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* Responsabilidad civil del acto médico

Debido al incontenible avance de las ciencias y, en parti-
cular, de las ciencias biolégicas, la jurisprudencia ha tenido
que enfrentar retos antes insospechados. Los problemas
clasicos del actuar médico han continuado pero unidos a
situaciones nacidas de la nueva tecnologia y de las nuevas
concepciones de la enfermedad que han dado origen a pro-
blemas ¢éticos, filosoficos, politicos, profesionales y legales.

Responsabilidad es la obligacion de dar cuenta ante la so-
ciedad por las consecuencias de un hecho o acto.

Las normas de comportamiento social tratan de proteger
a las personas (naturales o juridicas) entre si, con el fin de
evitar atropellos y lograr en esa forma la preservacion del
equilibrio social en general.

En términos amplios, la responsabilidad puede ser ca-
talogada como:

* Personal: cuando solo se debe responder ante la propia
conciencia de un acto inmoral.

* Profesional: que consiste en dar cuenta ante organismos
especializados, encargados de vigilar que unas normas de
desempefio de una ciencia o arte se cumplan.

e Juridica: que obliga a responder ante la sociedad, en
cabeza de sus jueces, por una transgresion a la ley.

La responsabilidad juridica, a su vez, puede ser:

* Civil: particularmente cuando se atenta contra un bien o
derecho de tipo privado, lo cual obliga a resarcir en forma
patrimonial o pecuniaria.

* Penal: cuando se afecta un derecho catalogado como bien
social, el cual incluye la vida e integridad de los individuos
de modo que cuando se viola obliga a pagar mediante
sancién o pena que la sociedad impone.
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* Administrativa: cuando el responsable es un ente publico
o un servidor oficial.

La responsabilidad penal se origina en una conducta tipi-
ficada como prohibida por la sociedad. Esta responsabilidad
es absolutamente personal y cesa con la muerte del individuo.

Una persona es responsable civilmente cuando en razén
de haber causado un dafio a otra se halle obligada a repa-
rarlo. LLa responsabilidad civil es la consecuencia juridica de
la relacién de hecho que existe entre quien causé el dafio y
quien lo suftid, de lo cual surgen las obligaciones de reparar
el dafio y el derecho a exigir tal indemnizacion.

La responsabilidad civil puede ser:

* Contractual: se origina en el incumplimiento de obliga-
ciones nacidas a través de un contrato.

* Extracontractual: se origina en el dafio al patrimonio de
otra persona con quien no existe un vinculo contractual
y tiene como fuente una conducta que rompe el deber
de diligencia, cuidado y prudencia de las personas en
sociedad.

Por dar origen a un crédito, la responsabilidad civil es
transmisible, es decir, puede transferirse a los herederos,
quienes eventualmente deberan responder con su patrimonio
de los hechos ocasionados por su pariente.

Responsabilidad contractual y responsabilidad extra-
contractual

La lesion causada a un derecho subjetivo absoluto origina
responsabilidad extracontractual o responsabilidad Aquilia-
na, y la lesion de los derechos personales o de crédito da
lugar a la responsabilidad contractual.

En la responsabilidad extracontractual puede incurrir
cualquier persona respecto de otra; en cambio, en la respon-
sabilidad contractual solo puede incurrir el deudor.

Los dafios causados a los derechos absolutos estan re-
gulados en el Titulo XXIV del libro IV del Cédigo Civil,
mientras que los personales o de crédito lo estan en el Titulo
XII del mismo libro.

El acreedor de una responsabilidad contractual solo debe
probarla en ejecucion del contrato, es decir, no hay necesi-
dad de probar la culpa del deudor pues ella se presume; en
cambio, el acreedor de la indemnizacién tiene la carga de la
prueba pues tiene que demostrar la culpa del autor del dafio.

En la responsabilidad contractual, si no hubo dolo el au-
tor estd limitado a los términos que se previeron al momento
del contrato y si hubo dolo respondera por aquellos que
fueron consecuencia inmediata y directa del incumplimiento;
en la responsabilidad extracontractual se comprenden todos
los perjuicios indemnizables.

En la responsabilidad contractual son admisibles las
clausulas de exoneracién; en la extracontractual no por violar
normas de orden publico.

En materia contractual, la ley se rige por el lugar de la
celebracion del contrato; la extracontractual, por el lugar en
que ocurti6 el hecho.

En materia contractual la responsabilidad directa pres-
cribe en veinte aflos excepto cuando provenga de un delito,
evento en el que tendré el término establecido en el Codigo
Penal (C. P)) para ese delito; y si es indirecta prescribe en
tres afios.

En la contractual se viola un contrato; en la extracon-
tractual, un deber legal.

En materia contractual se tiene en cuenta si la culpa fue
grave, leve o alta; en lo extracontractual no importa.

Ambas poseen los mismos elementos estructurales: un
acto ilicito, un dafio y un nexo causal entre ellos.

No pueden ejecutarse las acciones para reclamar las re-
paraciones conjuntamente pues cada una tiene su regulacion
especial.

La tesis de la responsabilidad subjetiva exige cuatro
elementos:
e Una conducta humana
*  Que el autor haya obrado con dolo o culpa, elemento
subjetivo o psicologico
* Dafio o perjuicio
* Nexo causal entre dafio y culpa

La tesis de la responsabilidad objetiva exige:
e Un acto material imputable
e Undafio
* Un nexo causal entre el acto imputable y el dafio

Culpa
Consiste en un error de conducta que no habria cometido
una persona prudente y diligente colocada en las mismas
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circunstancias externas en que obr6 el autor del dafio.

El presupuesto es que la culpa como presupuesto de la
responsabilidad civil extracontractual debe probarse. Las
excepciones a la regla son:

* Laque grava ala persona que tiene vigilancia de un inca-
paz en caso de un dafio causado por esta. Admite prueba
en contrario.

* Lapersona que por ley o convencién tenga a su cargo la
vigilancia de otra. Admite prueba en contrario.

*  Quien delega una funcién en otro.

* La que pesa sobre el guardian de una cosa por el dafio
que ella cause.

* El propietario de un edificio en ruina.

e Laque pesa contra quien tiene un animal bajo su guarda.

* Ladel ejercicio de actividades peligrosas

De lo anterior resultan tres situaciones:

* Cuando la culpa debe probarse por parte de la victima,
como sucede en la responsabilidad por el hecho propio.

* Cuando la culpa se presume contra el autor del dafio pero
que admite prueba en contratrio, como es la responsabi-
lidad por el hecho ajeno.

* Cuando la culpa se tiene como probada como fuerza
mayort, hecho de un tercero o culpa de la victima.

Culpa contractual y culpa extracontractual

* La culpa contractual se basa en la preexistencia de una
relacién obligatoria cuya contravencion o incumplimiento
obliga a indemnizar dafios y perjuicios causados.

* La culpa extracontractual estd configurada por los actos
u omisiones que sin afectar un vinculo preexistente pro-
ducen un dafio que genera responsabilidad.

La reparacién de la culpa extracontractual es mas amplia
porque comprende los perjuicios morales, en tanto que la
culpa contractual en la reparacién se regula de acuerdo al
contrato.

La culpa contractual se presume pues basta el incum-
plimiento del contrato; la extracontractual debe probarse.

Daifio en Medicina

Es un elemento de la responsabilidad que es toda lesion
o detrimento que sufre una persona en sus bienes, derechos
subjetivos patrimoniales y extrapatrimoniales, a causa de un
hecho causado por otro.

Requisitos:
* Dafio directo: Que realmente el hecho de la persona sea

..

la causa del perjuicio. El perjuicio directo es lo que dejo

de percibir, pero tiene unas consecuencias indirectas
(circunstancias que se derivan de forma subsidiaria).
* Dafio actual: Que el dafio o perjuicio esté presente en el
momento de intentarse la accioén de responsabilidad civil.
* Dafio cierto o real: Que el dafio se presente sobre las co-

sas y hechos ciertos y reales. Descarta todas las hipétesis
del hecho real.

Clases de dafios o perjuicios:
* De orden material. Se analiza desde dos puntos de vista:
a. Lucro cesante: Los perjuicios que se le causan a una
persona por el incumplimiento de otra (Art. 1614 del
Cédigo Civil (C. C))).
b. Daflo emergente: Lo que deja de percibir una persona
por el incumplimiento de otra (Art. 1614 del C. C.).
e De orden moral. Se estudia desde dos puntos de vista:
a. Subjetivo: Dolor o pena que sufre la victima o un
pariente y que son invaluables.
b. Objetivo: Es el perjuicio causado que es avaluable en
dinero. Solo lo tasa el juez (equivalente maximo de un
mil gramos oro).

Podremos hablar de dafio reparable siempre que se
afecte un bien patrimonial o extrapatrimonial protegido por
la ley. Este principio del derecho privado se enuncia de la
siguiente manera: “Todo el que causa un dafio estd obligado
a repararlo...”.

Pero atendiendo a los términos de la definicidén, com-
prendemos que esa reparacién correra a cargo de una
persona solo cuando legalmente pueda considerarse que
es “culpable”, ya que a nadie puede reclamarse por los ac-
tos que cometa sin culpabilidad. “Fue sin culpa”, decimos
coloquialmente cuando queremos que nos excusen de un
comportamiento que es malo o causa incomodidad o dafio,
pero que no nos sentimos en la obligacion moral de reparar.

En efecto, puede darse el caso (y es mas frecuente de
lo que se piensa) de un paciente que ingresa a un centro
asistencial o consulta a un médico en su despacho privado,
buscando alivio a su dolor; el profesional lo interviene y el
resultado esperado no se obtiene. El paciente contintia con
su molestia o enfermedad.

Pregunta: ¢Puede exigirse al médico la indemnizacién?
Porque en realidad el paciente invirtié un dinero, dej6 de
trabajar un tiempo mientras estuvo recluido o incapacitado,
sufri6 las molestias propias del tratamiento o intervencion,
en fin, quiere recuperar lo econémico ya que su salud no
tuvo mejoria.
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Respuesta: Hemos de decir categéricamente que, sin que
se haya desmejorado la salud (fisica o mental segin se trate
el caso por el que se haya acudido a la consulta), en el caso
en que la actividad del médico ha sido correcta de acuerdo
con la ley del arte y si, sin su culpa, el estado del paciente no
ha mejorado, no habra lugar a indemnizacién. Se ocasiond
un dafio, es cierto, pero también lo es que ese dafio no es
indemnizable porque no es culpable.

Existe el nexo causal entre dafio y culpa cuando el hecho
del médico es el que produce el dafio o petjuicio.

* Obligaciones de medio y de resultado
en Medicina

El tratadista Demogue introdujo esta clasificacién, con
base en la consideracién del objeto de cada contrato. En este
sentido, si el objeto existe o se espera que exista, el deudor
puede obligarse a un resultado: dar, hacer o no hacer algo.

En cambio, si el objeto del acto es una simple “alea”
(suerte en un azar), si su existencia no depende de la vo-
luntad y accién directa del deudort, sino que, en todo o en
parte esta condicionada por el azar, nos encontramos frente
a lo que los romanos llamaban ya la “emptio spei” (compra
de la esperanza), como ocurre cuando el particular acude al
consultorio del médico con la esperanza de obtener su cura-
cion. En estos eventos, el resultado no se puede garantizar,
pero el contrato es valido. Si el resultado no se logra, pero
el médico-deudor ha puesto de si todo lo que se esperaba,
no hay responsabilidad de parte suya. Si el resultado se ma-
logré por culpa grave o dolo del médico-deudor, es claro
que debe respondet.

