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CONCEPTO DE “MALAPRACTICA”

El término anglosajon “Malpractice” se ha definido como aquel
tratamiento malo, erroneo o negligente... que resulta en dafo,
sufrimiento innecesario o muerte del enfermo, debido a ignorancia,
negligencia, impericia, no seguimiento de reglas establecidas o intento
criminal doloso.

La historia del Malpractice tiene miles de afos. Desde el 4050 A.C.,
las tablas umeroas de Ur-Nammu, establecen una escala de pagos en
caso de lesiones producidas por tratamientos médicos. En 3750 A.C. el
famoso Codigo de Hammurabi, establece castigos que llegan hasta la
pena capital cuando se demuestra dano ocasionado por el cirujano de
entonces. En 1374 se sienta una de las primeras doctrinas sobre el
ejercicio médico anglosajon en la demanda contra el cirujano John
Swanlond. El Honorable Juez John Cavendish expresa: “...Si el cirujano
hace todo lo que puede y emplea toda su diligencia en la curacion, no es
justo culpabilizarlo...”

La deficiente prestacion del servicio de salud en nuestro medio puede
deberse a gran cantidad de causas, siendo las principales: Demora en
atencion, baja calidad, discriminacién por pagos, mala interpretacion de
la economia en salud, administracion de tratamientos inadecuados, error
de interpretacion clinica y paraclinica, error técnico, efc.
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ZQUE ES CIRUGIA?

La CIRUGIA es la mas compleja y estrictamente disciplinada especialidad
médica. La OPERACION o procedimiento quirtirgico, acto por medio del cual
se interviene sobre un organo o sistema, produce alteraciones locales y
sistémicas. Su ejecucion plantea exigencias de habilidad y estrictas
condiciones de seguridad. Pero la operacion, como elemento sobresaliente
en la atencion del paciente en un servicio quirtrgico, no es lo tnico
fundamental en el ejercicio de la cirugia. La cirugia comprende, ademas, en
forma integral, el diagnéstico y el cuidado pre y postoperatorio del paciente.
Por ello los factores determinantes de una buena practica quirGirgica van
mas alla del conocimiento anatémico y de una imprescindible habilidad
manual: implican también la aplicacién de conocimientos profundos de
patologia, fisiologia, farmacologia y biologia.

OBLIGACIONES DE MEDIO Y DE RESULTADO EN MEDICINA

Desde hace varios afios la Corte Suprema de Justicia ha definido que la
actividad médica es obligacion de medios. En 1940 expreso:

“...La obligacion profesional del médico no es, por regla general, de
resultado sino de medio, o sea que el facultativo 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 ia no curacion de éste...”

Esto escierto. Ei organismo vivo reacciona de manera auténoma Y, COMo
tai, tiene su propia dinamica. Por lo tanto. aungue el meédico puede
aproximarse mediante los examenes que previamente practique en la etapa
diagnostica, nunca sabra en forma rotunda el comportamiento final sino
cuando éste ya se haya producido. El “alea”, pues, estad presente; y esa
dosis de incertidumbre que envuelve todavia a la ciencia médica, impide
que el galeno garantice un resultado concreto.

E!l objeto de la obligacion médica no consiste en dar, hacer o no hacer
algo; el objeto de la obligacion es “la actividad del deudor’. El fin de la
obligacion puede tener como objetivo final el mejor resultado para el paciente,
pero ese fin puede aicanzarse o no.

La Corte Suprema de Justicia de Colombia, vuelve a insistir en este
punto en 1986, cuando el Magistrado Héctor Gémez Uribe expresa:

"...|a jurisprudencia considera que la obligacién que el médico 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
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descuidado al enfermo o por no haber utilizado diligentemente en su atencion
sus conocimientos cientificos o por no haberle aplicado el tratamiento
adecuado a su dolencia a pesar de que sabia que era el indicado...” (Nov.
26 de 1986. Magistrado Ponente: Dr. Héctor Gomez Uribe).

