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RESUMEN

Se parte de una descripcién doctrinaria de la nocidén del
dlea o riesgo médico, que conduce a identificar los sen-
tidos que adopta, a fin de confrontarla con la nocién de
la culpa médica. De manera mas especifica, se intenta
también perfilar una nocién de error médico que se va
posicionando en el derecho médico, no obstante ser ob-
jeto de diversos estudios en el campo de la medicina. El
objetivo del estudio consiste en tratar, desde la perspec-
tiva del derecho comparado, el problema que comporta

PALABRAS CLAVE

la nocién del riesgo médico para el terreno de la respon-
sabilidad civil, el cual se abordara a través de un examen
de la jurisprudencia comparada, que evidenciara los pa-
sos que se vienen dando en diversos sistemas juridicos,
entre ellos el colombiano, para extender las reglas de la
responsabilidad al campo de lo contingente, sin perjuicio
del reconocimiento de alguna opcidn legislativa clara para
regular las consecuencias de lo que se viene a conocer por
accidente médico.

Responsabilidad, reparacién de dafos, jurisprudencia médica, culpa, accidente médico (fuente: Tesauro de politica crimi-

nal latinoamericana - ILANUD).
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ABSTRACT

This article starts with a doctrinary description of the the-
rapeutic alea or medical risk leading to an identification
of the senses it adopts for the purpose of confronting
it with medical fault or negligence. In a more specific way, it
also aims at outlining a notion of medical error that is be-
ginning to take a position in medical law, despite having
been the object of diverse studies in the field of medicine.
The objective of this study lies in attempting, from the
perspective of compared law, to deal with the problem

KEY WORDS

implied in the medical risk notion for the field of civil lia-
bility, which will be addressed through an examination
of compared jurisprudence examination that would evi-
dence the steps being taken in various juridical systems,
including Colombia’s, to extend the rules of liability to the
contingency field without prejudice to the acknowled-
gement of a clear legislative option used to regulate the
consequences of what has come to be known as medical
accident.

Responsibility, compensation for damages, medical jurisprudence, fault, guilt, blame, medical accident (Source: Tesauro

de politica criminal latinoamericana - ILANUD).

RESUMO

O estudo comeca com uma descricdo doutrindria da
nogao do risco médicas, que leva a identificar os sentidos
que adota, a fim de confronta-la com a nogdo da culpa
médica. De um jeito mais especifico, pretende-se também
perfilar uma no¢do do erro médico que € posicionado no
direito médica, apesar de ser objeto de estudos diversos
no campo da medicina. O objetivo do estudo consiste
em tratar, desde a perspective do direito comparado,
o problema que comporta a no¢ao do risco médico para
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o terreno da responsabilidade civil, que se abordard atra-
vés da examinacdo do jurisprudéncia comparada, que de-
monstrard as etapas dos diversos sistemas legais, entre
eles o colombiano, para estender as regras da responsa-
bilidade ao campo do contingente, sem prejuizo do recon-
hecimento de alguma opgdo legislativa clara para regular
as consequéncias de aquilo conhecido como acidente
médico.

Responsabilidade, reparo dos danos, jurisprudéncia médica, culpa, acidente médico (fonte: Tesauro de politica criminal

latinoamericana - ILANUD).

“Las intervenciones de atencidén de salud se realizan para beneficiar

alos pacientes, pero también pueden causarles dafio”.

OMS. http://www.binasss.sa.cr/seguridad/articulos/calidaddeatencion.pdf

Introduccion

Cuando se aborda el problema del riesgo o dlea
terapéutica en la responsabilidad médica, se trata
de marcar los limites de la culpa médica. En otros
términos, habra culpa hasta cuando el acto médico
no se encuentre en el terreno de lo contingente o
aleatorio, es decir, del riesgo médico. La responsa-
bilidad del médico se determina, en principio, por la
existencia de la culpa médica. Debido a una varie-
dad de sentidos que le han sido atribuidos a la ex-
presion riesgo médico, comprendiendo aquel que,
refiriéndose a la “ciencia-arte” tal como se definia

la medicina, determina la existencia de imprevisi-
bilidad (Lorenzetti, 1997, p. 370) vy, por ende, la no
imputabilidad del eventual dafio al médico, surge
la necesidad de esclarecer el concepto y alcances
del riesgo médico, a fin de poder determinar o no la
aplicacién de las reglas de la responsabilidad civil e
indagar sobre la suerte de los pacientes en el terre-
no de lo contingente.

De alguna manera, el cardcter aleatorio del
acto médico se vislumbré en una sentencia de
la casacion francesa del 21 de julio de 1862, y en Ia
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cual se sefialé que “(...) sin duda, corresponde a
la prudencia del juez no injerirse temerariamente
en el examen de las teorias 0 métodos médicos, y
pretender discutir sobre cuestiones de pura ciencia”
(Mazeaud, Léon, & Tunc, 1977, p.169). Del parrafo
citado podemos inferir que se sugeria que el
juez no debia pronunciarse sobre aspectos que
conciernen estrictamente a la discusién cientifica,
los que permanecian en el terreno de lo aleatorio
y, por tanto, no eran susceptibles de juzgamiento
a la luz de las normas del derecho comun. Este
planteamiento se reflejé como un sélido argumento
para sostener la cldsica divisién de las obligaciones
de medios y de resultado que difundiria en el siglo XX
René Demogue, y calificar las obligaciones del médico
fundamentalmente como obligaciones de medios, en
las cuales elmédico se compromete, frente al paciente,
a observar los cuidados y diligencia debidos, mas no a
un resultado especifico (Mengoni, 1954, p. 186).

De igual manera, la exaltacién del caracter alea-
torio del acto médico favorecié el reconocimiento
de un cardcter especial a la culpa profesional, y asi a
la culpa médica, en el sentido de que el profesional
solo responderia por culpa grave', lo que alcanzé a
tener importantes implicaciones, incluso en el pla-
no legislativo?, que no es el caso desarrollar en esta
sede.

Hacia 1958, la jurisprudencia argentina entendid
que “la responsabilidad médica ha de apreciarse
con suma prudencia, teniendo en cuenta la indole
de esa profesion, en su cardcter algo conjetural y los

1 Enestesentido, lajurisprudencia argentina acogié el criterio de la gra-
vedad de la falta médica para la atribucion de responsabilidad: Cam.
Civ. de La Plata, sala I, 21-1-69, E. D. 31-744. En esta linea, la Cdm. Nac.
Civ., sala A, exigia “que la imputacién sea evidente y de gravedad,
motivada por un insélito proceder, falta notoria de destrezay un tor-
pe error de tipicidad técnica cientifica, como causas productoras del
dafio” (E. D. 86-509). Se afianza esta posicién con las sentencias de la
Cam. Civ.y Com. De La Plata, sala |, E. D. 32-744; Cadm. Nac. Civ., sala A,
E. D. 71-189; Cdm. Nac. Civ., sala C, E. D. 73-494; Cadm. Nac. Civ., sala C,
J. A.1970-5-294.