Esto es conocido desde hace muchos afios por la juris-
prudencia colombiana, en cabeza de la Corte Suprema de
Justicia (Sentencia del 5 de marzo de 1940):

La obligacién profesional del médico no es, por regla
general, de resultado sino de medio, o sea que el facul-
tativo esta obligado a desplegar en pro de su cliente los
conocimientos de su ciencia y pericia, y los dictados de
su prudencia, sin que pueda ser responsable del funesto
desenlace de la enfermedad que padece su cliente o de la
no curacion de éste...

Pero como en el caso de la medicina, ¢qué ocurre si el
elemento material es un organismo vivo que reacciona de
manera autonoma? Ocurre que este organismo tiene su
propia dindmica, de modo que el médico, aunque puede

aproximarse mediante los examenes que previamente practi-
que en la etapa diagnodstica, nunca sabra en forma rotunda el
comportamiento final sino cuando este ya se haya producido.
El “alea”, pues, esta presente; y esa dosis de incertidumbre
que envuelve todavia a la ciencia médica, impide que el galeno
garantice un resultado concreto.

No puede comprometerse por regla general el médico
sino hasta donde las variables incontrolables que resulten
le permitan. Tiene obligacién de hacer, si, pero de hacer
“solamente lo que esté a su alcance”. Tiene obligacion de
asistir médicamente a alguien, poniendo de su parte todos
los conocimientos y todo el cuidado con miras a lograr un
resultado que, de no alcanzarse, dependera entonces de
otras circunstancias ajenas a la voluntad del profesional de
la medicina.

Esta manera distinta de ver el asunto fue introducida en
el derecho aleman por Schlossmann, para quien en toda obli-
gacion debe distinguirse la conducta del dendor del resultado obtenido
con esa conducta. El objeto de la obligacién no consistiria en
dar, hacer o no hacer algo; el objeto de la obligacién serfa
“la actividad del deudor”. El fin de la obligacién sf serfa el
resultado, pero ese fin puede alcanzarse o no.

Demogue reviso tal teoria diciendo que existen obligacio-
nes que persiguen no solo la conducta del deudor, sino un
resultado concreto: “En lugar de producir un resultado, en
otros casos el deudor legal o convencionalmente es obligado
a tomar ciertas medidas que normalmente son aptas para
conducir a un resultado... El médico no promete la curacion;
solo promete sus cuidados. Se ha pensado declarar culpable
a todo médico cuyo paciente muere, a menos que pruebe la
fuerza mayor...”.

Como ensefia el expresidente de la Corte Suprema de
Justicia, Dr. Guillermo Ospina Fernandez: “Las obligacio-
nes son de medios cuando el resultado a que estas apuntan
sobrepasa lo que el acreedor justamente puede exigir al
deudor... Esta clasificacién coadyuva en la ardua labor
que corresponde a los jueces de determinar, en cada caso
concreto y segun las circunstancias, si la obligacién ha sido
cumplida o no, o, mejor ain, si la prestacién o prestaciones
que ella impone han sido o no ejecutadas...”

En Argentina, por ejemplo, la doctrina general se encua-
dra dentro de las obligaciones de medio, cuando se afirma
que:

No debe perderse de vista que también la ciencia médica
tiene sus limitaciones, y que en el tratamiento clinico o
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quirdargico de las enfermedades existe siempre un alea
que escapa al calculo mas riguroso 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 aquiliana, nunca puede
prometer la conservacion de la vida del paciente ni la
extirpacion de la dolencia; basta que actue, en la conduc-
cién de sus actos profesionales, con la diligencia comin
a todo set humano [...].

La Corte Suprema de Justicia de Colombia, como hemos
mencionado, también ha decidido exigir al médico solo los
medios que tiene posibilidad de poner al servicio de la salud
del hombre y no los resultados que ese hombre esperaria de
un médico omnipotente:

La jurisprudencia considera que la obligacién que el médi-
co contrae por acuerdo es de medio y no de resultado, de
tal manera que si no logra alcanzar el objetivo propuesto
con el tratamiento o la intervencion realizada, solamente
podra ser declarado civilmente responsable y condenado
a pagar perjuicios si se demuestra que incurrié en culpa
por haber abandonado o descuidado al enfermo o por
no haber utilizado diligentemente en su atenciéon sus
conocimientos cientificos o por no haberle aplicado el
tratamiento adecuado a su dolencia a pesar de que sabia
que era el indicado [...] (noviembre 26 de 1986. Magistrado
ponente: Dr. Héctor Gémez Uribe).

La posicién actual del Consejo de Estado (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del
18 de abril de 1994, expediente 7973, magistrado ponente:
Dr. Julio César Uribe Acosta) es la siguiente:

El ad quem desea dejar en claro que la responsabilidad
médica sigue siendo tratada en la Jurisprudencia de la
Corporacion como de medios, o sea de prudencia'y diligencia,
lo que obliga al profesional de la medicina y a los centros
de atencién a proporcionar al enfermo todos aquellos
cuidados que conforme a los conocimientos cientificos, y
ala practica del arte de curar, son conducentes para tratar
de lograr el fin deseado, siendo igualmente cierto que no
se puede ni debe asegurar la obtencién del mismo.

Esta verdad juridica impone que, de acuerdo con los
principios generales que rigen la carga de la prueba, le in-
cumbe al actor la demostracion de los hechos en que funda
su pretension y al demandado, la prueba de los hechos que
excusan su conducta. En esta materia la Sala solo reivindica
la precision jurisprudencial que hizo la sentencia del 30 de
junio de 1992, con ponencia del Dr. Daniel Suarez Hernan-
dez, cuyo universo conceptual no compromete, en el caso
en comento, el centro de imputacién juridica demandado,

que como en antes se dijo, atendié a la paciente en forma
razonable.

El sentenciador no avala la tesis de quienes predican que
la prestacion del servicio médico es una actividad riesgosay que,
por lo mismo, su sola ejecuciéon defectuosa comporta una
suerte de responsabilidad objetiva, extrafia a la idea de cu/pa.

Por ello, no se comparte el criterio de quienes en la doc-
trina expresan su adhesion a soluciones de "lege ferenda" y
proponen que la sola presencia de la infracciéon dafiosa ge-
nera presuncién de culpa en contra del médico o del centro
hospitalario en que se atendié el enfermo. Es por eso que el
profesor Jorge Bustamante Alsina, al ocuparse del estudio
de la materia, ensefia:

Este amplio criterio de razonabilidad de que dispone el
juez en orden al deber de buena fe con el que deben actuar
las partes en el proceso y en relacion al mérito probatotio
de los elementos arrimados al juicio, permitiran a aquel
en el momento de dictar el fallo, determinar presuncio-
nes “homini” de culpa contra la parte que observé una
conducta pasiva para demostrar su no culpa, cuando se
hallaba en condiciones més favorables de hacerlo (favor
probationes) que el accionante, a su vez, para probar la
culpa del demandado. Esta aplicacion del concepto de
carga probatoria dindmica es de excepcion, pero sin duda
se compadece con el criterio de equidad en la relacion

procesal entre las partes.

¢Cémo se conoce una obligacién de medio?

¢Qué criterios existen, desde el punto de vista legal, para
reconocer cuando una obligacién es de medio o de resultado?
La primera la presenta el profesor Tamayo Jaramillo: “En la
practica lo que caracteriza las obligaciones de resultado es el
hecho de que el deudor a veces no tiene forma de liberarse y
otras solo lo libera la prueba de una causa extrafia; mientras
que en las obligaciones de medio el deudor en ocasiones se
presume culpable, pero se puede desvirtuar la presuncién
demostrando diligencia y cuidado, y en otras oportunidades
al acreedor o victima le corresponde demostrar la culpa del
deudor...”.

De acuerdo con el mismo autor, existen en la practica
tres formas de declarar una obligacién como de medio o
de resultado:

1- Por decision expresa del legislador, al establecer que el
deudor sea condenado solamente cuando se demuestre
culpa, y determine un régimen probatorio de dicha culpa,
bien sea porque la carga de la prueba recaiga en el de-
mandante (quien tendra que probar que el medico actud
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incorrectamente) o en el demandado (quien tendra que
probar que actud en forma adecuada) (Art. 1730 y 2005
del C. C).

2- Por acuerdo de las partes, quienes libremente pueden
convenir en que la obligacién sea de medio o de resultado,
al amparo del articulo 1604 del Cédigo Civil.

3- Cuando ni el legislador ni las partes han determinado si
la obligacién es de medio o de resultado se debe tener en
cuenta el numero de probabilidades de alcanzar el obje-
tivo pactado entre las partes. En el caso de la medicina,
debido al gran nimero de circunstancias y variables no
controlables (anatomfa humana, reacciones fisiologicas,
enfermedades y lesiones no detectadas a pesar de un buen
estudio previo) y de una serie de innumerables sucesos
impredecibles, todo acto médico, incluyendo la cirugia
estética, deberfa considerarse como una obligaciéon de
medio y no de resultado.

En las obligaciones de resultado la responsabilidad del
deudor queda comprometida desde que aquel no se obtie-
ne, mientras que en las de medio la sola falta del resultado
querido no basta, pues se requiere, ademas, una conducta
culpable o dolosa del deudor. Esto acarrea una gran facilidad
probatoria en el primer caso, ya que para comprometer la
responsabilidad del deudor bastara demostrar el contrato
y no haberse obtenido el resultado prometido, arrojando
sobre la parte contraria toda prueba eximente, y una mayor
dificultad en el segundo, pues para comprometer la respon-
sabilidad del obligado habra que demostrar su culpa o dolo.

¢ El consentimiento informado

El consentimiento del paciente, o su autorizacion, es
uno de los elementos del contrato de prestacion de servicios
médicos. Como adelante veremos, para que una persona se
obligue a otra por un acto de declaracién de voluntad, es
necesario que sea capaz, que consienta en dicho acto, que
su consentimiento no adolezca de vicios, que recaiga sobre
un objeto licito y que tenga, ademas, una causa licita (Art.

1502 del C. C.).

Reviste la mayor importancia el estudio de lo que consti-
tuye un consentimiento pleno y libre de vicios en los aspectos
médicos. De la manifestacion de la voluntad depende que la
relacién médico-paciente comporte para cada uno de dichos
sujetos derechos y obligaciones determinadas.

Sino es libre y exenta de vicios, la autorizaciéon o acepta-
cién del paciente no existira o sera invalidada en el terreno
legal, con graves consecuencias para el médico; consecuen-
cias civiles y penales que se convertiran en perjuicios, y los

perjuicios causados a otro se pagan con dinero o con carcel.

A este respecto, la responsabilidad se define como la
obligacion de reparar y satisfacer. En este caso es la del
médico al incumplir la prestacién a la que se comprometio
en el contrato-acto de voluntad bilateral de prestacion de
servicios médicos.

Nuestra Medicina occidental, la mas compleja, tecnifi-
cada y sofisticada de cuantas han existido jamas en la tierra,
enfrenta un problema adicional de vieja data y tradicion his-
torica: las demandas y quejas de los particulares. T. Ferguson
dice con sobrada razén en su excelente articulo: “Nunca
como ahora habfa tenido la Medicina tanta tecnologia y tan
excelentes resultados. Pero nunca como ahora se habian visto
tantas acciones legales en contra de los médicos”.

Definicion

El consentimiento se define como la declaraciéon de vo-
luntad sobre un objeto (Art. 1517 del C. C.). Toda declaracion
de voluntad debe tener por objeto una o mas cosas en que
se trata de dar, hacer o no hacer.

Segun Kant, voluntad es el modo de querer de aquellos
seres racionales que, cuando desean un determinado fin,
desean también los medios oportunos para alcanzarlo, aun
contando con la debilidad en la praxis.