Esto es de tal magnitud que obliga a replantear conceptos como €l
considerar a la cirugia plastica como una de las excepciones del ejercicio
médico en cuanto a considerarse una obligaciéon de resuitado. Esta
consideracién es absurda. Si se recuerda que la cirugia pudo desarrollarse
gracias al sorprendente fendmeno de la cicatrizacion, y que este mecanismo
fisiologico se basa en la actividad de las células de cada individuo, se puede
afirmar que la cicatrizacion es, incluso a nivel ultraestructural, diferente en
cada persona. Es imposible ofrecer una garantia de resultado y no de medio
en un proceso sobre el cual el cirujano carece de control. En el instante en
el que se incide la cubierta cutanea, se dispara el proceso de cicatrizacion vy,
desde ese momento, el cirujano pierde el control sobre el resultado final.

LA MEDICINA Y LA CIRUGIA NO SON ACTIVIDADES PELIGROSAS

El ejercicio de la medicina tampoco constituye una “actividad peligrosa”.
Si se parte de la base gue la medicina es esencialmente una vocacion y una
profesion de servicio, el dafo que se puede producir en el organismo del
enfermo es consecuencia del objetivo mismo del acto médico: restablecer la
salud del paciente, aliviar los efectos de la enfermedad, prevenir
complicaciones de la misma, luchar contra la muerte o rehabilitar los efectos
de las lesiones de cualquier tipo.

La posicion 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 sentenciador no avala la tesis de quienes predican que la prestacion
del servicio médico es una ACTIVIDAD RIESGOSA y que, por o mismo, su sola
ejecucion defectuosa comporta una suerte de responsabilidad objetiva,
extrana a la idea de cULPA. Por ello no se comparte el criterio de quienes en
la doctrina expresan su adhesion a soluciones de lege ferenda y proponen
que la sola presencia de la infraccion dafiosa genera presuncion de culpa
en contra del médico o del centro hospitalario en que se atendio el enfermo...".

CULPA MEDICA

Por lo anterior, la base de la responsabilidad en medicina es la culpa, 1a
cual se define desde un punto de vista general como el resultado de una
conducta no acorde con la norma juridica y que por lo tanto es susceptible
de reproche y castigo por parte de la sociedad.
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En medicina, los causales de culpa son, en esencia, tres: Impericia,
negligencia e imprudencia. Hay impericia cuando faltan la capacidad,
habilidad, experiencia y conocimiento de quien emprende un tratamiento,
particularmente cuando estas no han sido certificadas por alguna institucion
reconocida legalmente. Se habla de negligencia cuando, a pesar del
conocimiento de lo que debe hacerse, no se aplica y por lo tanto se produce
un dano. Equivale a descuido u omision. La imprudencia consiste en una
accion temeraria que se efectiia a pesar de haberse previsto el resultado
adverso que ocasiona el dano en el enfermo. Esto equivale a efectuar un
acto meédico sin las debidas precauciones. Es la conducta opuesta a la
que aconsejarian la experiencia y el buen sentido de un especialista en
determinado aspecto de la medicina.

LA PRUEBA DE LA CULPA

Laculpa, probada o presunta, es elemento indispensable para que pueda
reclamarse responsabilidad civil.

Pero, segun el caso, la carga de la prueba (onus probandi) sera
distinta: En un contrato que contenga obligaciones de resultado, el
incumplimiento genera “responsabilidad objetiva”. Asi, si el médico no
obtiene el resultado prometido, debera indemnizar. El paciente que
demande, debe probar el perjuicio. La culpa del profesional de la medicina
y la relacion causal se dan por existentes.

En cambio, en las obligaciones contratadas como “de medio”, el
médico adquiere una “responsabilidad subjetiva” y respondera por los
danos y perjuicios si el paciente le prueba, ademas de la culpa, el hecho
dafoso y la relacion causal. Es decir, la prueba de la falta de cuidado,
diligencia o prevision esta a cargo del paciente.

En general corresponde al acusador probar que el profesional actué
en forma errénea e incurrié en alguna de las causales de culpa. Si se
parte de esta base, el médico es inocente mientras no se demuestre lo
contrario.

Las disposiciones especiales de las leyes son, tratandose de
responsabilidad civil, las que contienen el mismo Codigo Civil y el Codigo
de Procedimiento Civil que, al desarroliar el principio de “onus probandi
incumbit actori”, diponen:

“Incumbe probar las obligaciones o su extincion el que alega aquéllas
o ésta” (C. Civil art. 1757).