2 Nos referimos de manera especial al art. 2236 del C. C. italiano, que
ha sido interpretado por la doctrina como la norma fundamental en
cuanto a la responsabilidad por culpa profesional. Su texto literal-
mente contempla una limitacion de la responsabilidad profesional a
la culpa grave paralos casos de las prestaciones de especial dificultad
técnica. Se ha criticado la infeliz redaccién de la norma, que esté lejos
de reflejar la regla jurisprudencial precedente, de la que debié haber
sido la sintesis. Dicha regla jurisprudencial traté de conciliar dos exi-
gencias, aquella de no mortificar la iniciativa del profesional y aquella
de no perdonar decisiones no ponderadas o energias reprobables del
profesional. La jurisprudencia ha afirmado que el supuesto en el que
el médico responde por culpa grave, se da cuando el caso concreto
se presenta como extraordinario o excepcional por no haber sido su-
ficientemente estudiado en la ciencia (Visintini, 1999, p. 271-272). En el
Pert, una norma similar, mds bien casi una copia de la norma italiana,
estd dada por el art. 1762, C. C. peruano, la que sin haber contado con
una evolucidn interpretativa de la jurisprudencia, como el caso italia-
no, ha generado aplicaciones totalmente irracionales en torno a una
limitacién de la responsabilidad profesional. Vid. un desarrollo sobre
este punto en Woolcott (2002, pp. 522y ss.).

riesgos que su ejercicio supone en el estado actual
de dicha ciencia arte’s. Se ha considerado que se
trata de un argumento contundente y, en efecto, ha
sido invocado por los jueces para rechazar las de-
mandas judiciales.

No menos importante es el hecho de que los
avances de la ciencia médica representan riesgos,
pero también lo es que ese desarrollo ha permiti-
do alcanzar importantes logros y hasta establecer
ciertos pardmetros de control, que deben regir el
acto médico, lo que permite contemplar en la actua-
lidad, como previsible, aquello que en otra época
se entendia aleatorio (Franzoni, 1998, pag. 81-82).
Refiriéndose a la “doctrina del dlea”, Lorenzetti ad-
vierte que se debe evitar un abuso de la invocacion
de esta eximente de responsabilidad, pues entiende
que bajo dicho concepto podrian encubrirse acti-
tudes de negligencia médica. La practica judicial,
segun manifiesta el jurista argentino basado en su
experiencia de magistrado, revela que los casos de
rutina sobre responsabilidad médica no se refieren
al progreso de la ciencia, y que tampoco se ha enjui-
ciado a cientfficos e investigadores, por cuya razén
el argumento se convierte en una ficcién (1997, pp.
373-374).

Sin perjuicio de lo sefialado, consideramos que
el caracter aleatorio es inherente a la actividad mé-
dica, y de esa naturaleza derivan importantes impli-
caciones en el terreno de laresponsabilidad. En este
sentido, en el desarrollo del presente escrito, se
explica la cada vez mayor difusidon de la nocién
“errores médicos” o “eventos adversos”, que enlas
ultimas décadas interesa de manera especial, no
solo al derecho, sino también al campo de la medici-
na, en la medida que puede abrazar todas aquellas
posibilidades de produccién de dafios que se ge-
neran para el paciente con ocasién de la actividad
médica, sin llegar a configurar una culpa, propia del
campo de la responsabilidad civil (Tapia, 2003, p. 76).

El problema que se aborda en el presente articu-
lo concierne a las implicaciones que tiene la nocién
del riesgo médico en el terreno de la responsabili-
dad civil, para la indemnizacién de los dafios de él
derivados. Se examinaran desde la perspectiva de la
comparacion las respuestas indemnizatorias que los
sistemas juridicos ofrecen a los pacientes que resul-
tan ser victimas de dafos producidos con ocasién
del acto médico, con el objetivo de determinar si si-
gue siendo la culpa el Unico criterio de imputacion de
responsabilidad médica o si, en cambio, estan sur-
giendo en el derecho otros conceptos que sirven de

3 Cam.Civ.y Com. 2.% De La Plata, e-8-58, L. L. 96-431 (Lorenzetti, 1997,
p.373)-
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fundamento a los jueces para laimputacién de dicha
responsabilidad.

La evolucién que experimenta la responsabili-
dad médica en las ultimas décadas, como se podra
apreciar en los puntos que siguen, evidencia justa-
mente que el derecho le haido ganando terreno alo
contingente o aleatorio, en el sentido de permitir su
incorporacién progresiva al drea de la responsabili-
dad, y sino es este el caso, dicha evolucién muestra
que van surgiendo algunas soluciones de parte de
algunos sistemas juridicos, en el sentido de ofrecer
a la victima alguna indemnizacién en aquellos casos
para los cuales no resultan aplicables las reglas de la
responsabilidad civil.

1. Tipos de riesgo médico

Por obra de Ila jurisprudencia comparada y la
doctrina producida sobre la responsabilidad de los
profesionales e instituciones de la salud, se pueden
identificar en la actualidad hasta tres tipos de ries-
gos médicos. Los mads frecuentes son los riesgos
comunes, propios de la actividad médico-sanitaria,
que consisten en la comisién de errores médicos
por infracciones a la lex artis. Estos errores recono-
cen su origen factico en una actividad médica. Bien
sabemos que en toda intervencién médica, por mas
simple que ella sea, existe un riesgo minimo de por
medio. En este tipo de riesgo el médico responde
civil o penalmente de conformidad con los factores
de atribucién que le sean imputables por el juez. El
mas comun entre estos factores de atribucion es la
culpa o negligencia por accién u omision.

El otro tipo de riesgo se asocia a aquellas es-
pecificas actividades médicas que responden a una
obligacién de seguridad. En las Gltimas décadas del
siglo XX la jurisprudencia sobre responsabilidad
médica ha evolucionado de modo notorio, pasan-
do de un sistema muy restrictivo, que se basaba en
la culpa médica, al reconocimiento cada vez mayor
de una obligacién de seguridad de resultado, a car-
go de los médicos y, sobre todo, de las institucio-
nes médicas. En este sentido se pronuncia, entre
otras, la jurisprudencia francesa (Lambert-Faivre,
2001, p. 209). Ante este riesgo responde siempre
el médico o el establecimiento de salud, segun sea el
caso. Se trata de una responsabilidad objetiva, por
incumplimiento de una obligacién de seguridad.

Un tercer tipo de riesgo es aquel que ha veni-
do a conocerse como “contingencia, dlea o riesgo
terapéutico”. Se trata de aquel riesgo imprevisible
e irresistible que no puede ser controlado por el
médico o por el establecimiento de salud. Es decir,

en esta hipdtesis estamos frente al caso fortuito
que exonera al médico de toda responsabilidad.
En una sentencia dictada en Francia, recaida en
el caso “Tourneur”, del 8 de noviembre del ano
2000, en la cual se rechaza la indemnizacién por
un accidente médico, el tribunal se pronuncia en
ese sentido, “teniendo en cuenta que la reparacién
de consecuencias de la contingencia terapéutica
no entra en el campo de las obligaciones que un
médico tiene contractualmente con respecto a su
paciente”. En esta situacidn, la expresion que utili-
za la sentencia, de “contingencia terapéutica”, no
estaba vinculada con el azar sino con el caso fortui-
to o fuerza mayor. Se configura, de este modo, en
causa exoneratoria de la responsabilidad médica
(Lambert-Faivre, 2001, p. 215).

En el desarrollo del presente escrito se vera que
los dos ultimos tipos de riesgos a los se refieren los
parrafos anteriores se ubican, mds bien, en lo que
la doctrina ha calificado como el drea de los “acci-
dentes médicos”, y que desde hace algunos afios
se han venido produciendo determinadas respues-
tas en el derecho, para ofrecer una indemnizacién
a las victimas en estos casos, que en una sociedad
como en la que vivimos son cada vez mayores.

2. La nocion de riesgo médico

La primera aproximacion o sentido de la expre-
sién riesgo médico es tan amplia, que se refiere a
que todo acto médico configura en si mismo un
riesgo para el paciente, en tanto que puede aca-
rrear un dafio derivado de la negligencia imputable
al propio médico o al establecimiento de salud. En
este caso, no existe dudarespecto a que dicho ries-
go se sujeta a las reglas de la responsabilidad civil.