En el campo médico este consentimiento puede ser
otorgado con fines especificos, entre otros:
e Para tratamiento farmacolégico
e Para procedimientos diagnésticos no invasivos
e Para procedimientos invasivos diagnésticos
e Para procedimientos terapéuticos no quirurgicos
e Para procedimientos quirurgicos
e DPara cirugia estética
* Para tratamiento no convencional “heroico”
e Como sujeto de experimentacion
* Como donante de 6rganos

No se hara referencia en este punto al consentimiento del
médico; a pesar de ser indispensable la existencia de contrato
de prestacién de servicios, no se tocara este tema porque
ante la obligaciéon que su juramento le impone, el médico
debe actuar, es decir, salvo algunos escasos rarisimos esta
“obligado” a prestar sus servicios. Por lo tanto, se desarro-
llard el tema esencialmente del consentimiento del paciente.

Para que los actos humanos, en nuestro sistema juridico,
produzcan efectos plenos deben ser realizados con consenti-
miento. Ese consentimiento debe ser exento de vicio: ertror,
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fuerza o dolo (Art. 1508 del C. C.). En caso contrario, el
acto estara viciado de nulidad y no producira ningin efecto
o producira otro distinto al que normalmente se persigue
con este obrar.

La ley fija unos parametros para datle validez al acto
juridico:

1. El consentimiento solo puede ser otorgado por personas
mayores de edad. El de los menores genera actos nulos
(relativamente nulos o absolutamente nulos, dependiendo
de la edad misma).

2. El consentimiento no puede provenir de personas con-
sideradas por la ley como incapaces mentales.

3. El consentimiento debe expresarse ejerciendo la libertad
individual. Por lo tanto, cuando se obtiene por la fuerza,
genera un acto nulo o viciado de nulidad.

4. Debe existir concordancia entre lo querido y lo aceptado.
Por lo anterior, el engafio y el error vician el consenti-
miento.

Condiciones para que exista consentimiento en Me-
dicina

En los actos médicos, la situacion es compleja. Las con-
diciones minimas para que pueda existir un acto de consen-
timiento médico son, de acuerdo con varias legislaciones:

Capacidad

La capacidad de los sujetos para poder llevar a cabo un
hecho de responsabilidad legal o imputabilidad se funda-
menta en el uso completo de las facultades intelectuales, el
criterio suficiente para juzgar los riesgos y alternativas, asi
como la integridad de las funciones mentales para comunicar
esta decision. De acuerdo al Articulo 1503 del Cédigo Civil:
“Toda persona es legalmente capaz, excepto aquellos que
la ley declara incapaces”. Y el Articulo 1504: “Dementes,
impuberes, sordomudos que no pueden darse a entender
por escrito (absolutos); menores y adultos disipados que
se hallen en interdiccién...”. Las personas con alteraciones
mentales transitorias o permanentes y los menores de edad
estan legalmente excluidas de esta categoria.

En caso de incapacidad del paciente, sea por problema
mental, neurolégico u otro, el consentimiento debe ser fir-
mado por su pariente o allegado mas cercano, a quien debe
explicarse en la misma forma que al enfermo en uso de sus
capacidades mentales.

Este punto se contempla en el Codigo de Etica Médica
Colombiano (Titulo 11, Capitulo I, Articulo 14): “El médico

no intervendra quirdrgicamente a menores de edad, a per-

sonas en estado de inconsciencia o mentalmente incapaces,
sin la previa autorizaciéon de sus padres, tutores o allegados,
a menos que la urgencia del caso exija una intervenciéon
inmediata”.

En casos de autorizacion por parte de los allegados de
la persona enferma e incapaz, se presume que al ser ellos
personas racionales y quienes legalmente representan al en-
fermo, deben tomar una decision basados en el conocimiento
de su personalidad.

En caso de extrema urgencia, cuando se encuentre en
peligro la vida de la persona incapaz y su familia no esté
presente y no sea posible obtener dicho consentimiento, se
debe dejar una constancia muy clara en la historia clinica de
la situacién antes de proceder a tratar el paciente.

Posesidn del derecho

Para que exista consentimiento se requiere la posesion o
titularidad del derecho, bien o interés sobre el cual el sujeto
consiente el acto médico.

Este es un punto importante. La vida humana, aunque es
disfrutada por la persona individual, es en esencia un bien
social que las instituciones protegen por encima de todo. Por
lo tanto, en lo que respecta al acto médico, la conservacion
de la vida prima sobre la calidad de la misma que pueda
ofrecerse (aunque desde el punto vista ético podria ser
discutible). Esta es la esencia de la justificaciéon de muchas
intervenciones como la cirugia radical parcialmente incapa-
citante o la quimioterapia en casos de enfermedad maligna,
a pesar de los resultados o efectos colaterales molestos que
puedan producirse en el enfermo.

Puede servir de ejemplo lo que ocurre con la persona
que presenta un tumor maligno de cuello que requiere
extirpacion amplia que incluye mandibula, piso de la boca,
lengua y parte de las estructuras del cuello, con sus terribles
consecuencias estéticas que brindan una sobrevida mayor en
cantidad, pero “deficiente” en calidad. También, la utilizacién
de drogas antineoplasicas de efectos secundarios tan desa-
gradables como la pérdida del cabello, la postracion fisica
del individuo y la aparicién de sintomas gastrointestinales
intensos a corto plazo.

Podria discutirse en este punto la posicion de algunas
religiones, como los testigos de Jehova, que no aceptan la
practica de transfusiones sanguineas aun en caso de extrema
urgencia. Segun algunas opiniones, el médico en estos casos
puede proceder a utilizar la transfusion bajo el amparo de
la ley, pues el derecho a la vida prima sobre el derecho a la
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libertad religiosa. Segun otros, violar esta determinacién
de la persona viola el derecho a determinar sus creencias
religiosas, lo cual también es ilegal.

Libertad

Se requiere la libertad de los sujetos, tanto del médico
como del paciente, respecto de la decisién de efectuar el
acto médico. Es 16gico que se excluyen de esta categoria la
coaccion de cualquier tipo (fisica, moral, intelectual, eco-
noémica, etc.) y la falsa informacién o engafio por parte de
cualquiera de los sujetos.

La base del consentimiento es la voluntad de la persona
de participar en el acto médico, previo conocimiento de
las alternativas de tratamiento y de todas las posibles com-
plicaciones que implique el procedimiento o terapéutica al
cual vaya a ser sometido. Por lo tanto, es esencial una buena
informacion al paciente.

La decisién que tome el enfermo es absolutamente pet-
sonal e individual. Se presume que esta escogiendo entre
dos riesgos (dejar progresar la enfermedad al no aceptar el
tratamiento o someterse al riesgo que este implica).

Esto también esta consagrado en el Codigo Civil (Art.
1510): “El error de hecho vicia el consentimiento cuando
recae sobre la especie de acto o contrato que se ejecuta o
celebra”. Y en el Art. 1511: “El error de hecho vicia asimis-
mo el consentimiento, cuando la sustancia o calidad esencial
del objeto sobre el que versa el acto o contrato es diverso
de lo que se cree”.

Informacion adecnada

La informacién que se presente al paciente debe ser ver-
dadera, clara, completa y discutida con ¢l. Esta informacién
es un derecho esencial del paciente para poner en ejercicio su
libertad. De lo contrario, al presentar el médico una explica-
cién errdnea, falsa o malintencionada, no solamente se esta
faltando a un principio ético, sino que se esta vulnerando la
libertad de decision del paciente.

Ejemplo: El médico que advierte falsamente al enfermo
sobre la falsa urgencia inminente de extirpar unas varices
incipientes susceptibles de manejo no quirtrgico, aducien-
do la posibilidad inmediata de una inflamacién perentoria
(tromboflebitis).

A este respecto puede presentarse la discusion sobre si
debe informarse la verdad completa, por las repercusiones
que tal informacién pueda tener en el enfermo que no se
encuentra preparado para recibirla. Es obvio que en este

punto hay que ser sumamente cuidadoso, pues de la forma
como se presenten las cosas al paciente, pueden depender
efectos negativos.

Ademas, puede pensarse que el ser humano agobiado
por el dolor y la angustia no se encuentra completamente
libre para tomar una decision trascendental en relacién con
su cuerpo.

De cualquier forma, una buena practica consiste en
informar siempre a la familia acerca de la situacion real del
paciente y su enfermedad.

Ejemplo: Un hombre de 40 afos de edad, tiene una masa
en el térax secundaria a un tumor maligno en el intestino. El
médico le dice en el consultorio que muy seguramente tiene
un cancer metastasico y que las posibilidades de sobrevida
son muy pocas, sin tener en cuenta que el enfermo tiene
antecedentes de intento de suicidio.

A este respecto hay discusion. Algunos afirman que el
paciente debe conocer toda la verdad, con el objeto de arre-
glar sus asuntos familiares y econémicos en forma definitiva.
Otros, por el contrario, piensan que no se debe angustiar al
paciente y mas bien someterlo al tratamiento sin que sepa
que su prondstico es pésimo.

Aunque el médico debe ofrecer siempre alguna esperanza
a su paciente, las circunstancias actuales obligan a ofrecer
la informacion en forma clara. De lo contratio, se esta
agrediendo el derecho de la persona a conocer la verdad y a
proceder segun sus necesidades.

El tema de la informacién también ha sido contemplado
por la ley (Ley 23 de 1981, Titulo 11, Capitulo I, Articulo
18): “Si la situacion del enfermo es grave, el médico tiene
la obligacién de comunicatla a sus familiares o allegados y
al paciente en los casos en que ello contribuye a la soluciéon
de sus problemas espirituales y materiales”.

Causa o motivo del acto

El Articulo 1524 del Cédigo Civil dice: “No puede haber
obligacién sin una causa real y licita; pero no es necesatio
expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa sufi-
ciente. Se entiende por causa el motivo que induce al acto
o contrato...”.

Por lo anterior, se presume la existencia de una causa para
ejercer el acto médico, tanto en el sujeto pasivo (donacion
de un rifién por parte de un padre a su hijo que requiere
un trasplante), como en el activo (el planteamiento de una
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terapéutica por parte de un médico a su paciente, debido a
una enfermedad especifica).

Aqui se parte de la base del comportamiento ético por
parte del médico con base en su formacién y de la conducta
correcta del paciente basada en su correcta informacion.

El motivo principal del acto médico no puede ser econoé-
mico. La medicina es una profesion altruista y humana por
definicién. Sibien es cierto que los médicos deben recibir una
remuneracién adecuada por su trabajo, el motor principal del
ejercicio médico no puede ser el dinero sino la conservacion
y el mejoramiento de la vida humana.

Documento

Se insiste en la necesidad de la existencia de un docu-
mento en donde expresamente se consienta la practica del
acto médico. Los médicos han prestado atencion especial
a los procedimientos invasivos, olvidando que cualquier
tratamiento puede presentar riesgos y efectos secundarios
que deben ser conocidos por el enfermo y expresamente
consentidos en forma documental.

En casos de extrema urgencia, el documento debe ob-
viarse por estar de por medio la vida del paciente, dejando
una clara nota en la historia clinica a este respecto.

Reversibilidad

Por ultimo, debe tenerse bien claro que hay reversibilidad,
es decir, la revocatoria del consentimiento por parte del
paciente. Consentir un procedimiento no implica no poder
poner marcha atréas en la decisién. El enfermo no solamente
puede arrepentirse de aceptar el tratamiento propuesto, sino
que puede ademas cambiar de médico en cualquier momento.
Esto puede aplicar también al médico en forma de termina-
cién unilateral del contrato de prestacion de servicios mé-
dicos, en casos especificos, también contemplados en la ley.

