NOVEDADES JURISPRUDENCIALES EN MATERIA DE  RESPONSABILIDAD MÉDICA EN LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
                                       Por: Jaime Alberto Arrubla Paucar
INTRODUCCION.

En la sociedad contemporánea, caracterizada por una demanda en masa de servicios  y  en consecuencia por la socialización de la medicina y los servicios de salud que requiere la población, aparecen factores diferenciadores a los tradicionales contratos de servicios médicos de antaño  e incursionan muchos otros agentes en la prestación de este tipo de servicios,  como el mismo Estado, los centros de salud, los hospitales y las clínicas,   los aseguradores, los prestadores del servicio de salud prepagada o por sistemas privados de cotización para la prestación de los servicios de salud, etc.  Igualmente, inciden factores como la especialización y la prestación colectiva de servicios médicos. Al lado de todos estos fenómenos, surgen otros de no menor importancia, como la despersonalización  en la prestación del servicio, que hace que el paciente ya no se sienta  personalmente ligado a su médico.

Otro factor para considerar es la desmitificación de la medicina que ha bajado de su pedestal, inspiradora de fe ciega para sus pacientes, a un lugar más llano donde  se le reconocen aciertos y errores.

De otro lado, aparece también una tendencia contemporánea en el campo de la responsabilidad civil, que demanda que todo daño sea reparado por parte de los profesionales o centros responsables de  la prestación de los servicios médicos, independientemente de que  haya habido error o  negligencia en la prestación del servicio.

La justicia reside en el equilibrio. La sociedad clama por una demanda cada vez mas creciente de responsabilidad frente a los  profesionales de las ciencias de la salud; existe lo que algunos han dado en llamar “una fiebre de responsabilidad”. No puede llevarse al extremo la situación, tampoco mantener los lineamientos de la responsabilidad en esquemas liberales  que perjudican a la víctima.  Encontrar esa justa medida es el trabajo del derecho contemporáneo.

Destacamos a continuación algunos  temas de importancia en el  campo de los servicios médicos y  la responsabilidad  que de ellos se deriva  y las decisiones  jurisprudenciales de la H. Corte Suprema de Justicia, sobre los mismos,   que los  ponen a tono con las exigencias contemporáneas de la actividad.
1.    EL CONSENTIMIENTO  INFORMADO.

El consentimiento que da el paciente, se supone que se presenta en medio de una adecuada información que la ha dado el médico tratante de cuales son los procedimientos,  las dificultades, las posibles complicaciones e incluso, las secuelas que pueden quedar de un determinado tratamiento.

Hoy en día se considera como un derecho fundamental del paciente, el que se le requiera  para  un consentimiento informado.   La diligencia que se espera del médico no es solamente sobre su de curia profesional, sino  además  sobre la adecuada información que otorgue a su paciente  y el deber de requerir su consentimiento  a determinada práctica. Se supera así el mero nivel deontológico con que generalmente se  aprecia el deber de información, para incrustarlo dentro de la diligencia debida  que espera del  profesional de la medicina en el cumplimiento de sus obligaciones contractuales. La información  debe comprender las ventajas y desventajas del tratamiento o procedimiento recomendado, así como sus posibles peligros, riesgos y secuelas.  No puede el médico actuar sobre la humanidad de su paciente sin su consentimiento y la medida de la eficacia de dicho consentimiento estriba en la adecuada información que previamente se le haya dado al paciente o a su representante. El paciente debe tener  plena conciencia  acerca de la naturaleza del procedimiento médico que va a realizársele, sus riesgos, lo que  espera del mismo y las consecuencias positivas o negativas y es precisamente el médico que  recomienda el procedimiento quién debe informarlo adecuadamente para que asuma los riesgos que toda práctica médica encierra.
En la jurisprudencia del Tribunal Supremo español se ha acuñado un estribillo  para  denotar lo que debe  contener la información  hacia el paciente “información objetiva, veraz, completa y asequible”

Se discute en la jurisprudencia Francesa sobre el nivel de  exhaustividad  en la información que deba darse al paciente, a fin de no alterar su aptitud sicológica para el mismo tratamiento.