Una aproximacion mas especifica del riesgo
médico contrasta mas bien con la culpa médica.
Los limites de dicha culpa estan configurados por
lo que un determinado sistema juridico entienda
como tal. En este sentido, la nocidn de culpa mé-
dica dependerd de la posicion que cada sistema
adopte, sea desde el plano legislativo o jurispru-
dencial, respecto a la teorfa de las obligaciones de
medios y de resultado, y a la teoria de una “culpa
especial”. En ambos casos, como sefialamos en el
apartado anterior, el caracter aleatorio del acto
médico desempefia un papel fundamental para
determinar los limites de la obligacién del médico
frente al paciente. Ciertamente, la teorfa que cla-
sifica las obligaciones de medios y de resultado
parte de la consideracion de un fuerte elemento
aleatorio enlas obligaciones de medios, como es el
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caso de la obligacion del médico. De esta manera,
el médico se obliga a realizar los cuidados necesa-
rios para restablecer la salud del paciente, mas no
se obliga a su curacién. A dicho elemento aleato-
rio, caracteristico de la actividad médica, se debe el
que se excluya como regla general la garantia del
resultado en la obligacién médica (Mazeaud, Léon,
& Chabas, 1998, p. 448 y ss).

3. Los riesgos mas comunes
y aquellos inexcusables:
Juna culpa médica?

Como es sabido, por el hecho de ejercer la medi-
cina se corre un determinado riesgo, como en todas
las profesiones. No obstante, es de destacar que en
el caso del ejercicio de la medicina el riesgo es ma-
yor y mas trascendente que en cualquier otra acti-
vidad, pues estan en juego la salud y la vida del ser
humano. Existe en la actuacién médica, como se ha
sefialado, una clase de riesgos comunes, implicitos
en la propia naturaleza de la profesidn, los mismos
que son independientes del tipo de ejercicio que de
ella se practique*.

Como se explicaba inicialmente, la aproximacion
mas amplia del riesgo médico comprende los ries-
gos comunes, entendiéndose por ellos las conduc-
tas previsibles o evitables que dependen del actuar
médico, y que incluso podrian verse inducidas por
factores exdgenos. La responsabilidad médica de-
rivard de estos comportamientos en cuanto sean
imputables al médico o al establecimiento de salud,
segun sea el caso.

En el ejercicio de la medicina existen también
riesgos especificos, que se encuentran, de manera
fundamental, en funcién o en relacién con una de-
terminada especializacién médica (Garcia & Moli-
nos, 1995, p. 23y ss.), asi como se hallan riesgos que
se consideran inexcusables. Entre estos ultimos se
sefialan las equivocaciones inadmisibles, los aban-
donos injustificados, la impericia que no encuentra
excusa, la falta de saber cientifico (Mosset & Lo-
renzetti, 1991, p. 74). No obstante, pueden existir
equivocaciones, impericias, complicaciones, agra-
vamientos explicables, que se justifican desde que
tienen una base de razonabilidad. Es este el instante

4  Enlo que concierne a los riesgos propios y especificos de las distintas
especialidades, Garcia & Molinos apuntan que el gran nimero de es-
pecialidades y superespecialidades, con la complejidad de métodos y
técnicas diagndsticos y terapéuticos que les son propios, hacen muy
complicado su estudio (1995, Cap. VII).

en el que surge el problema de la prueba de la su-
puesta o cierta culpa médica.

Entre los riesgos comunes, Garcia & Molinos
(1995) sefialan los errores de diagndstico, los tera-
péuticos, los errores derivados de efectos colate-
rales, los conductuales por factores exégenos y los
errores conductuales personales, para los cuales se
identifican una serie de conductas que correspon-
den a cada tipo de errores. Asimismo, los autores
espafoles advierten que los indicados factores de
riesgo no necesariamente deben conducir a unares-
ponsabilidad del médico o del establecimiento de
salud, pues para establecer la responsabilidad médi-
cay su gravedad es de rigor el analisis de cada caso,
a fin de apreciar las circunstancias propias del acto
médico practicado y eventualmente determinar una
culpa médica.

En efecto, todas las hipdtesis resefadas, sin
perjuicio de otras situaciones en las que se pone en
evidencia el riesgo que implica el ejercicio de la me-
dicina, requieren, en caso de producirse, de un aten-
to andlisis del juzgador para determinar si hubo o no
responsabilidad del médico tratante, pues debemos
ser reiterativos al afirmar que la simple presencia de
los factores de riesgo no comporta per se una culpa;
de alli que muchos de ellos puedan no pasar el limi-
te de lo contingente.

4. Culpay error:
Juna diferencia de rigor?

La aproximacion mds especifica del riesgo médi-
co nos conduce a considerar una nocién que va ad-
quiriendo mayor presencia en la escena juridica. Se
trata del “error’”>, un concepto que es objeto de es-
tudio en el campo de la medicina, asi como de todo
tratamiento referido a la calidad de los servicios de
salud (Gonzélez-Hermoso, 2001, p. 600)%, y que, rei-
teramos, va abriéndose espacio en el campo del de-
recho, precisamente en razén del cardcter aleatorio
de la actividad médica.

5 De acuerdo con los estudios revisados sobre los errores médicos,
no se encuentran diferencias con relacién a la nocién de “eventos
adversos”, que es también referida a todos aquellos dafios que se
producen con ocasién de la actividad médica.

6  En este sentido, se sefiala que “los errores médicos pueden originar-
se no sélo en la falibilidad universal de las personas, que serfan en el
caso el personal sanitario, sino en la complejidad del sistema en el cual
se realiza el servicio, ante lo cual surge la recomendacién de recono-
cerlos, analizarlos y corregirlos para reducir el indice de su produccién
o gravedad”. En esta linea, vid. los estudios del Institute of Medicine
(1999); OMS, Consejo Ejecutivo, 109.% reunién. Punto 3.4 del orden del
dia provisional. Calidad de atencién: seguridad del paciente. Informe
de la Secretarfa, 2001; Leape, Brennan, Laird, Lawthers, Localio, Bar-
nes et al. (1991); Thomas, Studdert, Burstin, Orav, Zeena, Williams et
al. (2000); Leape (1994).
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En teoria, la distincién entre la culpa y el error
se funda en la existencia o no de la eleccién de una
conducta que realiza un sujeto. Mientras que dicha
eleccidn tiene lugar en la culpa, en cambio, es au-
sente en el error. Asi las cosas, desde que la culpa
consiste en aquello que no habria hecho “el buen
padre de familia” o el “hombre razonable”, el error
lo puede cometer cualquier sujeto, aun el mas pre-
cavido, pues en este caso destaca el caracter esta-
disticamente imprevisible de los errores. En efecto,
se trata de la inadvertencia, descuido, una reaccién
inadecuada frente a un evento imprevisible, lo que
si bien es explicable en toda actividad humana, se
ha visto redimensionado con la industrializacién, a
partir de la cual los errores se han convertido en la
mayor fuente de danos’.

