exigir al facultativo un comportamiento similar al que hubiere adoptado un médico



capacitado y prudente en iguales condiciones externas a las que debieron afrontarse

en el caso tratado.

En las obligaciones de medios, de prudencia y diligencia o de comportamiento el
deudor estad obligado, legal o convencionalmente necesarios para llegar a un
resultado, a tomar ciertas medidas, a observar conductas o comportamientos que
normalmente conducen a un resultado determinado o previsto, aunque sin
garantizarse el resultado mismo. La violacion de tales deberes en el caso material del
sub judice trae aparejada la condigna responsabilidad derivada del obrar culposo

traducido en el resarcimiento consiguiente.

El profesional no puede prometer un "resultado” sino actuar con la diligencia
necesaria para el cumplimiento de sus deberes obligacién de medios). En el &mbito de
la Camara Nacional en lo civil de la capital Federal, hemos podido recoger fallos de
casi todas las salas pero seleccionamos especialmente cuatro, que han sido

constantes en mantener a la obligacion como de medio.

Cuando los facultativos prestan sus servicios profesionales, no se comprometen a
obtener un resultado, sino tan solo a poner los medios adecuados para alcanzar esa

finalidad, esto es lograr la curacion del paciente.



Manteniendo el mismo criterio en 1979, con igual composicion pero, en sustitucion del
doctor Vocos, interviene el doctor Alfredo Di Pietro; pronunciandose de igual forma:
Cuando los facultativos prestan sus servicios profesionales no se comprometen a
obtener un resultado sino tan solo a poner los medios adecuados para alcanzar esa

finalidad, esto es, lograr la curacion del paciente.

El compromiso que asume el médico no es una obligacion de resultado que
desemboque en la curacion del enfermo, sino que constituye una obligaciéon de
medios, es decir, que su responsabilidad se limita a atender al paciente con prudencia

y diligencia.

El medico contrae, frente al paciente, una obligacion de medios y no de resultado,
consistente en la aplicacién de su saber y de su proceder, en favor de la salud del
enfermo, ya que esta obligacién a practicar una conducta diligente que normal y
ordinariamente pueda alcanzar la curacion. De ahi que el fracaso o0 ausencia de éxito

en la prestacion de los servicios no significa incumplimiento.

He querido dejar para dltima instancia la Sala C, ya que alli la cuestion no esta

totalmente definida; la presencia en la misma del doctor Cifuentes, quien posee una



opinidn contraria a la clasificada ab initidn en obligacién de medio o resultado, nos

pone en la necesidad de hacer una revisién mas minuciosa.

Hasta 1980 se puede apreciar una coherencia de criterio en los votos de los

camaristas; en adelante, encontramos diferencias.

En el caso "A.P.O. c. Clinica D.Ch. y otros", de 1980, prevaleci¢ la opinion mayoritaria
con apoyo en el voto del doctor Durafiona y Vedia, que sigue el criterio generalizado al

establecer;

La obligacion médica es, en principio, de medios y no de resultado, ya que salvo
algunos supuestos marginales, el médico no esta obligado al restablecimiento de la
salud, sino solamente a procurarlo, aplicando todos su conocimiento y su diligencia.
De tal forma, es el paciente quien debe demostrar la culpa que atribuye al médico,
pues es ese medio el Unico apto para exteriorizar la abstencion de las diligencias que

eran exigibles".

La circunstancia de que la obligacion previa que atafie al médico de prestar
adecuadamente los auxilios de la medicina no implique una obligacion genérica de

actuar con prudencia y no causar dafio, no significa que la culpa del médico se



presuma, debiendo acreditar el paciente que medid imprudencia, impericia o grave
negligencia, pues la obligacion es, en principio, de medios y no de resultado, ya que
salvo algunos supuestos, el médico no esta obligado al restablecimiento de la salud,

sino solamente a procurarla, aplicando todos sus conocimientos y diligencias”

Durante el afio siguiente y en 1982, in re "vera, Néstor G. V.c. Sanatorio Alberti",
vuelve a expresar el doctor Cifuentes una opinidn fundada en su particular criterio:
"Con un lineamiento general es posible, dejando de lado algunas técnicas especiales,

dividir en tres sectores a la cirugia médica:

1) Dirigido a obtener un resultado terapéutico, en donde la operacion quirurgica
realizada sobre el cuerpo humano con instrumentos cortantes secciona para curar,
aliviar o evitar mayores males en la salud del paciente.

2) Tiene por finalidad beneficiar a terceros, sea que se procure la meta genérica en
atencion a ventajas para la comunidad (experimentaciones sobre el cuerpo), o ya
para determinada persona con los trasplantes en vivo de drganos, caso este en el
que se combina la operacién mutilante a pura ventaja ajena (sobre el dador) y la

curativa del paciente enfermo (sobre el receptor del 6rgano).



3) Busca un mejoramiento externo de la belleza corporal, llamada cirugia estética, en
la cual no se pone de frente la finalidad terapéutica fisica, cuanto mas en algunos

casos la puramente psiquica.

En ninguna de las tres clases operatorias, desde el punto de vista de la justificacion
juridica y de la habilitacion médica para actuar quirirgicamente, es posible prescindir
del resultado. Las metas propuestas: curar, obtener beneficios o embellecer, con el
punto de vista que justifica la ausencia de facultades en tanto se le combina con otros
elementos que la acompafian: el consentimiento, el titulo habilitante (del cirujano o
del médico, o del odontélogo), la ausencia o impericia de diferentes métodos o

técnicas curativas, etcétera".

El voto adquiere importancia porque es apuntado por el doctor Eduardo A. Canon,
quien fue camarista de la Sala B, quien expresé respecto del tema: "A nuestro juicio,
la distincion entre obligaciones de medios y de resultados se origina en la
identificacion - o subsanacion - entre objeto de la obligacion y prestacion que

constituye el objeto de la obligacion.

Sin embargo no es asi. El objeto de la obligacién es el bien o la utilidad que interesan

al acreedor; la prestacion es la conducta debida por el deudor tendiente a procurar al



acreedor el bien o la utilidad que constituye el objeto de la obligacion. Planteado, asi,
se advierte sin esfuerzo que la prestacion - conducta debida - es siempre un "medio"

y el objeto es siempre un "resultado..

Desde el punto de vista de la praxis jurisprudencial queda como criterio genérico la
aceptacion de la dualidad "obligaciones de medios" y "de resultados"; también una
tendencia a considerar la obligacidn medical, en principio, como de medios, salvo la
opinion de estos dos eximios juristas, doctores Zannoni y Cifuentes. Respecto del
tema de la cirugia estética, cobre el cual no abundan los casos jurisprudenciales,

pareceria que existe propension a considerarlo obligacion de resultados.

2.3. CARACTERISTICA PARTICULARES

2.3.1. Conducta Cientifica

Sobre la base de admitir que el contenido del a obligacion es siempre una conducta,
es necesario establecer si aquélla, al fecundar la relacion juridico - médica, adquiere
un contenido particular (que ademas, en principio, es siempre de obrar). No es ésta
una mera consideracion tedrica, pues de ello dependeran las reglas de aplicacion para

apreciar el cumplimiento o incumplimiento de la obligacion.



Es interesante puntualizar - aun cuando parezca obvio --que la actividad medical
como tal, requiere , previo a su ejercicio, la obtencion de un "titulo habilitante"; es
decir, ella implica en el médico un "bagaje cientifico" que debe aplicar a su profesién.
De alli que su "conducta" como contenido de la obligacion, es calificada -- aun
independientemente de las caracteristicas personales de prestigio que pueda tener--

como cientifica.

La circunstancia apuntada puede tener varias consideraciones entre las que podemos

destacar;

2.3.2 Ambito contractual y extracontractual

Asi lo ha expresado, ya desde 1964, la Sala B de la Camara Nacional en lo Civil:

El criterio dominante en materia de responsabilidad médica se encuentra orientado en
favor del reconocimiento de que los profesionales solos deben poner en juego el
caudal de preparacion que el titulo acedita; pero, naturalmente, ello tiene un limite, ya
que no se puede incurrir en negligencia grave, ignorancia inexcusable o falta grosera.

Tampoco se puede arriesgar impunemente un tratamiento que, ademas de no curar,



puede producir un dafio tremendo, sobre todo cuando no se cuenta con la

autorizacion del paciente”.

Asi fue también expresado por la Sala D, integrada por los doctores Bueres,

Ambrosioni y Raffo Benegas, en el famoso caso "Mackinson" en 1982:

En el supuesto de configurarse la Ultima alternativa del art. 909, Céd Civil, segun la
cual la prestacion del médico deviene in fungible, es evidente que en materia de
responsabilidad, habré que examinar la finalidad subjetiva perseguida por el enfermo;
para concretarlo, el examen del grado de especializacion, aptitudes, antecedentes,
prestigio, inteligencia, etc., contribuira a tipificar la categoria o clase en la que, segun

las circunstancias, cabra emplazar la conducta debida del profesional.