Algunas doctrinas sobre el consentimiento del acto
médico

En otros paises se habla del “consentimiento bien infor-
mado”, es decir, el obtenido de persona capaz luego de un
analisis tranquilo y completo de la situacién. Y aunque la
solucion al problema de lo que debe entenderse por “bien
informado” adn no llega de manera definitiva, existen ya
criterios bastante definidos que permiten un margen grande
de seguridad al ejercicio profesional. Veamos brevemente lo
que ha sido su evolucién.

Las enmiendas afiadidas a la Constitucién de los Esta-
dos Unidos el 3 de abril de 1791 consagraron la Carta de

Detechos y entre ellos el del “debido proceso”, que tuvo
como objeto hacer prevalecer la autonomia personal y obligar
al Estado a vencer en pleito al individuo con apego estricto
a las formalidades legales.

Como consecuencia de estas garantias fundamentales, se
reconocié que la 6rbita de autonomia personal no puede ser
invadida arbitrariamente por nadie. Esta soberania individual
hace presumir que cada quien puede elegir libre y conscien-
temente la mejor alternativa.

En 1914 se sent6 la siguiente doctrina: ““Todo ser humano
con edad adulta y mente clara tiene el derecho a decidir qué
se hara con su propio cuerpo; y un cirujano que realiza una
intervencién sin el consentimiento de su paciente comete
un atropello”. De manera que el paciente debia tener, por lo
menos, una informacién basica sobre el asunto en cuestion
y la violacién de este derecho implicaba la negacién del
derecho de autonomia de la persona.

Posteriormente (1957-1972), se desarroll6 el criterio de
informar al paciente de manera “adecuada”, es decir, no ya
en forma general, sino teniendo en cuenta las complicacio-
nes, riesgos y alternativas posibles. Naci6 el concepto de
“negligencia profesional”; en donde interesa conocer si el
médico es responsable de un dafio causado. Especificamente
lo sera en todos los casos en que haya ocultado al paciente
informacién sobre el riesgo de los procedimientos.

En 1972 se determina un nuevo esquema de responsabi-
lidad médica: “El derecho del paciente a autodecidir marca
los limites del deber de revelar. Dicho derecho solo puede
cjercerse eficazmente si el paciente dispone de suficiente
informacién como para posibilitar una eleccién inteligente”
(caso Canterbury vs. Spence). En este caso, el médico ha
sido claro y la informacién exhaustiva; pero ademas debe
tratarse con un paciente capaz de procesar debidamente esta
informacion con el objeto de llegar a una determinacién
responsable.

Por lo anterior, el derecho que tiene el paciente a la
informacion ha logrado un cambio de actitud en el gremio
médico, que algunos consideran peligroso y otros encuentran
plausible. Hace 20 afios el 88 % de los médicos no revelaban
el diagnéstico de cancer; hoy el 98 % dice hacerlo en forma
rutinaria y completa.

Las excepciones hacen referencia a los casos en los cua-
les el paciente no tiene o tiene menguada su capacidad de
decision por factores internos (inconsciencia, inmadurez,
demencia, etc.) o por factores externos que al obrar sobre
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el sujeto impiden una visién objetiva de la situacién y lo
inducen a apreciaciones equivocas, llevandolo a error en el
procesamiento mental de la informacion (incultura, presiones
familiares, creencias religiosas, supersticién, etc.).

Advertencias fundamentales

La existencia de un documento donde se exprese el con-
sentimiento por parte del paciente, aunque no es eximente de
responsabilidad para el médico, es en principio una prueba
pertinente de que se actué de acuerdo con su voluntad,
ademas de que materializa las condiciones del contrato de
prestacion de servicios médicos.

Este es un contrato consensual, es decir que se pet-
fecciona con el acuerdo de voluntades de los contratantes
(médico y paciente), sin que la ley exija solemnidad alguna
para su existencia y validez. Es decir, todo documento que
se suscriba tiene un caracter ad probatorium, que para este
contrato especifico es de gran utilidad, al presentarse cual-
quier conflicto que en dltimas generara responsabilidades
para las partes.

Es logico pensar que pueden existir excesos y actitudes
de mala fe por parte de los enfermos vy, por lo tanto, hay
que tomar precauciones contra denuncias temerarias. Por
ejemplo, cuando un cirujano emprende una operacion, aun
habiendo advertido al paciente de la necesidad de reseccion
ampliada de un 6rgano, puede encontrarse con situaciones
que cambien el planteamiento inicial y que solamente el
profesional, en su acto quirargico, estd en capacidad de
determinar hasta dénde pueden definir la supervivencia y
calidad de vida de quien se ha colocado en sus manos, cam-
biando por consiguiente la estrategia a seguir. Aun asi, se
enfrenta a la queja del paciente, a pesar de las explicaciones
preoperatorias y la situacion en la misma cirugfa.

* La imprudencia médica

Cuando nos referimos al tema de la responsabilidad, es
indispensable hablar de la culpa como uno de los elementos
constitutivos de esta. No debe confundirse la culpabilidad
con la culpa. La primera es el género y la segunda, la especie.
Debido a que el tema correspondiente al presente capitulo no
es la culpa, sino la imprudencia, trataremos muy rapidamente
los conceptos de culpabilidad y culpa para luego adentrarnos
en el elemento imprudencia, que es uno de aquellos que
constituyen la culpa.

Como la legislacion civil colombiana no define el concep-
to de culpa, es imperioso remitirnos a la 6rbita penal en la

que no solo se define, sino que se establecen con precision
sus elementos generadores.

Dentro de la estructura del delito se encuentran tres
clementos constitutivos de este, que son:
e Tipicidad
* Antijuridicidad
e Culpabilidad

Para que pueda hablarse de delito es necesario que se
encuentren los tres elementos antes indicados. Es decir, que
si falta alguno de tales elementos, no existe violacion a la ley
penal en la accién u omisién que haya realizado la persona
a la cual se le imputa una conducta punible.

Dentro del ambito penal, como ya se anotd, solamente
se hablara de delito cuando la conducta desplegada por el
actor, ademads de ser tipica (que esté descrita en una norma
penal) y antijuridica (que esté vulnerando sin justificacién
juridica un derecho legalmente protegido), exista una vo-
luntad encaminada a la realizacién de dicha conducta. Este
ultimo aspecto es el conocido con el nombre genérico de
“culpabilidad”. Por ser este aspecto de la culpabilidad un
fenémeno que se origina en la parte psiquica del sujeto que
cjecuta la conducta, se hablaba de ¢l como aspecto subjetivo
del delito. En la actualidad se dice que no siempre la culpa
se deriva de la parte subjetiva del actor y, por ello, se habla
de la culpa desde el punto de vista objetivo.

La culpabilidad puede darse de tres maneras:
e Por dolo
e Por culpa
e Por preterintencién

El Cédigo Penal refiriéndose al dolo establece en el Ar-
ticulo 36: “La conducta es dolosa cuando el agente conoce
el hecho punible (delito) y quiere su realizacién, lo mismo
cuando la acepta previéndola al menos como posible” (Pa-
réntesis fuera del texto).

Noétese pues, que la norma citada es clara en establecer la
intencién de inferir dafio a otro para que exista el dolo. En
otras palabras, podemos decir que el dolo consiste en una
manifestacion reprochable de la voluntad de una persona que
a sabiendas de que la conducta es constitutiva de un delito,
conscientemente desea su realizacion.

De su parte, la preterintencién, que es el aspecto
intermedio de la culpabilidad, consiste en que el resultado
antijuridico obtenido por el agente supera la intencion de
este. El ejemplo mas claro para ilustrar este concepto es el
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de la persona que desea causar lesiones personales a otro
y resulta matandolo. En este caso, el agente (agresor) solo
deseaba lesionar a la victima, pero “se le fue la mano y lo
maté”. Es decit, que el agresor si deseaba un resultado de-
lictivo, pero consiguié uno mayor al deseado.

En cuanto a la culpa, el Cédigo Penal en el articulo 37
seflala: “La conducta es culposa cuando el agente realiza el
hecho punible por falta de prevision del resultado previsible
o cuando habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo”.

Como se observa, en la culpa ya no existe la intenciéon de
causar un resultado dafiino determinado, sino que el resulta-
do tipico y antijuridico se produce por la omisién del deber
de cuidado a que el agente estaba obligado en el caso con-
creto. De ahi que los elementos generadores de culpa sean:
* Laimpericia
e Laimprudencia
* La negligencia

Podemos decir entonces que la culpa es una forma de
conducta irregular en la cual no media una intencién de
dafiar, pero que viola preceptos de prudencia, pericia y di-
ligencia al efectuar una accién determinada, pudiendo con
tal descuido ocasionar un dafio a otro.

Hasta aqui tenemos mds o menos claro el concepto de
culpa dentro del ambito penal, pero, en el campo civil tal
concepto no se encuentra definido, como ya anotamos. Aun
asi, la ley civil s se refiere a culpa leve, levisima y grave, ra-
z6n por la cual nos limitaremos a adoptar en materia civil la
definicion que de esta hacen los hermanos Mazeaud cuando
refiriéndose a ella expresan: “Es un error de conducta que
no lo habrfa cometido una persona cuidadosa situada en las
mismas condiciones externas que el autor del dafio”.

La conducta médica, cuando omite o actia por fuera
de los parametros de la diligencia, pericia o prudencia, esta
inmersa en los supuestos de la culpa, y por ello puede en-
contrarse dentro de los limites de la responsabilidad por el
hecho desplegado. Dicha responsabilidad puede ser de tipo
penal, civil o ético-disciplinaria.

En cuanto a la responsabilidad desde el punto de vista
penal, esta se circunscribe a la violacién de la ley penal. Es
decir, que la conducta realizada debe encontrarse definida
como delito en el estatuto penal pues, de lo contrario, no
puede ser constitutiva de delito y por ello no puede seguirse
accién penal a la persona que la haya cometido. Lo anterior
se fundamenta en el principio “nullum crimen nulla poena
sine lege”.

Adicionalmente a que la conducta del sujeto sea tipica
(que esté descrita en una norma penal), debe ser antijuridica
y culpable para que podamos hablar de delito, tal como lo
expresamos al inicio de este capitulo. Significa lo anterior que
el simple hecho de realizar una conducta que esté descrita en
una norma penal como violatoria de la ley, no es suficiente
para que se condene a quien la realizo.

El conocimiento de la responsabilidad que tenga que ver
con la violacién a la ley penal estd en cabeza de los jueces
penales, quienes pueden declarar penalmente responsable al
médico y adicionalmente cuando se ejercita la accién civil
dentro del proceso penal, obligatlo al pago de la indemni-
zaciéon de perjuicios que haya sufrido la victima con ocasiéon

del delito.

En cuanto a la responsabilidad civil, debe aclararse que
esta puede darse de dos formas:
* La contractual
* La extracontractual

En cuanto ala contractual, esta aparece cuando alguna de
las partes incumple las obligaciones derivadas del contrato o
las cumple imperfectamente. En cuanto a la extracontractual,
los elementos que la constituyen son:
e un hecho,
* la presencia de la culpa,
* un dafio indemnizable,
* yun nexo causal entre el hecho y el dafio.

Corresponde a los jueces civiles dirimir los conflictos
relacionados con los particulares que reclaman la indemniza-
cién de otra persona por el dafio que se les ha causado. Tales
jueces solamente pueden decidir sobre aspectos meramente
patrimoniales.

En cuanto a la responsabilidad ético-disciplinaria, esta
se produce cuando el médico actda por fuera de los limites
establecidos en las normas que regulan su conducta, que
son la Ley 23 de 1981 y el Decreto Reglamentario 3380 del

mismo aflo.