De esta manera, nos encontramos ante dos con-
ceptos diferentes, y como bien ha subrayado Tunc
(1981, p. 117), la Iégica y la justicia exigen reglas di-
ferentes para ambos casos. Seria injusto considerar
como conducta culpable aquella que configura un
error, y que se pretenda que la responsabilidad civil
se oriente a evitar la produccién de errores, cuan-
do estos los comete también, como sefalabamos,
el profesional mds atento y precavido. Sin embar-
go, desde un punto de vista practico, las nociones
suelen confundirse. Existe una tendencia a asimilar
el error a la culpa®, la cual pensamos que se puede
explicar en parte por una reaccidn inconsciente de
los jueces, ante la ausencia de claridad sobre los
limites entre ambas nociones (Penneau, 1974, pp.
948-949). De otra parte, se puede atribuir dicha ten-
dencia a una natural sensibilidad de los jueces frente
a la situacion de especial gravedad a la que quedan
expuestas las victimas, y colocarlas en la zona de la
“no responsabilidad”?, por pertenecer el dafio a lo
contingente o aleatorio. Por ultimo, la confusién de
las nociones de culpa y error comportaria también
el riesgo de que, como bien ha advertido Lorenzetti

7  Elcardcter estadisticamente imprevisible de los errores determina su
diferencia con la culpa, lo que no significa que no se pueda establecer
una relacién entre el error en una conducta socialmente deseable. En
esa valoracion de la conducta, no debe tomarse en cuenta el error en
forma aislada, pues solo una repeticién de los errores llega a ser una
prueba de la anormalidad de la conducta. En ese sentido, sefiala Tunc,
puede apreciarse una conducta socialmente reprochable del sujeto
que comete los mismos errores, de alli que el factor tiempo sea un
elemento que permita juzgar la conducta y asi, en el caso del médico,
determinar su calidad (Tunc, 1981, p. 115).

8  Lajurisprudencia francesa ha sido ambigua respecto a los médicos.
De un lado, existe jurisprudencia que se inclinaba en casos de
diagndstico, por el error excusable del médico, mientras que otras
sentencias han sefialado que cuando el error se producia en el
tratamiento de un paciente, consideraban el error como culpa, no
obstante que se trataba de errores inevitables (Tunc, 1981, 118).

9 En el sentido de referirse a la “no responsabilidad indemnizable”, y
proponer una teoria del accidente (De Trazegnies, 1999, p. 485).

(1997, pp. 373-374), la negligencia médica podria en-
cubrirse bajo la “doctrina del dlea”.

En ese sentido, es importante precisar que la
culpa es el principal criterio de imputacién de la res-
ponsabilidad civil, y que se plasma legislativamente
desde el siglo XIX, habiendo sido objeto de evolu-
cién juridica hasta entenderse como la vulneracién
de la diligencia debida, vale decir, la que habria ob-
servado el “hombre razonable”, o también conoci-
do en los sistemas de civil law como el “buen padre
de familia”. La aplicacién de este modelo de con-
ducta al campo de la actividad médica nos conduce
a determinar la culpa médica como aquella enla que
incurre el médico que no se comporta de acuerdo
con los pardmetros de la lex artis, prudencia y dili-
gencia que habria tenido el “buen médico” de la es-
pecialidad, colocado en las circunstancias externas
del caso concreto.

La conducta que no alcance a configurarse como
culpable, y que haya dado lugar a la produccidn de
un dafio, no tiene relevancia para la responsabilidad
civil, salvo que intervenga algun otro criterio de im-
putacion contemplado por la ley o la jurisprudencia.
En este orden de ideas, el interrogante que surge
con relacién a los errores médicos es si sus conse-
cuencias deben pesar sobre la victima del dafio. La
respuesta, desde un punto de vista estrictamente
técnico, es afirmativa; sin embargo, injusta desde el
punto de vista social®.

El planteamiento que parece surgir de la evolu-
cion de la responsabilidad médica se inclina en esta
ultima direccién. En ese sentido, o bien se opta por
una incorporacion paulatina del riesgo terapéutico
en el juicio de responsabilidad, a través de una fle-
xibilizacién de sus reglas para determinados casos
de gravedad, o bien se elige excluir tal aplicacidn,
con la salvedad de poder pasar a ser objeto de las
indemnizaciones de seguridad social. En efecto, se
asiste a un nuevo panorama de la indemnizacién
de los dafios en el campo médico, donde pueden
encontrar espacio las consecuencias dafiosas deri-
vadas de los errores médicos que no alcanzan a con-
figurar una culpa en sentido técnico.

10 Precisamente con la entrada de la mdquina en la vida cotidiana de
los seres humanos fue tomando forma la nocién de “accidente”, en
un comienzo en el derecho de la responsabilidad civil, para luego
dar lugar a un espacio propio, en el que las victimas puedan ser
indemnizadas sin el recurso a las reglas de la responsabilidad civil. El
accidente se define como un evento desafortunado, que se produce
de manera fortuita, pero cuenta normalmente con la intervencién
humana. En este sentido, Jolowicz (1968, p. 50); Atiyah (1980); en
cuanto respecta al campo de laindemnizacién de los errores médicos,
Bolt (1989, pp. 109-110); en general, sobre los planteamientos
indemnizatorios de los accidentes, mas recientemente Calabresi
(1977); Dewees, Duff & Trebilcock (1996); Epstein (1978); Harvard
Medical Practice Study Group (1990); Landes (1982, pp. 49-65); Ross
& Rosenthal (1973); Smith (1982, pp. 1457-1459).
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En el transcurso del presente escrito se podra
constatar que lo que parecié a Jean Penneau dificil
de aceptar hacia inicios de la década de los setenta,
refiriéndose el autor, precisamente, a que existe un
espacio de las consecuencias del acto médico que
no son indemnizables, y para las cuales el jurista
francés proponia entonces una férmula indemniza-
toria por la via de un fondo de garantia (Penneau,
1974, p- 948), décadas mas tarde se comprueba que
la preocupacidn esta vigente en los sistemas juridi-
cos, y va motivando varias respuestas.

La perspectiva del derecho comparado da cuen-
ta de la evolucidn que ha tenido la responsabili-
dad médica, y en esta linea se puede apreciar, por
un lado, el surgimiento de una respuesta indem-
nizatoria a las victimas de errores médicos que se
producen dentro de la propia estructura del esta-
blecimiento de salud, basada en la configuracién de
una obligacién de seguridad frente al paciente.

Por otro lado, se observa la configuracién de una
nocién de accidente (Tunc, 1981, p. 60) médico, por
la cual se pueden entender todos aquellos eventos
desafortunados que se producen de manera for-
tuita, donde lo fortuito comprende la participacion
humana. Se vera mas adelante que en el campo mé-
dico, dicha nocidn se refiere a aquellos eventos ad-
versos graves, en cuyo origen pudo haber estado o
no una inadvertencia médica inevitable, y que ante
la imposibilidad de individualizar una culpa médica,
debido a lo difuso que se presenta el proceso causal
en ellos, quedan fuera del territorio de la responsa-
bilidad civil, vale decir, no pueden ser imputados a
un acto médico en particular.

Justamente, la realidad de los accidentes mé-
dicos ha conducido a los sistemas a formular res-
puestas a favor de la indemnizacién del paciente en
estos casos, articulandolas en modo de guardar la
coherencia de la responsabilidad civil. Es asi que se
ha visto en la seguridad social una via para poder
hacer frente a este tipo de dafios, a través de la apli-
cacion del principio de la “socializacién del riesgo”.

5. El riesgo proveniente
del incumplimiento de una
“obligacién de sequridad”

Se trata de una obligacién, comprendida en el
contrato de servicio médico, que se considera nece-
saria para prevenir algunos riesgos a los pacientes
y asegurar la indemnizacién si se realizan. Es decir,
ante el reconocimiento del caracter riesgoso o alea-
torio del acto médico, surge la necesidad de con-

templar determinadas obligaciones de seguridad de
resultado, que no admiten la excusa de la diligencia
ni del error de conducta. Su cumplimiento no de-
pende de elementos aleatorios externos y es impor-
tante para los pacientes, para prevenir la realizacién
de riesgos.