1. Apreciacion del paciente respecto de la idoneidad del médico - Tampoco
debera "desestimarse" la calificacion que el paciente efectie de aquélla, aun
cuando esto no es mas que la introduccion del "“factor subjetivo” en la relacion

juridica. Asi surge en otro considerando del fallo apuntado ut supra:

Si bien es cierto que al juzgar ordinariamente una conducta solo hay que tener en

cuenta, prima facie, las circunstancias externas, dado que las condiciones personales



del agente no son computables, excepto para graduar el limite de la previsibilidad en
los términos del art. 902, Cod. Civil, en el caso particular de la responsabilidad
médica jugara un papel importante el precepto del Art. 909, Cod. Civil, en cuanto en
la drbita contractual autoriza a considerar las aptitudes profesionales del facultativo si
éstas fueron tenidas en miras al contratar, es decir, si tales calidades pueden erigirse

en motivos determinantes de la voluntad".

En ninguin caso la actuacion profesional es fuente generadora de consecuencias, si es
que se lo hizo sin contravenir, en absoluto, las reglas propias de la ciencia o del arte
de curar, para que pueda con figurarse esta clase de responsabilidad, es preciso se
acredite, fehacientemente, que hubo negligencia, falta de idoneidad o imprudencia.
Tales causales determinaran la existencia de culpa o de solo, conforme a la gravedad

de la falta, pero mientras que ello no suceda, mal puede pretenderse resarcimiento”.

Si el paciente elige el mejor cirujano del mundo y lo paga, en consecuencia, puede
exigirle ‘"resultados" que no podria hacerlo con uno ordinario. La diferencia en la
maestria, experiencia y caudal cientifico, si debe pagarse debe también apreciarse en
un distinto resultado, porque de otra manera la diferencia jerarquia cientifica no seria

otra cosa que un papel en donde se anotan cargos; premios y trabajos que en la



realidad - la que los jueces deben estar bien despiertos para captar- no funcionaria

porque es imponente para modificarlos positivamente"

2. Distincion entre conducta cientifica y conducta del hombre comun.- Estimamos
conveniente destacar, en este somero analisis jurisprudencial, la distincion que
existe entre la conducta cientifica como tipica de la obligacion medical (cuyo
incumplimiento sera apreciado teniendo en cuenta valores cientificos), y la
conducta derivada de la negligencia propia de cualquier ser humano (posea 0 no
conocimiento cientificos).

La actividad o trabajo profesional consiste en la prestacion de curacion diligente sobre

la base de las reglas del arte de la medicina y su evolucion”.

La responsabilidad del médico surgira si la falta cometida deriva de la inobservancia
de las reglas de prudencia y atencion o es producto de un grueso error cientifico. Es
decir, que la sancion sélo podra aplicarse cuando medie una notoria negligencia o
imperdonable imprudencia o exista un abandono de los mas elementales deberes

profesionales".

En igual sentido destacamos un fallo de a Camara Nacional Civil, Sala A y otro de

tucuman;



"Desde que en su conducta profesional el médico actua eligiendo el método mas
adecuado para obtener el éxito de su tarea, su negligencia o culpa debe ser ameritada

en toda ponderacién”.

La obligacion que pudieran contraer los médicos surgen del ejercicio profesional,
exista 0 no un contrato, por lo que en realidad se trata de responsabilidad
extracontractual, y ella exige un deber de prudencia y la realizacion de aquellos actos
que las circunstancias de caso asi lo aconsejen. Las normas contenidas en los arts.
512, 902 y 909 del Cod. Civil, sirven para juzgar la conducta asumida en la atencion
del paciente, por cuanto si bien en principio no se asume una obligacion de resultado,
sino de medios tendientes a lograr un fin, es dable exigiré una conducta diligente en
atencion a las circunstancias del caso, que ordinariamente pueda conducir a la cura

del enfermo".

Aun cuando no hayamos encontrado otro precedente jurisprudencial, creemos que
esta distincion es interesante, ya que facilita al damnificado o accionante la prueba de

la culpabilidad.



3. Relacion entre conducta cientifica, enfermedad y fisiologia del enfermo- Es
indudable que para la apreciacion en concreto de la conducta médica, es
imprescindible adicionar los factores enunciados, ya que convergen en el

juzgamiento "en concreto” del cumplimiento o incumplimiento de la obligacién.

Recordemos lo expuesto por dos camaristas de la Sal A, en fallo que data de 1977. El

doctor garizabal manifestaba al respecto:

Finalmente, que el tratamiento debe adecuarse a la enfermedad y al estado fisiologico
del enfermo manteniéndose una proporcion entre las afecciones a curar y los riesgos
inherentes al tratamiento”, y en igual sentido el doctor Vocos: "El actor ha tratado de
demostrar que informd oportunamente que era "alérgico a todo tipo de drogas" y
algun indicio - no demasiado concluyente - ha aportado en tal sentido. Encuentro, sin
embargo, innecesario pronunciarme sobre el punto, pues, en mi opinién , la sola
omision de efectuar las pruebas, de posible realizacion, autoriza a calificar de culposa

la conducta del obligado a hacerlo".

"Si en nuestra practica médica se procede del modo que han sefialado los peritos,

cosa que admito tener fundadas resistencias a aceptar, el hecho no significa sino que



existe una practica maliciosa, totalmente refida con las normas de la prudencia y no

menos con | as propias reglas del arte".

2.3.2.1. Técnicas usuales.

Técnicas admitidas por la medicina. Hemos mencionado dos calificaciones que sin
duda, han aparejado en la practica algunos problemas, ya que no siempre las
"técnicas usuales" coinciden con las "admitida por la medicina" como conducta
cientifica. En la segunda valoracién, juega conceptos y premisas relacionadas con un

elemento extrafio a ella, que es el "factor tecnol6gico”.

"La omision de adoptar los recaudos y prevenciones normalmente al alcance de todo
médico prudente y diligente, aconsejables por el avance de la ciencia médica - no
siendo dificil en la zona llevar a un enfermo de urgencia a un hospital, asistencia
publica o sanatorio- 0 sea de aquellas diligencias que exigia la naturaleza de la
obligacién y que correspondia a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar (art. 512, Cod Civil) hacen pasibles de legal reproche al médico y a la
enfermera, configurandose asimismo la violacién de los deberes secundarios de

elemental cuidado y prevencion de los contratos”.



Ello es asi, desde que la medicina incorpord6 como herramienta de diagnéstico o
tratamiento, sofisticadas maquinarias electro atdmicas o de computacion, que

permiten una revision constante de las llamadas "técnicas usuales".

Nuestros tribunales no han sido ajenos a estos hechos que, en Ultima instancia,
tienden al cuestionamiento de una tematica trascendente, cual es la "discrecionalidad
médica" y su apreciacion judicial.

Hemos podido compulsar cuatro fallos de la Salas de la Camara Nacional en lo Civil
que se han expedido en el sentido de aceptar la discrecionalidad de la técnica o

método.

"Corresponde exigir del médico la observancia de los principios y técnicas de su
disciplina y el mayor celo profesional en el atencion del enfermo. Se trata de la
razonable diligencia que es dable requerir a todo ser humano a quien se le confian
delicados intereses de terceros, tal vez los mas preciados cono son la salud y la vida.
De ahi, que la falta de éxito en la presentacion del servicio no significa,

necesariamente, obligacién de resarcir al damnificado".

"Siempre que estén divididas las opiniones cientificas respecto de ciertos problemas

de medicina, el juez no puede tomar partido en ellas, y, por tanto, debe rechazarse la



responsabilidad profesional. El médico nunca responde por el hecho de haberse
orientado por una de las opiniones idéneas en conflicto, solo se le exige que formule
el diagndstico de acuerdo con la reglas autorizadamente aceptadas en su profesion”.

"La medicina comporta un deber humanitario y altruista de consagrar al enfermo
todos los estudios y afanes que el titulo universitario obliga. En este sentido, lo que
guia a la actividad profesional, sobre todas las cosas, es algo mas elevada que el
pago de una remuneracion. En casos urgentes y graves el médico esta obligado a
prestar su oficio cuando es requerido y en caso negativo surge su responsabilidad civil
extracontractual. Esta responsabilidad es mas incontrovertible cuando esta en juego
la vida de una persona, pues la menor imprudencia, descuido o negligencia mas leve,
adquiere una dimension que le confiere una singular gravedad. No hay cabida para
culpas pequeiias. El recto ejercicio de la medicina es incompatible con actitudes

artificiales.

Reglamento de por medio o no, con o sin el pago de anticipo por el trabajo
profesional, el médico en cuyas manos estaba en ese momento contribuir a la
salvacion de un ser humano, debié cumplir ante todo con su deber profesional y
moral, afrontando cualquier responsabilidad por la violacion de una disposicidn

administrativa, de tipo vulgarmente utilitario.



En el campo de la actividad médica debe regir el principio de la discrecionalidad, el
cual se manifiesta en la libertad de eleccion que debe reconocer el médico para la
adaptacion de los sistemas terapéuticos conocidos a las particulares caracteristicas y
especificas reacciones de los pacientes sometidos a su tratamiento”

Toda vez que el médico actla defendiendo el método que él estima el mas adecuado
para obtener el éxito de su tarea, su diligencia o culpa debe ser ameritada con toda
cautela, pues el fracaso del método elegido, aplicado con la diligencia que el caso

requiere, no puede serle imputable”.