El 6rgano encargado de revisar si existié o no una con-
ducta susceptible de sancién ético-disciplinaria es el Tribunal
de Etica Médica, pero su decisién no implica responsabilidad
de tipo civil o penal, solamente disciplinaria.

Vistos en forma superficial los elementos constitutivos
de la culpabilidad y habiendo establecido que uno de ellos,
la culpa, tiene como generador ademas de la negligencia y la
impericia a la imprudencia, luego de hacer una alusién a la
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prudencia y ética dentro del campo médico, nos ocuparemos
de esta ultima que es el tema central de este aparte.

Prudencia

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espa-
fiola define la prudencia ast: “(Del lat. prudentia) f. Rel. Una
de las cuatro virtudes cardinales, que consiste en discernir
y distinguir lo que es bueno o malo, para seguitlo o huir de
cllo. 2. Templanza, cautela, moderacién. 3. Sensatez, buen
juicio” (vigésima primera edicién, 1992, pag. 1685).

Como puede observarse, dentro de las tres acepciones de
la definicién se encierran los principios del cuidado. Por ello,
todos los miembros de la sociedad tenemos la obligacién
de cuidar nuestros actos, con el objeto de evitar dafios a los
demas, en aras del beneficio comun.

Ese deber de cuidado de nuestros actos debe ser tanto
interno como externo:

* El cuidado interno refiere a la consciencia de las propias
limitaciones y capacidades antes de emprender un acto
médico. El mismo deber de cuidado implica a su vez un
conocimiento a fondo del paciente, de sus condiciones
individuales, de sus circunstancias agravantes y de las me-
jores opciones terapéuticas a su enfermedad o dolencia.

* Elcuidado externo se refiere a evitar acciones peligrosas
dentro de la Medicina y a ejercer dentro de los riesgos
previstos (Art. 15y 16 de la Ley 23 de 1981). Aunque la
Medicina 7o es una actividad peligrosa, algunos de sus
procedimientos pueden constituir un peligro tanto para
el médico como para el paciente.

Cuando nos referimos a la prudencia, siempre estamos
pensando en la prevision y la prevencion, ya que estos dos
conceptos son elementos esenciales del cuidado.

* Prever esla capacidad de ver con anticipacion, de pronos-
ticar un resultado futuro aproximado cuando se ejecuta
una accion.

e Prevenir consiste en tomar todas las medidas necesarias
para que un resultado dafioso no se produzca.

Un ejemplo claro de la prevencion es el siguiente: Se
sabe que las ondas clectromagnéticas de una resonancia
magnética nuclear pueden inhibir el funcionamiento de un
marcapasos cardiaco y el radiélogo toma las precauciones
necesatias para que esto no ocurra (colocando otro marcapa-
so temporal, constatando que existe una frecuencia cardiaca
espontanea por debajo de la del marcapasos o, simplemente,
contraindicando el examen y prescribiendo el cambio por
uno mas adecuado).

Puede entonces decirse que el médico, utilizando su razén
y sus conocimientos cientificos, prevé, discierne y previene
el advenimiento de una complicacién.

Es importante tener en cuenta que cuando se hable de
culpa, al mirarse si la persona fue imprudente, inexperta o
negligente, debera compararse su conducta con la de una
persona de iguales caracterfsticas y en igualdad de circuns-
tancias. En el caso médico, dirfamos que si se investiga a un
especialista en cirugia por negligencia, su conducta debera
juzgarse basados en la conducta de otro cirujano de iguales
condiciones.

Cuando por consecuencia de un tratamiento se ocasione
un dafio en la integridad de la persona, la actuacion del médi-
co no serd culposa si se encontraba dentro del riesgo previsto.

También es de vital importancia tener en cuenta que en
Colombia solamente pueden ejercer la Medicina los profe-
sionales universitarios graduados en facultades reconocidas
por la ley colombiana o aquellos graduados en el extranjero
y cuyo titulo sea revalidado ante las autoridades colombianas.

Si el acto médico puede solamente ser ejercido por el
profesional universitario legalmente reconocido, cualquiera
que practique actividades de diagndstico, pronéstico, trata-
miento, rehabilitacion o similares sin cumplir este requisito,
esta ejerciendo la Medicina en forma ilegal.

A ese respecto, el Articulo 12 de la Ley 23 de 1981 esta-
blece: “El médico solamente empleara medios diagnésticos
o terapéuticos debidamente aceptados por las instituciones
cientificas legalmente reconocidas”.

El acto médico prudente se basa entonces en el cono-
cimiento profundo de las condiciones del enfermo, en la
aceptacion de las propias limitaciones, la planeacion reflexiva
del mejor camino terapéutico a seguit, la prevision de la ma-
yotia de formas de complicacién y la permanente vigilancia
de resultados adversos y no deseados.

Imprudencia

Comencemos por definir tal concepto desde el punto
vista lingtifstico. El diccionario de la Real Academia de la
Lengua lo define en los siguientes términos: “Imprudencia:
(Del lat. imprudentia) f. Falta de prudencia. 2. Accién o
dicho imprudente, temeraria. Der. Punible e inexcusable
negligencia con olvido de las precauciones que la prudencia
vulgar aconseja, la cual conduce a ejecutar hechos que, a
mediar malicia en el actor, serfan delitos” (vigésima primera

edicién 1992, pag. 1149).
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La imprudencia consiste entonces en un obrar sin aquel
cuidado que segin la experiencia corriente debe tenerse
en la realizaciéon de ciertos actos; es un comportamiento
defectuoso resultante de una respuesta al estimulo que la
provoca sin que el sujeto haya realizado la suficiente valora-
cién sobre la oportunidad o inoportunidad, conveniencia o
inconveniencia, de la reaccién y, desde luego, sin la suficiente
graduacion de la intensidad de su efecto. Asi, vemos que se
trata de una falla de la esfera intelectiva del sujeto, que lo
lleva a desplegar una conducta sin las precauciones debidas
en el caso concreto.

Cuando un conductor guia su vehiculo a una velocidad
excesiva por una calle bastante concurrida, diremos que su
obrar es imprudente. En materia médica, podemos decir
que la imprudencia consiste en una accion temeratia que se
realiza a pesar de haberse previsto el resultado adverso que
ocasiona el dafio en el enfermo. Esto equivale a efectuar un
acto médico sin las debidas precauciones o a no implementar
las medidas que puedan evitar o atenuar un resultado no
deseado y nocivo para el paciente. Es la conducta opuesta
a la que aconsejarfan la experiencia y el buen sentido de un
especialista en determinado aspecto de la Medicina.

Refiriéndose al tema que tratamos, el Profesor Carlos M.
Arrubla expresa:

El criterio objetivo que rige la calificacién de una conducta
como imprudente viene dado por la siguiente regla: un
resultado perjudicial para un paciente sera objetivamente
previsible si lo hubiera sido para cualquier otro médico
puesto en la situacion del actuante, conociendo los antece-
dentes del caso y en el mismo estado técnico-cientifico de

la medicina en general, y de la especialidad en particular.

Sibien la imprudencia se define como un hecho en el cual
no media la intencién de dafar, el acto imprudente precede
a la calamidad pues se acompafia de falta de previsién o de
ausencia de precauciéon. Cuando el acto es de tipo omisivo,
prima la negligencia. Cuando se debe a falta de conocimiento
de lo que deberia saberse, la hipétesis culposa se basa en la
impericia. Sin embargo, puede haber violaciones simultaneas
(impericia, negligencia e imprudencia) del deber de cuidado
que la sociedad exige a cada uno de sus miembros.

Al respecto, la Honorable Corte Suprema ha dicho: “El
facultativo estd obligado a desplegar en pro del cliente los
conocimientos de su ciencia y pericia y los dictados de su
prudencia sin que pueda ser responsable del funesto des-
enlace de la enfermedad que padece su cliente o de la no
curacion de este”.

En igual sentido, expresé: “En consecuencia el médico
tiene el deber de poner todo su cuidado y diligencia siem-
pre que atienda o intervenga a sus pacientes, con el fin de
procurar su curaciéon y su mejoria, asi que cuando por su
negligencia, descuido u omisién causa perjuicios en la salud
de aquellos incurre en una conducta ilicita, que sera calificada
por el juez, segin su magnitud, desde la simple culpa hasta la
mas grave, para asi mismo imponer al demandado la respec-
tiva condena a indemnizar a las victimas del dafio causado”.

Asimismo, la Corte ha dicho:

En las obligaciones de medio, el trabajo de apreciacion
port parte del juzgador es a menudo delicado, porque aqui
no hay lugar a confundir el incumplimiento con la culpa.
No basta para deducir la responsabilidad del deudor com-
probar la existencia de una inejecucion, sino que se hace
indispensable estimar si ella es culposa, para lo cual debe
compararse la conducta del deudor con la que hubiera
observado un hombre de prudencia ordinaria, normal y
usual, colocado en la misma situacién objetiva de aquel. Si
el resultado de la comparacion es desfavorable al deudor,
surge entonces la responsabilidad.

Como puede verse, es claro que las obligaciones de los
médicos son de medio y no de resultado vy, por ello, como
indicamos antetriormente, la valoracion de su conducta debe
juzgarse teniendo en cuenta lo que otro profesional de la
medicina de iguales calidades y en las mismas circunstancias
hubiera hecho en forma prudente en un caso similar.

Volviendo al concepto de imprudencia, diremos enton-
ces que es la falta de prevision de las consecuencias de una
accién o el hecho de pensar evitarlas a pesar de haberlas
previsto. Es, por lo tanto, una forma de conducta ligera o
descuidada, de la cual habia que abstenerse. Es exceso de
accién que coloca al paciente por fuera del riesgo previsto,
sea por inobservancia de reglamentos, precipitud, falta de
tiempo de dedicacion necesaria al paciente, procedimientos
temerarios, experimentacion ilegal, no aceptacion de las limi-
taciones propias, etc. Es, como algunos lo han denominado,
una especie de “culpa consciente”.

Algunos tratadistas afirman que no existe mayor diferen-
cia entre la culpa médica y la culpa comun. Aparentemente,
la culpa por imprudencia es la menos dificil de evaluar y
juzgar, pues en teorfa nace de la légica elemental de los
actos humanos. En efecto, existen actos de imprudencia
médica que rifien con la prudencia que observaria cualquier
miembro de la sociedad, tales como presentarse embriagado
a intervenir en una sala de cirugfa.
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Sin embargo, en determinadas circunstancias, el acto de
imprudencia es muy dificil de apreciar al tratar de compararlo
con la lente de una persona comun y corriente. Tal sucede en
casos médicos o clinicos, en los que es indispensable tener
un minimo de conocimientos para evaluar la situacién, pues
no podria un ciudadano comun precisar si es prudente o no
exponer a radiacion a un paciente de tumor abdominal o qué
hacer al evaluar una complicacién secundaria a un tratamien-
to de radioterapia que ocasiona lesién en alguna viscera sana
o cémo podria aquel juzgar si un infarto cardiaco posterior a
una cirugia de revascularizacién miocardica se haya debido a
la colocacién de uno de los injertos o puentes en una arteria
excesivamente pequefla y, por tanto, de pésimo prondstico
en cuanto a permeabilidad temprana.

Es en estos eventos en los que, insistimos, el obrar del
médico debe evaluarse comparandolo con lo que otro médico
de iguales condiciones hubiera hecho dentro de los términos
de la prudencia.

