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Introduccion
Dr. Augusto J. Mtiller

Los médicos en general y los cirujanos en par-
ticular nos vemos enfrentados cada vez con ma-
yor frecuencia a situaciones en las cuales pueden
surgir responsabilidades de indole legal durante el
ejercicio del acto médico. Estas situaciones ad-
quieren un cariz muy especial cuando las decisio-
nes son tomadas en circunstancias de urgencia o
emergencia, sobre todo cuando se plantea la ne-
cesidad de un acto quirdrgico perentorio. En estas
ocasiones los plazos son breves, las posibilidades
de exdmenes diagndsticos ampliatorios o consul-
tas especializadas son minimas, y la tensién psico-
l6gica por la vida en peligro es permanente. Es
obvioentonces, que las posibilidades de error au-
mentan. Parece 16gico pensar que una laparoto-
mia “en blanco”, que en condiciones de coordina-
cién puede ser vista como un acto apresurado, in-
justificado, einclusive imprudente, resulta muchas
veces mds que necesaria en condiciones de emer-
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gencia. Una infeccién de pared, a veces grave,
puede ser el precio a pagar en aras de contener
un sangrado cataclismico sin poder realizar una
antisepsia totalmente correcta.

El factor tiempo también conspira contra no-
sotroscuandode obtener consentimiento para ma-
niobras invasivas se trata. Otras veces, el estado
de consciencia del paciente no lo permite.

Todos estos aspectos tan particulares de la ci-
rugia de urgencia, muy sucintamente resefiados,
han llevado a las autoridades del 47° Congreso a
proponer esta mesa que hoy integramos. Los des-
tacados especialistas que componen el panel ahon-
dardn en importantes aspectos puntuales especi-
ficos, pero nosotros queriamos a manera de intro-
duccién dejar sentados algunos puntos generales
bésicos y sefialar varios de los problemas de pre-
sentacién frecuente en circunstancias de urgencia.

En primer lugar digamos que el buen juicio
médico habitual y el adecuado sentido comiin
conducirdn al cirujano de urgencia con seguridad
através de la mayor parte de los problemas médi-
co - legales relacionados con su desempefio. Este
es un concepto tranquilizador sobre el cual la mesa
desea hacer hincapié. Las circunstancias pueden
variar desde 1a 6rbita civil hasta la penal, y aunque
en algunos casos la prevencién del problema mé-
dico - legal puede ser dificil, en la mayoria de ellos
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puede lograrse exitosamente con un médico aler-
ta, con el adecuadonivel de conocimiento, una alta
dosis de sentido comin y una comunicacién co-
rrecta. Existe una fuerte conviccién en el ambien-
te médico, de que un “mal resultado” llevara ne-
cesariamente a una querella judicial. Esto, simple-
mente, no es verdad. En el caso de la cirugia de
urgencia, el cirujano comienza su accionar ya con
un “mal resultado” o situacién adversa, y, a pesar
de un ejercicio correcto y razonable (que es lo
que la ley exige), el paciente puede no mejorar e
incluso fallecer. La malpraxis sélo puede surgir
cuando el médico actuante falla en aplicar el cui-
dado médico corriente y razonable, esperable en
un técnico prudente y con su especial entrena-
miento y capacitacién. Por supuesto que si el mé-
dico carece de dicho conocimiento, esta carencia
no lo excusa por no tomar las medidas estandar
indicadas, aceptadas por el comin de sus cole-
gas. En estos casos, el “no calificado” estd legal-
mente obligado a la performance exigida para el
calificado. No olvidemos que la respuesta acerca
de si un determinado médico actud o no de acuer-
do con las normas apropiadas, no es dada por jue-
ces 0 abogados, sino por los peritos médicos con-
sultados.

Otro punto que parece bastante claro y 16gico
es el de la obligacion de tratar por parte del
médico, en situacién de urgencia o emergencia,
independientemente de la condicién econémica,
social, o de cualquier otra indole del paciente. Una
vez comenzado el tratamiento, se genera ademas
la responsabilidad de conducirlo de una manera
razonable, ejercer una adecuada asistencia es-
tandar. Esto es vélido especialmente en las si-
tuaciones de asistencia urgente de pacientes atri-
butarios de otros servicios. Por otra parte, las
instituciones de asistencia con capacidad de cui-
dados de emergencia, tienen la responsabilidad
legal de aceptar, valorar y estabilizar enfermos
de emergencia que consulten en ellas, indepen-
dientemente dc¢ su procedencia. Olvidar estos
aspectos expondrd obviamente a caer en omi-
sién de asistencia.

Dentro de los problemas puntuales que pue-
den surgir ocupa un lugar destacado el del con-
sentimiento para el acto médico. Légicamente,
aqui las dificultades surgen en situaciones donde
el paciente no se encuentra en serio peligro inme-
diato, y si en condiciones de decidir. En cambio
con un paciente inconsciente o incapacitado, en
serio riesgo vital inmediato, la doctrina habitual
asume que ese paciente aceptaria el tratamiento
urgente necesario en caso de poder decidir. No
parece razonable permitir el deterioro de la situa-
cion del paciente a la espera de una eventual re-
solucioén judicial o familiar formal. Ante la duda
acerca de la conveniencia de un consentimiento
legal, y la seria necesidad de un tratamiento ur-
gente, se debe actuar y tratar.

Otro aspecto de este mismo problema es el del
rechazo consciente a la asistencia. Existe una
fuerte tendencia en la doctrina a aceptar la deci-
sion de aquellos que rechacen la asistencia nece-
saria para salvar sus vidas, si son capaces de to-
mar una decisién consciente y razonada, estan al
tanto de las consecuencias de su eleccién, y no
afectan a otros con su resolucién. Es importante
destacar aqui la necesidad de documentar total-
mente estos eventos y las declaraciones del pa-
ciente, pues si esta documentacién no existe, la
corte puede considerar que no hubo informacién
v rechazo consciente a la asistencia. Cuando exis-
ten deseos de muerte en situacién de salvacién
posible, la estabilidad mental del paciente puede
ser cuestionada y puede buscarse la opinién psi-
quidtrica. Concomitantemente, las medidas tera-
péuticas deberdn iniciarse si estdn indicadas.

Enel casode los menores, el consentimiento o
rechazo expreso de los mismos no tiene valor le-
gal. Sin embargo, sila asistencia es urgente, y los
padres o responsables no han sido localizados, la
ley presume que ellos habrian consentido, y es
aconsejable tratar. En el caso de los padres que
se opongan, la persuasion y la orden del juez son
la tactica de eleccion.

Una situacién interesante en emergencia es la
del paciente agresivo o beligerante, por ac-
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cién de drogas u otras causas. El médico no esté
obligado a exponerse a si mismo y exponer a sus
colaboradores o a otros pacientes a serios riesgos
para llevar a cabo un tratamiento. Tampoco son
responsabilidad del médico las medidas de con-
tencidn. A la inversa, si la grave condicion fisica
del paciente lo exige, el médico puede solicitar el
alejamiento del oficial de policia a cargo.

Respecto a los traslados, hay una serie de con-
ceptos importantes a tener en cuenta. La buena
comunicacién entre el médico referente y el recep-
tor es fundamental. El contacto debe ser directo,
verbal, y completado mediante un minucioso infor-
me escrito. Ademds, el paciente deberd estar en
condicién fisica aceptable para tolerar el traslado.
Importa destacar que cuando el traslado se hace
hacia un centro de mayor complejidad, la decisién
de los pasos especificos a tomar para el mismo y la
responsabilidad consiguiente, pueden correr a car-
go del médico receptor, teéricamente el mds capa-
citado para brindar las medidas de fondo.

Estos y otros aspectos serdn extensamente tra-
tados en la mesa. Nosotros queriamosconcluiresta
introduccién enumerando una serie de puntos cla-
ve a recordar.

Dr. Daniel Borrelli

En el ejercicio de la profesién médica y en el
caso especifico de la actividad médico quirirgica
y las eventuales connotaciones penales que tal
actividad pueda tener en el campo del derecho,
consideramos que debe tomarse en cuenta el mo-
delodel médico-medio del grupo profesional mé-
dico, al que pertenece el agente de la comisién de
un hecho cuyas consecuencias se trasladen al
campo del derecho. Se tendrd en cuenta también
la situacién real en la que interviene el médico.
Ha de acentuarse el estudio de la imprudencia en
el comportamiento especifico del profesional que,
pudiendo evitar, con la diligencia exigible al médi-
co medio o normal, de diligencia media por sus
conocimientos, su preparacion, su capacitacién, en
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1) En caso de duda y cuando el tiempo corre
y la vida peligra, tratar.

2) Evitarjuicios por malpraxisdepende del ejer-
cicio oportuno y con pericia, basado en el
conocimientode un médico corriente, razo-
nable y prudente.

3) Elresultadodesfavorable no necesariamen-
te redunda en reclamaciones legales.

4) Ordenes, guias y protocolos tienen valor,
pero el dltimo distintivo del buen actuar
médico es el ejercicio de un sano juicio en
el caso particular.