“‘Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (Codigo de
Procedimiento Civil, art. 177).
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Lo anterior quiere decir que, tratdndose de un contrato del que han
nacido obligaciones para las partes, la responsabilidad del médico por su
inejecucion defectuosa se genera si el paciente demandante prueba los
tres elementos (Dafio, culpa y relacion de causalidad entre uno y otra). Al
menos esto sucedia anteriormente.

PRESUNCION DE CULPA VS. PRESUNCION DE NEXO CAUSAL

La presuncion de culpa, con la cual no estamos de acuerdo, no debe
ser presuncion de nexo causal. Asumir que siempre que el paciente sufre
dafios debe buscarse la causa en la actividad del médico, descartando de
plano la condicion misma del enfermo, las complicaciones inherentes a su
enfermedad y muchas otras circunstancias, es asimilar la medicina a actividad
peligrosa.

Quiero mencionar el caso de un politico famoso y que después fue un
entrafiable amigo a quien tuve que intervenir de urgencia por una obstruccion
en su arteria carétida. Los resultados de esta operacion son, en esencia,
tres: Mejoria total del problema cerebral, paralisis total de medio cuerpo o
muerte. Afortunadamente todo salié bien, pero después le mencionaba a mi
paciente una frase que ya se ha hecho famosa en el ambito medico: “"Hay
procedimientos médicos que lo unico que hacen por el cirujano es llevarlo
del anonimato al desprestigio”.

De acuerdo con lo anterior: jEs de presumirse que el solo contacto del
meédico con su paciente al aceptar tratar el caso lo hace automaticamente
culpable de todas las complicaciones que se presenten? ;Existe
imputabilidad por cualquier dafio que se produzca, a pesar de no poderse
demostrar culpa?

Esto convertiria la medicina en actividad peligrosa, no solamente en el
juzgamiento de las complicaciones del paciente, sino para todo médico que
ejerce la profesion.

CARGA DE LA PRUEBA

Los fallos del Consejo de Estado de julio 30 y agosto 24 de 1992 trasladan
la carga de la prueba al médico con el objeto de acreditar su desempefo
profesional y por consiguiente la ausencia de culpa en su ejercicio técnico
cientifico.

El Consejo de Estado, después de recordar que “Por norma general le
carresponde al actor la demostracion de los hechos y cargos relacionados
en la demanda”, gira en una forma intempestiva al afirmar que es mas sencillo
probar la diligencia y prudencia del acto medico por el mismo actor que lo
ejecuta.
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Si bien es cierto que al paciente, por sus condiciones de inconciencia e
indefension, le queda en ocasiones dificil probar la culpa del médico, NO ES
MENOS CIERTO que el galeno también le queda dificil (en multitud de
circunstancias) probar que actué con diligencia y cuidado.

Resulta injusto que, si solamente una de las posibilidades en un abanico
de muchas causas de daio POSIBLE, es la negligencia médica, cargar al
profesional con la presuncion de culpa. Por lo tanto, en casos de similar
probabilidad probatoria, el juez debe favorecer al acusado. De lo contrario,
los médicos deberan pagar por todas las complicaciones posibles, incluyendo
la muerte de pacientes de alto riesgo.

Como bien predicen algunos tratadistas: La actividad médica se
paralizaria por completo.

Partir rutinariamente de endilgar la carga de la prueba al médico no se
compadece con labusqueda de la verdad real. Es cierto que el médico debe
(v de hecho asi lo hace siempre) expresar su version de los hechos y mostrar
la diligencia y prudencia con que ha actuado: también es cierto que quien
mejor conoce los hechos mediante los cuales se ha producido un dafio es el
medico tratante. Pero presumir que esta carga probatoria deba siempre recaer
sobre el profesional de la salud es injusto y peligroso.

Cierto es que hace algunos anos existié la complicidad profesional esta
fue una de las causas para obligar a los médicos a expresar su version de
los hechos baijo la presion de la carga probatoria en su contra. Sin embargo,
el aliviar dicha carga de los hombros del paciente, dara como resultante una
inundacion de acciones legaies contra los médicos.