"El criterio judicial no puede ser si no severo, mas estricto, para sancionar como
correspondiere el incumplimiento a un correcto ejercicio profesional, bajo el supuesto
que la imputacion sea evidente y de gravedad, motivada por un insélito proceder, falta
notoria de destreza o un torpe error de tipicidad técnica o cientifica, como causas

productoras de un dafio cierto digno de ser indemnizado".

Es necesario resaltar que esto significa para el paciente la asuncion de un riesgo
como un "hecho irreversible", asi lo puntualiz6 la Sala E en un viejo fallo de 1977:

"El' médico no esta comprometido legal o contractualmente a curar, sino a tratar de
hacerlo, aplicando técnicas y métodos cientificamente correctos y poniendo la mayor

diligencia en el ejercicio de su ministerio". "El enfermo debe aceptar un margen de



inconvenientes y de peligros derivados de los errores de la medicina y del médico
mismo, como un hecho fatal". No menos importante ha sido la consideracion que
realizé la Camara Criminal de la Capital Sala de Camara en 1969, respecto a las
operaciones de extirpacion de dérganos sexuales, del cual recogeremos el voto del

doctor Estévez que, sin duda vislumbro ya en aquella época la problematica.

"Es un problema de hecho establecer en cada caso la responsabilidad del médico,
en el que los jueces deben extremar la prudencia eludiendo todo pronunciamiento que
importe adoptar una posicion cientifica, respecto de la cual no se encuentran
habilitados para dar opinion, sin grave peligro de equivocarse y causar un perjuicio
irreparable; si graves son las consecuencias de un tratamiento médico equivocado a
nadie puede pasar desapercibida la magnitud que asume el error judicial en sede

penal.

2.3.2.2. Aplicacion profesional cientifico - técnica a la dolencia del ser humano

No debemos olvidar que el destinatario del acto medical es el ser humano, en su

cuerpo y mente; de alli que, bajo esta circunstancia, la consideracion de la conducta

del profesional tienda a juzgarse con un rigor muy especial.



Ello no implica establecer a priori una apreciacion adversa, sino simplemente marca
una realidad, ya que en la escala de valores, la vida y la salud son prioritarias a
cualquier otro bien.

La jurisprudencia lo ha ameritado como factor importante, asi lo destaca
implicitamente en el memorable fallo, ya citado, de la Camara Nacional de

Apelaciones en lo Civil, Sala A con el No. 30.

"Si el médico actu6 poniendo su celo profesional, el fracaso del médico elegido con la

prudencia del caso no puede serle imputable”.

No debe perderse de vista que también la ciencia médica tiene sus limitaciones, y que
en el tratamiento clinico o quirdrgico de las enfermedades existe siempre un area que
escapa al calculo mas rigurosos o a las previsiones mas prudentes y, por ende, obliga

a restringir el campo de la responsabilidad.

"El médico cualquiera fuere la fuente de su obligacién, contractual o aquilina, nunca
puede prometer la conservacion de la vida del paciente ni la extirpacion de la dolencia;
basta que actue, en la conduccion de sus actos profesionales, con la diligencia comdn

a todo ser humano.



2.3.2.3. Especialidad cientifica. Asistencia médica responsabilidad de médico.

El compromiso asumido por el médico, de proceder con la diligencia propia de su
especialidad y de obrar conforme a las reglas y métodos propios de su profesién, se
debe analizar teniendo en cuenta las directivas del art, 902 del Céd. Civil y sin pasar
por alto que cuando esta en juego la vida de un hombre, la menor imprudencia, el
descuido o la negligencia una singular gravedad (conf,. CNCiv., Sala A, LL, 1977-D -
92). Nuestro derecho no distingue entre culpa grave y culpa leve, tal como lo hace el
art. 2236 del Cod. Italiano de 1942. La culpa del médico, sea grave o leve origina

responsabilidad, ya sea que rijan los arts 1109 y 1112 o0 el 512.

"El médico no puede comprometerse a salvar la vida del paciente o a curarlo de su
enfermedad. Su obligacion finca en poner al servicio del enfermo el caudal de
conocimientos cientificos que el titulo acredita y prestarle la diligente asistencia
profesional que su estado requiere. El facultativo debe actuar con prudencia y
diligencia comunes, pero bien entendido que cuanto mayor es el deber de actuar de
ese modo y con pleno conocimiento de las cosas, mayores seran las consecuencias

que resultan de sus hechos".



2.3.2.4. Discrecionalidad cientifica

La responsabilidad de los médicos es de caracter contractual, sin que obste a ello el
hecho de que el paciente no haya contratado directamente sus servicios, ni que éstos

fueran gratuitos.

Cuando los facultativos prestan sus servicios profesionales no se comprometen a
obtener un resultado sino tan sélo a poner los medios adecuados para alcanzar esa

finalidad, esto es, lograr la curacion del paciente.

En el campo de la actividad médica debe regir el principio de la discrecionalidad.
Este se manifiesta en la libertad de eleccién que debe reconocerse al médico para la
adaptacion de los sistemas terapéuticos conocidos, a las particulares caracteristicas y

pacificas reacciones de los pacientes sometidos a su tratamiento.

Al atribuirse responsabilidad, la carga de la prueba corresponde a quien la invoca, con
mayor motivo si quien pretende una reparacion se basa en el mal desempefio del

facultativo.



"En su conducta profesional, el médico debe actuar eligiendo el método mas
adecuado para obtener el éxito de su tarea. Su diligencia o culpa debe ser meritada

con toda ponderacion.

2.3.2.5. Corolario de la funcion asistencial del médico

Creemos que nada mejor en este sentido que la trascripcion de un viejo fallo de la

Sala E:

"La naturaleza misma del ministerio del médico lo expone a menudo a pesar de sus
conscientes esfuerzos, no solamente a ver frustrada la curaciéon sino también a ver
agravado el estado del enfermo. El buen sentido impide exigirle éxito, pues no esta a
su alcance prometerlo. Podra exigirsele los esfuerzos razonables para acertar; pero

no prometerlo de antemano”.



3. RESPONSABILIDAD MEDICA EN EL NUEVO SISTEMA DE SEGURIDAD

SOCIAL EN SALUD

3.1. ARGUMENTACION JURIDICA

Con al expedicion de la ley 100 de 1993 se cre6 en Colombia un sistema de
Seguridad Social integral con el fin de garantizar los derechos de los individuos y de la

comunidad a través de la proteccion de las contingencias que pueden afectarlos.

Se consagra la seguridad social como un derecho y un servicio publico de todos los
habitantes del territorio nacional, cuya direccion, coordinacion y control estara a cargo
del Estado y sera prestado por las entidades publicas y privadas, en la forma

establecida por la citada ley.

Los objetivos del sistema son garantizar las prestaciones econdmicas y de salud a
quienes tienen una relacién laboral o capacidad de afiliarse, prestar los servicios
sociales complementarios y ampliar la cobertura de forma solidaria en la busqueda de

que toda la poblacion tenga acceso a los servicios.



El sistema de seguridad social integral esta dividido en tres sistemas generales,
pensiones, salud y riesgos profesionales, los cuales han sido desarrollados por
diversos decretos posteriores a la ley 100 que han ido reglamentando diferentes

aspectos del régimen.

La Corte Constitucional al decretar exequible varias normas demandadas expreso
que dicha ley  "Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan
otras disposiciones, define desde su preambulo los alcances de la seguridad social
integral como el conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de que disponen
la persona y la comunidad para gozar de una calidad de vida, mediante el
cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado y la sociedad
desarrollen para proporcionar la cobertura integral de las contingencias,
especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad econdémica, de los
habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr el bienestar individual y la
integracion de la comunidad. En consecuencia, contiene la ley normas sobre
principios generales del sistema de seguridad social; objeto, caracteristicas, afiliacion,
cotizacion, fondo de solidaridad del sistema pensional; pension de vejez; pension de
invalidez por riesgo comun; pension de sobrevivientes; prestaciones adicionales;
entidades administradoras del régimen solidario de prima media con prestacion

definida; régimen de ahorro individual con solidaridad; modalidad de pensidn,



pensiones minimas; prestacion y beneficios adicionales; entidades administrativas del
régimen de ahorro individual con solidaridad; bonos pensionales ; disposiciones
aplicables a los servidores publicos; el sistema general de seguridad social en salud;
de los afiliados al sistema; del régimen de beneficios; de la direccion del sistema y de
la seguridad social en salud; de las instituciones prestadoras de servicios de salud;
régimen de las empresas social; de los usuarios; del régimen contributivo; del
régimen subsidiario; del fondo de solidaridad y garantia; de la vigilancia y control del
sistema; y normas sobre transicion del sistema y otras disposiciones afines o
complementarias; sistema general de riesgos profesionales, accidente y

enfermedades profesionales, y servicios sociales complementarios”

No pretendemos desarrollar todo el sistema de seguridad social y s6lo nos referimos
al sistema de salud, debido a que nuestro objetivo es realizar algunos planteamientos
sobre las consecuencias que implica para la responsabilidad médica la creacion del
nuevo sistema.