S) La historia clinica debe ser confeccionada
para el paciente, clara, completa, legible,
honesta, y no para el médico ni para el abo-
gado.

6) Las dificultades y problemas se resuelven
mejor mediante una juiciosa preconsidera-
cién y planificacion.

7) El sentido comun, el cuidado humano y la
comunicacién pueden ser factores protec-
tores ante la ley tan importante como la
buena técnica y el cuidado médico.

fin, su informacién, el resultado lesivo o mortal de
un paciente, no pone de su contribucién o de si
mismo una actuacién profesional tendiente o con-
trarrestar las patologias existentes con mayor o
menor acierto si ese espectro de posibilidades estd
abierto a la actuacién ordinaria de un profesional
de la medicina de un nivel medio.

Hablamos de la situacién real en lo que se en-
cuentre el médico cirujano, el tipo y la medida del
cuidado objetivamente exigido serd diferente se-
gun la situacién concreta en que se encuentre el
profesional.

La diligencia que generalmente se exige al
médico concienzudo para el caso de una decisién
rdpida y una actuacién inmediata evidentemente
no serd la misma que la que se exige para el su-
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puesto de una intervencién quirirgica convenien-
te y previamente preparada.

Enelejerciciode la actividad médico-quirdrgi-
co, debido al alto grado de pericia y atencién que
exige esta actividad, se estd mas expuesto a incu-
rrir en errores o fallos y por tanto la posible res-
ponsabilidad penal del médico en la fase de ejecu-
cién del tratamiento pueden derivarse de diferen-
tes causas, como de un tratamiento equivocado
en su ejecucion, de un tratamiento aparentemente
exacto pero todavia tardio o irregular en su ejecu-
cidn, o a partir del error que pudieran cometer ter-
ceras personas integrantes del equipo que les se-
cundacomosusayudantes y las enfermeras al efec-
tivizar el tratamiento que prescribi6 el cirujano.

También en la fase pos-operatoria la delicada
tarea del cirujano sigue su marcha, por cuanto en
esta etapa debe cumplir el cometido de control y
vigilancia del paciente, prestindole personalmen-
te los cuidados necesarios sin confiarlos o dele-
garlos en terceras personas. De acuerdo con lo
que hemos venido tratando de establecer en tan
corto espacio de tiempo se advierte que una con-
ducta descuidada del cirujano puede hacerloincu-
rrir en la tipificacion de delitos de resultado, por
excelencia, los delitos de lesiones o de homicidio
que podemos calificar de imprudentes.

El bien juridico tutelado del que tratamos en
este tema es la vida o salud personal del paciente.
De ahi el extremado cuidado con que debe mane-
jarse el cirujano. Debe darse un nexo causal o
relacion de causalidad entre la conducta descui-
dada de un agente, en este caso el cirujano y el
resultado producido ya sea la lesién o la muerte
del paciente. Esto es, el resultado debe haber sido
producido casualmente por el accionar del autor.
Y ya que hablamos en estos casos generados por
la conducta del cirujano, de delitos imprudentes se
requiere que el resultado se haya producido como
consecuencia de la infraccidn del deber objetivo
del cuidado. Pero es preciso dejar en claro tam-
bién, que al juzgar la conducta y la accién del ciru-
jano, pueden ponderarse algunas causas de justi-

ficacién que desempeiian un rol, aunque limitado,
en el tema que nos ocupa; la posible relevancia
juridico-penal de la actividad médico quirtrgica.
Tal el caso del consentimiento del paciente o sus
familiares, el estado de necesidad, el ejercicio mis-
mo de la profesion médica, el cumplimiento de un
deber. El consentimiento del paciente es un pre-
supuesto en la medicina y en la actividad del mé-
dico cirujano. Para ello es preciso que el paciente
conozca y comprenda el significado, el alcance y
los riesgos del tratamiento médico quirdrgico que
autoriza. El cirujano debe cumplir con su deber de
informacidn al paciente. En aquellos supuestos en
que se ha de poner en tela de juicio la actuacién
de un médico cirujano en el ejercicio de su profe-
sién entran en colisién o confrontacién dos situa-
ciones, dos actuaciones, dos campos distintos que
en la mayoria de los casos, cuando no se ha gene-
rado presunta responsabilidad por culpa, son in-
cluso coincidentes en el resultado exitoso. De un
lado la dedicacién médica del facultativo frente al
paciente, su ciencia y su bien hacer. De otro, la
propia naturaleza humana con su deterioro légico,
con sus intimas caracteristicas con el proceso evo-
lutivo desde la perspectiva médica, porque el pro-
blema consiste en determinar cudndo la muerte o
el dafio irreparable se ha propiciado por falta de
atencion, por falta de dedicacién, en equivocacion
inexcusable o dejadez extraordinaria que nada tiene
que ver con el error cientifico o de diagndstico y
cuando por el contrario deviene aquel como con-
secuencia del final de una naturaleza ya desgas-
tada, ya deteriorada o ya marcada sorpresivamente
por cualquier fallo o defecto funcional o fisiol6gi-
co. No habiendo pues una absoluta infabilidad en
el quehacer cientifico, Unicamente terapéutico o
quirtrgicos cuando la impericia fuera extremada-
mente grave, cuando en el obrar se falte a las mds
elementales normas de sabiduria, como infraccion
al deber de saber. Estamos refiriéndonos y con-
denando a conductas profesionales lamentables por
ladesatencion que inciden directa y eficientemente
en la causa determinante de lesiones o de proce-
sos evolutivos hacia el fallecimiento de un pacien-
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te. Hay signos inequivocos, consecuencia de los
gravisimos efectos derivados que hacen que algu-
nas situaciones médicas limites sean calificadas
de impericia generadora en relacién de causa a
efecto de las graves consecuencias que pueda
sufrir un paciente. La impericia profesional apor-
ta el plus de anti-juridicidad que lanorma exige en
la ley del arte de la medicina quirirgica cuando
sus dictados no se acataron, no se respetaron o no
se supieron observar. Todo debe apreciarse con
ponderacién y mesura. No omitir las precaucio-
nes mas elementales y rudimentarias.

Afirmar esto no es incidir en una presuncién,
conjetura o sospecha, sino llevar a cabo una inje-
rencia coherente con la légica, la experiencia y la
propia ciencia médica, con lo que no cabe duda de
que, atin cuando concurrierancomo es normal, una
serie de concausas en determinados hechos la
conducta del profesional cirujano puede ser con-
tribuciéndecisiva del acontecimiento. Ello no im-
plica que se acuda a presunciones o conjeturas.
Se trata en definitiva de la existencia de la rela-
cién causal imprescindible para que el delito naz-
ca. La actuacién del médico contribuye a un re-
sultado que era previsible y también evitable den-
tro de la relatividad con la que estos conceptos
han de manejarse en el campo del Derecho y es-
pecialmente el Derecho Penal. En los delitos cul-
posos la presuncién de inocencia es de excepcio-
nal aplicacién en tanto que en los mismos, la im-
putacidn objetiva de los hechos no suele estar en
entredicho sino que mas bien lo que se pone en
cuestién y controversia es precisamente la impu-
tacién subjetiva que supone valoracién especifica
de los elementos internos del actuar humano que
escapa del ambito de esta presuncién. Pasando
de los hechos al plano juridico la exigencia de res-
ponsabilidad al médico presenta siempre graves
dificultades, por que la ciencia que profesa es
inexacta por definicién, confluyen en ella factores
y variables totalmente imprevisibles que provocan
serias dudas sobre la causa determinante del dafio
y a ello se aflade que la necesaria libertad del
médico nunca debe caer en audacia o aventuri.

Larelatividad cientifica del arte médico (los crite-
rios incomovibles de hoy dejan de serlo mafiana)
la libertad en la medicina expuesta y el escaso
papel que juega la previsibilidad son notas que
caracterizan la actuacién de estos profesionales
(los profesionales de la medicina). La profesién
en si misma, (el titulo en si mismo) no constituyen
materia de imprudencia, un elemento agravatorio
ni calificativo, no quita ni pone imprudencia pero
si puede influir, y de hechos influye para determi-
nar no pocas veces la culpa o para graduar su
intensidad. La primera modalidad surge cuando
se produjere muerte o lesiones a consecuencia de
impericia o negligencia profesional equivalente al
desconocimiento inadmisible de aquello que pro-
fesionalmente ha de saberse, esta imprudencia
profesional caracterizada por la transgresién de
deberes de la técnica médica por evidente imperi-
cia, constituye un sub-tipo agravado caracteriza-
do por un plus. Hasta el momento hemos visto
someramente los fundamentos basicos para po-
ner en marcha la posibilidad de la punibilidad del
tratamiento médico o médico-quiriirgico, tanto en
su tipicidad como su encuadre en las causas de
justificacion. Es preciso también hacer una breve
alusion al elemento culpabilidad del médico en la
que ha de referirse a si, al autor (de un delito) o
médico culpable, se le puede formular el reproche
de culpabilidad por su conducta, generalmente
negligente en estos casos. Se trata de considerar
sus conocimientos y sus habilidades personales, si
el médico estd realmente capacitado para cumplir
con el cuidado exigido. Ademas se trata de ver si
al cumplir con su obligacién pudo prever la reali-
zacién de un resultado tipico, o si se trata de que
habiéndose confiado en que un resultado de lesién
o muerte no se hubiera dado, siendo previsible y
fue previsto, se dio. Quien debe juzgar este tipo
de situaciones debe tener en cuenta las circuns-
tancias del caso concreto y la idea de la exigibili-
dad de una conducta conforme a derecho. Cuan-
do se llega a esta etapa, de calificacion de culpa-
bilidad, evidentemente el juez se vera enfrentado
a una ardua tarea, la de formular un juicio a la
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actividad especifica del cirujano, conforme con una
conducta cumplida con anterioridad a su enjuicia-
miento y determinando lo que le era exigible al
cirujano.