Consideramos, entonces, que cuando deba tratarse el
tema de la culpa médica, la valoracién de cualquiera de los
clementos constitutivos de esta (impericia, imprudencia o
negligencia) deber ser realizada por galenos de reconocida
probidad, adscritos a facultades de medicina, sociedades o
entidades médico-cientificas de prestigio, institutos de me-
dicina legal y grupos de peritazgo especializado, entre otros.

A este respecto es importante mencionar que, cuando
dicho peritazgo se apoya en el concepto de gremio o gru-
pos mencionados, la calidad del mismo es confiable en un
alto porcentaje de los casos. En cambio, el sistema de “ads-
cripcion” de peritos a los juzgados ha sido un estruendoso
fracaso.

Muchas de las personas que generalmente se encuentran
en la “lista oficial” y rinden sus opiniones ante los jueces ni
son expertos ni brindan la suficiente confianza respecto de
la delicada misién que les es encomendada. Basta recordar
un ejemplo de un peritazgo rendido en un caso de cirugfa
tordcica, en donde los peritos fueron una imprudente mé-
dica general y una igualmente imprudente especialista en
psiquiatria, quienes dieron un concepto de tan flagrante
irracionalidad que ni siquiera se tuvo en cuenta como pieza
procesal.

Estos dos “imprudentes peritos” cuando evaluaron las
dificultades en la diseccion en que se encontraba el cirujano
en la reseccion de una costilla que oclufa la arteria subclavia
a la salida del térax expresaron: “No nos parece 1ogica esa
aseveracion... porque si a través de una incisién de una
cesarea cabe la cabeza de un nifio, ¢cémo no se va a poder

resecar una costilla por una incisién axilar?”. Este tipo de
“conceptos” hace que quienes se conocen como “auxiliares
de la justicia” caigan cada vez mas en descrédito progresivo.

Los llamados “auxiliares de la justicia especialistas en
todo” no generan ninguna garantia procesal y, por el contra-
rio, se convierten en un peligro para la recta administracion
de la justicia. Si no es posible ser especialista y conocer a
fondo una sola rama de la Medicina, ;como se puede ser
perito en asuntos tan intrincados como evaluar la conducta
de un médico especialista a quien se juzga, cuando quien lo
evalua no conoce la especialidad de aquel?

Dentro de estos criterios de evaluacion de imprudencia
médica, debemos tener en cuenta el apoyo en la denominada
lex artis ad hoc o “ley del arte” o regla de la técnica de actua-
cién de la profesion, es decir, de la evaluacion sobre si el acto
ejecutado se ajusta a las normas de excelencia del momento.

La lex artis se basa en el cimulo de conocimientos de
la profesion en el momento en el cual se juzga o evalda la
accién médica y lo que con ella se obtiene. En resumen, la
lex artis orienta a través de una serie de normas técnicas y
procedimientos que pueden aplicarse en situaciones simila-
res. Debido a la diferencia de criterios entre las personas, se
establece por analogfa y su evaluacion corresponde a quienes
conocen la profesién con mayor profundidad.

Desde el punto de vista de procedimientos médicos,
cuando un paciente es tratado en un hospital o clinica puede
serlo en varias formas, cada una de las cuales origina un tipo
especial de responsabilidad, como en los siguientes casos:
bajo la direcciéon del médico que ordena el tratamiento, en
cuyo caso los demds participantes son dependientes, como
cuando en una cirugfa participan el cirujano, el residente y la
instrumentadora. El primero sera el director del grupo y los
otros sus dependientes. Otro tipo de situacion se presenta
cuando intervienen simultineamente diversos miembros
con responsabilidades claramente establecidas como, por
ejemplo, el cirujano y el anestesidlogo. En cuanto a los actos
asociados, pero independientes, el caso podria darse cuando
el paciente requiere de varios servicios como por ejemplo
del ginecélogo, del laboratorio y de radiologfa.

Cuando se ocasiona dafio debido a una accién impruden-
te, la responsabilidad puede imputarse a cualquiera de estos
niveles. Asi, la culpa originada en imprudencia por parte del
director del equipo presume una responsabilidad que recae
en el actor principal del dafio. Aquella que parte de error no
excusable de uno de los integrantes del equipo dependientes
de su director, implica responsabilidad para ambos.
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Cuando no se puede delimitar la causa exacta del dafio
originado en accién imprudente de equipo o no se puede
atribuir la responsabilidad a un miembro en particular del
equipo, la responsabilidad es colectiva. Se basa en la nece-
sidad de reparar el perjuicio, no obstante la imposibilidad
de identificar el causante del dafio, por lo complicado del
procedimiento; de esta forma, ademas, la ley previene la
posibilidad de un encubrimiento por parte de los demas
miembros del equipo.

En el caso de los residentes hospitalarios, las causales
de culpa generadora de responsabilidad, inconsciente o
negligente, son las mismas que para cualquier otro médico,
con el agravante de la que se ha llamado en algunas legis-
laciones “responsabilidad vicariante” del jefe del equipo y
del profesor responsable del estudiante en entrenamiento.
Cuando se produce un dafio y se demuestra culpa por la
aparicién de alguno de sus elementos generadores (impe-
ricia, negligencia o imprudencia), seran llamados a reparar
solidariamente tanto el responsable oficial del paciente
(especialista) como el médico residente, asf se encuentre en
proceso de adiestramiento.

La excepcidn la constituye, claro esta, la culpa consciente
o actuar temerario del residente, quien en este caso serd el
unico responsable, siempre y cuando su tutor no haya podido
impedirlo o preverlo a pesar de haber empleado la vigilancia
y la autoridad necesarias, lo cual se desprende de la lectura
del Articulo 2347 del C. C., que a la letra dice: “Cesara la
responsabilidad de tales personas, si con la autoridad y el
cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe,
no hubieren podido impedir el hecho”.

Si la imprudencia consiste en una accion temeraria que
se efectua a pesar de haberse previsto el resultado adverso
que ocasiona el dafio al enfermo, es decir, al efectuar un
acto médico sin las debidas precauciones, oponiéndose a
lo que aconsejarfan la experiencia y el buen sentido de un
especialista en determinado aspecto de la Medicina, cualquier
acciéon que el médico residente lleve a cabo sin tener en
cuenta sus limitaciones, su adiestramiento actual, las reglas
de la institucién docente, las regulaciones de la universidad
que respalda sus estudios y, obviamente, las normas juri-
dicas elementales y de prudencia de un médico cuidadoso
colocado en las mismas circunstancias, sera susceptible de
responsabilidad civil.

Caso claro de una situacién de responsabilidad, como la
antes mencionada, de un residente, seria aquel en el que el
estudiante decide por su cuenta y riesgo abordar una cirugfa
para la que ain no estd preparado y, como consecuencia de
ello, el paciente resulta lesionado.

Ahora bien, en relacién con las otras personas que in-
tervienen en el cuidado del paciente, estas eventualmente
también podrian llegar a responder cuando su actuar hace
posible que el paciente sufra un dafio.

En este grupo se encuentran las enfermeras, quienes
ademas de ser empleadas por la institucién hospitalaria y
de tener labores de tipo administrativo, ejecutan labores de
cuidado de los pacientes bajo la direccion del médico tratante
y realizando actos de salud a nivel de su competencia.

Existen actos que son patrimonio de la profesion de la
enfermeria, tales como la administracion de los medicamen-
tos ordenados, la toma de algunas mediciones corporales,
la vigencia de los signos de los pacientes criticamente en-
fermos, la observacién del estado general de todo paciente
a su cargo, etc.

Esta actividad debe ser ejecutada bajo los mismos su-
puestos de responsabilidad y conocimiento, de manera que
la inobservancia por negligencia, impericia o imprudencia
puede generar culpa de su parte, cuando era previsible el
dafio. De acuerdo con lo anterior, estaremos en presencia
de un acto culposo cuando la enfermera desatendiendo las
ordenes médicas precisas, resuelve actuar en otro sentido, o
cuando sabiendo perfectamente el limite de sus capacidades
y conocimientos decide tomar medidas que los sobrepase.

* Negligencia médica

Negligencia, la actitud contraria a la diligencia, es sin6ni-
mo de abandono, dejadez, desidia, descuido e incurria. Es un
acto mediante el cual se viola un deber de atencién, estando
en capacidad intelectual y técnica de preverlo.

Decimos entonces que es negligente la persona que por
descuido omite la realizacién de una conducta a la que estaba
juridicamente obligada o cuando despliega tal conducta pero
sin la diligencia necesaria para evitar un resultado dafioso
no deseado.

En el caso de los médicos, la negligencia ha sido tal vez
el elemento que mas ha servido para determinar la respon-
sabilidad profesional.

La Corte Suprema de Justicia manifiesta a este respecto:
“El médico tiene el deber de poner todo su cuidado y dili-
gencia siempre que atienda o beneficie a sus pacientes con el
fin de probar su curacién o mejoria; lo que por negligencia,
descuido u omisién cause perjuicio a la salud de aquellos
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incurre en una conducta ilicita que sera calificada por el juez
segin su magnitud”.

Como vemos, se habla de negligencia cuando, a pesar del
conocimiento de lo que debe hacerse, se omite la conducta
obligada y, por lo tanto, se produce un dafio. Equivale a des-
cuido u omisién. Aqui entran gran nimero de posibilidades,
entre las que se incluyen todos los registros defectuosos en
las historias clinicas.

El Cédigo Civil en su Articulo 2356 se refiere a la negli-
gencia en los siguientes términos: “Por regla general todo
dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra
persona debe ser reparado por esta”.

Se parte de la idea de que se comporta con negligencia
quien viola un deber de atencion.

La negligencia puede ser:
¢ Consciente
* Inconsciente

Consciente: Se refiere a aquella situaciéon en la que co-
nociendo la posibilidad de un resultado dafoso, es decir,
previendo que ese resultado puede darse, no se toman las
precauciones necesarias para evitar su realizacion.

Inconsciente: Cuando no se previé el resultado dafioso
que a la luz del conocimiento debié haberse previsto y, en
consecuencia, no se tomaron las medidas de precaucién para
evitar su produccion.

Un ejemplo claro de la negligencia consciente serfa el
caso en el que un paciente es programado para una cirugfa
sobre el pancreas y el médico no reserva con anticipacion
la cantidad necesaria de sangre para transfundir en caso de
hemorragia, que es muy frecuente en este tipo de interven-
ciones. En el acto quirdrgico se presenta lesién de uno de
los vasos pancreaticos con sangrado abundante que lleva al
paciente a estado de choque hipovolémico y, al no disponerse
de sangre, el paciente fallece.

En cuanto a la negligencia inconsciente, podria ilus-
trarse tal situacién en el caso en que un especialista decida
intervenir quirdrgicamente a un paciente y sabiendo que
eventualmente podria requerir el concurso de un especia-
lista de otra rama omite avisar a este de tal procedimiento.
Alllevar a cabo la intervencién quirdrgica, efectivamente se
presenta la complicacién que se tenfa como posible y por
clla el paciente muere.

Otro aspecto importante que podria considerarse como
conducta negligente lo constituye el hecho de la autorizacién
de equipos defectuosos en las instituciones hospitalarias, la
falta de medios para atender complicaciones relacionadas
con los procedimientos, la insuficiencia en los servicios de
apoyo, la falta de medicaciones necesarias, etc.

Asimismo, podemos decir que la falta de consentimiento
del paciente para la realizacién de procedimientos electivos,
la garantia de resultados en procedimientos médicos o qui-
rargicos, el defectuoso examen clinico, la inobservancia de
los resultados de laboratorio, entre muchas otras, constituyen
fuentes de responsabilidad culposa por negligencia.