Las consecuencias de no informar adecuadamente al paciente, generan un consentimiento viciado por  parte del paciente.
Sobre el consentimiento informado que debe obtenerse del paciente, ha precisado la H. Corte Suprema de Justicia lo siguiente
:

“5.
 Para la Corte es de sumo interés, por las aristas del caso, detenerse un tanto en la conocida figura del consentimiento “informado” o, con mejor denominación, “ilustrado”, débito de singular importancia en el ejercicio de la actividad médica que sin duda pesa sobre quien presta tan caro servicio, quien corre además con la carga de su acreditación (art. 177 del C. de P. C.). Ese imperioso deber, cuya satisfacción, por regla, ha de remontarse a las etapas anteriores a la ejecución del acto médico, pero no se extingue del todo, necesariamente, durante los periodos subsiguientes, no emergía para nada ajena al evento sub lite, respecto de la cual no se avizora la presencia de circunstancia alguna que autorizara prescindir de la aludida prestación.  

Precisamente, sobre el galeno pesaba satisfacer ese deber de ilustración acerca de la naturaleza, riesgos, inconvenientes, ventajas y expectativas de las intervenciones quirúrgicas a practicar a la señora Ortega Jaramillo, como presupuesto indispensable para obtener el consentimiento de la paciente, abriendo el paso, así, a la configuración del acuerdo de voluntades cuya ejecución motivó la presente controversia.

No se trata, ni de lejos, de un mero formalismo, como quiera que los negocios jurídicos de esta especie -y así el acto médico obrase exclusivamente en cumplimiento de un deber legal-, recae nada más ni nada menos que sobre la vida, la salud y la integridad corporal de las personas, por manera que el carácter venal que de suyo caracteriza los contratos bilaterales, onerosos y conmutativos de derecho privado, en este escenario se ve, por fortuna, superado por el humanístico que es propio de la actividad médica. Más que un mercado o una clientela que cultivar, los posibles usuarios de los servicios médicos, incluyendo los meramente estéticos o de embellecimiento, son ampliamente acreedores de un trato acorde con la naturaleza humana, de modo que la obtención de su consentimiento para la práctica de un acto médico exige el que, en línea de principio, se le haga cabalmente conocedor de todas las circunstancias relevantes que puedan rodear la actuación del médico, obviamente en la medida en que este las conozca o deba conocerlas”.

2.     LA RESPONSABILIDAD.

2.1.  Fundamento.   
El profesional de las ciencias de la salud  tiene su ámbito de  actuación en relación a uno de los derechos  fundamentales de la persona humana, a la salud y a  la integridad física.

La historia de la humanidad ha pasado desde posiciones donde se irresponsabilizaba plenamente a los profesionales de la salubridad,  como lo sostenía la academia de medicina francesa, cuando proclamaba que el único juicio natural del médico debía ser el de su propia conciencia  y que la inmunidad era condicionante esencial para el desarrollo de la ciencia médica.    Esas posiciones  son hoy inadmisibles  con las exigencias sociales para la responsabilidad civil.

Se discute en la doctrina y la jurisprudencia si se trata de responsabilidad contractual o extracontractual.

Si el perjudicado no es el paciente  sino un tercero, la responsabilidad es  extracontractual.

Si el médico comete un delito, la responsabilidad es delictual.  Si viola  el médico reglas inherentes a su profesión, la responsabilidad es extracontractual.

Ahora,  en  ciertos casos, a pesar de existir un contrato,  el resultado  puede escaparse al  marco del mismo,  y por ello incidir en que la responsabilidad no encuadre en el ámbito contractual sino en el extracontractual.  Habrá que examinar las circunstancias del caso concreto, si el resultado entró o no en el marco del contrato, si se ajustó o no a lo pactado. Si hay una manifiesta incompatibilidad con  la finalidad que el contrato perseguía.