En el derecho publico la culpa médica se presume y, como bien expresa
el profesor Tamayo Jaramillo, también se presume el nexo causal.

La probabilidad de ganar un pleito por responsabilidad civil médica
oficial es alta. El Estado paga todos los afios, ingentes sumas de dinero
como indemnizacion a pacientes que sufrieron dafios. ¢, Es esto justo?
¢Qué pasaria con los profesionales si tuvieran, como en otras
dependencias estatales, de responder con su propio patrimonio en caso
de perder una demanda? ;Qué sucederia si el Estado persiguiera a su
agente productor del dafio en caso de perderse una demanda? La
respuesta no es sencilla, pero muy seguramente se perderian valiosos
elementos humanos que trabajan en el area publica y oficial, se fomentaria
una medicina defensiva totalmente aberrante que encareceria los servicios
hasta niveles insospechados y los casos de alto riesgo serian rechazados
por muchos galenos, tal y como actualmente ocurre en paises como los
Estados Unidos. De hecho, en este momento, trabajar con el Estado es
altamente riesgoso, pues al médico le presumen de entrada culpay nexo
causal.
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CRITICA A LA INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA

El “invertir” la carga de la prueba y presumir la culpa del médico o de la
institucion asistencial, con el argumento de que al particular le resulta dificil
probar la impericia, negligencia o imprudencia del facultativo, es asimilar a
responsabilidad médica a la objetiva y dejar a los profesionales de la medicina
en condiciones desventajosas.

Alguna jurisprudencia argentina, por ejemplo, es opuesta a semejante
posicion de la legislacion colombiana. En una sentencia de 1876, uno de los
magistrados australes expresa:

“ . latesis contraria podria estimular en demasia las demandas malévolas
o extorsivas y poner en constante jaque a los facultativos, obligandolos a
probar cada momento su diligencia, lo que no es recomendable...”

Autores italianos como Pistolese, también se oponen a dicha posicion:

“ _Por mucho que valga un médico, no puede trabajar con la seguridad
de una maquina y muchas veces aun estando seguro de haber actuado
segun los dictados de la ciencia, la naturaleza puede traicionar su esperanza
sin su culpa...”

Se acepta en todo el derecho internacional que la responsabilidad medica
se encuentra comprometida solamente cuando se prueba alguna de las
causales de culpa del profesional.

Algunos tratadistas, apoyados en el articulo 1604 del C.C. asumen que
en el contrato de servicios médicos, la culpa se presume y, por lo tanto, el
galeno debe justificarse probando que actud con diligencia, prudencia, pericia,
cuidado y seguimiento de normas. El punto basico estriba en que el articulo
no hace referencia a la prestacion de servicios.

En cambio, el articulo 2144 del C.C. expresa que la medicina, carrera
que supone un largo estudio, se sujeta (no en forma expresa, pero si por
analogia mas cercana), a las reglas del mandato. Esto se refuerza con el
articulo 2184 del C.C., en el cual se enfatiza que para que exista
responsabilidad se debe probar la culpa.

En el contrato de servicios médicos, el profesional juega en medio de
varios elementos aleatorios: No se puede garantizar curacién; no se puede
garantizar alivio; no se puede garantizar ausencia de dano colateral; ni
siquiera se puede garantizar que se conozca perfectamente la enfermedad
que aqueja al enfermo.

¢(POR QUE ES IMPOSIBLE EN MUCHISIMOS CASOS DEMOSTRAR DILIGENCIA?

La cirugia ha sido posible gracias a la conjuncion de muchos detalles: El
conocimiento de la fisiologia humana, el desarrollo de nuevas drogas, el
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avance de la anestesia, la utilizaciéon de infinidad de aparatos y equipo de
apoyoyy, sobre todo, gracias al proceso de CICATRIZACION y al mecanismo de
COAGULACION.

Quiero hacer una mencién al mecanismo mismo de |a cicatrizacion, el
cual se basa en la actividad de las céluias de cada individuo. Se puede
afirmar que la cicatrizacion es, incluso a nivel ultraestructural, diferente en
cada persona. En el instante en el que se incide la cubierta cutanea, se
dispara el proceso de cicatrizacion y, desde ese momento, el cirujano pierde
el control sobre el resultado final. Se carece de control sobre los procesos
de epitelizacion, contraccion cicatricial, sintesis de colageno y matriz
fundamental, remodelacion del colageno y modulacion del proceso
inflamatorio.