Otro caso palpable de negligencia puede verse en el
siguiente ejemplo. Un paciente se programa con base en un
resultado radiolégico para la reseccién de un tumor cerebral
en el 16bulo frontal del hemisferio izquierdo. El neurociru-
jano teniendo la obligacién de revisar dichos resultados no
los confirma personalmente y emprende la cirugfa sin saber
que existe un error de transcripcién, cuando lo que en rea-
lidad demuestran las radiografias es la ubicacién del tumor
en el area parietal.

Obligaciones del médico
En términos generales y en opinién de algunos tratadistas,

las obligaciones del médico son las siguientes:

e Secreto profesional

* Informacién adecuada y consentimiento

e Obligacién de conocimiento

*  Obligacion de diligencia y técnica

* Continuidad en el tratamiento

* Asistencia y consejo

* Certificacién de la enfermedad y del tratamiento efec-
tuado

El profesional de la salud debe entonces tener una habili-
dad basica basada en la ciencia de su oficio, una disposicion
de animo y conocimientos claros para poder utilizar el ce-
rebro, las manos y los instrumentos en la forma adecuada,
con el objeto de modificar o eliminar la enfermedad o la
mala funcién organica del paciente, para prolongar la vida
y mejorar su calidad y dignidad.

El médico debe ser claro de propésitos, definitivo en el
juicio, decisivo en la autoridad y autoritario con su propia
vida, lo cual implica poseer los mas altos niveles de respon-
sabilidad y compasién humanas.

Para el ejercicio de cada especialidad el médico debe ser
experto en el manejo de las herramientas, equipos y maquinas
correspondientes.
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Si en un momento dado el “estado del arte” de un area
médica especifica incluye el uso de un equipo que se encuen-
tre al alcance del pais y del paciente, el médico debera remitir
el enfermo al especialista o institucién que, por poseer tal
artefacto, le brinden el mejor beneficio.

En toda la historia de la Medicina se ha insistido en el
deber de precauciéon que deben los médicos desplegar en
bien del enfermo. Hipécrates, en su obra Aforismos, lo men-
ciona asf: “Y si hubieren de emplearse, hagase después de
meditarlo bien y de tomar las mas diligentes precauciones...”
(Aforismo 24). “En el principio de las enfermedades no te
detengas en obrar, si te pareciere que el caso lo pide; pero
cuando se hallen en todo su vigor, mejor es estarse quieto”
(Aforismo 29, seccién segunda).

Por la especialidad del arte de la medicina, hemos dicho
que, cuando se pretenda verificar si el obrar del médico ha
sido correcto o no, este debe juzgarse partiendo del supues-
to de lo que harfa un profesional igualmente calificado en
circunstancias similares, ya que no setfa ni prudente ni justo
hablar del cuidado de cualquier padre de familia o persona
cuidadosa, pues, en casos como estos, se¢ impone el tener un
conocimiento determinado sobre el tema para poder saber
si lo que se hizo fue o no lo correcto.

En resumen, el acto médico negligente es una transgre-
sién a normas comunes de sensatez a diferentes niveles. Es
decir, constituye un descuido u omision tal, que al compa-
rar la conducta de un médico con la de otro que posea un
conocimiento similar y el correspondiente sentido comin
de responsabilidad que les ha conferido la experiencia y el
estudio respectivos, y de quienes se esperarfa una conducta
l6gica, mesurada y acorde con el deber de cuidado y la lex
artis que rigen el acto determinado que se analiza, se concluye
que obrd por fuera de los parametros minimos de cuidado.

En Medicina, el deber de cuidado es permanente, y si
bien es cierto que los médicos no pueden garantizar el éxito
de un tratamiento o intervencién, deberan responder por
los dafios si se prueba la presencia de una cualquiera de las
causales de culpa.

En ese sentido, el Honorable Consejo de Estado ha dicho:

Es evidente que en la mayoria de las intervenciones quirtr-
gicas y los tratamientos médicos existe una cierta incerti-
dumbre en cuanto a sus resultados y un riesgo que puede
ocasionar un dafio que debera soportar el paciente, pues de
ellos no puede hacerse responsable a quienes los realicen
o lleven a cabo, puesto que mal podtia pensarse que ellos
estén garantizando el riesgo o el éxito de la intervencion

o el tratamiento. Pero lo que si debe ser cierto y quedar
claro es que cuando tales intervenciones o tratamientos
no se acomodan a los requisitos de diligencia y cuidado
que para el caso y en cada época recomiendan la ciencia
de la Medicina y el arte de la Cirugfa, es apenas natural
que si el juez se encuentra en las pruebas aportadas que
esos requisitos faltaron y se produjo el dafio, debe inferirse
que tuvo como causa esa falta de acomodamiento (Con-
sejo de Estado. Expediente 5902. 24 de octubre de 1990.
Magistrado ponente: Dr. Gustavo de Greiff Restrepo).

Como habiamos dicho, el deber de cuidado interno hace
referencia a la conciencia de las propias limitaciones y capa-
cidades de un acto médico y el deber de c#idado externo hace
referencia a los deberes esenciales consistentes en evitar
acciones peligrosas y ejercer dentro del riesgo previsto.

Aunque la medicina o es actividad peligrosa, algunos de
sus procedimientos pueden constituir un peligro para médi-
cos y pacientes. Los primeros, por el riesgo de contaminarse
con enfermedades de cualquier tipo y los segundos por las
lesiones que pueden sufrir en el curso de un tratamiento.

Como todo médico indica un riesgo, para que este ries-
go no sea considerado una agresién, su finalidad debe ser
una ayuda al organismo enfermo y debe basarse en ciertas
normas:

* Licitud

* Ejecucién tipica

* Seguimiento de normas cientificas universalmente acep-
tadas

¢ Profesionalismo

La sociedad, que a través de sus autoridades académicas
y gubernamentales otorga un titulo profesional, supone la
competencia de quien lo recibe y lo encuadra dentro de un
régimen general de responsabilidad, pero siempre teniendo
en cuenta las condiciones propias de su profesiéon u oficio.

La lex artis o “ley del arte” es la regla de la técnica de
actuacion de la profesion a través de la cual se juzga si el acto
ejecutado se ajusta a las normas de excelencia del momento.

Por lo tanto, se observa el tipo de actuacion y el resultado
obtenido, teniendo en cuenta las caracteristicas especiales:
* de quien lo ¢jerce,

* del estado de desarrollo profesional segun el caso,
* de la complejidad del acto médico,

* de la disponibilidad de elementos,

* del contexto econémico del momento y

* de las circunstancias especificas de cada paciente.
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La lex artis orienta a través de una serie de normas téc-
nicas y procedimientos que pueden aplicarse en situaciones
similares. Debido a la diferencia de criterios entre las per-
sonas, se aplica por analogia. Se basa en normas juridicas,
literatura médica, experiencia decantada de la practica médica
por parte de personal debidamente adiestrado y elementos
de juicio tomados de las ciencias y de la l6gica en general.

En Colombia, las normas que se encargan de regular el
cjercicio de la Medicina se encuentran basicamente en la Ley
14 de 1962, 1a Ley 23 de 1981 y el Decreto de 3380 de 1981.
Adicionalmente a las normas establecidas, se encuentra una
multitud de sentencias de las maximas autoridades judiciales
del pais, en las que se ha ido estableciendo el alcance de todas
estas normas y de las del ordenamiento juridico ordinario
para establecer la responsabilidad médica en las diversas si-
tuaciones que se presentan en el ejercicio de dicha profesion.

La literatura médica representa los informes de la expe-
riencia de centros hospitalarios, instituciones investigativas
y grupos de practica que, utilizando el método cientifico,
reportan informaciones, avances técnicos, conceptos reno-
vados y métodos terapéuticos adecuados para los diferentes
tipos de patologia que sufrimos los seres humanos.

La experiencia decantada de la vida se basa en:
* la practica de personas de alto nivel cientifico,
* la prestancia intelectual,
* la rectitud probada en su ejercicio y
e Jos resultados demostrables de excelente calidad.

De todo lo anterior podemos concluir entonces que la
consideracién de un acto negligente se basa en varios aspec-
tos. Uno de ellos es el estandar de tratamiento en el momento
en que se juzgue el acto médico (lex artis), lo cual significa
que no es suficiente un acto médico efectuado de buena fe,
sino que aquel debe ser ejecutado dentro de los parametros
de la diligencia y cuidado requeridos, tal como lo hubiera
hecho un médico razonable en similares circunstancias.

El hecho de que existan otros médicos o grupos de
practica profesional con la misma concurrencia de errores
no puede ser ni excusa ni atenuante de un acto negligente.

* ¢Qué es la impericia?

La impericia es la falta de conocimiento técnico y cien-
tifico en un area profesional. Es sinénimo de ignorancia,
ineptitud, inexperiencia, ineficiencia y torpeza.

Consiste, pues, en la incapacidad técnica para el ejercicio
de la profesion médica y equivale a la znobservation des régles
d’art de la doctrina francesa, parcialmente a la malpractice de
los anglosajones y al &unstfehler de los alemanes.

Se considera que hay impericia cuando falta la capacidad,
falta la habilidad, falta la experiencia, falta el conocimiento
de quien emprende un tratamiento, particularmente cuando
quien lo efectia no ha sido certificado por alguna institucion
reconocida legalmente.

Ejemplo: El residente de obstetricia que no tiene la ha-
bilidad para practicar un raspado uterino diagnostico vy, sin
la supervision del especialista, perfora el Gtero ocasionando
una peritonitis generalizada y la muerte de la paciente.

Debe diferenciarse a nivel semantico de:

e Ignorante: E1 que no conoce lo que deberfa conocer en el
campo en el cual se desempena.

*  Nesciente: Aquel que no conoce los conceptos sobre un
campo que no tiene por qué conocer.

Tipos de impericia

Por falta de competencia en un campo especifico de la profesion.
Existe un socorrido argumento juridico que utilizan aque-
llos médicos que deciden no profundizar en estudios de
especializacion y se dedican a una rama de la medicina es-
pecializada por su cuenta y riesgo. Ese argumento es: “En
este pais el titulo de médico me autoriza a ejercer cualquier
acto médico”. Aunque en realidad hasta el momento no se
hallen normalizadas sino algunas especialidades por la ley,
es obvio que no es lo mismo un procedimiento efectuado
por quien se ha sometido a los filtros de la especializacién
o residencia, que el mismo acto practicado por quien piensa
que con su diploma de médico general es perito en todos
los campos de la Medicina y la Cirugfa.

Y cuando los jueces juzgan los resultados de esta
conducta francamente irresponsable, analizan a fondo los
estudios de quien es responsable de esos actos médicos,
para ver si en realidad se encuentra capacitado para llevarlos
a cabo.

Por falta de experiencia. Aun en el mismo campo de las
especialidades, existen areas que son cada vez mas comple-
jas. Por ejemplo, un médico graduado que posteriormente
completa estudios de especializacion en Cirugia General,
muy seguramente no se encuentra capacitado para ser un
cirujano cardiovascular, por obvias razones. Este campo, que
cae dentro de la Cirugfa General, requiere estudios aun mas
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sofisticados y mas prolongados por su misma complejidad
y efectos derivados.

Por falta de habilidad técnica. Algunos logran completar su
residencia o especializacion, pero existen determinadas areas
que requieren una especial habilidad quirdrgica que no todos
poseen. Afortunadamente, la mayor parte de especialistas es
consciente de sus limitaciones y no incursionan en campos
que no conocen muy bien y que acarrearan problemas para
el paciente y para su propia practica profesional.

Por falta de experiencia permanente. Es 16gico pensar que
un cirujano general que se dedica a intervenir la region del
cuello por espacio de varios afilos no deberia ocuparse de
una reseccién de colon, porque existen personas que se han
dedicado a este ultimo campo exclusivamente y lo hacen
mejor que cualquiera de su misma altura cientifica.