Por esta razon nos referimos inicialmente a las caracteristicas generales del sistema
de seguridad social en salud, para luego abordar el tema de los derechos y garantias
asi como los deberes de los usuarios y beneficiarios del sistema, para finalmente

entrar a delimitar la responsabilidad en que pueden incurrir algunos integrantes del



sistema, tales como las entidades promotoras de salud, las instituciones prestadoras

de servicios, las empresas sociales del Estado y otros organismos.

Esperamos son ello incorporar los nuevos esquemas del sistema de seguridad social
a los postulados que hemos enunciados desde un comienzo, en lo que hace relacion
a la responsabilidad por la prestacion de servicio de salud, advirtiendo que la
jurisprudencia sera la encargada de definir muchos aspectos que en la actualidad

adolecen de claridad por los cambios que producira el nuevo régimen de salud.

3.2. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD

La regulacion del servicio publico de la salud y la implementacion de condiciones de
acceso de toda la poblacion a los servicios, se constituyen en el objetivo fundamental
del sistema de seguridad social en salud, sefialandose como obligatoria la afiliacion de
todos los habitantes del pais, cometido que esperamos se cumpla en un futuro.

Se pretende brindar proteccion integral a la poblacién en las fases de eucacion,
fomento e informacién, asi como en el prevencion, diagnostico, tratamiento y

rehabilitacion de los problemas relacionados con la salud de las personas.



Los usuarios recibiran un plan obligatorio de salud con atencion preventiva, medica
quirtrgica y farmacéutica, asi como planes complementarios de salud, dependiendo

del tipo de afiliacién que cada individuo tenga.

Mientras que las entidades promotoras de salud tienen a su cargo la afiliacién de los
usuarios y la administracion de los servicios de salud, las instituciones prestadoras de
ellos, seran las encargadas de suministrarlos a los usuarios en la forma establecida
por el sistema legal, presentandose una division de ambas funciones que

anteriormente casi siempre se confundian en una misma entidad.

Ademas del Instituto de Seguros Sociales en cabeza de quien se habia radicado en
gran parte la administracion y prestacion de la salud, entraron a competir otras
entidades privadas con el proposito de ampliar la oferta de servicios y de brindarle al

usuario la oportunidad de eleccion.

Se distinguen varios tipos de participantes en el sistema de salud, por un lado los
afiliados mediante el régimen contributivo conformado por los trabajadores, servidores
publicos, pensionados y trabajadores independientes con capacidad de pago, y los
afiliados al régimen subsidiado integrado por quienes no tienen dicha capacidad, y por

otro lado las personas vinculadas al sistema que mientras logran ser beneficiarias al



régimen subsidiado seran atendidas por las instituciones publicas o las privadas con

contrato con el Estado.

El propdsito buscado es que todos los habitantes se afilien al sistema de salud segun
sus capacidades vy facilidades, y el mismo tiempo contribuyan para que otras
personas menos favorecidas se puedan beneficiar de los servicios de salud a través

de regimenes especiales, fondos y otros mecanismos definidos por la ley.

Se dio paso a la cobertura familiar con el proposito de ampliar la prestacion de
servicios a otras personas, en virtud de la afiliacién directa al sistema que tiene alguno
de los integrantes de dicho nucleo, lo cual conlleva una ampliacion representativa en

el demanda de servicios de salud.

Esperamos que las reglas del servicio publico de la salud que consagra la ley y
especialmente la equidad, la obligatoriedad y la proteccion integral, se cumplan a
cabalidad, y no solamente en cantidad sino en calidad, para lo cual se necesita
indefectiblemente una participacion activa del Estado que es el principal obligado en el

prestacion de los derechos y garantias de la comunidad.



Infortunadamente la aplicacién del nuevo sistema de seguridad social en salud, ha
comenzado ya a producir efectos negativos en el atencidén de los pacientes y en la
calidad de los servicios, asi como en la condicion econdémica de algunas instituciones

y en el accionar individual de los profesionales.

El principio o regla rectora de la calidad que consagra dicha ley como la garantia a los
usuarios en la atencion oportuna, personalizada, humanizada, integral, continua y con
estandares aceptados en procedimientos y practica profesional, resulta bastante
discutible desde el punto de vista practico por la infraestructura y circunstancias
econdmicas con que se cuenta en nuestro medio, y ademas desde el punto de vista
legal en el medida en que cientifica y médicamente no puede hablarse de garantia de
curacion efectiva de las patologias, por ser el deber del profesional una obligacion de

medios y no de resultado como lo hemos expresado.

Consagrar garantia de calidad en la prestacion de servicios de salud, no debe
entenderse entonces como una variacion del sistema de responsabilidad profesional
médica asentado en la culpa en materia civil, sino como unos controles que deben
hacerse en las entidades operantes en el sistema de seguridad social, para una mejor

atencion del usuario.



Los controles de calidad que son obligatorios tanto para las entidades promotoras de
salud, como para las instituciones prestadoras de servicios como hospitales,
laboratorios, banco de sangre, y otros, se convierten en medidas de diligencia y

cuidado que deben realizar las entidades para proteger a los usuarios del servicio.

El sistema de garantia de calidad en salud consiste en el conjunto de normas,
procedimientos y acciones tendientes a evaluar y controlar la calidad de los servicios,
con el objetivo de contribuir al mejoramiento de éstos, eliminar las deficiencias en ellos
y corregir los comportamientos negativos que interfieren el proceso de atencién.

Los elementos de dicho sistema son una adecuada informacion, una buena tecnologia
biomédica, la auto evaluacion institucional por control de gestion. la idoneidad del
recurso humano asistencial, y la calidad de los insumos de salud como los
medicamentos, los productos bioldgicos, elementos médicos- quirurgicos reactivos de

diagndstico y otros que tengan impacto en la salud individual y colectiva.

Se establecen procedimientos de licenciamiento de las instituciones prestadoras de
servicios para verificar que cumplen los requisitos de funcionamiento, mecanismos de
acreditacion para obtener el reconocimiento publico de superacion de parametros de
calidad, asi como la implementacion de procesos de auditoria médica en las entidades

promotoras y prestadoras de servicios.



Todos estos mecanismos pretenden un mejoramiento de la gestion, coordinacién,
administracion y prestacién de los servicios de salud, advirtiéndose nuevamente que
ello no implica un cambio en los principios generales de responsabilidad civil médica
para los profesionales en lo que tienen que ver con la asistencia, el diagndstico, el

tratamiento y el acto médico en general.

3.3. DERECHOS Y DEBERES DE LOS AFILIADOS

La Ley 100 incorpora a los usuarios de los servicios de salud dentro del sistema de
seguridad social, estableciendo tanto unas garantias como unos deberes de éstos
frente al régimen mencionado.

Dentro de las garantias podemos sefialar la prestacion del plan obligatorio de salud, la
atencion de urgencias, la libertad de escogencia y cambio entre entidades promotoras
de salud, la eleccién de instituciones prestadoras de servicios y profesionales
adscritos a la respectiva promotora, y la participacion en la asociacion y

representacion ante los organismos que integran el régimen de seguridad social.

Como deberes de afiliados y beneficiarios estan el procurar el cuidado integral de su

salud y la de su comunidad, cuidar y hacer uso racional de los recursos y servicios,



cumplir con las normas, reglamentos e instrucciones de las instituciones y los
profesionales, trata con dignidad al personal que lo atiende y respetar la intimidad de

los demas pacientes.

Se presenta por ello una variacién en la relacion profesional paciente al consagrar
normativamente deberes de los pacientes que desde un punto de vista practico ya

existian, pero no habian disposiciones legales que los contemplaran expresamente.

Dentro de los derechos consagrados por la ley encontramos que el plan obligatorio de
salud es un conjunto de servicios que se prestaran a los usuarios que permitan la
proteccion integral de las familias a la maternidad y enfermedad general, en las etapas
de promocion y fomento de la salud, y en la prevencion, diagnostico, tratamiento y
rehabilitacion de las enfermedades, de acuerdo con niveles de atencion y complejidad

definidos por la ley.

En los eventos de urgencia generados en accidentes de transito, acciones terroristas,
catastrofes naturales, los afiliados al sistema de seguridad social en salud tendran
derecho al cubrimiento tanto de servicios médicos-quirurgicos, como de indemnizacion

por incapacidad permanente y muerte entre otras.



El tradicional derecho del paciente consagrado por la Ley 23 de 1981 y la resolucion
13.437 del Ministerio de Salud de escoger el profesional de la salud, limitado por el
mismo decreto 3380 del afio 81 a la posibilidades ofrecidas por cada institucion se
traduce en el nuevo sistema de salud, en la garantia de eleccion y cambio de la
entidad promotora a la cual esta afiliado el individuo, asi como en la libre escogencia
de las instituciones prestadoras de servicio contratistas de la respectiva promotora y a

los profesionales de la salud vinculados o adscritos a ésta.

Por otra parte se consagra en desarrollo del derecho de asociacion, la posibilidad de
que los usuarios de los servicios de salud se agrupen con el propésito de defender
sus derechos y de participar activamente en el sistema de seguridad social del cual

son integrantes.