La jurisprudencia comparada ha identificado en
los ultimos afios un riesgo que deben afrontar los
médicos y los establecimientos de salud, derivado
no de un error imputable a ellos, sino que se genera
en el incumplimiento de una obligacién de seguri-
dad en relacién con algunas de sus actividades mé-
dicas.

En ese sentido, Lambert-Faivre (2001) ilustra el
proceso de evolucién de la responsabilidad médi-
ca, al citar la sentencia del 7 de noviembre del ano
2000, dictada por la Primera Cdmara Civil de la Corte
de Casacién. En este fallo se determina que existe
una obligacién de seguridad por parte de una clinica
que utiliza productos antisépticos perjudiciales para
la salud. En este caso, aunque no se demuestre que
existe un error, se encuentra, en la existencia de un
defecto de seguridad en el acto médico, el funda-
mento de la responsabilidad médico-sanitaria (Vi-
ney & Jourdain, 1998, pp. 501y ss.).

La jurista francesa refiere que muchos acciden-
tes médicos tienen como causa primaria un deter-
minado “producto” utilizado en la actividad médica.
En estos casos es de aplicacidn la directiva europea
del 25 de julio de 1985, sobre la responsabilidad del
fabricante por defecto de los productos, integrada
al ordenamiento juridico francés por la ley del 19
de mayo de 1998. Sustentédndose en la menciona-
da directiva, la ley francesa dispone que no solo los
“productores”, sino los “distribuidores”, tienena su
cargo una obligacién de seguridad en cuanto a los
productos que producen y distribuyen, respectiva-
mente.

Se observa que cada vez se amplia mds el ambito
de la obligacién de seguridad, hasta comprender los
casos de las infecciones adquiridas por los pacientes
durante su internamiento en un establecimiento de
salud. En Francia, luego de los contagios por san-
gre contaminada con SIDA, se responsabiliza a los
centros de transfusién sanguinea por incumplir una
obligacion de resultado respecto alainocuidad de la
sangre que suministran. Esta tendencia” es concor-
dante con la responsabilidad objetiva por los dafios
derivados de productos defectuosos (Lambert-Fai-
vre, 2001, pp. 210-211).

11 La Corte de Justicia de las Comunidades Europeas ha ratificado el ca-
racter objetivo de la responsabilidad del productor en un fallo del 10
de mayo del 2001 (Kayser, 2001, p. 3.065).
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Concordamos con Larroumet (2001) cuando ex-
presa que la solucién de la jurisprudencia francesa
en el caso antes citado, de los “estafilococos dora-
dos”, es demasiado severa en cuanto a los médicos
se refiere, al hacerlos responsables, al lado de los
establecimientos de salud, de las infecciones noso-
comiales. Es mds justo que, en este caso, la respon-
sabilidad recaiga tan solo en los establecimientos de
salud, pues a ellos compete mantener las medidas
de higiene pertinentes en sus diversos ambientes,
especialmente en el de los quiréfanos, para evitar,
de este modo, los dafios producidos por tales infec-
ciones. Es solo la clinica o el hospital los que tienen
la capacidad de llevar a cabo esta tarea, que por lo
demads les es propia.

Larroumet (2001) hace referencia al caso re-
suelto por la jurisprudencia francesa, en el cual el
paciente sometido a una intervencidon es herido a
consecuencia de la explosién de un aparato de anes-
tesia. En esta situacion, el tribunal admite que se tra-
ta de un caso de responsabilidad sin culpa del médi-
€0, y mas bien lo es del establecimiento de salud, en
cuanto se trata del incumplimiento de una obliga-
cién de seguridad a su cargo. Cabe en esta hipdte-
sis, ciertamente, una accidn de repeticidn contra el
suministrador o proveedor del aparato causante del
dafio al paciente.

Otros casos de riesgo que acarrean responsabi-
lidad sin culpa, que pueden considerarse al lado de
los anteriormente citados, a titulo de ejemplo, son
también aquellos referidos a las complicaciones que
pueden presentarse en una intervenciéon médica, y
que escapan al control del médico. Aqui nos encon-
tramos en el terreno de lo aleatorio.

Por otra parte, vemos que es usual que en el
acto médico se empleen instrumentos manuales y
otros que se activan con la electricidad. Cierto es tam-
bién que el empleo adecuado de los mismos es parte
de la obligacién de medios del médico. Sin embar-
go, cabe traer a colacién un caso que se presentd
en Chile, y fue fallado en el 2002. El fallo excluyé la
responsabilidad de un grupo médico, que utilizé un
instrumento eléctrico en la cavidad abdominal para
sujetar el intestino mientras se completaba una ci-
rugfa vaginal. Resulta que el instrumento eléctrico
se activé y provocd una peritonitis bacteriana, que
condujo a la muerte del paciente; al respecto, se
sostuvo que en la época del accidente, dicha manio-
bra quirdrgica era aceptada y normalmente usada
en ese tipo de intervenciones™.

12 La sentencia C. A. de Copiapd, de 25 de marzo del 2002. Gaceta
Juridica, N° 265, 2002, pp. 127 y ss. Es reportada por Tapia (2003, pp.
83-84).

Consideramos cuestionable el planteamiento
del pronunciamiento judicial chileno, de un lado,
porque el empleo de un bien riesgoso nos indica la
especial peligrosidad de la maniobra; de otro lado,
el contexto en el que se realiza la maniobra médica,
un establecimiento de salud, nos permite conside-
rar ademds un factor organizacional, del que de-
pende el buen funcionamiento del servicio médico.
En efecto, somos de la opinién de que, sin perjuicio
del cumplimiento de la lex artis a cargo del médico,
pues la referida maniobra era admitida en la época
del accidente, no puede dejar de destacarse la utili-
zacién de un objeto extrafio al cuerpo del paciente,
y cuya seguridad en el empleo para la intervencion,
desde todo punto de vista, debe estar garantizada
por parte del médico o grupo de médicos. Consi-
deramos asi que en este caso habria sido necesario
tener en cuenta la existencia de una obligacién de
seguridad del médico por el uso de un bien riesgoso,
y que se ha producido un incumplimiento de dicha
obligacidén al evidenciarse el mal funcionamiento del
aparato, que termind generando el desenlace fatal
para el paciente.

6. Accidente médico
o alea terapéutica

La nocidén de “accidente médico” aparece en el
campo de la responsabilidad médica, como resulta-
do de un proceso evolutivo del tratamiento juridico
que se ha venido dando a los dafios producidos con
ocasion de la actividad médica. Cierto es que dicha
evolucién ha permitido ir decantando lanocién en el
sentido de no entenderla desde una visién tan am-
plia como puede ser la referencia a todos los dafos,
lldmense eventos adversos® o errores médicos, que
se pueden producir por la intervencion del acto mé-
dico. En efecto, el derecho comparado nos mues-
tra un sendero jurisprudencial no uniforme frente

13 “Eventos adversos” constituye una nocién que si bien no surge en
el campo estrictamente juridico, se ha ido configurando a partir de
diversos estudios sobre la salud en el mundo, que se realizan a partir
de la década de los noventa, aun cuando la OMS reconoce que la
denominacidn ya estaba presente en los afios cincuenta y sesenta. En
términos mas amplios, podemos entender por “eventos adversos”
aquellos que comprenden todas las maneras de produccién de dafios
con ocasién de la actividad médica, como consecuencia de causas
evitables con el ajuste de normas o procedimientos. Este sentido
de la nocién lo encontramos en un estudio del Consejo Australiano
de Seguridad y Calidad en Salud, contemplado en la OCDE (2006),
proyecto sobre indicadores de calidad en salud. Recuperado de http://
www.itaes.org.ar/biblioteca/IndicadoresQOCDE.pdf. De otro lado,
en un estudio producido en el 2004 en Argentina, sobre pediatria
sanitaria y social, que a su vez intenta recoger los aportes de otros
estudios sobre el tema (Ferndndez, 2004, p. 402). Se ha abordado el
problema de los eventos adversos en Woolcott (2013, pp. 6-20).
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a la indemnizacién de los accidentes médicos, ante
lainexistencia de unos criterios claros para dicho fin.