2.2. Presupuestos.

Como en todo  estudio de responsabilidad  civil que pueda caber a algún sujeto, en el campo médico operan los presupuestos generales.   La jurisprudencia se pronuncia sobre este aspecto en los siguientes términos
:



“Aunque para la Corte es claro que los presupuestos de la responsabilidad civil del médico no son extraños al régimen general de la responsabilidad (un comportamiento activo o pasivo, violación del deber de asistencia y cuidado propios de la profesión, que el obrar antijurídico sea imputable subjetivamente al médico, a título de dolo o culpa, el daño patrimonial o extrapatrimonial y la relación de causalidad adecuada entre el daño sufrido y el comportamiento médico primeramente señalado), y que en torno a ese panorama axiológico debe operar el principio de la carga de la prueba (artículo 177 del Código de Procedimiento Civil), visto con un sentido dinámico, socializante y moralizador, esto es, distribuyéndola entre las partes para demandar de cada una la prueba de los hechos que están en posibilidad de demostrar y constituyen fundamento de sus alegaciones, pues éste es el principio implícito en la norma cuando exonera de prueba las afirmaciones o negaciones indefinidas, precisamente por la dificultad de concretarlas en el tiempo o en el espacio, y por ende de probarlas, resulta pertinente hacer ver que el meollo del problema antes que en la demostración de la culpa, está es en la relación de causalidad entre el comportamiento del médico y el daño sufrido por el paciente, porque como desde 1940 lo afirmó la Corte en la sentencia de 5 de marzo, que es ciertamente importante, “el médico no será responsable de la culpa o falta que se le imputan, sino cuando éstas hayan sido determinantes del perjuicio causado”. (Negrilla Nuestra).

2.3. La culpa.
El elemento de imputación con fundamento en la culpa de la responsabilidad  del profesional médico, es  de pronto uno de los más cuestionados en lo que ha sido el desarrollo de este modelo de responsabilidad.
En la jurisprudencia  colombiana  y en la de otros países, como España
,  se ha venido descartando toda idea de responsabilidad objetiva para los profesionales de la salud, no obstante que en algunas ocasiones, incluso la jurisprudencia colombiana, trató de equipar dicha responsabilidad a  la de las actividades peligrosas,  buscando como efecto una inversión de la carga de la prueba, en beneficio de los pacientes.    
En consecuencia, incumbe al perjudicado probar la culpa en que ha incurrido el profesional de la medicina.

Para descartar la idea de una responsabilidad objetiva en la prestación de los servicios médicos, se presentan  argumentos como los siguientes:

· Los servicios médicos son una necesidad fundamental de los habitantes y deben estar al alcance de ellos.

· La responsabilidad objetiva incrementaría el costo de los servicios haciéndolos inaccesibles a las gentes.  

· El implemento de una responsabilidad objetiva frenaría el desarrollo de las ciencias médicas.
· Una responsabilidad objetiva inhibiría a muchos profesionales a implementar ciertos procedimientos de riesgo, en perjuicio de los mismos pacientes, que a pesar de ser los  indicados, podrían   implicar resultados eventuales.

· Que en la ciencia médica siempre hay algo de aleatorio  e interviene considerablemente el factor reaccional del enfermo; así como en las intervenciones quirúrgicas se pueden presentar complicaciones imprevisibles, que pueden ser ajenas a la labor desplegada por el galeno.

· En los pacientes se pueden presentar anomalías o reacciones de origen humano, que no siempre son previsibles.