Eneste entendido se entiende 16gico que el juez
o magistrado amplie su mira y su enfoque y se
informe sobre la materia tan especifica recurrien-
do a los medios competentes para lograr el fin de
justicia que persigue.

El ejercicio de la profesién médica y en este
caso el cirujano persigue una finalidad primordial
y provechosa para la humanidad de la que fluyen
bienes para las personas en su salud, en un pro-
grama de vida mejor y considerando la medicina
como una ciencia inexacta en la que confluyen
numerosos factores de dificil aprehension, y sa-
biendo a la vez que sin dudas se corren en su ejer-
cicio serios riesgos pero siempre con la meta de
alcanzar y obtener el progreso de su propia area,
su valoracién debe ser justa en cuanto a que las

La responsabilidad civil

Dra. Gloria Szafir

) Concepto

Ha sido definida como la imputacién de un he-
cho dafioso a un sujeto, o como la reaccién contra
el dafio injusto.

Consiste esencialmente en transferir el dafio,
desde la persona que lo sufrid, a otra que es de-
signada como debiendo en definitiva soportarlo,
esto es, el responsable.

El Derecho, por ser un instrumento para la re-
gulacién de la convivencia humana, debe tomar
en consideracidén los dafios que sufren los inte-
grantes de la sociedad y decidir, si deben ser so-
portados por aquél sujeto que lo sufrié o por otro,
sea éste el causante del mismo o alguien designa-
do para hacerse cargo del mismo.

De esa forma existe la responsabilidad directa
o por hecho propio y la indirecta o por hecho ajeno.

conductas de estos profesionales de la medicina
se desarrollan en el marco de las reglas del arte o
de un arte alimentado de principios esenciales que
permiten un desarrollo gradual normal. Por lo mis-
mo se estima que algunas veces las actuaciones
del cirujano pueden resultar atipicas cuando sean
producto de un error de diagndstico por ejemplo,
que resulte dafioso pero a veces la equivocacién
se torna inexcusable y debe llevar evidentemente
a quien tenga que resolver y juzgar a ponderar en
cada caso concreto la causa y el cuantum de la
culpa. Sin duda ello se dard cuando nos encontre-
mos frente a un cirujano que actde en forma irre-
flexiva o que no aplique las cautelas de uso nor-
mal y hasta en la ausencia de verificar los datos y
la informacién sobre el paciente y sudolenciay la
naturaleza de la misma. Como ser humano el mé-
dico cirujano puede cometer errores, errores de
juicio que no es tan reprochable como si dejara de
lado la debida atencién o la verificacién de las
pautas sobre la que se asienta dicho juicio.

Cuando el ordenamiento juridico reacciona
contra el dafio que califica comoinjusto, hace ope-
rar el mecanismo de retorno a la victima y le otor-
ga el derecho a ser indemnizado.

Frente a este derecho existe un correlativodeber
de quien causé el perjuicio, o de un tercero desig-
nado por la ley, a repararlo.

1) Tendencia actual y moderna

La sociedad modema se hace cada vez mads
consciente del derecho de todo sujeto a no ser
dafiado y no se resigna a sufrir un dafio. Ya no se
admite atribuir al azar la situacidn, sino que se
busca un responsable (culpable o no, segiin el caso)
a quien trasladar el detrimento.

Ello no sucede sélo con la responsablidad mé-
dica, sino que la tendencia es a la reclamacion en
todas las actividades profesionales.

Recientemente he tenido oportunidad de dic-
tar un curso de postgrado en la Facultad de Cien-
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cias Econdmicas, asi como ser invitada para ex-
poner en el Congreso de la Asociacidén de Conta-
dores y Economistas, sobre la responsabilidad de
dichos profesionales.

Lo mismo sucede con los abogados, magistra-
dos, arquitectos, ingenieros, etc.

A propdsito de los arquitectos he tenido opor-
tunidad de participar en una comisién para revisar
la severa, y quizds demasiado grave, responsabili-
dad decenal regulada en nuestro Cédigo Civil.

También la nueva tendencia a crear normas
de proteccién al consumidor, responsabilizando
severamente y en forma objetiva, a los proveedo-
res estd en el marco del reconocimiento de los
derechos de los individuos constitucionalmente
protegidos.

De esta tendencia no pueden escapar los mé-
dicos y demds profesionales de la salud.

Todo lo expuesto se encuentra recogido en el
modemo derecho de dafios. Este toma como base
una sociedad solidarista, en la que se protege y
prioriza a la victima, lo que ticade, en definitiva, a
regimenes de solidaridad social que evadiran el
marco de la responsabilidad.

En ciertos paises, como Nueva Zelandia, exis-
ten sistemas de ese tipo y en ellos se indemniza a
las victimas sin interesar el origen del dafio y su
causa.

La concientizacién de los derechos, lleva como
de la mano al auge cada vez mayor de los seguros
por responsabilidad, los que al ser contratados por
los profesionales se hacen cargo de la reparacién.

En los servicios privados, el costo del seguro
esincluidoen el precio del servicio y se traslada al
usuario. En nuestro medio, indicé el Dr. Grille, que
existen seguros contratados por el S.M.U.

Ill) Razones de la transferencia

Si bien lo que vengo de sefialar puede causar
inquietud o temor en los profesionales médicos,
dichos temores deben desecharse porque en este

dmbito sélo existird responsabilidad cuando exis-
ta una razén que justifique la transferencia del
dafio.

El Derecho como instrumento de convivencia
social, debe encontrar una causa légica y racional
para atribuir responsabilidad. Las soluciones, ne-
cesariamente, tienen que responder a la concien-
cia media y regular la realidad factica tal cual es,
so pena de resultar injusto y por ende burlado o
evadido.

Podremos discrepar con las razones que el le-
gislador invoca para transferir el dafio, pero para
ello debemos primero conocerlas.

Existen dos factores de atribucidn, el subjetivo
y el objetivo.

El primero sélo atribuye o imputa el dafio cuan-
do éste es causado como consecuencia de un com-
portamiento culpable o doloso.

Existe un juicio de reproche frente a este tipo
de conductas y la reaccién desfavorable del or-
den juridico es la atribucién de la obligacién de
reparar el dafio. Luego se verd el contenido del
comportamiento culpable, dejandose aclarado des-
de ya, que el dolo es la intencién de dafar. De su
sola definicién puede inferirse la justicia de la atri-
bucién de responsabilidad en tal caso.

En estos supuestos, la responsabilidad es sub-
jetiva porque atiende al comportamiento del deu-
dor, y es el factor de atribucién mds comin en
sede de responsabilidad médica.

Por su parte, el factor objetivo, considera ade-
cuado trasladar el dafio, no como consecuencia
de un comportamiento reprochable, sino porque
quien lo causa genera un riesgo y con éste se be-
neficia obteniendo un provecho econémico o de
otra especie.

La creacién del riesgo justifica la obligacién
de reparar si se causa un dafio. Este factor es
el que rige la responsabilidad del proveedor en
materia de dafios a los consumidores y sélo ex-
cepcionalmente se aplica en la responsabilidad
médica.
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V) Elementos de la responsabilidad

El hecho ilicito en la responsabilidad contrac-
tual es elincumplimiento. Existe undeber de pres-
tar un comportamiento y el no prestarlo, o pres-
tarlomal, configuradicho incumplimiento.

En la responsabilidad extracontractual el he-
cho ilicito es no dafar la esfera juridica ajena.
Existe un deber de no dafiar y su violacién confi-
gurailicitud.

Frente al hecho ilicito, el derecho reacciona
atribuyendo a quien lo gener6 la obligacién de re-
parar.

Sinembargo, no es suficiente con la existencia
del hecho ilicito para que nazca la obligacién de
indemnizar.

Debe darse una razén que justifique tal obliga-
cién y buscarse el factor de atribucién. Este pue-
de ser subjetivo, esto es, consecuencia de un de-
terminado comportamiento reprochable (dolo-cul-
pa), u objetivo por el solo hecho de generar un
riesgo. Se justifica el traslado del dafio de la esfe-
ra del que lo sufrié hacia quien generé dicho ries-
go en funcidén de los intereses sociales. Luego se
verd como funcionan ambos factores, al analizar-
se las obligaciones de medio y de resultado.