Sia esto se suman las caracteristicas de cada enfermo: Edad, nutricion,
deficiencias de algunas sustancias, hormonas, postaglandinas, uso de
farmacos, enfermedades asociadas e incluso variaciones debidas a la misma
temperatura, se hace practicamente impredecible un resuitado concreto.

Es por esto que en varias ocasiones el remedio puede llegar a ser
causa de enfermedad: ; Como puede asegurar un ginecologo que ingresa
a intervenir un tumor de ovario que la simple manipulacién del intestino no
producira en el curso de los siguientes 10 afios una obstruccion intestinal
que puede matar a su paciente? ; Qué garantia puede existir de la adecuada
liegada de liquidos protectores hasta la tltima fibra del misculo cardiaco y
que por ende no se producira un infarto mortal en el postoperatorio
inmediato, cuando se practica una cirugia de corazén abierto que requiere
detener el funcionamiento de la bomba energética del organismo
reemplazandola por la maquina de circulacion extracorporea? ¢ Como se
puede prever que una arteria que se destapa con una delgada sonda que
arrastra los coagulos enviados en forma aguda a la pierna, no volvera a
ocluirse dentro de las siguientes seis horas de efectuado el procedimiento,
a pesar de una cirugia exitosa y de un manejo farmacoldgico adecuado,
con perdida total de circulacion y amputacion del paciente?

¢O es que un cirujano que intervenga a un paciente y se encuentre
con un campo operatorio lleno de dificultades y con su anatomia
completamente alterada es tan infalible que no puede romper organos
vitales en la simple diseccion de la estructura que desea corregir?

En otras especialidades no quirdrgicas la situacion es igualmente
compleja. Por ejemplo: Cuando un paciente se encuentra bajo tratamiento
psiquiatrico y a pesar de eso, franscurridos algunos meses de manejo,
comete suicidio: ;Debe presumirse la culpa del psiquiatra? Hasta esas
profundidades no llega nuestro conocimiento en ningun campo de la
biologia.
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Otro ejemplo puede ilustrar la dificultad de probar diligencia y
prudencia en actos quirirgicos complejos. Una paciente ingresoé a una
instituciéon hospitalaria con cuadro de aborto espontaneo en curso, cuyo
tratamiento es el legrado (raspado) uterino de urgencia. Fue atendida
por un médico residente de ginecologia de segundo afo, con amplia
experiencia en este tipo de procedimientos, quien la llevo a la sala de
cirugia. Al pasar suavemente la cureta por el cuello uterino, sintio que el
instrumento se iba en profundidad no acostumbrada, por lo cual su spendio
el procedimiento, llamando de inmediato al jefe de residentes de la
especialidad, a quien reporté que posiblemente habia perforado el utero
de la paciente. El jefe de residentes repitio el procedimiento con el fin de
confirmar si existia perforacién, con idéntico resultado, y le expreso al
primer médico que muy posiblemente si habia lesionado la matriz,
reclamandole por su falta de cuidado. Por esto, llamaron al especialista
de turno, un connotado profesor universitario, quien decidio confirmar la
situacion por si mismo, con resultados similares, por lo cual le llamo la
atencion ai residente que practico el legrado inicial, increpandole su falta
de tacto fisico al perforar un utero. Decidié entonces llevar a la paciente
a cirugia para revisar la lesion y tratarla adecuadamente. Al ingresar a la
cavidad abdominal, para sorpresa de todos, encontraron tres
perforaciones uterinas, una por cada cirujano.

En este caso concreto, si la paciente fallece a consecuencia de la
complicacion del legrado: ¢ Quién es responsable? Posiblemente TODOS los
que intervinieron a la enferma.