Por malos resultados en el ejercicio de la especialidad. Con todo y
los titulos hay médicos que tienen pésimos resultados en su
practica diaria, motivo por el cual deberfan revisar sus pro-
pias aptitudes para escoger caminos dentro de la profesion
que les permitan tener éxito y asi brindar un mejor servicio
a sus enfermos.

Formas de acto médico imperito

Diagndstico. Este, como hipoétesis de trabajo, no es suficien-
te para condenar a un médico, excepto cuando ese diagnos-
tico dependa de especiales capacidades técnicas y cientificas
que sean patrimonio de personas con estudios avanzados.

Tratamiento orientado al diagndstico de presuncion. En estos
casos se trata de pacientes muy enfermos a quienes debe
iniciarse un tratamiento de inmediato, basados en los elemen-
tos diagnosticos de los cuales se disponga en el momento.

Tratamiento invasivo. En este caso si deberfa exigirse de
rutina la certificacién del especialista en las respectivas areas.
Sucede que, por razones econémicas, sociales y personales,
algunos médicos generales vislumbran un mejor ingreso a
través de procedimientos estéticos y piensan que con una
formacion parcial por medio de cursos, seminarios, diplo-
mados, etc. pueden reemplazar un verdadero posgrado.

Ahorrandose asi tiempo y dinero, proceden entonces a
cjercer en el campo determinado que escogen, amparados
de nuevo en la falta de normatizacién. Aunque las faculta-
des de medicina otorguen el titulo de médico y cirujano, el
recién egresado de todo tiene menos de cirujano. Y siendo
la medicina general una muy digna via de ejercer la profe-
sién, los conocimientos quirurgicos se adquieren después de

gran dedicacién y sacrificio, en programas disefiados para
tal efecto. Por lo tanto, desde el punto de vista cientifico
(adn no normalizado y reglamentado en muchos aspectos),
los procedimientos invasivos deberfan efectuarlos quienes
tengan la formacion, experiencia y titulos que lo acrediten
para hacetlo.

Impericia médica y error

El error se define como un concepto equivocado o juicio
falso que lleva a una accién desacertada, de la cual se origi-
nan consecuencias perjudiciales. Su concepto es asimilable
al de equivocacion, accién o efecto por el cual se toma una
cosa por otra, lo cual ocasiona formas de interpretacion y
caminos de solucién que dan lugar a una conducta errada.

No se le puede pedir a ningtin médico, como no se puede
hacer con ningun otro miembro de la sociedad, el don de
la infalibilidad. De lo contrario, todas las complicaciones
posibles y las muertes probables deberfan ser ‘pagadas’ por
los profesionales de la salud, lo cual es absurdo. Lo que se
juzga no es en realidad un resultado inadecuado, sino si ese
resultado se origina en un acto negligente que no sigue las
reglas del arte del momento, habida cuenta de la disponibi-
lidad de medios y las circunstancias del momento en el cual
se evalue el caso. Y una forma de llegar a complicaciones
muy poco justificables es a través de la impericia médica.

En el plano juridico el error es una falsa interpretacion de
la realidad y puede originarse en multitud de circunstancias:
* El conocimiento no se asimila a la estructura intelectual

del individuo (impericia).

*  Su aplicacién practica no se compagina con la realidad

(imprudencia).

* Su utilizacién no sigue parametros logicos aceptados

(negligencia).

El error médico puede evaluarse en dos aspectos. El
primero es el que surge de la simple ignorancia, en cuyo
caso se deben examinar las condiciones que llevaron a su
ocurrencia. Una de ellas es el denominado ‘estado de ne-
cesidad’, que obliga a intervenir a un paciente en estado de
muerte inminente. Por ejemplo, el médico general en el area
rural que debe intervenir el abdomen de un herido por arma
de fuego en muy mal estado y que al ingresar a la cavidad
abdominal pasa por alto alguna lesién de dificil diagnéstico
intraoperatorio.

El otro aspecto es la ignorancia atrevida, como acon-
tece en el caso de otro médico general no calificado para
intervenir una cirugia ginecolégica y que, movido por un
afan puramente econémico, se aventura en una operacion
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que requiere de gran experiencia y en la que se produce una
lesién en la paciente.

El concepto del conocimiento especializado

Aprender es, en esencia, establecer nuevas conexiones
interneuronales para elaborar y almacenar porciones de co-
nocimiento que, una vez asimiladas, entran a formar parte
de la estructura individual en la respuesta a interrogantes,
problemas y analisis de conductas.

El periodo de entrenamiento es duro en procedimien-
tos invasivos como la cirugfa. En ¢l se intenta acumular el
maximo de experiencia y aprendizaje posible para poder dar
al cirujano un criterio basico de mancjo de los problemas
en el menor tiempo posible. En este periodo no se aprende
mediante actitudes pasivas o tedricas basadas en dogmas
o preceptos arbitrarios, sino a través del ejercicio de una
mente creativa en las salas de cirugfa, en los laboratorios de
investigacién, en los pabellones hospitalarios y en la misma
casa. Por lo tanto, la residencia es apenas el comienzo de
toda una vida de estudio.

Aparte del bagaje cientifico, tedrico y practico, deben
aprenderse los pasos basicos del arte de utilizar las manos
y otros instrumentos sofisticados para el acto mismo de
operar. Probablemente algunos de los intangibles que se
aprenden en esas largas horas de entrenamiento incluyen la
identificacién de la consistencia de los tejidos, sus cambios
con la enfermedad y el tipo de manipulaciéon que debe dar-
seles para lograr adquirir lo que los britanicos han bautizado
como ‘el toque de las manos’. Aquello que confiere al simple
movimiento su toque de arte.

A todo lo anterior se suma la aparicién y el dominio
obligatorio de la nueva tecnologia, cuyo conocimiento debe
estar a la orden del dia, con el objetivo esencial de no dejarse
arrastrar innecesariamente en uso, sea porque es:

* Innecesaria (métodos mas simples son suficientes)

* No exitosa (la condicién de base del enfermo no se altera
con ella)

* Insegura (las complicaciones pesan mas que los benefi-
cios)

* Inhumana (la calidad de vida lograda no es aceptable)

* Inoportuna (desvia enormes cantidades de dinero de
objetivos mds importantes y prioritarios)

Paralelamente, la estructura teérica del cirujano debe ser
similar a la del mejor clinico, su conocimiento anatémico
debe ser impecable y su experiencia tactil debe ser exqui-
sita. En resumen: debe saber como utilizar su arte, cuando
aplicatlo, por qué utilizarlo y en quién hacerlo.

El estudio adecuado de un campo determinado de la
actividad médica permite o favorece:

* Entender la légica misma del aspecto estudiado como
arte y ciencia.

* Razonar, yla mente razonadora se perfecciona mediante
esa practica.

* Hstablecer unos criterios para evaluar ciertos argumentos
que se usan a un nivel determinado.

e Tener un método y una técnica para revisar y enfrentar
ciertas situaciones muy especificas de ese campo en
particular.

e Obtener unos principios para adquirir un lenguaje uni-
versal en el area estudiada.

* Adjudicar los principios y criterios para proceder correc-
tamente en el razonamiento de las complicaciones que
se presenten.

Los residentes hospitalarios

Los médicos residentes son profesionales graduados,
luego de por lo menos siete afios de estudios universitarios,
que han escogido sacrificar otros cuatro a seis afios adicio-
nales para trabajar en hospitales desempefiando labores
asistenciales supervisadas para adquirir experiencia en un
area determinada de la profesion médica. Asi, quien desee
completar estudios en cardiologia debera invertir otros cinco
afios; el cirujano cardiovascular, sicte afios; el neurocirujano,
cuatro, etc.

Los criterios de seleccién para ingresar a la residencia son
muy exigentes. Se tiene en cuenta el desempefio de pregrado,
las calificaciones obtenidas, el estudio de personalidad, la
entrevista y la experiencia adquirida luego de la graduacion.
Hoy en dia, por ejemplo, para cada cupo para estudios de
posgrado se presenta un promedio de 50 médicos.

En nuestro pafs se ha declarado a estas personas ‘es-
tudiantes de posgrado’ y, no solamente ya no se les paga
por su trabajo, sino que en varios sitios se les cobra por “el
derecho” a trabajar en los hospitales.

De esta forma, el residente cumple su horario entre las
7 a. m. y las 7 p. m. todos los dfas, ademas de los respecti-
vos turnos de 24 horas, luego de los cuales debe continuar
trabajando al dia siguiente hasta el término de la jornada,
para entonces dirigirse al trabajo que garantiza sus ingresos,
cominmente en servicios de urgencias nocturnas, para
continuar al dia siguiente con la jornada normal de trabajo.

Hay que mencionar que el periodo de entrenamiento es-
pecializado es duro. En ¢l se intenta acumular el maximo de
experiencia y aprendizaje posible, para poder dar al médico
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en formacién un criterio basico de manejo de los problemas
en el menor tiempo posible.

Esto hace que sea una verdadera injusticia que médi-
cos graduados que sacrifican otros afios adicionales para
perfeccionar sus habilidades en especialidades concretas
deban competir con quien en forma empirica se anuncia,
por ejemplo, como “cirujano estético” y acompafie su afir-
macién con pedazos de cartén de cursos cortos, llamandose
adicionalmente “discipulo” de grandes profesores que ni
siquiera lo conocen.

El problema grave es, como dice un documento interna-
cional reciente que resume el caso colombiano:

Una vez que el médico ha terminado el servicio social
obligatorio recibe del Ministerio de Salud la tarjeta pro-
fesional, la cual le permite el libre ejercicio. La practica
profesional se realiza en la medicina general y especiali-
zada en las instituciones oficiales del Sistema Nacional de
Seguridad Social y de Salud, en la practica privada y en
la docencia. Frecuentemente se presentan desempefios
mixtos. La certificacién de especialistas es de caracter pri-
vado y voluntario, y la realiza ASCOFAME. Esta certifica
titulos obtenidos en programas que han sido aprobados
por los comités de especialidades, los cuales tienen entre
sus funciones establecer requisitos minimos para cada
especialidad.

En el caso de las especialidades cuyo titulo ha sido obte-
nido en el exterior, el Instituto Colombiano de Educacion
Superior (ICFES) realiza la convalidacion del titulo. El
ICFES evalta la documentacién pertinente y reconoce

el titulo si corresponde a alguna de las especialidades
reconocidas por la ley. En caso de existir convenios inter-
nacionales y educativos el reconocimiento es directo. En
caso contrario se asigna el estudio de la documentacion
a un comité de especialidad o a una facultad de medici-
na, los cuales emiten el concepto correspondiente y lo
remiten al ICFES.

e Conclusiones

Por todo lo anterior, debe revisarse muy cuidadosamente
la forma de practica de los médicos que practican procedi-
mientos que son patrimonio de areas especializadas de la
Medicina.

Y mientras llegan regulaciones normativas, los jueces
deben investigar la idoneidad de tales personas, su adies-
tramiento real, la forma de ejercicio, sus resultados y, en
particular, los titulos que los acrediten como expertos en el
area de su practica.

No debe olvidarse que varios cursitos menores jamas
reemplazan a un posgrado; que los “diplomas” que se co-
locan en los muros de los consultorios muchas veces son
apenas certificados de asistencia a esos cursos; que los pro-
gramas de especializacion pueden provenir de organizaciones
no universitarias (centro médico especializado para entrena-
miento en cirugfa del dedo pulgar izquierdo... conformado
por tres amigos que decidieron que eran expertos mundiales
en ese campo), y que muchos certificados de especialista
pueden ser falsos.
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