El elemento primordial es el dafio, o sea, del
detrimento, la disminucién patrimonial actual o fu-
tura, asi como la afectacién de la esfera extrapa-
trimonial del sujeto, tanto en su siquis, en su fisico,
o en su vida de relacidn.

El dafio reparable es el efectivamente causa-
do, sea presente o futuro, y se limita al que resulta
ser consecuencia directa o inmediata del hecho
ilicito.

La relacién causal impone que el dafio sea la
consecuencia adecuada de obrar ilicito. En efec-
to, pueden existircomportamientosilicitos, pero el
dafio tener como causa un hecho ajeno a la esfera
del deudor.

En laresponsabilidad médica, el profesional que

opera el rifién derecho en lugar del izquierdo por
una grosera impericia o imprudencia, incumple la

obligacién de prestar asistencia en forma perita y
prudente ya que el factor de atribucién es subjeti-
vo. El paciente sufre un dafio en su vida emocio-
nal pues la operacién fue inttil y debe operarse
nuevamente con los riesgos consiguientes. Ese
dafio extrapatrimonial que sufre la victima es con-
secuencia adecuada del error inexcusable del ci-
rujano. En tal caso se dan todos los elementos de
laresponsabilidad y deberd indemnizarse.

Pero bien podria haber sucedido que se le en-
tregara al cirujano la placa de otro paciente y el
error ya no seria inexcusable, pues el hecho de un
tercero es causa del error y opera como eximente
de suresponsabilidad.

V) Tipos de responsabilidad

La responsabilidad contractual proviene del
incumplimiento en la prestacidn asistencial emer-
gente de un contrato o de una obligacién de origen
legal.

Seria contractual la responsabilidad de la mu-
tualista con el afiliado puesto que entre ellos exis-
te una relacién contractual. De la misma forma
seria contractual la derivada de un incumplimien-
to del profesional frente a un paciente particular.

También es contractual la del Estado genera-
dapor el incumplimiento de los hospitales piblicos
en la medida en que éstos cumplen con la asisten-
cia en virtud de una obligacién de origen legal.

Importa distinguir entre ambos tipos porque el
régimen juridico es diferente. Por ejemplo, si se
trata de responsabilidad contractual, el paciente
tiene 20 afios para reclamar mientras que si es
extracontractual tiene solo 4.

Por su parte, la responsabilidad extracontrac-
tual se da entre el médico y el afiliado, asi como
entre un sanatorio contratado por la mutualista a
la que se halla afiliado el paciente y éste. Si la
persona dafiada lo prefiere puede dirigir su accién
contra el médico o el sanatorio o contra ambos,
por supuesto que cobrard una sola vez la indemni-
zacién. Segln quien pague habrd o no accién de
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regreso. Si quien paga es el causante directo del
dafio no podrd repetir.

Si paga el responsable indirecto (mutualista),
puede regresar contra el médico o el sanatorio.

También habrd accidn extracontractual cuan-
do el paciente afiliado fallece y los familiares re-
claman por su sufrimiento y el lucro cesante pro-
pio. Estos no tenian vinculo contractual alguno con
la mutualista ni con el médico.

Vl) a - Responsabilidad contractual por
hecho propio.

b - Responsabilidad contractual por hecho
ajeno.

Normalmente la mutualista como persona juri-
dica no puede cumplir las prestaciones asumidas
por si, y requiere de dependientes y auxiliares que
son, en definitiva, los que pueden causar dafios
como consecuencia de hechos ilicitos.

Sin embargo, existen comportamientos que no
pueden atribuirse a los médicos, ya que es la pro-
pia sociedad médica o mutualista que debe a tra-
vés de los sujetos que la representan cumplir cier-
tas obligaciones.

Asi, es la mutualista, (o el hospital), la que tie-
ne a su cargo la limpieza de los locales, en espe-
cial los quiréfanos, salas blancas, etc., y no puede
atribuirse al cirujano la responsabilidad por falta
de higiene o de esterilizacién generadoras de una
infeccidn intrahospitalaria. Por supuesto, que exis-
ten comportamientos necesarios de los médicos
cirujanos para cuidar al paciente de posibles in-
fecciones a través del empleo de una técnica co-
rrecta y su no adopcién generaria también res-
ponsabilidad.

La conducta culpable del cirujano no exime a
la mutualista de la que es dependiente, pero si la
causa de la falta de higiene no es causada por el
técnico, éste si queda eximido. La mutualistares-
ponde por su dependiente o auxiliar pero vicever-
sa no.

VIl) Obligaciones de medio y de resultado

La clasificacién en andlisis solo es aplicable a
las obligaciones nacidas de un contrato o de la ley,
o0 sea, aquellas cuyo incumplimiento genera res-
ponsabilidad contractual.

Enuna obligacién de medio la prestacién asu-
mida es un comportamiento diligente, perito, pru-
dente y reglamentario, y en el caso de los médi-
cos, tendiente a lograr la curacién del paciente
aunque no se promete tal resultado.

Quien actia dentro de tales pardametros cum-
pleconlodebidoy no existird responsabilidad aun-
que se cause un dafio como consecuencia del ac-
tuar.

Enlas obligaciones de resultado, por el contra-
rio, no importa el comportamiento, basta que no
se obtenga el fin prometido para que se deban re-
parar los dafos causados.

Ensede de responsabilidad médica la mayoria,
o la casi totalidad, de las obligaciones son de me-
dios.

Para saber cudndo estamos frente a un tipo u
otro de obligacidn, el criterio orientador refiere al
dlea o incertidumbre de obtener el resultado en
condiciones de normalidad.

Cuando existe un porcentaje importante de in-
certidumbre solo se puede prometer tratar de ob-
tener un resultado, pero no el resultado mismo.

El profesional se compromete a actuar sin cul-
pa para lograr la curacién pero no se obliga a la
curacion.

Si por el contrario, en algunas prestaciones
especificas, el porcentaje de incertidumbre en la
razonable obtencion del resultado es menor, la
obligacién serd de resultado.

Serd el juez, el que determinard frente a qué
tipo de obligacién nos encontramos y para ello
analizard el porcentaje del dlea, utilizando como
criterio rector que supere o no el 50%.

Es necesario tener en cuenta el riesgo inciden-
te en la obtencion del resultado. Cuanto mas alea-
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torio deviene éste como consecuencia del riesgo,
mas clara serd la obligacién de medios.

Conrelacién a la profesién médicala obligacién
es de medios en la etapa de tratamiento, diagndsti-
co y en materia de cirugia, sea ésta general o esté-
tica. Alin en la cirugia estética existen factores alea-
torios y de riesgo que justifican laimposibilidad de
prometer el resultado que espera el paciente.

Por el contrario, las obligaciones de resultado
se ubicanen el drea de la hospitalizacién, en espe-
cial en sede infecciones intrahospitalarias y en-
fermedades nosocomiales, asi como en la trans-
misién de enfermedades por sangre siempre refe-
rente a las actividades de los Bancos de Sangre o
servicios de hemoterapia y a los laboratorios que
efectiian las pruebas seroldgicas.

La incidencia del riesgo en la correccién del
resultado no es trascendente (un pequeiio porcen-
taje) por lo que la defensa deberd acreditar una
causa distinta a la transgresién o la fuerza mayor,
esto es la inevitabilidad del error para exonerarse.

VIIl) Acciones del perjudicado

El paciente que se encuentra ligado a la mu-
tualista o al ente asistencial por una relacién con-
tractual o legal puede reclamar contra ésta por los
dafios que son consecuencia del incumplimiento,
hechoilicito que se genera por culpa o por no ha-
berobtenido el resultado, segiin la obligacién que
haya sido incumplida.

Asimismo podrd demandar por responsabilidad
extracontractual al médico dependiente de la mis-
ma, o eventualmente al servicio o sanatorio auxi-
liar de éste, cuando sean éstos los que con su com-
portamiento causaron el dafio.

La postura que sefialo es actualmente admiti-
da mayoritariamente por la jurisprudencia.

IX) La carga de la prueba

Cuandoel actorreclama al ente asistencial (res-
ponsabilidad contractual), debe acreditar la exis-

tencia de la obligacidn, esto es, su calidad de afi-
liado a la sociedad médica, o de beneficiario del
servicio publico de asistencia.

Debe ademds demostrar el incumplimiento. En
una obligacién de medio se incumple cuando se
acttia con culpa y por ello la prueba del actor de-
berd tender a convencer al juez de que el compor-
tamiento del médico fue imperito, antireglamenta-
rio, imprudente o negligente.

Adtn cuando se demande a la sociedad médica
que responde por hecho ajeno (por el médico de-
pendiente) debe acreditarse la culpa en el cau-
sante directo del dafio para que responda el ente
asistencial como garante.

En la obligacién de resultado bastara con acre-
ditar que no se obtuvo el mismo. Por ejemplo salir
indeme de otra enfermedad diversa a aquella por
la que es hospitalizado.

Alcanzara con acreditar que se contamind por
una transfusién o salid infectado luego de una hos-
pitalizacién.