LA HISTORIA CLINICA COMO PRUEBA

Para los médicos la historia clinica es un documento a través del cual se
presenta su propia version de los hechos, la mayoria de las veces de manera
defectuosa por varias razones, siendo la principal la imposibilidad de describir
en detalle la exactitud de cada acto médico. En esto se incluyen las
descripciones quirirgicas, gue a pesar de su extension y detalle no pueden
mostrar a ciencia cierta y ante el juzgador que se emplearon la diligencia y
cuidado que cada caso en el cual se presenta un dafio requiere.

Por ejemplo, en la cirugia de vasos coronarios puede describirse hasta
200 pasos quirdrgicos. ;A cual de ellos puede atribuirse el dafio que sufre
un paciente que se complica gravemente?

RES IPSI LOQUITUR

Esta es una teoria que puede resultar peligrosa. Muchisimas veces las
cosas NO hablan por si mismas. Lo que pasa es que no se conocen las
filigranas que llevaron a la aparicion de un problema.
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Un juez puede impresionarse con la llegada de un nifio de 12 arios que
ha sufrido parélisis definitiva de sus dos piemas luego de una operacion sobre
la arteria aorta en su porcion toracica. Sus apoderados demandantes pueden
afirmar, con aparente verdad, que el nifio entré caminando al hospital y que la
operacion no tenia nada que ver con la médula espinal, pues se trataba
“Unicamente” de corregir un problema en la arteria, que se encontraba estrecha.

Pues bien, lo que el juez no sabe en ese momento es que una de las
complicaciones de la cirugia de la aora en el térax es, precisamente, la
paraplejia o pardlisis de las dos extremidades inferiores, evento que aungue
poco frecuente, puede presentarse a pesar de todas las precauciones
(incluyendo medicién de la actividad de la médula espinal por medio de una
técnica denominada de potenciales evocados), sin importar qué tan
experimentado, diligente y prudente sea el cirujano.

Se dice que el juez puede asumir la culpa del médico basado en la
evidencia de hechos empiricos que indican que el dano no puede haberse
producido por causa diferente a negligencia médica. Esto, a mi modo de
ver, contradice flagrantemente la jurisprudencia. Para juzgar la evidencia en
forma correcta debe hacerse a través de Ios ojos del conocimiento, que
acercan con mas exactitud a la verdad de lo ocurrido. Por ello, no puede
darse como probada la culpa de un actor por lo que se cree como EVIDENTE
y, ademas, presumir en forma automatica el nexo causal.

Por otro lado, es importante efectuar la distincién entre el dafio producido
por el tratamiento y las complicaciones ocasionadas por la enfermedad de
base, que puede conducir a la muerte, sin que por esto el médico deba ser
responsabilizado por dicha muerte, a menos que se demuestre actuacion
culposa.

¢POR QUE LO ANTERIOR? TEORIA DEL RIESGO

Cualquier tratamiento médico Yy quirtrgico es potencial causa de dafio a
la integridad del paciente. Ni la efectiva y humilde aspirina escapa a esta
afirmacién, pues ella puede producir la activacién de una Uicera gastrica
que lleva a hemorragia masiva, o puede ocasionar una reaccion organica
letal en algunos nifios, que se conoce como el sindrome de Reyé. Suingesta
excesiva es la principal causa de intoxicacion en ninos, en quienes produce
una severa acidosis metabdlica.

Ni qué decir de los actos intervencionistas sobre el enfermo. La
radioterapia para el cancer ocasiona con frecuencia lesiones en érganos
vecinos al comprometido por el tumor. Los métodos diagndsticos radiologicos
que utilizan medios de contraste, pueden ocasionar Ia muerte en un paciente
por reaccidn alérgica aguda debido a idiosincrasia de Ia persona. La cirugia,
al ser el método terapéutico agresivo por excelencia, puede ocasionar
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complicaciones que le son propias y que pueden ser causa de muerte de
quien ha sido sometido incluso a intervenciones menores.

En toda consulta, analisis, diagnéstico, opinién, interconsulta, junta
médica, investigacion, publicacion o procedimiento especial, el médico aplica
el método cientifico. Es decir, aquel procedimiento para descubrir las
condiciones en que se presentan sucesos especificos, aplicando lalogica a
los hechos observados. A través de este mecanismo se plantean problemas,
se prueban hipdtesis e instrumentos de trabajo investigativo. Aunque no lo
haga de manera consciente, el médico aplica en forma permanente sus
conocimientos de estadistica. Juega con leyes de probabilidades, estudia
variables, analiza su interdependencia y relacion, en fin, convierte el oficio
en profesion y el arte en ciencia. Esta es la diferencia con los empiricos.