El recurso a la configuracién de una obligacién
de seguridad de resultado ha sido, como se ha po-
dido apreciar en el apartado precedente, un paso
importante de la jurisprudencia para que se fue-
ra perfilando la nocién de “accidente médico”. En
efecto, por accidente médico no se entiende el
simple fracaso del tratamiento médico, situacidn
que bien puede deberse a una conducta calificada
como culpable por parte del médico, o simplemen-
te al riesgo inherente al acto médico, en cuyo caso,
estando de por medio una obligacién de medios, el
médico es responsable si queda acreditada su culpa,
0 se exonera si prueba que actud con la diligencia y
pericia necesarias para la consecucién del resultado.
En este caso nos encontramos ante la nocidn mds
amplia de riesgo médico.

Descartada la referencia al “riesgo comun”, por
amplia y difusa™, se ha ido decantando la nocién
de “accidente médico” como aquella situacién
adversa que sufre el paciente por obra del azar, el
cual determina la produccién de efectos anormales
para el paciente, sin relacién con su estado anterior
y su evolucién previsible (Viney & Jourdain, 1997).
En este sentido, Francois Chabas ha destacado que
el riesgo terapéutico es simplemente un accidente
que no se atribuye a la culpa del médico, sino a la
fatalidad (Chabas, 2001). Y como bien sabemos,
la fatalidad se encuentra fuera del terreno de la
responsabilidad.

Sibien en estos casos el azar es el elemento deto-
nante del dafio, no puede negarse que en el proceso
causal ha existido una actuacion libre por parte del
médico o grupo de médicos en la intervencién®. De
alli la complejidad que adquiere la nocién. En este
sentido, podemos citar como ejemplos recurrentes
de accidentes médicos las infecciones intrahospita-
larias, las afecciones iatrogénicas (dafios derivados
con ocasion de la intervencién médica, como las re-
acciones inusuales a los medicamentos o complica-
ciones que surgen a partir de algun tratamiento o
intervencién médica), complicaciones que siguen a
la aplicacién de la anestesia y algunos procedimien-
tos, entre otros.

Se trata de eventos que no son extrafios al campo
de la actividad médica, mas aun teniéndose presente
que la accién se desarrolla, en tiempo moderno,

14  Ensentido muy amplio, el dlea terapéutica comprende “los aspectos
adversos que puede presentar un paciente en su salud o integridad
corporal a raiz de un acto médico” (Yépez, 2004, p. 12).

15  De alli que la definicién de “accidente” se refiera al evento fortuito,
pero que normalmente se produce con la participacién humana, lo
que genera confusién en el lenguaje comdn y en el espiritu de los
juristas (Tunc, 1981, pp. 60-61).

en establecimientos de salud, donde existe una
compleja organizacién de los medios adecuados
para dicha actividad, y en ese sentido hasta se puede
afirmar que se trata de eventos estadisticamente
previsibles. El problema que plantean estos hechos
reside en que, a la luz de la ciencia y la técnica,
resultan dificilmente evitables por el médico en
particular, debido al cardcter anormal que presentan
enrelacién con el estado anterior del paciente. Desde
esta perspectiva, referida a la imposibilidad de evitar
el dafio, técnicamente no cabria responsabilizar al
médico a titulo de culpa, pues este puede haberse
cefiido a los mandatos de la lex artis.

Lasdimensiones que puedealcanzarunaccidente
médico en la salud de las personas han constituido
un elemento de juicio para sensibilizar a los sistemas
juridicos, algunos de los cuales van avanzando en
el sentido de optar por una indemnizacién, aun
para aquellos casos que se consideran debidos a la
“fatalidad”. En esta linea, no es extrafio encontrar
decisiones judiciales que responsabilizan al médico
por errores inevitables®, solucién cuestionable
desde una perspectiva técnica, a la luz de las reglas
de la responsabilidad civil, pero plausible desde el
punto de vista de la sensibilidad de los jueces con
relacidnalos pacientesvictimas de estetipode dafios
por accidentes, los cuales, en su condicidn de seres
humanos, no deberian cargar con las desgracias
que se generan dentro del funcionamiento de un
sistema de salud.

El derecho comparado nos ofrece evidencia de
los pasos que se vienen dando para hacer frente a
laindemnizacién de los dafios producidos en el drea
de lo “contingente o aleatorio”, o el drea de la “no
responsabilidad”, bien sea en virtud de la extensidon
de las reglas de la responsabilidad civil por la via ju-
risprudencial, o mediante intervencidn legislativa.

La nocidén de “accidente médico” se perfila con
caracteres que difieren de la naturaleza propia de la
responsabilidad civil, y que por ello va dando lugar a
un espacio propio de indemnizaciones, sin perjuicio
de poder sostener con dicha institucidon una convi-
vencia saludable para los intereses de las victimas
de estos dafios.

No nos encontramos ante el surgimiento de una
nueva teorfa de la responsabilidad médica, ni mucho
menos de una responsabilidad sui generis’; en todo

16 En esta linea jurisprudencial se puede ubicar al Consejo de Estado
colombiano, que ha considerado el dlea terapéutica como un “evento
de auténtica responsabilidad médica”, siendo asi que el patrimonio de
los médicos involucrados responde por los dafios causados dentro
del contexto del dlea terapéutica (Quintero, 2012, p. 163).

17 En el sentido de referirse al dlea terapéutica como una “teoria
novedosa” o “novedoso sistema de responsabilidad”, o de
“responsabilidad sui generis”, vid. Quintero (2012, pp. 161, 171). No
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caso, podria tratarse de una teoria del accidente,
pues aqui no se tiene que imaginar un nuevo crite-
rio de imputacién de responsabilidad, ni establecer
una relacién causal especifica, sino que se trata de una
realidad de los dafios que se producen a propdsito del
acto médico, y que ha dado lugar a la configuracién
de una nocidn, un concepto, que va a justificar un
tratamiento juridico especial y excepcional, precisa-
mente porque dicha realidad no encuadra en el mar-
co estructural de la responsabilidad civil.

6.1. El aporte de la experiencia
francesa

Es indiscutible el aporte que tiene la experiencia
francesa para el desarrollo de los sistemas de salud,
en el sentido de estructurar, basada en el valor “soli-
daridad”, un modelo indemnizatorio favorable a los
pacientes que pueden ser victimas de dafios genera-
dos en el accionar médico.