También debe demostrar los dafios que se le
causaron no teniendo que acreditar que los mis-
mos se derivan del hecho ilicito incumplimiento
(culpa o no obtencién del resultado) de la obliga-
cién. El nexo o relacién causal se presume (art.
1342 C. Civil). Sino existe tal relacidén causal, sera
la mutualista la que deberd demostrarlo. Lo co-
mun es que, frente a la constatacién de un com-
portamiento culpable, el dafio se derive de éste.

Sino es asi, situacién excepcional, el deman-
dado deberd acreditarlo. En esta responsabilidad,
asi como en la extracontractual se repara el dafio
que es consecuencia directa e indirecta del incum-
plimiento (art. 1346 C. Civil).

X) Responsabilidad extracontractual

El hecho ilicito implica la violacién del deber
de no dafiar y por tanto la invasién de una esfera
juridica protegida por el derecho (esfera patrimo-
nial o de los derechos personalisimos).
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Siempre en este ambito, a diferencia del con-
tractual, la responsabilidad es subjetiva siendo el
factor de atribucién la culpa.

El nexo causal es la relacién adecuada entre el
hecho ilicito y el dafio que se sufre. Debe existir
una adecuacién entre la ilicitud causada con la
culpa y el dafio reclamado. También son repara-
bles solo los dafios directos e inmediatos (art. 1323
C. Civil) debiéndose acreditar los mismos.

Existe una diferenciacion entre la situacidén que
se configura por el simple comportamiento del
médico (diagndstico), de aquella en la que inter-
viene una cosa en la causacion del mismo (bisturi,
fibroscopio, etc.).

En el primer caso debe probarse la culpa del
galeno, en el segundo se presume. Serd el médico
o el ente asistencial los que deberdn demostrar
que no hubo tal culpa y que la presuncidn no obe-
dece a la realidad.

Xl) Criterio para analizar el
comportamiento

Si atendemos a las diversas etapas por las que
atraviesa el cirujano cuando atiende a un pacien-
te, preoperatoria, intraoperatoria y postoperatoria,
llegamos a considerar que todas deben analizarse
con criterios de razonabilidad.

En general, el comportamiento debe ser anali-
zado por un técnico de la misma especialidad (pe-
rito) ya que el juez no conoce la ciencia en la que
debe decidir. Cuando debemos juzgar un actuar
que atafie a reglas de una ciencia ajena al magis-
trado, salvo cuestiones muy obvias como no pres-
tar asistencia o dejar olvidada una mecha antes
de dar el alta, se requiere la asistencia de un peri-
to que asesore al juzgador y le determine lo nece-
sario para resolver el caso sometido a su decision.

Xll) Error en la emergencia

El error debe calificarse como inexcusable para
generar un supuesto culpable.

Existen errores que son excusables porque la
medicina no es una ciencia exacta.

Frente a cierta sintomatologia puede llegarse a
un diagndstico equivocado y realizar un acto qui-
rdrgico innecesario, pero ello, por si solo, no es
inexcusable. Si otro profesional medio hubiese
cometido el mismo error no hay culpa.

Véase que, a veces, los sintomas pueden ser
equivocos o atn engafiosos. Otras veces el error
puede obedecer a una incorrecta informacién del
paciente o a ausencia de la misma. Pueden citar-
se como errores inculpables o excusables:

a) la demora de un cirujano de retén en asistir
cuando se halla atendiendo otra emergencia, sin
perjuicio de la posible responsabilidad del ente asis-
tencial.

b) la no realizacién de ciertos exdmenes que
considere del caso, cuando carece de medios para
hacerlos, y la urgencia del caso, hace conveniente
prescindir de los mismos.

c) la emergencia de la situacidn hace imposi-
ble realizar exdmenes puesto que la demora per-
judicaria al paciente.

d) ordenar un traslado correctamente indicado
cuando el paciente estd estabilizado, y a criterio
del galeno no existe riesgo en trasladarlo; o cuan-
do el mantenerlo en el nosocomio es mds perjudi-
cial que el riesgo del traslado por carecer dicho
ente asistencial del equipamiento necesario para
su atencion.

e) generar en el paciente una enfermedad ia-
trogénica. La iatrogeniaevade la culpa, puesto que
el médico opta por causar un mal menor para evi-
tar otro mayor. Tal dafio resulta necesario para la
salud o la vida del paciente. A veces el tema se
vincula al deber de informar, del que se puede pres-
cindir cuando no es posible hacerlo efectivo por la
urgencia de la situacion.

XIIl) Oblitos

El tema de los oblitos y olvidos quirdrgicos
atafie especialmente a la especialidad de este
Congreso.
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El punto inicialmente era considerado como un
supuesto de culpa que no requeria prueba. Basta-
ba la simple constatacidn de la aguja, la tijera o la
compresa, para que se configurara un olvido cul-
pable.

La conclusién se basa en el hecho de que exis-
te una rutina que exige el recuento del material
utilizado.

Se considerd asimismo que tal comprobacién
era culpa probada.

Sin embargo, entiendo que debe diferenciarse
el olvido negligente de aquél oblito que queda en
el cuerpo del paciente por imposibilidad de extrac-
cién o porque el procedimiento para lograrlo es
riesgoso.

En cirugia de emergencia pueden darse situa-
ciones que impidanextraeralgin elemento utiliza-
do por el equipo quirurgico que no estd a la vista

Ultraintencion y concausas
en la cirugia

Dr. Pedro J. Montano Gémez

La cirugia tiene en comun con el resto de las
especialidades médicas que se rige por cdnones
que no son los de las ciencias exactas. Se ha di-
cho con acierto que la medicina es mds bien un
arte conjetural.

Sin embargo, a los efectos de la responsabili-
dad esta especialidad reviste un especial interés
por dos motivos que la diferencian de las demads:

a) la proximidad al dafio o, por decirlo de otro
modo, el mayor riesgo que origina por suponer una
ingerencia directisima sobre el cuerpo del pacien-
tey

b) la importante cuota de habilidad o destreza
fisica que supone en quien la ejerce.

Desde luego que otras ramas de la Medicina
también pueden presentar caracteristicas simila-

(gasas, compresas) y que dada la gravedad del
paciente se requiere finalizar la intervencién.

En tales casos, sea por la inestabilidad del pa-
ciente, o por un profuso sangrado que impide de-
tectar el objeto en el cuerpo del paciente, el dejar-
lo no implica culpa, ya que el comportamiento es
justificado por una fuerza mayor.

De todos modos, es conveniente que se deje
escriturada en la historia clinica toda complica-
cién que pueda derivar en la presencia de un obli-
to.

Si se consigna que se cierra previo control de
hemostasis y recuento del material (como sucedid
en un caso judicial) existe prueba acerca de la
inadvertencia negligente o de la falta de recuento
del material.

Tradicionalmente se imputd la obligacién de tal
control al cirujano actuante como jefe del equipo.

res, pero es en €sta donde se aprecian mejor. Asi
por ejemplo, un traumatélogo puede requerir cier-
ta habilidad fisica para hacer encajar un hombro
salido de su sitio, y también hay una intervencién
directisima en el cuerpo del paciente, pero en la
cirugia es ain mds delicada la precisién que se
requiere en el manejo de la técnica operatoria y
también se trata de una intervencién muchisimo
mds intima, interior en el paciente, al punto que un
fallo puede suponer muy graves consecuencias
para él.

Estas caracteristicas de la cirugia hacen que
sea la especialidad mds enjuiciada en el dmbito
universal, pero también hace que los magistrados
tomen en cuenta esa cuota de riesgo extraordina-
rio y lo delicado del ejercicio de la actividad. Por
lo tanto, a mayor complejidad de la intervencidn,
mds benévolamente debe ser juzgada. Esto con-
dice con el criterio general de la jurisprudencia
que reclama el error grueso, la culpa grave, como
supuesto de responsabilidad penal.
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l. La ultraintencién

Nos referiremos ahora a los puntos que se nos
ha pedido estudiar para esta ocasion.

Enel primero de ellos abordaremos la denomi-
nada “ultraintencién”.

Conviene primero ponemos de acuerdo con la
terminologia porque desde el punto de vista penal,
tiene un significado muy preciso. Corresponde a un
grado de la culpabilidad, que es uno de los cuatro
elementos del delito (accidn, antijuridicidad, tipici-
dad y culpabilidad) segtin la doctrina tradicional.

La ultraintencién refiere pues a la subjetividad
del médico, a su grado de intencionalidad.

La culpabilidad tiene dos grados fundamenta-
les que son el dolo y la culpa. El dolo supone el
ajuste de la intencidn al resultado. La culpa es fun-
damentalmente la imprevisién de un resultado pre-
visible, por negligencia, impericia, imprudencia o
violacién de leyes o reglamentos (art. 18 CPU).

La ultraintencién es una mezcla de ambos gra-
dos. Se ha dicho que supone dolo en la base y
culpa en el 4pice. El agente busca un resultado,
pero se le va de las manos y termina siendo mds
grave de lo que queria.

Pero siempre se requiere la conciencia de la
ilicitud de la actuacién del agente. O sea que para
que se dé ese dolo inicial que luego resultard so-
brepujado, el médico debe querer hacer algo que
sabe que es ilicito.