Pero no solo se consagran derechos y garantias de los usuarios de los servicios de
salud, sino también que se sefialan sus deberes frente a las instituciones, el personal
médico y paramédico, y el mismo sistema de seguridad social en cuanto al buen uso y

la racionalizacion de los recursos.

Tales deberes conllevan efectos en los procesos de responsabilidad profesional, en la

medida en que se plantearian eventos de culpa de los pacientes por inobservancia de



los preceptos legales e incluso acciones judiciales en contra de éstos por la afectacidn
de la prestacidn de los servicios y los dafios que ocasionen a las instituciones, los

profesionales y los demas pacientes.

Ya incluso en otras disposiciones se habian consagrado deberes especificos de los
pacientes frente al equipo de salud entre los cuales podemos sefialar a manera de
ejemplo la contenida en el decreto 559 de 1991, segun la cual las personas infectadas
por el HIV o que hayan desarrollado el SIDA y que conozcan tal situacion, deben
informarlo al médico tratante o al equipo de salud donde soliciten algin servicio

asistencial.

En todo sistema legal existen derechos y obligaciones de los individuos a quienes
cobija, razon por la cual en el sistema de prestacion de servicios de salud, debe
propenderse porque a cada persona se le respeten sus derechos pero al mismo

tiempo cumpla los deberes que tiene frente a los demas sujetos.



3.4. ORGANISMOS OPERANTES DEL SISTEMA DE SALUD

Las reglamentacidn del sistema de seguridad social en salud sefiala como organismos
operantes del sistema a las entidades promotoras de salud, las instituciones

prestadoras de servicios y las empresas sociales del Estado.

Las entidades promotoras tienen la funcion basica de gestion, coordinacion vy
administracion del servicio de salud, mediante la afiliacion de las personas, el recaudo
de la cotizacion, la organizacion de los mecanismos para el acceso a los servicios y el
establecimiento de los procedimientos para controlar la atencién integral, eficiente,
oportuna y de calidad en los servicios brindados por las instituciones prestadoras de
ellos.

Podra ser autorizadas para operar como entidades promotoras los organismos de
naturaleza publica, privada o mixta, cuyo objeto social cumpla las anteriores
funciones, debiendo tener una razon social que identifique su naturaleza de EPS,
personaria juridica, capital suficiente, disponer de una organizacion administrativa y
financiera que permita la informacion y evaluacién de los servicios, y finalmente
acreditar un margen de solvencia, nimero de afiliados, y capacidad técnica y cientifica

para el correcto desempefio de sus funciones.



Con el fin de garantizar el plan de salud, las entidades promotoras prestaran
directamente o contrataran los servicios de salud con las instituciones prestadoras y
los profesionales, presentandose en la practica un sistema de cobro de estos ultimos
a la entidad promotora luego de la atencion hospitalaria 0 médica brindada a los

pacientes.

Por la organizacion y garantia de la prestacion de los servicios incluidos en el plan
obligatorio de salud, el sistema reconocera a las entidades promotoras una suma
denominada unidad de pago por capitacion establecida en funcion del perfil
epidemioldgico, los riesgos cubiertos y los costos del servicios, las cuales reciben
ademas los dineros que cubran los usuarios de los planes complementarios.

Se presenta entonces un beneficio econdmico para las entidades promotoras de
salud, quienes desempefian un papel de intermediarios en la prestacion de los
servicios, prohibiéndose de todas formas los acuerdos, practicas o decisiones que
tengan por objeto impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia dentro

del sistema.

Dentro de los organismos operantes del sistema nos encontramos con las

instituciones prestadoras de servicios que son aquellas entidades clinicas,



hospitalarias y de otros tipos, que se encargan segun su nivel de atencion

correspondiente, de brindar directamente a los usuarios los planes de salud.

Tales instituciones deben tener autonomia administrativa, técnica y financiera,
cumplir los requisitos sefialados por el Ministerios de Salud y el orden legal, guiarse
por los principios basicos de calidad y eficiencia, y cumplir el sistema de acreditacién

disefiado por el gobierno.

La Ley 100 exige la destinacion de un porcentaje del presupuesto de algunas
instituciones para el mantenimiento de la infraestructura y la dotacion hospitalaria, y se
consagran ademas incentivos para los trabajadores y profesionales de la salud con el

fin de recompensar su eficiente desemperio.

Asi mismo se contempla la posibilidad de establecer modalidades de contratacidn por
parte se las EPS y las IPS, con grupo de préactica profesional o con profesionales
individuales, presentandose por ejemplo la constitucion de sociedades y cooperativas

por parte de médicos para participar en el sistema.

Finalmente podemos sefialar que ademas de tales organismos se encuentran también

las empresas sociales del Estado, que son entidades publicas descentralizadas con



autonomia administrativa y que se encargan de la prestacion de servicios de salud en

forma directa por parte de la Nacion o las entidades territoriales.

3.5.RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL NUEVO SISTEMA DE SALUD

Con el funcionamiento de las entidades promotoras de salud y las instituciones
prestadoras de servicios se plantean muchos interrogantes, en torno a la
responsabilidad civil en que pueden incurrir frente a los usuarios del sistema por los

dafios y perjuicios que se les causen en su vida, integridad y salud.

Tales efectos pueden ser ocasionados por la no prestacion de los servicios a que
tiene derecho el usuario, por su ejecucién retardada, o por las fallas que se presenten

durante la atencion de los pacientes.

Conviene sefalar que la afiliacion del usuario al sistema de seguridad social se realiza
con una EPS por esta razdn la no prestacion de un servicio al que tenia derecho el
usuario se constituye en un incumplimiento de dicho vinculo que genera la

responsabilidad de la respectiva entidad promotora de salud.



Cuando se presente un evento de mala practica médica durante la atencion retardada
o defectuosa de un paciente, nos encontraremos frente a la responsabilidad del
personal médico o paramédico que ocasiond el dafio o de la institucion hospitalaria
segun los principios vistos en los capitulos iniciales, pero podra predicarse
responsabilidad de la entidad promotora de salud en la medida en que ésta tiene un
vinculo contractual conla IPS o con el profesional que prestd defectuosamente el

servicio al que tenia derecho el usuario por su afiliacion.

Aunque la funcion principal de la entidad promotora de salud es la gestion
coordinacion y administracion de los servicios, consideramos que la obligacion legal
que tienen de establecer procedimientos para controlar la atencion integral, eficiente y
oportuna de los servicios brindados por las instituciones prestadoras de éstos, les
impone la exigencia de reparar los dafios ocasionados a los pacientes por las fallas

que se produzcan.

La afiliacion que tiene el paciente con la entidad promotora a la que pertenece le
origina a ésta la obligacion legal de prestar los servicios por parte de las instituciones
y profesionales que ha contratado, de forma oportuna y adecuada, razén por la cual la

defectuosa prestacion del servicio también la compromete.



Incluso seria ildgico que la entidad promotora de salud que reciba beneficios por su
operaria como intermediario en el sistema de salud, no estuviera sometida a los
riesgos y a las acciones legales consagradas por la mala prestacion del servicio a los

usuarios del régimen.

Las instituciones prestadoras de servicio de salud seguiran respondiendo civil o
administrativamente, de conformidad con los principios que hemos visto y ademas por
el incumplimiento de los nuevos deberes que se originen en el nuevo sistema de
salud.

A las empresas sociales del Estado se les aplicaran los principios de la falla del
servicio, propios de la responsabilidad administrativa atendiendo a su naturaleza

juridica.

Se plantean igualmente nuevos sistemas de prestacion de servicios por profesionales
vinculados a sociedades o cooperativas, que podrian generar responsabilidad
individuales o asociativas segun los casos concretos, las normas civiles y comerciales

y el tipo de contratacion.

Existen por otra parte diversos mecanismos de vigilancia y control de las entidades

que operan en el sistema de seguridad social en salud, en cuanto a la informacioén y la



calidad de los servicios, asi como en materia fiscal, ademas de establecer un régimen

sancionatorio a cargo de la Superintendencia de Salud.

Apenas comienza a presentarse los conflictos legales y todavia quedan por definir
muchos aspectos del sistema de seguridad social en salud, que deberan clarificarse
son la expedicion de normas nuevas, la declaratoria de inexequibilidad de aquellas
que sean inconstitucionales, y la definicion de conflictos a través de acciones
judiciales ordinarias y de la misma tutela.

Esperamos que la salud que es un derecho de toda la comunidad se cumpla no sélo
en cantidad sino también en calidad y reiteramos como conclusion, que es el Estado
a quien le corresponde la responsabilidad de lograr que el sistema de salud que ha
implantado cumplan en la practica de una manera dptima los fines y objetivos

propuestos.



4. LA HISTORIA CLINICA DESDE LA PERSPECTIVA MEDICA Y JURIDICA

4.1. SIGNIFICACION E IMPORTANCIA JURIDICA

Indudablemente, la instrumentacion de las distintas secuencias médicas en la vida del
paciente es de una importancia trascendente para juzgar la responsabilidad de dafios
producidos en el enfermo, ya que puede darnos la clave en la relacion de causalidad.

En tal sentido se ha pronunciado al jurisprudencia.

También es importante recordar un fallo de la Sala E, de la Camara Nacional en lo

civil.