ASUNCION DE RIESGO

El riesgo lo asume el paciente. En materia extracontractual, el riesgo lo
asume quien se beneficia del mismo (en el caso de la medicina el mayor
beneficiado es el paciente). En materia contractual, debido al juego del azar
en muchas de las intervenciones sobre el organismo humano, la
responsabilidad cae dentro de los linderos de las obligaciones de medio, es
decir, es necesaria la prueba de la culpa y su nexo causal con el dano.

A manera de ilustracion, muchos pacientes son rechazados para cirugia
en los hospitales porque su evaluacion se encuentra que el riesgo de
intervenir conlleva una mortalidad estadistica prohibitiva. Sin embargo, dado
que existe una posibilidad de aliviar una dolencia a través de tomar dicho
riesgo, los pacientes optan por la alternativa de mejorar su calidad de vida o
morir en el intento. En este caso: ¢ quién asume el riesgo? ¢ El médico que
sabe que tiene la vida de su paciente en las manos y que lucha contra una
condiciéon que se lo esta llevando a la tumba? ;O el paciente, que conoce la
alternativa y la toma? En caso de muerte: ;Como hace el médico para
demostrar la diligencia? Si sale todo bien, es posible que no ocurra nada
mas que el agradecimiento de su enfermo (situacion gratificante profesional
y personal). Pero si el paciente fallece y el medico es demandado por un
familiar: ¢No entraria dentro de la esfera de la imprudencia el aceptar un
caso extremo? Y si su culpa es presunta: ¢Debera responder por la muerte
de sus pacientes criticos? Y aqui para muchos podria ser claro que el paciente
llegé vivo y salié muerto. ;Aplica estas situaciones el “res ipsa loquitur’?

LOS SEGUROS DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Tampoco compartimos la igualmente criticable posicion de crear fondos
o esquemas de seguros obligatorios que respalden econémicamente a los
profesionales que pierdan demandas de responsabilidad civil.
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El aumento en el nimero de demandas, cuando se conoce la
existencia de seguros contra terceros no se hace esperar. De hecho, la
frecuencia de las mismas en los USA se duplicé en menos de siete afios,
con su correspondiente reaccion: El aumento en la demanda de cobertura
aseguradora por parte de los médicos produjo un incremento en los
precios de las primas, que se elevaron hasta multiplicarse por un factor
de 10 en los 20 aiios transcurridos entre 1955 y 1976. Y en los afios
siguientes la cuestién empeoré alin mas. Por ejemplo, para un obstetra
que ejercia en la Florida en enero de 1980, el costo del seguro se aumentoé
en casi 400% en enero de 1986.

Los médicos norteamericanos pagaron a las compariias de seguros,
solamente en 1987, casi 5.000 millones de dolares (5 billones de pesos,
es decir, el doble de lo calculado en la recoleccién monetaria del nuevo
sistema de salud programado por el gobierno colombiano para 1994-
1995).

El sistema nacional de salud, por su parte, entregé a pacientes,
aseguradoras y re-aseguradoras, la astronémica suma de 30 billones de
dolares en 1987, con un costo basico de defensa por responsabilidad
civil de 10.000 délares por cama por cada afio.

En nuestro pais se intenta dar la imagen de una desesperada
tendencia de los médicos a adquirir el seguro de responsabilidad civil, lo
cual es completamente falso. Varias agrupaciones cientificas se han
pronunciado en contra de dichos seguros de responsabilidad médica,
pues estariamos repitiendo la historia de los Estados Unidos, en donde
la certeza de poseerlos, constituye una especie de invitacion a que la
gente presente demandas por cualquier causa y “por oficio”, ante la mas
minima posibilidad de obtener un beneficio econdmico.