El supuesto tipico es el del médico que realiza-
ra un aborto. Busca destruir el feto, algo que es
ilicito, y termina provocando la muerte de la ma-
dre. Hay dolo en cuanto al aborto buscado pero el
resultado final hard que se le juzgue por homicidio
ultraintencional. El aborto ya quedard fuera de jui-
cio porque serd absorbida la conducta por el re-
sultado mds grave que es el homicidio de la perso-
na adulta.

Sin embargo, nosotros sostenemos que en prin-
cipio nunca se puede juzgar a un médico como tal
cuando voluntariamente va en contra de los inte-
reses del paciente. En efecto, si hay algo que

caracteriza a la actuacidn del médico es que siem-
pre va a actuar en beneficio de su paciente, al
punto que éste le confia plenamente aquello que
le es mds importante: su vida, su integridad fisica.
Cuando el médico actia intencionalmente en con-
tra de su paciente -como en el caso de la tortura,
por ejemplo- deja de ser propiamente tal porque
no estd cumpliendo un acto médico que es el que
supone curar o por lo menos aliviar. Serd otra cosa
-ontolégicamente una lesién u homicidio agrava-
dos por su condicién de tal- pero nunca un acto
médico.

De modo que, técnicamente, hay pocos su-
puestos que quedardn abarcados por la ultrainten-
cién.

De forma no técnica, a veces se habla de ul-
traintencién cuando el médico comienza operan-
do por una cosa y termina operando por otra.

Aqui hay que hacer una distincién importante,
con consecuencias claves en el ambito de la res-
ponsabilidad profesional.

Si un cirujano debe operar por apendicitis y al
abrir al paciente se da cuenta de que cerca de la
zona afectada hay, ademds, un quiste de aspecto
de maligno, deberd sacarlo. Lo médicamente ““in-
dicado” era precisamente esta actuacion. Seria
ilégico cerrar para preguntar al paciente si mds
adelante quiere operarse y también seria peligro-
so porque el paso del tiempo podria ir en contra
del paciente.

Si, en cambio, durante una operacién de ce-
sdrea el médico resuelve por si esterilizar a la
mujer, porque entiende que se trata de una per-
sona muy joven, 0 de muy modestos recursos
econdémicos, o porque yatiene demasiados hijos,
incurrird en gravisima lesién y por eso puede ser
responsabilizado.

Otras veces se alude de manera no técnica a
la ultraintencién cuando se produjo un fallo técni-
co. A diferencia de la verdadera ultraintencidn, el
agente siempre quiso actuar licitamente, en bene-
ficio del paciente. El dolo se descarta de plano.
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Desde que la medicina es un arte conjetural -
aunque cada vez mds vaya tecnificindose- cabe
la posibilidad de errar. Es cuando el médico dirfa:
“no fue mi intencidn, se hizo todo lo posible por
evitarlo”.

Aqui, como se aprecia, hay dos elementos: el
primero la falta de intencién ajustada al resultado
y el segundo, el cumplimiento del cuidado objeti-
vamente debido. La conclusién es que, de ser cier-
to lo dicho por el médico, no se le pudo exigir otra
conducta. Esto lo exime de responsabilidad.

La falta de intencién ajustada al resultado nos
ubica en el terreno de la culpa. El segundo ele-
mento nos ubica en las modalidades de ésta: ne-
gligencia, impericia o imprudencia. Cuando se dice
que se hizo todo por evitarlo, se estd diciendo que
no se actud con negligencia, ni impericia, ni im-
prudencia. Precisamente aqui estara el ambito de
la prueba si se pretende llevar a juicio la actuacién
de este profesional.

No todo error o fallo genera responsabilidad.
Hay fallos que se sabe que van a ocurrir aunque
no se sabe cuando ni por qué, por lo que dejan de
ser previsibles en el caso concreto. Pienso por
ejemplo en la litotricia. Se sabe que en un porcen-
taje bajisimo produce hematomas en el riiién, pero
no se sabe en qué casos, ni por qué, aunque se
tomen todas las precauciones.

Estos errores o fallos que no generan respon-
sabilidad son aquellos que estan fuera del control
del médico. El profesional pone todos los medios
que estan a su alcance -habida cuenta de las cir-
cunstancias- y sin embargo se produce un resul-
tadonegativo, ni siquiera previsto.

Existen tres niveles de enjuiciamiento de la
actuacion subjetiva del médico: la primera, como
ciudadano comun, se le aplicard el pardmetro ob-
jetivo del “buen padre de familia”; seguidamente
habra que ver si actué de acuerdo a otro pardme-
tro, también objetivo, del “buen profesional o del
buen médico”. Pero la cuestion se dilucidard en el
‘tercer nivel cuando se le juzgue segun otro paré-
metro, subjetivo esta vez, de “buen médico en el
caso concreto”.

Recién en este momento podrd confrontarse
la situacion subjetiva del médico con la que objeti-
vamente se dio en los hechos y podra surgir que el
resultado no depende de la intencionalidad del
agente, sino de un hecho fortuito, o una fuerza
mayor, 0 una concausa.

Entramos asi en el segundo tema que se nos
pidié abordar.

Il. La concausa

La fuerza mayor es algo que violenta la volun-
tad y hace que se actiie de manera indebida. Hay
una nota de irresistibilidad para el agente. Puede
ser previsible y cognoscible.

Pienso por ejemplo en el caso de una opera-
cién hecha sin energia eléctrica en un pais en gue-
rra, sin posibilidades de generar electricidad de otra
forma. Aqui es claro que si el médico debia ope-
rar, no se le puede imputar un resultado infausto
por sobrevenir un apagon.

Elhechofortuito es, en cambio, imprevisible, e
incognoscible. Estamos en el 4mbito de la casua-
lidad y no de la causalidad. Es el caso de la litrotri-
cia a que me referia antes.

La concausa puede asimilarse al caso fortuito.

De acuerdo a nuestro Codigo Penal el médico
no responderd de aquellas concausas que sean
preexistentes, supervinientes o simultdneas, inde-
pendientes del hecho, y que no se pudieron prever.
Si se pudo prever y no se previd serd tenido en
cuenta para rebajar la pena de acuerdo con las cir-
cunstancias del caso y lo dispuesto por el art. 18.

Se llaman concausas porque actiian conjunta-
mente con la actuacién del hombre pero hacen
que €sta termine en otro resultado que el objetiva-
mente imputable a la accion.

Cuando esas causas que actiian junto con el
enjuiciado son incalculables, extraordinarias, ex-
cepcionales, irregulares son imprevisibles. Y sison
imprevisibles, no se podré responder por el efecto
que causen.
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Son circunstancias que no dependen del inda-
gado y que producen su propia causa. Estdn fuera
del curso regular de la accién y su efecto. Corta
el nexo causal de la accién por lo que no se podra
imputar el resultado al agente cuya conducta se
pone en tela de juicio.

Pongamos un ejemplo. Como consecuenciade
un acto quirdrgico, en que se extrae un tumor a un
paciente, una arteriola sangré abundantemente en
el postoperatorio inmediato y fallece.

Precisamente, si la arteriola sangré como con-
secuencia del acto quirtrgico no estamos ante una
concausa independiente del hecho del médico. Por
otra parte, tampoco es imprevisible un sangrado
luego de una intervencién. Precisamente es una
de las complicaciones posibles. Esto hace que no
pueda pretenderse una exoneracién de la respon-
sabilidad del médico alegando una concausa: una
ruptura de un vaso pequeiiisimo.

Desde luego que deberd estudiarse la eventual
responsabilidad por omisién del médico del CTL

Obsérvese que la muerte no se produce por-
que el médico quité erréneamente un 6rgano vital
confundiéndolo con el tumor. Alli si se podria ver
mds claramente el nexo causal. En cambio, se
produce por algo posterior al acto quirtrgico pro-
piamente. Es lo que podria interpretarse como
concausa superviniente. Pero no alcanza para eli-
minar la responsabilidad porque no es un hecho
independiente nitampoco imprevisible.

Tuve que intervenir en un caso en el que se
termind condenando a la institucién asistencial por
mala préctica.

Los demandados alegaron fundamentalmente
dos concausas.

La demanda se inici6é porque una mujer mayor
que fue operada al corazén terminé con los miem-
bros inferiores amputados. La operacién fue un
éxito, pero en el CTI le quemaron las piernas al
pretender levantar su temperatura.

Los médicos del CTIargumentaron que el pro-
ceso isquémico que determiné la doble amputa-

ciénno se debia a las quemaduras sino a la diabe-
tes de‘la victima. Se apoyaban en la existencia de
andlisis que obrabanen la propia historia clinica.

De haber sido cierto hubiese sido una buena y
tipica concausa preexistente y también simulta-
nea, independiente del hecho de los médicos in-
tensivistas.

Sin embargo, la existencia de esta diabetes
hubiese comprometido la responsabilidad de los
cirujanos cardfacos, que debieron estudiar espe-
cialmente ese punto y que debieron tomar medi-
das extraordinarias.