4.2. NATURALEZA JURIDICA DE LA HISTORIA CLINICA Y SUS EFECTOS

PROBATORIOS

La importancia que ha alcanzado el tema en la apreciacion de esta prueba en los
procesos judiciales, resulta indudable, de alli que consideremos imprescindible
abocarnos a su estudio, tratando de establecer algunas pautas o reflexiones para que

luego los juristas, vayan abriendo camino en un analisis metodoldgico de la cuestion.



Deseamos puntualizar que debemos diferenciar claramente la conducta medical

propiamente dicha, con los actos de registracidn en la historia clinica.

4.3. NOCIONES GENERALES

Es necesario primeramente hacer algunas consideraciones generales para enmarcar

la historia clinica.

Se trata de su introduccién en un legajo, identificado, a través de los datos personales
del paciente (nombre, apellido, DNI, domicilio), en el cual se procede a realizar un

registro de actuaciones médicas.

La primera distincion que debemos hacer es entre aquellos datos, fechas,
acontecimientos que brinda el paciente -generalmente en la primera entrevista- y que
tienen el caracter de declaracion de parte. Esto es muy importante pues son
situaciones antecedentes que en lo posible el médico debe tratar de corroborar, en la
medida de su posibilidades, verbigracia por las secuelas de una enfermedad o

radiografias, andlisis, etcétera.



Seria conveniente que el registros de estos antecedentes -muchas veces vitales
para el tratamiento de ciertas enfermedades sea suscripto por el paciente o la persona
que los informa, de esta manera consideramos que adquirira el valor juridico de

declaracion jurada confesional.

De esta forma, cualquier situacidén que se presente a posteriori que dafie al paciente y
que devenga de esa declaracion, encontrara al profesional de la medicina en mejor

situacion probatoria.

Una de estas cuestiones que queremos resaltar es la determinacion del grupo

sanguineo para evitar inconvenientes posteriores.

Una segunda parte se iniciara con el registro de la causa por la cual el paciente
requiere los servicios del médico y los resultados de esta primera entrevista, asi como
lo diagnosticado y las derivaciones, analisis, estudios, etcétera, que deberan

realizarse, para luego poder expedir el diagndstico definitivo.

De esta primera etapa, culmina y surge inmediatamente el deber de informacién, de

que daremos cuenta en el capitulo pertinente, al cual nos remitimos.



Una tercera situacion, se desarrollara en los registros del tratamiento, indicaciones,
derivaciones a especialistas, determinaciones quirlrgicas, etcétera, de tal forma que
la continuidad de la atencion medical quede debidamente asentada, asi como es
interrumpida por decisién del paciente debera dejarse acreditado y si es posible

suscripto por el mismo.

En caso de no poderse efectivizar estos ultimos, estimamos que el médico debera
informar y requerir de las autoridades del establecimiento- publico o privado - el
control de dicha situacion, mediante la registracion de constatacion y suscripcion,

etcétera. De esta forma queda acreditada la diligencia del profesional médico.

La cuarta nota de la registracion esta relacionada con el seguimiento de la dolencia y
los progresos o retrocesos que experimenta la salud del paciente y su correspondiente
interpretacion medical. Esto también es de suma trascendencia, pues va marcando
la preocupacion del médico y establece la metodologia cientifica del tratamiento y sus

consecuencias terapéuticas.

Por ultimo. tenemos la parte de registracion dedicada a las situaciones quirurgicas,
sobre las cuales el médico debera estremar los cuidados. Ella comienza en la orden

de intervencion y el motivo de la misma debidamente fundado en los conocimientos



cientificos - tecnoldgicos; ademas debera registrarse minuciosamente cuando se trata
de un supuesto de urgencia, donde se han realizado los estudios, andlisis,

derivaciones pertinentes, es decir, un supuesto estudiado y analizado.

Una cuestion de trascendencia es la debida advertencia -distinto que la informacién-

que debe realizar el médico sobre los riesgos quirdrgicos.

Ello es de importancia trascendental para el posterior tratamiento juridico,

especialmente en el analisis de la relacion de causalidad y de la culpabilidad.

El registro de todas las secuencias del acto operatorio, desde la revisacion o visita
inmediatamente anterior - en la habitacion - que debe realizar el profesional para
determinar si no existen circunstancias especiales sobrevivientes que impidan el acto.
Contintan las anotaciones con su ingreso al quiréfano, la caracteristica de la

anestesia, que debera ser anotada de pufio y letra y suscripta por el anestesiologo.

El anestesidlogo debe recabar informacion previa - salvo casos de extrema urgencia-

respecto de situaciones de "condicion alérgica del paciente”.



Ademas, atender el desarrollo del acto quirdrgico, los inconvenientes o situaciones
especiales detallados lo mas posible o cualquier otro dato medical que se considere

necesario.

La ultima anotacion de esta fase deberéa estar referida a la integracién de las personas
que actuaron y si constituyen o no equipo médico, de importancia para la posterior

delimitacion de la responsabilidad.

Por ultimo se registraran todas las secuelas posteriores hasta el alta del paciente.
Entendemos que si el paciente requiere una fotocopia certificada de la historia clinica
debera serle extendida, asi como que también puede requerirla cada uno de los
médicos que ha actuado en salvaguarda de sus derechos, quedando el original en el
hospital o entidad sanatorial privada.

En este sentido, nos expedimos que hay un deber de custodia por diez afios del ente
respecto de la historia clinica y nuestro fundamento es doble, en primer lugar la
prescripcion es decenal en la mayoria de los supuestos y en segundo término por
situacion de asimilacion  (art, 16 Cod. Civil) con las registraciones comerciales, en

donde se dispone su custodia durante ese mismo lapso.



La idea central, pensamos que es la del deposito necesario, especialmente por

similitud de ambas situaciones de las descripciones en el art. 2227 del Céd. Civil.

En primer lugar, el acontecimiento, o hecho causante de recurrir a un establecimiento
de salud publica o privada (hasta incluso podemos igualar la situacion con el
consultorio privado, sin temor a equivocarnos) se trata de una situacion de gravedad
pues involucra el derecho personalisimo a la salud e integridad psicofisica, asimilable
perfectamente a cualquiera de los enumerados en la citada norma legal, aun cuando
la diferencia entre hechos extremos  (art. 2227, Cod. Civil) y hecho interno

(enfermedad o dolencia) no pesa en la situacion de gravedad.

El argumento utilizado para el paradero, también reviste igual situacion de similitud
(pues el paciente introduce la historia clinica y es el ente que la tendra en su poder y

la guardara).

Esto es importante pues su pérdida, deterioro o falsificacion hace presumir una

responsabilidad objetiva en el ente custodio, depositario de ella.

4.4. HISTORIA CLINICA DE ESTABLECIMIENTOS HOSPITALARIOS PUBLICOS

NACIONALES, PROVINCIALES O MUNICIPALES



Caracterizacion, clasificacion y efectos juridicos - Es indudable que de acuerdo a la
naturaleza de las actividades o situaciones reguladas, nos encontramos ante la
espera del derecho administrativo y aun dentro de éste debemos diferenciarlo por
area de jurisdiccion, nacional, provincial, o municipal, pues existen regulaciones
especificas, V.gr. todo lo relativo a la organizacién, funcionamiento y actividad de los
diversos establecimientos, maxime cuando existe en ellos un interés colectivo o de la

comunidad.

No debemos olvidar que la normacién administrativa es parte del derecho publico
nacional, provincial o municipal, y queremos hacer hincapié en dos aspectos: la
intervencion de organismos publicos (hospitales) y la funcion administrativa (salud),

son dos caracteristicas fundamentales para el desarrollo de nuestro acapite.

En primer lugar, debemos destacar la categoria juridica del facultativo, que asume o
se enviste de la calidad del funcionario en el ejercicio de la medicina hospitalaria,
cometido estatal por excelencia, sin perjuicio que habra que hacer una distincion entre
el médico de servicio, que sera un agente publico y el jefe de guardia, director,
etcétera, que constituira por su jerarquia un verdadero funcionario publico. Distincion

que resultara importante para la meritacion de la responsabilidad.



La caracteristica fundamental de los actos medicales, que se incluira en la historia
clinica, revisten la claridad de actos administrativos subjetivos, es decir, producen los
efectos juridicos determinados sobre un sujeto de derecho privado (el paciente). Al
decir de Jeze, se trataria de "una manifestacion de voluntad, en ejercicio del poder
legal, que tiene por objeto constatar una situacion general, . individual o hechos - con

fuerza de verdad legal".

Por otra parte, se trata de un acto unilateral de la administracién (por oposicién al
acto administrativo convencional) y que no pierde su caracter de tal por la notificacion
0 el sentimiento o adhesion del particular o el control jerarquico que se efectue.

A los efectos de una mejor ilustracion podemos sefialar que la notificacién, se
configura en el acto mediante el cual se pone en conocimiento del paciente o
familiares la necesidad de intervencion quirurgica, el de asentamiento o adhesion,
cuando el paciente- aun con informacién- no tiene la posibilidad de establecer
fehacientemente por lo técnico-cientifico, el alcance del acto medical dispuesto, por €.
un determinado tratamiento terapéutico en lugar de otro; en cierto supuesto podra
darse un verdadero consentimiento cuando la aptitud cultural-cientifica del paciente

permita inferir una aceptacion voluntaria, v. gr. un paciente médico.