Luego de un arduo proceso de evolucion de la
jurisprudencia francesa, orientada en innumerables
casos a conceder indemnizacidn a los pacientes que
habian sido victimas de dafios producidos con oca-
sién de la intervencién médica, sea bajo la aureola
de la obligacion de seguridad o el simple reconoci-
miento de una responsabilidad objetiva del médico
o del establecimiento de salud, conforme se explicd
en su oportunidad®, se produce la intervencidn le-
gislativa con la Ley N.° 303, de 4 de marzo de 2002,
sobre los derechos de los enfermos y la calidad
del sistema de salud. De esta manera, el legislador
francés logra ordenar, de una manera sistematica,
lo que hasta ese momento habia representado un
ensanchamiento de las reglas de la responsabilidad
civil hacia el terreno de la “no responsabilidad”, ca-
racterizado mas bien por la fatalidad, debido pre-
cisamente a que hasta ese momento no se habia
adoptado una decision politica firme para colocar

compartimos la posicién del autor en el sentido de que pretende
atribuir a la aparicién de la nueva nocién del “dlea terapéutica” una
suerte de factor de equilibrio entre el derecho del resarcimiento
del paciente de dafios producidos por actos médicos no culposos y
la nocién de justicia de que el médico o la entidad hospitalaria solo
deberd responder por los dafios ocasionados que le sean imputables.
En efecto, consideramos mas bien necesario entender que la nocién
del “accidente médico” o “dlea terapéutica” debe ocupar un lugar
diferente al de la responsabilidad civil, a fin de poder estructurar una
férmula indemnizatoria fuera de dicha institucién, que encuentra
sede en la seguridad social. En la medida que se mantenga el
concepto dentro de la institucién, como se puede apreciar del propio
desarrollo jurisprudencial francés y del que experimentan de alguna
manera los sistemas latinoamericanos, como el peruano, colombiano
y chileno, para citar algunos, se mantendrd la confusién conceptual
de los limites entre la responsabilidad civil y la seguridad social.

18  Vid. supra, N.° 4, relativo al riesgo proveniente del incumplimiento de
una obligacién de seguridad.

en su lugar la aplicacién de las reglas de la respon-
sabilidad civil, lo que hasta entonces era muy difuso,
ante la ausencia de un mecanismo claro de indemni-
zacion de los accidentes médicos.

Un antecedente importante de la indemnizacion
del accidente médico, o dlea terapéutica, en la juris-
prudencia francesa del Consejo de Estado esta dado
por el fallo Bianchi de 1992, a partir del cual, y hasta
la dacidn de la ley del 2002, se admitid jurispruden-
cialmente la responsabilidad sin culpa del hospital
por “dlea terapéutica”, considerandose en ella los
caracteres de “riesgo conocido pero de realizacidn
excepcional” y de “gravedad del dafio”™.

La Ley 303, del 4 de marzo del 2002, introdujo
en Francia una profunda reforma del sistema de in-
demnizacién de dafos derivados del ejercicio de la
actividad médica, que hasta entonces se basaba en
el régimen del cédigo civil, aunque con argumenta-
ciones audaces para conceder indemnizacion a las
victimas (Jourdain, Laude, Penneau & Porchy-Si-
mon, 2002); uniformd las reglas aplicables al sector
publico y privado, que habfan generado soluciones
diversas, segin que el dafio proviniera de un esta-
blecimiento estatal o privado. Asi también, la nueva
ley otorgd un caracter bicéfalo a la responsabilidad
médica (Woolcott, 2013, p. 15).

En efecto, aunque el principio sigue siendo el
de la responsabilidad por culpa de los médicos y los
hospitales o clinicas, se contempla una responsabi-
lidad objetiva del establecimiento de salud por los
dafios provenientes de las infecciones nosocomia-
les. En este ultimo aspecto, la ley consolida de al-
guna manera una tendencia jurisprudencial que se
venia forjando en Francia, que, como se pudo apre-
ciar oportunamente, incluso responsabilizaba tanto
a los médicos como a los hospitales publicos por el
incumplimiento de una obligacién de seguridad de
resultado, en relacién con los dafios sufridos por
el paciente. En cambio, dispone la ley que cuando
sea una persona fisica la responsable de la infeccién
hospitalaria, sea la victima quien deba probar la cul-
pa, en cuya ausencia opera también la cobertura in-
demnizatoria a titulo de solidaridad.

Lo mds novedoso de la reforma consiste en el
caracter subsidiario de las indemnizaciones a titulo
de solidaridad nacional. Es decir, cuando no pueda
establecerse la culpa en el primer caso, de los médi-
cos y hospitales, o se pruebe la causa extrafa en el
caso de las infecciones nosocomiales, la solucién que
contempla la norma consiste en una indemnizacién
a titulo de solidaridad nacional para los accidentes

19  Elfallo Bianchi corresponde a una sentencia dictada por el Consejo de
Estado francés, de 9 de abril de 1993, citado por Mosset (2005, p. 31).
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médicos, afecciones iatrégenas e infecciones noso-
comiales, cuando presenten un caracter de gravedad
apreciable con relacién a la pérdida de la capacidad
funcional y a las consecuencias sobre la vida privada
y profesional, lo que se evalta atendiendo a un por-
centaje de incapacidad permanente superior al 25 %°.

La ley francesa representd una respuesta muy
esperada ante la evolucién que hasta el momento
habia tenido la jurisprudencia frente a la indemniza-
cién de los “accidentes médicos” o dlea terapéu-
tica. La virtud de esta reforma en el campo de la
salud, en el aspecto indemnizatorio, la encontramos
en haber aclarado el panorama indemnizatorio de
los dafios en el campo médico. De un lado, las re-
glas de la responsabilidad civil subjetiva u objetiva,
cuando es posible la identificacion de los presupues-
tos de la responsabilidad, y en su defecto, un fondo
indemnizatorio a titulo de solidaridad nacional, que
cubre el drea de los “accidentes médicos” o riesgo
terapéutico, bajo unos requisitos establecidos en la
ley. De esta manera, el legislador francés logra arti-
cular de una manera técnica y coherente esta area
de las indemnizaciones, la que antes estuvo en ma-
nos de la jurisprudencia, bajo el recurso, tantas ve-
ces cuestionado, a un ensanchamiento de los limites
de la responsabilidad civil.

6.2. Sefiales de respuesta
jurisprudencial a los accidentes
médicos en la experiencia
latinoamericana

En el derecho colombiano, ha sido lajurispruden-
cia del Consejo de Estado la que muestra algunas se-
fales en el sentido de conceder indemnizacidn a las
victimas de dafios producidos en el marco del acto
médico, en situaciones que no pueden encuadrarse
técnicamente en la responsabilidad civil (Quintero,
2012, p. 163). No se trata de una linea consolidada,
sino mas bien intermitente, que ante el formalismo
caracteristico de los sistemas latinoamericanos,
aparece como centellas que consuelan las esperan-
zas de pacientes victimas de estos dafios. En este
contexto, podemos explicar el pronunciamiento del
Consejo de Estado de 24 de enero del 2002, por el
cual se concede la indemnizacidn a un paciente que
se sometid a una intervencidn quirtrgica de especial
complejidad, y sufrié graves complicaciones. Como
fundamento, la sentencia invocd la pérdida de la

20 La Ley 1577, del 30 de diciembre de 2002, precisé el referido
porcentaje de gravedad para acceder a la indemnizacién a titulo de
solidaridad, con lo cual se delimita el campo de aplicacién de la Ley
303, de 4 de marzo de 2002 (Lambert-Faivre, 2002, pp. 1371y ss.).

oportunidad basada en la omisién de comunicarle
al paciente los riesgos de la intervencion quirdrgi-
ca. Destaca la opcidn del Consejo de Estado por la
indemnizacién de un dafo que podemos encuadrar
en el campo de las afecciones iatrégenas, debido a
las complicaciones que se produjeron en el paciente
luego de la intervencidon médica.