Al alegar la concausa forzosamente compro-
metian la responsabilidad de los cirujanos (hecho
de un tercero). Sin embargo éstos insistieron siem-
pre en que habian estudiado muy bien a la pacien-
te antes de una operacidn tan importante (recam-
bio de vdlvula mitral en 1985).

La verdad se demostré mds adelante. El andli-
sis que daba diabetes en la paciente fue tomado
mientras se le estaba suministrando suero gluco-
sado...

También pretendieron alegar las penurias cir-
culatorias en las zonas mds distales por problema
circulatorios de la paciente. Esta concausa tam-
bién hubiese comprometido la responsabilidad de
los cirujanos cardiacos que estudiaron especial-
mente el punto antes de emprender una interven-
cién de ese tipo.

Ambas concausas fueron rechazadas porque
no solo eran previsibles, sino que fueron debida-
mente previstas por los cirujanos cardiacos.

El Prof. Cairoli relata otro buen ejemplo que
es una variante del que pusimos como de ultrain-
tencionalidad.

Un médico practica un aborto con consenti-
miento de la mujer, pero al realizar la intervencidn,
se produjo la expulsién de un feto en estado de
putrefaccion. El aborto produjo una grave septi-
cemia que acarred lesiones graves a la mujer. El
juzgado consider6 que habia existido una concau-
sa preexistente, pues el feto llevaba dfas en esta-
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do de putrefaccién dentro del vientre maternoy la
septicemia se habia producido por esa razén. Esta
solucién es correcta: el médico solo respondera
por el aborto, pero no por las lesiones graves. En
efecto, éstas no se hubiesen producido sino fuese
porque el feto estaba podrido ya antes, indepen-
dientemente de la actuacion del médico, sin que
pudiera ser previsto.

El problema de la causalidad es uno de los mas
debatidos en doctrina. Se trata de que responda
realmente aquél a quién se le puede imputar deci-
sivamente el resultado dafioso. Toda situacion es
causada por una infinidad de causas mas o menos
proximas a ella. Se trata de elegir la que es mds
determinante.

Ladoctrina se ha dividido a lo largo del tiempo:
causalidad eficiente, causalidad adecuada, condi-
tio sine qua non o equivalencia de todas las condi-
ciones, 0 mds moderna como la imputacion objeti-
va del resultado, etc.

Lo que hay que hacer es ver qué sucedio en el
momento en que el médico actud y averiguar sien
ese entonces y segln las circunstancias que ro-
dearon al hecho éste fue la consecuencia normal

La responsabilidad médica
(enfoque medicolegal pericial)

Dr. Guido Berro Rovira**

Introduccion

Por supuesto, y como en cualquier profesion,
el médico puede cometer errores. Los que no se-
ran reprochables -moral ni judicialmente- si ha tra-
tado al paciente con los medios adecuados a su
alcance y de acuerdo a su deber (lex artis).

** Médico Legista. Profesor Agregado (G°4) de Medicina
Legal de la Fac. de Medicina. Médico Forense del Poder
Judicial.

de la accién. No se trata de saber si el acto es
capaz de causar la muerte o la lesion, hay que ver
si el acto es capaz de causar esta muerte o esta
lesion. Supone una general aptitud de la accién
para ocasionar resultados como el acaecido en
concreto.

Veamos un cldsico ejemplo de laboratorio.

Un sujeto hiere levemente a otro con un revol-
ver para rapifiarlo. El sujeto es internado en un
hospital que se incendia y la victima muere que-
mada.

Se podria argumentar que de no haber sido in-
ternada no hubiese muerto. De esta forma el rapi-
fiero serfa el homicida.

Sin embargo, por la via de la causalidad ade-
cuada se llega a que debe excluirse el nexo causal
porque el resultado muerte por quemaduras no es
una concrecion del riesgo tipicamente conectado
a la accion de herir con un revdlver.

Elincendio fue una concausa, imprevisible por
parte del rapifiero e independiente a su actuar (o,
lo que es lo mismo, su actuar no fue causa ade-
cuada para producir el resultado muerte que se
le imputa).

Porotrolado, yanadie discute que las victimas
de negligencia, impericia o imprudencia médicas
(culpa médica) tienen el legitimo derecho a una
indemnizacion total.

La confusion que mucha gente hace entre el
derecho a la atencién médica adecuada, al que
puede y debe aspirar legitimamente, con el dere-
choalacuracion o ala buena salud, lo que lamen-
tablemente es utdpico, es quizds uno de los facto-
res que ha multiplicado los reclamos. Obviamen-
te, no es lo mismo reclamos o demandas que con-
denas. Pueden considerarse muchas las deman-
das pero son relativamente escasas las condenas,
y en primer lugar, en lo civil, lo son a la institucién
o incluso el Estado y no al médico. Responde la
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institucién por su dependiente, claro que secunda-
riamente podria repetir contra éste.

Por otra parte, ademds, frente a un dafio ha de
distinguirse bien entre culpa y accidente. La Aso-
ciacién Médica Mundial ha insistido, con razon,
que debe hacerse una clara distincién entre la ne-
gligencia, que cuestiona la responsabilidad del
médico, y el accidente sin responsabilidad médi-
ca. Aunque el derecho de la victima a reparacién
e indemnizacién pueda ser esgrimido en ambas
situaciones, la cuestién de la responsabilidad del
médico se plantea en el primer caso, en cambio
en el segundo la reparacién sélo puede eventual-
mente estar a cargo del sistema social y es una
cuestién de solidaridad y no de responsabilidad
médica.

El accidente sin responsabilidad es el resulta-
do del azar inherente al ejercicio médico y a la
medicina como ciencia conjetural, inexacta.

La pericia medicolegal se torna fundamental
para dilucidar distintos aspectos del actuar profe-
sional, entre ellos este fundamental de distincién
entre culpa o accidente o entre yatropatogenia con
culpa, con responsabilidad y yatropatogenia sin
culpa, sin responsabilidad.

La creciente eficacia de la medicina y los ser-
vicios médicos aumentan también los riesgos del
ejercicio médico con sus eventuales dafios y con-
siguientes demandas.

Asimismo, con el aumento de los costos y gas-
tos en salud en todos los paises, pero con mayor
repercusion con crisis econémicas, se nos enfren-
ta a nuevas situaciones de racionalizacién econ6-
mica que pueden entrar en conflicto con el deber
del médico de utilizar todos los medios al alcance.

Finalmente, si hay un litigio, ser responsable
significa ser garante y responder a las autorida-
des legales. En otros paises sucedid, salvo ex-
cepciones, algo asi como estar bajo la influencia
de la ley del péndulo, que hizo pasar de la anti-
gua situacién en la que pricticamente nada era
exigible al médico, a una nueva situacién en don-
de se instituye como principiola presuncién de la

responsabilidad del médico hasta que se pruebe
lo contrario.

Deberiamos esforzamos para que no continde
en forma tan traumadtica un cambio de esta mag-
nitud en nuestro pafs.

Es pues, de mdxima importancia la demostra-
cidén en un caso concreto de la existencia de una
falta médica.

A este respecto hay que afiadir, como dificul-
tad que nos ha mostrado la experiencia pericial,
que la prestacién médica implica tantos matices,
es de una apreciacién a veces tan poco objetiva,
que su interpretacién puede ser muy diferente de
unos casos a otros, hasta el extremo de dar lugar
a plena incertidumbre de hasta donde puede lle-
gar la exigencia respecto de la actuacién médica.

Inclusono hay interpretaciones tinicas en cuan-
to al grado y naturaleza de la falta generadora de
responsabilidad.

Se tratarfa, en tltimo extremo, de establecer si
el médicoha cumplidocon su obligacién respecto a
una persona determinada; si ha ejercido una activi-
dad destinada a diagnosticar y a aplicar los recur-
s0s necesarios para curarlo, aliviarlo o rehabilitarlo.
Y si ellono era posible, a reducir sus dolores.

La naturaleza de los medios utilizados y de los
recursos empleados, dependerd también del me-
dio en el que se realiza el acto médico, por lo que
las exigencias al respecto serdn distintas si se tra-
ta de un acto médico en el medio rural, en los cen-
tros hospitalarios, en situaciones de urgencia o en
situaciones de coordinacién, o en tecnologias de
alta sofisticacion.

La responsabilidad no serd juzgada de igual
manera si era, por ejemplo, una cirugia de emer-
gencia, urgencia o coordinacién. Como se com-
prender4, no es lo mismo tampoco si fue una ope-
racién muy sangrante que si no lo fue, por ejemplo
ello tiene fundamental importancia al momento de
valorar el olvido de compresas.

Esta es la perspectiva desde la cual, me plan-
teo la realizacién de una pericia. Opino que sélo
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asi podremos tener conciencia si hubo falta médi-
ca y su gravedad, resultante del incumplimiento
de la obligacion de medios que el ejercicio profe-
sional de la medicina exige en cada caso concre-
to, situdndolo en su tiempo, lugar y circunstancias.