También es necesario sefalar lo atinente a una clasificacion muy comun en el
derecho administrativo, lo de actos simples y complejos atendiendo a la actuacion de
varios organos o funcionarios, v. gr. | a orden del médico de guardia que ordena una
resonancia nuclear, necesita el aval del jefe de guardia, el directos del Hospital y del
ante social al que pertenece el paciente. Cada uno de los funcionarios 0 agentes

limita su competencia y responsabilidad a su acto individual.

Por dltimo, no queremos olvidarnos de una clasificacion, de suma trascendencia en el
analisis de las responsabilidades medicales, lo de los actos internos y externos. Los
primeros son actos administrativos medicales que proyectan sus efectos dentro del
establecimiento hospitalario. v.gr. la realizacion de un analisis en el laboratorio del
hospital, en cambio los otros son aquellos cuyos efectos exceden el marco
hospitalario, requieren autorizacién de la obra social sindical o deben, por su
tecnificacion v. gr. centros privados para la realizacion de estudios de resonancia

nuclear, etcétera.

La ejecucion de estos actos hace a la participacion de médicos internos y en los otros

supuestos, exceden su nivel de competencia y ejecucion.

4.5. ACTO DE REGISTRACION



La ejecucidén de estos actos hace a la participacién de médicos o legajo de los

diversos actos administrativos sefialados ut supra de la nocién de registracion.

El registro es entonces, el acto administrativo medical, por el cual el agente o
funcionario publico, mediante la forma prescripta en el ordenamiento juridico
administrativo, inserta actos, hechos, acontecimientos y todo evento, que considere
necesario para establecer la correlatividad secuencial de los actos médicos en la vida
del paciente desde la primera visita hasta que se le extiende el alta o fallece.

El acto de registro lo hace el profesional de oficio, aun cuando también puede hacerlo

por pedido de otro colega, de un paramédico, del superior y hasta del propia paciente.

El topico mas importante es el efecto juridico que produce el acto registrado,
sostenemos que se le otorga fecha cierta, produce efectos frente a terceros -sin
perjuicio de que se trata de una presuncidn juris tantum sujeta a impugnaciones -,
cientifica la existencia del acto o hecho y si se tratase de opiniones o dictdmenes,

obtienen la calificacién de razonabilidad cientifica hasta que se pruebe lo contrario.



Desde el punto de vista procesal, su apreciacion debe ser para el juez de un
elemento idoneo (al igual que los libros contables para el comerciante) ya que si no

contiene defectos formales, produce prueba per se.

En cambio, si existieran falsificaciones 0s e hubiese extraviado - al igual que los libros
de comercio- juega como una situacion presuncional en su contra, sin perjuicio de las
responsabilidades propias que le sean atribuidas cono depositario - custodio de la

historia clinica.

Por ultimo, el control jerarquico, o el conocimiento de la consolidacion del acto del
inferior jerarquico, v.gr. el diagnéstico del médico de guardia, corroborado por el jefe

del guardia o el director del hospital.

Dentro de esta caracterizacion -acto administrativo unilateral- podemos realizar
algunas otras aproximaciones, respecto de que algunos se tratardn de actos
preparativos, es decir los previos a un acto ulterior; en este sentido, pueden citarse
los actos administrativos medicales que ordenen estudios previos, analisis,

radiografias, etcétera.



La caracteristica fundamental es que se trata de actos necesarios y causales de
actos posteriores, condicionantes para el médico en cuanto la meritacién de su

responsabilidad.

Ahora bien, también hay que distinguir dentro de estos actos administrativos
preparatorios, los principales, v.gr. un analisis de reaccion alérgica, sangre etc., de los

complementarios. por eje. la registracion de datos de sus familiares directos, etcétera.

Nos queda en la ultima fase el acto administrativo medical definitivo que es el que
ordena ala realizacion de la terapéutica u operacion quirurgica y luego el acto
administrativo medical de ejecucion. que obviamente son aquellos que dan

cumplimiento al acto decisorio.

Esta secuencia de actos, y su calificacion juridica es sumamente importante porque
puede tratarse de distintos facultativos que, pueden o no revisar la etapa medical -
dependera de las circunstancias facticas de apremio o0 urgencia - pero que en principio
-salvo error grosero- dan por sentada la verosimilitud del acto administrativo medical
anterior, del agente publico o funcionario que lo percibid, v.gr. los andlisis de reaccion

alérgica para el anestesiologo.



4.6. CONSOLIDACION DEL ACTO REGISTRADO

El acto registral posee un disimil valor juridico probatorio, si s encuentra: aprobado,

autorizado, con sentido o visado, veremos seguidamente las diferencias.

En el primer caso, el acto de aprobacion, es simplemente la declaracion de voluntad
que acepta como eficaz formalmente- sin revisar su contenido- del superior jerarquico,
v.gr. el médico de guardia que obtienen la aprobacion de su jefe de guardia, ambos
tienen situacion de competencia administrativa e idonea profesional, los dos requisitos
necesarios para el acto de aprobacion. La diferencia con el acto administrativo e
visado o simple visado, es que el inmediato superior posee competencia
administrativa, pero no idoneidad profesional. v.gr. en una unidad hospitalaria, el
gerente administrativo que visa el pedido de autorizacion para la realizacion de una

placa radiogréafica. porque asi lo dispone el régimen de autorizacion interna.

El acto administrativo de autorizacion, es aquella situacion, por la cual se habilita a un
agente o funcionario para ejercer un rol o funcion transitoria o definitivamente, v.gr.
ante la ausencia del cardidlogo, en una situacion de extrema gravedad y urgencia, la

de un meédico clinico a que realice el monitoreo en una operacion quirtrgica. Esto es



sumamente importante y sucede asiduamente - o situaciones similares- para la

evaluacién de la responsabilidad.

Por ultimo, el acto administrativo de consentimiento puede emanar del paciente o del
funcionario jerarquico, lo que otorga al acto en si y al médico que lo realiza una

situacion de seguridad que luego se traslada al campo de las consecuencias juridicas.

En suma, este breve aporte puede ayudar a resolver situaciones que aparecen como
confusas y dilucidan a la luz de su andlisis en la relacion de causalidad las cuestiones

pertinentes a la reparacion de dafios.

4.7. HISTORIA CLINICA DE ESTABLECIMIENTOS SANATORIALES PRIVADOS

La cuestion aqui es radicalmente opuesta pues se trata de documentos privados,
cuyo efecto probatorio en principio, es escaso o nulo, pues el médico no es agente o

funcionario publico, ni su tarea esta en funcion publica estatal.

Sostenemos que el legajo o historia clinica puede asemejarse en su tratamiento
juridico a los libros de comercio, que con ciertos requisitos establecen una presuncion

a favor del comerciante. El problema sin embargo radica en que la ley marca una



serie de requisitos sobre la forma en que deben ser llevados los libros, pero en cambio
la legislacion sobre actividad médica no lo hace y esto, consideramos, es

determinante.

Sin embargo, a pesar de esta ultima afirmacién, pensamos que sin alcanzar el grado
de presuncion probatoria de la historia clinica hospitalaria, en el caso de los entes
privados pueden tomarse ciertos recaudos, para establecer la razonabilidad de la
misma y su poder judicial de convencimiento.

En primer lugar creemos que los actos decisorios en las historias clinicas, tendrian
que estar ratificados por los jefes de equipo o directores sanatoriales, lo que brinda al
acto medical, dos condiciones importantes, el uno cientifico, en cuanto a la
corroboracion de la técnica medical empleada para el diagnostico o lo terapéutica y el
otro formal o solemne, en el sentido de control gerencial, que demarca una actitud del

ente para con la confiabilidad del paciente.

En las situaciones de operaciones quirurgicas, entiendo que el ente sanatorial debe
realizar un informe previo, insertarlo en la historia clinica, notificarlo al paciente y/o
familiares y dejar debida constancia del consentimiento o asentimiento de ellos, con la

suscripcion de la historia clinica por le paciente.



En los actos operatorios, la registracion firmada de la misma y su certificacion
notarial, como elemento de prueba indubitada para la reconstruccion histérica de los
hechos, es conveniente.

En cuanto al alta, creemos que debe ser sufiencientemente fundada y explicativa, con
notificaciones expresa al paciente, y en el supuesto de defuncién, de igual forma y

notificacion a los familiares.

Para concluir creemos que estas pautas ayudaran a una mejor meritacion de la

historia clinica como prueba ene le fuero judicial.

Resulta necesario hacer una ultima salvedad, respecto a aquellos casos en donde no
es habitual la realizacion de historias clinicas, al no existir una obligacion legal, no
puede haber antijuricidad, sin embargo seguiremos insistiendo en que es un elemento

de ayuda del profesional.



5. LA NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS MEDICO-ASISTENCIALES BAJO LA OPTICA DE LA

PERSONALIZACION

5.1. CONCEPCION ETICA DE LA RELACION MEDICO-PACIENTE

El orden ético es preexistente y es valor incorporado al orden de convivencia social,
se trata de un "conjunto de normas morales" que condicionan todas las relaciones en

su contenido para que pueda cumplirse en ellas las finalidad teleoldgica.