SQUE HACER ENTONCES?
1.- JUZGAR EL ACTO MEDICO BAJO LA LENTE DE LA LEX ARTIS

La locucion latina Lex Artis, literalmente ‘ley del arte’ o regla de la
técnica de actuacion de la profesién de que se trata, ha sido empleada
para referirse a aquella evaluacion sobre si el acto ejecutado se ajusta a
las normas de excelencia del momento. Por lo tanto, se juzga el tipo de
actuacion y el resultado obtenido, teniendo en cuenta las caracteristicas
especiales de quien o ejerce, el estado de desarrollo del area profesional
de la cual se trate, la complejidad del acto medico, la disponibilidad de
elementos, el contexto econémico del momento y las circunstancias
especificas de cada enfermedad y cada paciente.

Dentro de la medicina existen actos de distinta complejidad. No es lo
mismo un acto diagnéstico que uno quirargico. No es lo mismo formular
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un analgésico que practicar una transfusion sanguinea. Dentro de esta
dptica, en la evaluacion del acto médico, deben tenerse en consideracion
la mayor parte de variables que inciden en la consecucion de un resultado,
particularmente la complejidad del acto en si, la gravedad del enfermo
sobre quien se ejecuta el acto, la disponibilidad de recursos técnicos y
humanos, y la preparacion de quien ejerce.

2.- ANALIZAR PERITAZGOS DE PERSONAS REALMENTE CAPACITADAS

La palabra ‘perito’, del latin peritus, significa docto, practico,
experimentado. En forma general y desde el punto de vista juridico se
considera como la persona que debido a poseer determinados
conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o simplemente practicos es
requerida para dictaminar sobre hechos cuya apreciacion no puede ser
llevada por cualquiera.

El peritazgo médico es un medio revestido de la forma probatoria
legal, que da respuesta a la duda cientifica requerida, y cuyo
pronunciamiento genera inevitable y necesariamente consecuencias
juridicas. Este concepto esta en relacion al ser humano y a su salud,
entendida no solamente bajo el contexto de la definicion de la oms, sino
adicionalmente a la condicion psicofisica que esta al servicio de laviday
la libertad de las personas.

En nuestro pais, en nuestra justicia y en materia probatoria cuando
los actos médicos tienen caracter pericial, significan que deben ser
emitidos cumpliendo los delineamientos que le son generales y aplicables
a todas las ‘pruebas’ y que estan contempladas en el Codigo de
Procedimiento Penal Colombiano.

Los principios universales del peritazgo: objetividad, metodologia
cientifica, conocimiento y honestidad son muy discutibles en nuestro
medio, en donde figuran como auxiliares de la justicia y peritos, una serie
de personas de mala preparacion y bajo nivel cientifico, por decir lo menos.

3.- EXAMINAR LAS MOTIVACIONES QUE LLEVAN A LA DEMANDA

El juez debe ser objetivo ante todo. Por ello, debe estar alerta acerca
de las verdaderas causas que llevan a demandar a los medicos, lo cual
ha sido estudiado detenidamente en otras latitudes. Estas incluyen:
Venganza contra el médico ocasionada por fricciones con el paciente o
algun miembro de su familia; evidente atencion defectuosa al enfermo;
venganza contra el hospital por pago de cuentas elevadas o maltrato por
parte de algun funcionario; informacion incompleta o inadecuada; garantia
de un resultado; avidez de obtener beneficios economicos, etc.
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4.- ESTUDIAR LOS CONCEPTOS DE LOS COMITES HOSPITALARIOS TECNICOS
Y ETICOS

Los comités hospitalarios son de importancia fundamental en la
evaluacion de las causas que llevaron a la aparicion de complicaciones o
muerte.

En algunos estudios se ha comprobado que Ias principales causas de
estrés entre los médicos, aparte del ejercicio mismo de su oficio, son: La
posibilidad de ser demandado, el maltrato de los pacientes y familiares
descontentos y la Auditoria Médica de las instituciones.

Esta auditoria médica, indispensable en toda institucién de salud, es
probable el juez mas implacable que tienen los cirujanos, particularmente
por la severidad con que se evalGan las acciones, bajo la direccion de los
servicios de anatomia patologica, unidad de garantia de calidad y seccion
administrativa de cada servicio especializado.

Por lo tanto, pensar en una “conspiracién del silencio” en hospitales e
instituciones de alto nivel profesional y académico es falso e injusto.