En cuanto a las faltas, entiendo que pueden
agruparse en tres grandes grupos:

1 - Faltas derivadas de un inadecuado proceso
intelectual en el acto médico, como son las come-
tidas durante la elaboracién diagndstica o la elec-
cién terapéutica, siendo en este tltimo caso el error
generalmente consecuencia del primero.

Nuevamente enfatizo que deben tenerse en
cuenta circunstancias personales del médico y del
medio en que desarrolla su actividad. Es imposi-
ble igualar exigencias a un médico rural con un
calificado especialista, as{ como tampoco pueden
equipararse las circunstancias de la asistencia:
policlinica, centro hospitalario, domicilios, medios
exploratorios y curativos mds sofisticados, etc.

2 - Faltas instrumentales y técnicas. Alin cuan-
do el diagndstico y la indicacién terapéutica hayan
sido exactas, podrd haber una falta derivada de la
mala aplicacién de la técnica ya sea en lo manual
o instrumental; en las destrezas. Hipdtesis éstas
de mayor frecuencia en el quehacer quirtrgico.

3 - Faltas materiales. Producidas por ejemplo
por confusion de enfermos, confusiéon de miem-
bros, confundir un lado por el otro, perder piezas
remitidas a anatomia patoldgica, etc. La naturale-
za de la falta es evidente, pero el peritaje deberd
centrarse en explicar el proceso que ha dado lu-
gar al error, para evaluar asi el compromiso en
que hayan incurrido los diversos miembros del
equipo asistencial.

Il - El dano

Al identificar el dafo producido, lo podremos
hacer, por ejemplo situdndolo en sus niveles: lesio-
nal, funcional y situacional.

En forma somera, respecto del dafio, se en-
tiende por nivel lesional, la descripcién del dafio

en la persona de la victima a nivel somdtico. Con
descripcién de las secuelas morfoldgicas, con sus
consecuencias fisicas.

El nivel funcional tiene que ver con pérdidas o
consecuencias funcionales, secuelas fisiopatold-
gicas y su descripcién (estimacién cualitativa o
descriptiva), hace referencia al nivel de incapaci-
dad resultante, que a su vez es también tasable o
estimable en porcentajes de incapacidad tomando
como referencia “Baremos” o tablas de incapaci-
dad (valoracién cuantitativa).

Losustancialrefiere a los distintos “handicaps”
orepercusiones que la incapacidad tiene sobre las
diversas actividades de la vida. Al respecto, la
Sociedad de Medicina Legal y Criminologia Fran-
cesa (1991) ha dividido en cinco sectores la acti-
vidad humana al momento de analizar el dafio a la
persona en su nivel situacional: A) Actos esencia-
les de la vida cotidiana, B) Actividades afectivas
y familiares, C) Actividades de placer o recrea-
cién, D) Actividades de formacion o curriculares
y E) Actividades profesionales.

La “invalidez” refiere a lo situacional o a la
minusvalia resultante del dafo, y la “incapacidad”
a lo funcional o menoscabo fisiolégico. Para la
caracterizacion del dafio situacional también se
utiliza lo descriptivo y existen tablas de valoracién
cuantitativa.

Por tltimo puede darse la situacién de existen-
cia de dafio estético y de eventuales sufrimientos
dolorosos, también estimables (pretium doloris).

IV - La relacién de causalidad

Es la demostracién de que un daiio sufrido por
el enfermo es solo explicable por una falta come-
tida por el médico. Dicho de otra forma, la falta
médica es el origen del dafio.

Asi, los hechos fortuitos, por fuerza mayor o
accidentes, o los que tienen un origen ajeno a la
accién médica, como ya mencionara, no pueden
ser motivo de responsabilidad. A veces surge del
andlisis pericial de la historiaclinica la culpa ajena
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al médico, la del propio paciente no siguiendo las
indicaciones por ejemplo, o la de un tercero, o el
origen del dafio en la propia falibilidad de la medi-
cina, de alli también la importancia de una correc-
ta historia clinica, fundamental documento.

La causalidad es el camino o proceso que con-
duce desde el hecho inicial a la situacién presen-
te. Es el puente entre el acto médico y la situacién
lesiva.

Se trata de una relacién que muchas veces tie-
ne extraordinarias dificultades para valorarla, dan-
do lugar a peritajes delicados y complejos, pero
inexcusables dada su trascendencia.

Las principales dificultades tienen su origen en
un hecho muy habitual, segin mi experiencia: la
multiplicidad de causas, es excepcional que en la
produccién del dafio sufrido por el paciente exista
una causa Unica y lineal o directa, cuya conse-
cuencia inevitable sea ese dafio. Es habitual un
conjunto de “concausas”, con un rol mds o menos
trascendente en el desencadenamiento del dafio.

De los distintos criterios para valoracién de
la causalidad (causa proxima, ausencia de otra
causa, causa adecuada, etc.) entiendo como el
Unico aceptable en la peritacién médico-legal de
la responsabilidad médica el de la “causalidad
adecuada”.

De acuerdo a este criterio, son causa aquellos
sucesos capaces de producir el efecto lesivo en
un desarrollo 16gico de la cadena de procesos pa-
togénicos.

La *“‘causalidad médica” al momento de reali-
zar la pericia, como ya sefialé, suele ofrecer gran-
des dificultades y es necesario discriminar la par-
ticipacién con distintas concausas.

Muchas veces la dificultad radica en el insufi-
ciente conocimiento médico de la patogenia de
muchas enfermedades. En efecto, alin cuando,
gracias a los progresos cientificos, las enferme-
dades son mejor conocidas no siempre estdn acla-
rados todos los elementos que llevan a su apari-
ciény a lasdiferentesevoluciones. Frecuentemen-
te se manejan hipétesis sin validez definitiva.

Entiendo que la base del juicio médico-legal
sobre la causalidad serd fundamentalmente un
criterio final fisiopatolégico. De acuerdo con este
criterio los datos de la historia clinica y del exa-
men pericial en el caso objeto de la pericia, se
comparan y contrastan con descripciones y esta-
disticas de cuadros patoldgicos del tipo del alega-
do en la demanda, tal como aparecen en los casos
espontaneos.

De esta comparacién surge objetivamente la
existencia o ausencia de causalidad entre la ac-
cién médica y el dafio que se le imputa.

V - La ausencia de justificacion

Es decir, para que exista culpa médica que
acarree responsabilidad, no puede haber ninguna
justificacién legitima del dafio ocasionado. Por
ejemplo, frecuentemente se realizan intervencio-
nes mutilantes pero perfectamente indicadas para
salvar la vida del paciente, o terapéuticas médicas
con efectos colaterales importantes (citostaticos,
radiaciones, etc.) conscientemente asumidos en
aras de obtener un beneficio especifico y por ende
plenamente justificadas; por lo que una eventual
reclamacion al respecto no prosperard. Son estos
“estados de necesidad” una cabal justificacion.
Existenotrosejemplos de justificacién, més juridi-
cos, como la legitima defensa, la obediencia debi-
da, etc. Que no creo corresponda su tratamiento.

Por tltimo, no puedo dejar de insistir que el
ejercicio de la medicina, conlleva siempre una
suerte de riesgos, que a medida que se han ido
incorporando nuevas tecnologias y mayor sofisti-
cacién técnica, dichos riesgos se han incrementa-
do. Se torna entonces cada vez mdas necesario,
siempre que sea posible, mantener al paciente in-
formado respecto de los riesgos que determina-
das técnicas diagndsticas, tratamientos quirdrgi-
cos o medicamentosos acarrean y obtener su con-
sentimiento vélido.

Una excepcidn a esta regla es la situacion de
emergencia, en la cual debe actuarse sin dilacio-
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nes, siendo irrelevante la cuestién del consenti-
miento, el cual por otra parte no seria vdlido otor-
gado en esas condiciones.

A modo de reflexién final deseo sefialar la im-
portancia de la informacién que el médico dé a su
paciente, del consentimiento, asi como de la con-
feccidn de una correcta historia clinica y estable-
cimiento de una buena relacién con el paciente
para la prevencién de las demandas por presuntas
malas practicas médicas. Se harfa asi la profilaxis
de las hipétesis de responsabilidad médica. Y no
solodestaco la relacién médico-paciente o pacien-
te-médico sino que debe ser ampliada a la familia
del paciente e incluso al cuidado de la relacién
entre colegas y demds integrantes del equipo de
salud. Es bastante comiin que el inicio de una de-
mandatengaorigen en una mala relacién médico-
paciente, pero también en la falta de cuidado de
normas elementales de ética del relacionamiento
entre colegas, personal de salud y familiares del
paciente.

Finalmente, a quienes nos toca o nos puede
tocar actuar como peritos: no basta con estar téc-
nicamente capacitado, se debe ser capaz ademds
de reconocer y reprimir impulsos inconscientes de
poder, a fin de no asumir un rol que se exceda de
las funciones periciales; de control sobre sus se-
mejantes, de juez, tarea dificil la del perito, impor-
tante, quizds no bien comprendida por los colegas,
que deberian ver en el perito y en el juez una ga-
rantfa, si actuaron de acuerdo a la lex artis, esto
es: en consonancia con las obligaciones de un buen
técnico.
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