El caso planteado normalmente habria excluido
la responsabilidad médica, por tratarse de un ries-
g0, que si bien conocido segun lo planteado en el
caso, erainevitable y con consecuencias graves para
la victima. Sin embargo, observamos el esfuerzo de
los magistrados para que, bajo el recurso a una fi-
gura de dafio, la pérdida de la oportunidad debido
a una falta de adecuada informacién o advertencia
de los riesgos al paciente, decidan otorgar indem-
nizacion a la victima de la intervencidn quirdrgica.
Pensamos pues que, desde el punto de vista técni-
co, lafundamentacidn de la sentencia es errada, pero
la finalidad indemnizatoria en el caso ha sido justa
para el paciente, ante la inexistencia de otro meca-
nismo juridico de auxilio. Consideramos, ademas,
que ante la inexistencia en el sistema colombiano,
como en todos los sistemas latinoamericanos, de
una respuesta indemnizatoria clara respecto a su-
puestos como el del caso en cuestién, de “acciden-
tes médicos”, el trabajo jurisprudencial de los jueces
colombianos intenta, bajo ficciones o interpretacio-
nes extensivas de las obligaciones del médico, como
es el caso de la obligacién de informacidn, suplir las
deficiencias normativas en este sentido, lo que cier-
tamente supone un costo en términos de confusién
sobre la correcta aplicaciéon de las reglas de la res-
ponsabilidad civil.

De otro lado, la experiencia chilena no es ajena
a la irregularidad de los planteamientos indemni-
zatorios de los riesgos médicos que no pueden ser
encuadrados en las reglas tradicionales de la res-
ponsabilidad civil. En este sentido y diversamente a
cuanto ha sido resuelto por la jurisdiccién ordinaria
frente al uso de instrumentos eléctricos”, se obser-
va en cambio una orientacidn jurisprudencial favo-
rable a la responsabilidad de los establecimientos
hospitalarios, no de los médicos, por los dafios deri-
vados de infecciones intrahospitalarias, a las que no
se les considera eventos “imprevisibles” y, por tan-
to, les aplican la “falta del servicio”, que no es otra
cosa que la culpa probada, como fundamento de la
responsabilidad de la administracion del servicio del
Estado (Tapia, 2003, pp. 90 ¥ ss.).

Finalmente, en el Perd hubo algunos intentos
hacia la socializacién del riesgo médico, a través de

21 Conforme alo desarrollado en el apartado N.° 4.
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determinadas propuestas legislativas que se pre-
sentaron entre los afos 2004-2006, orientadas a
introducir un seguro médico obligatorio de respon-
sabilidad; sin embargo, no pasaron del debate parla-
mentario y fueron archivadas (Woolcott, 2007).

Conclusiones

No sorprende que algunos pasos, unos mas sig-
nificativos que otros, se estén dando a nivel jurispru-
dencial en Latinoamérica frente a la indemnizacién
de los riesgos médicos, aun cuando no sea esta la
nocién que refieran los fallos latinoamericanos, y
mas bien se opte por una solucién encubierta para
indemnizar algunos de los “accidentes médicos”,
en via de aplicacién extensiva de las reglas de la
responsabilidad civil. La doctrina, en este caso, no
puede sino acompasar aquello que va surgiendo,
aunque no de manera lineal, en el plano jurispruden-
cial, para explicar lo que acontece y eventualmente
ir generando una linea de opinidn que oriente y mo-
tive al legislador a formular una solucién adecuada
al problema indemnizatorio de las victimas de estos
dafios.

En la actualidad quedan sin compensacién los
dafios que se han generado sin culpa, salvo los ca-
sos en que la jurisprudencia intenta recurrir a una
responsabilidad objetiva, algunas veces con el argu-
mento de una obligacién de seguridad, otras bajo
la individualizacién de una figura de dafio, como la
pérdida de la oportunidad, que per se presenta
dificultades de prueba, tratando de aportar asi
un remedio a las deficiencias del principio. De esa
manera, se observa la extensién de una Iégica indivi-
dualista de la responsabilidad civil a un campo carac-
terizado por una légica colectiva o de socializacion
de los riesgos, inspirada en una filosofia de solidari-
dad social, como es la que caracteriza el campo de
los accidentes médicos.

Consideramos que la experiencia francesa resul-
ta un caso paradigmadtico, en el que se logra hacer
confluir en un mismo sistema de compensacién los
dafios provenientes de la actividad médica; de un
lado, el esquema tradicional de la responsabilidad
civil, para los casos en que resulta aplicable el prin-
cipio de la culpa como criterio de imputacién de res-
ponsabilidad, y la responsabilidad objetiva aplicable
fundamentalmente para los casos de infecciones
nosocomiales, y de otro lado, un particular esquema
de indemnizacidn a titulo de solidaridad nacional.

No es facil para los sistemas juridicos la incorpo-
racién de un esquema como el que hoy se encuentra

estructurado en el sistema francés. En este sentido,
se observa que la finalidad de compensar a las victi-
mas de danos de los accidentes médicos, llamense
también riesgo o alea terapéutica, dependerd de la
opcién politica de un sistema juridico determinado,
sea en el sentido de la inercia o la de insistir en un
ensanchamiento de los limites de la responsabilidad
civil, como sucede actualmente y de manera ocasio-
nal en la jurisprudencia de nuestros paises. Esta ulti-
ma es mds bien la opcién preferida por los sistemas
latinoamericanos, como el caso de Colombia, cuya
jurisprudencia, intermitente en este sentido, inten-
ta aportar soluciones a casos concretos de riesgos
0 accidentes médicos, a través de la aplicacién de
reglas de la responsabilidad civil.

En todo caso, los matices que pueda adoptar el
derecho médico en un sistema juridico establecido,
como cualquier materia humana y social, serdn con-
secuentes con la sensibilidad de una determinada
sociedad, por la condicién de la persona humana,
y de esta en cuanto paciente, frente a los riesgos
a que se encuentra expuesta en cualquier estructu-
ra de servicios de salud. La jurisprudencia relativa a
la indemnizacidn de los dafios que se producen con
ocasion de la actividad médica, caracterizada por una
ausencia de lineamientos claros para sostener la apli-
cacion de las reglas de la responsabilidad objetiva en
los casos de los efectos graves de una intervencién
médica, como las infecciones nosocomiales u otros,
es un claro testimonio de las dificultades formales
que prevalecen en las argumentaciones de los jueces,
y que les impide sobrepasar los hitos de las reglas de
la responsabilidad para aportar una solucién indem-
nizatoria al caso concreto. De otro lado, es evidente
que no existen propuestas politicas en el sentido de
afrontar la indemnizacién de este tipo de dafios des-
de la seguridad social, aun cuando existen importan-
tes referentes en el derecho comparado.

Estas dificultades, entre otras de indole sistémi-
ca, delatan la imposibilidad en que se encuentran
los sistemas juridicos de quasi nula o inexistente
experiencia en la socializacién de los riesgos, para
propender a lo que Atiyah (1980) considera “un sis-
tema unico de indemnizacidn que pueda cubrir no
solamente los dafios provenientes de los acciden-
tes, sino también aquellos que vienen de la enfer-
medad”’, lo que se traduce en un costo alto para el
sistema de la responsabilidad civil, desde que el se-
guir aplicando de manera antitécnica las reglas de la
responsabilidad por culpa o acaso de la responsabi-
lidad objetiva a los dafios derivados de accidentes
médicos, termina por anular la funcién preventiva
de lainstitucidn, la cual solo puede tener efecto res-
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pecto a conductas deliberadas, mas no a aquellas
determinadas por lo aleatorio o la fatalidad®.
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