El ejercicio profesional no puede escapar a esta premisa de valoracion, sublimada
sin duda, en las metas constitucionales y en el comportamiento organizado que

demanda en el profesional una conducta de "lealtad y buena fe, frente a su paciente”.

Sometimiento del ejercicio profesional a normas éticas y juridicas"; asi también en las
| Jornadas Rosarinas sobre temas de Derecho Civil (1988), se insistio en que el
ejercicio profesional entre otras notas caracteristicas debe tener una "sumision a

normas éticas".



El ordenamiento juridico dispone de numerosas normas que obligan a las partes de la

relacion médico- paciente a mantenerse en esa idea central ética de comportamiento.

Sin que esto implique un catalogo exhaustivo, queremos resaltar dos normas del
Cadigo Civil, que nos parecen trascendentes, los arts 1071 y 1198. El primero obliga
a los que estan culturalmente mejor dotados (art. 902) a desarrollar una actitud de
prudencia y respeto en el desempefio de sus conducta en torno al comportamiento y

ejecucion de sus servicios profesionales.

El art. 1198 del Céd. Civil demanda una confianza reciproca como pauta de valoracion

en la sociedad.

Como ya podemos ir delineando, la conducta del médico al enmarcarse en estos
principios, implica una proteccion para el consumidor del servicio de prestacion

médico-asistencial, entre lo cual se encuentra sin duda, su derecho a se informado.

En los primeros capitulos de esta obra sostuvimos que la relacion de servicio
profesional de la medicina se encuentra atrapada en la normativa del art. 1628 del
proyecto de unificacién como localizacion de servicios, lo que no implica descartar que

en determinadas situaciones pueda encuadrarse en otras figuras, con otra tipicidad e



incluso con atipicidad, verbigracia: pueda contratarse la obtencién de resultados,

etcétera.

Esta tipificacion resulta importante, pues se enmarcan las obligaciones y derechos de

las partes, lo que abordaremos en el acapite siguiente.

5.2. OBLIGACION EMERGENTE PARA LOS PROFESIONALES DE LA MEDICINA

Se debe en primer lugar recordar que las conclusiones sobre la responsabilidad del
ejercicio profesional, que debe tenerse muy en cuenta que la relacion juridica entre un
profesional y un profano esta sometida a criterios especificos que tienden a
restablecer el equilibrio en cuanto es afectado por la superioridad técnica de aquel de
lo cual se desprende que para restablecer la situacion de igualdad debe brindarse al

paciente una adecuada y eficiente informacion.

5.2.2. El deber de informar
Hay una primera premisa que surge como interrogante, decirle la verdad a su
paciente, no crearle falsas expectativas, ni magnificar sus problemas o patologias ni

garantizarle el buen resultado de su gestidn profesional.



Es interesante recordar la evolucion que ha seguido la problematica, el profesional a
la par de la prestacidn principal asume asimismo un conjunto de importantes deberes
complementarios impuestos por la buena fe, entre otros, informacion, reserva, secreto
profesional. En varias ocasiones se ha remarcado la necesidad de obtener
informacién completa y el deber de informacién en los proveedores de productos o

Servicios.

La tendencia es sumamente clara y obliga a una actitud precisa del médico con su
paciente y esto se halla reflejado en un sinnumero de pronunciamientos de la doctrina

y la jurisprudencia.

Como se ya sefiald en el ordenamiento juridico contractual, la relacién juridica de
servicios profesionales médicos es un contrato de confianza, y de acuerdo a su
tipicidad una locacion de servicio, una de cuyas obligaciones es la debida y adecuada
informacion al cliente o sus familiares para que éste o aquellos puedan tomar una

decision pensada, meditada y razonada.

Resulta obvio que el sujeto obligado a la informacién se sitia sociolégicamente en un

plano cultural de cientificismo, su saber, por otra parte, posee un lenguaje particular;



es imprescindible una adecuacion de esa terminologia cientifico-tecnolégico-médica a

un lenguaje simple, comprensible al hombre comun.

El paciente o sus familiares deben poder no s6lo comprender la informacién, sino que
ademas en ella debe haber elementos para una adecuada reflexion y afrontar asi una

decision.

Es importante distinguir sociolégicamente al portador y al receptor de la informacion,
pues la desigualdad es un derecho adquirido de la modernidad e irrenunciable en la
posmodernidad, para luego evaluar el grado de cumplimiento o incumplimiento de

este deber de informacién asumido por el profesional médico.

En cuanto al medio utilizado, deberia imponerse en una futura reforma la modalidad

escrita y suscrita por el profesional ademas de dejar constancia en la historia clinica.

La obligacion contractual, legal y ética de informacién en si y escindido de su
contenido, es ya un resultado que debera acreditar el profesional, de lo contrario

existira un presumido incumplimiento acarreando la responsabilidad.



En este sentido el médico deberd acreditar la informacion y la recepcién por el
paciente o sus familiares, lo que surge de los principios generales de colaboracién

contractual.

5.3. PROYECTO DE UNIFICACION DE LEGISLATURA CIVIL Y COMERCIAL

Se puede ir ya delineando las notas finales de esta aproximacion a tan dificil

problematica.

El deber de informar, con las caracteristicas de matices que acabamos de apuntar,

implica para el profesional una obligacion ética y juridico contractual.

En el aspecto que aqui nos interesa, creo que resulta ser en si misma una obligacion
ética y juridico contractual.

En el aspecto que aqui consideramos, creo que resulta ser en si misma una
obligacion de resultado (sin detenernos en el analisis del contenido), con lo cual se
presume su responsabilidad subjetiva culpable culposa; pues su incumplimiento

imposibilita al paciente o a sus familiares tomar una decision razonada y razonable.



La situacion, pienso, se ve agravada por lo dispuesto en la normativa especifica del
Codigo Civil Colombiano, que es suficiente fundamento para sostener que el
incumplimiento debe ser calificado como doloso contractual, con las consecuencias en

la extension de la reparacion que ello implica, ademas, obviamente, del dafio moral.

5.4. EL CONTENIDO DE LA INFORMACION

Quiero sumar ideas en la elaboracion de pautas o lineamientos de la obligacion de
informar pero en cuanto a su contenido y su relacién con la responsabilidad por dafio
moral en funcién del incumplimiento de la obligaciéon de informar, pero reitero, en

cuanto a su contenido.

El contenido entonces de la informacidn, implica que el diagnéstico y la terapéutica de
curacion, aceptadas por la medicina cientifica, considerada en funcidén del tiempo
histdrico en que se avalua. En este sentido los errores cientificos de desconocimiento
de las modernas corrientes del saber, constituiran una causal de responsabilidad, asi

lo entiende la jurisprudencia pacificamente.

Sin embargo, en la tematica procesal ello no implica que el paciente deba aportar la

carga probatoria, en primer lugar, la moderna tendencia es que ambas partes del



proceso, conculquen con sus pruebas para que el juzgador pueda reconstruir

histdricamente la situacion planteada.

En segundo lugar, el Juez tiene la obligacion de haberse asesorar por medio de
peritos y en virtud de ello, se expedira sobre la orientacidn del contenido de la

informacion cuando ello sea el objeto del pleito entre el paciente y el médico.



CONCLUSIONES

El hecho de la violacion del deber de informacion, constituye una falta en si de la
confianza depositada y violacién al deber de fidelidad que todo profesional de la
medicina tiene para con su paciente como primordial exigencia de conducta social e

individual, dado su rol en la comunidad y su juramento hipocratico.

La gravedad de la violacion ética y juridica que esa conducta implica contrasta con la
funcion teleologica del profesional de la medicina, que debe asumir a la luz de su

posicion en la sociedad.

La inclusion de esta problematica quiere simplemente presentar una arista espinosa y

resistida, en la responsabilidad de los médicos, para dejar abierto el debate cientifico.

Los médicos, paramédicos, son seres humanos, con el mismo derecho a la
preservacion de su propia vida, como cualquier otro ser. El haber elegido una
profesidn con la consiguiente asuncion de riesgos- propios de su funcién hospitalaria-
no los convierte en suicidas, pues esto no sélo repugna la dignidad del hombre en si

mismo, sino los valores finalistas de la sociedad, como cuerpo.



Hay entonces, una primera idea basica, la preservacion de la propia vida, puede sin
duda fecundar los instintos de la legitima defensa y el estado de necesidad, porque el

valor preservado subjetivamente es el bien mas preciado: la propia vida.

A ello se le debe sumar, que el derecho a trabajar, se diferencia precisamente de la
esclavitud y el siervo -para marcar dos épocas y dos contextos -en que reconoce

dignidad en la accion de trabajo y este apotegma, impone al empleador, la obligacion

de no colocar al trabajador en la situacion de riesgo, que tecnoldgicamente le asegure
inmutabilidad de las condiciones esenciales de su ser, fundamentalmente la integridad

fisica.

El derecho personalisimo a la propia vida es asi una conquista retrasada en los

tiempos historicos, pero real, incluso frente a otro ser humano.
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