Quien crea riesgos en la  convivencia de la sociedad debe corre con sus consecuencias y por ello debe probar que no concurrió su culpa en la producción del resultado dañoso.  Esta premisa, no se mantiene en  el caso de la responsabilidad del médico, pues no puede afirmarse que  su actuación genere riesgos correlativos al provecho  que obtiene por su actuación
.  Todo lo contrario,  la actuación del profesional de la medicina se encamina a atenuar o aminorar los riesgos propios del paciente, lo que la vida en sociedad le ocasiona (contraer enfermedades, sufrir accidentes,  padecer deterioros o desgastes en su salud, etc.), así el  tratamiento, de alguna manera implique riesgos para el mismo paciente. De todas las argumentaciones que se  exponen para mantener la idea de una responsabilidad fundamentada en la culpa,  ésta  podría ser la más relevante  en la doctrina contemporánea
.
No obstante  la posición generalizada en la doctrina y jurisprudencia sobre mantener el fundamento de la responsabilidad del médico con  base en la culpa,  se vienen levantando  voces de disconformidad que  propenden  por una responsabilidad con fundamento en el riesgo profesional.     Se dice que el usuario de la medicina, con la responsabilidad fundamentada en la culpa,  está en una situación peor que  la del consumidor de productos.   Para una adecuada protección de la víctima se fundamentan teorías que  tienden a introducir una inversión de la carga de la prueba de la más diversa raigambre.  Algunas se edifican alrededor del criterio de la llamada “culpa virtual”, o le imponen al profesional el deber de facilitar la prueba al paciente o a admitir la prueba de presunciones; también la denominada “prueba de la apariencia”, en función de quien tiene el control en la esfera donde se ha producido el daño.
  La Directiva de la Comisión de las Comunidades Europeas  de 9 de noviembre de 1990 sobre la responsabilidad del prestador de servicios, dispone que la carga de probar la ausencia de culpa,  le corresponde al prestador del servicio.
3.   LA EXONERACION DE RESPONSABILIDAD.

El médico en consecuencia debe poner toda su diligencia y cuidado en procurar la curación del enfermo, de conformidad con los avances de la ciencia médica.   Si no atiende  cabalmente su obligación deberá responder por ello.
Como eximentes podrá alegar lo siguiente:

· Las circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito.

No responde el profesional médico, cuando los criterios de la lex artis del médico no permiten deducir que en el ejercicio de su práctica surja un evento de inesperada realidad,  imprevisto o inevitable.   La responsabilidad del médico ha de basarse en una culpa incuestionable, patente, es decir, que revele desconocimiento de los deberes que impone la ciencia médica. La conducta del médico debe ser negligente o culpable para que pueda condenársele.    No  sucede lo propio con el facultativo que se encuentra ante dificultades que se equiparan a una imposibilidad.

· La culpa del paciente, cuando no sigue sus instrucciones o abandona el tratamiento.

El hecho de la víctima. En los tratamiento médico quirúrgicos.  Es claro que  por razones de la personalidad y la dignidad humana, nadie puede ser obligado a someterse a un tratamiento médico, quirúrgico, transfusión de sangre o  recibo de un medicamento,    pero una actitud negativa del paciente, su oposición infundada, carente de razonabilidad, basada en meros caprichos o creencias científicas, puede constituir  una “culpa de la víctima”.
  Ejemplo sería,  no hacerse un tratamiento de fisioterapia que puede perturbar el restablecimiento de la  función de  los miembros.

· Configurar el caso un problema técnico o científico de especial dificultad.

No podría alegar con éxito las siguientes circunstancias, que exponemos a título de ejemplo:
· La falta de dolo o culpa grave.   El profesional responde en nuestra opinión,  de toda clase de culpa.

· La existencia de dificultades técnicas o científicas, habituales u ordinarias.

· No ser especialista.

· El exceso de trabajo.

· La falta de experiencia.

· La gratuidad del servicio.

4.    RESPONSABILIDAD IN SOLIDUM  Y SOLIDARIDAD.

4.1   La colectivización en el ejercicio de la medicina.
El requerimiento del paciente para su tratamiento o para una intervención quirúrgica, debido a la especialidad  que se presenta en los diferentes ramos dela medicina, precisa, en más de una ocasión de la intervención de varios facultativos, es decir,  de una prestación colectiva del servicio médico.

Por ello, se distingue hoy la doctrina entre el acto médico, como acto individual y la prestación médica, que tiende  a  ser colectiva.

Advierte la doctrina
 sobre el particular que, “…actualmente, por la propia complejidad de la ciencia médica y de las técnicas que conlleva, y las demás razones que a continuación exponemos, lo normal es la prestación colectiva y no sólo eso, sino que también el acto médico propiamente dicho procede de varios facultativos, tanto en el nivel de toma de decisiones como en el de la ejecución material del mismo”.

El planteamiento es indiscutible.  Ello es lo que sucede en la práctica.   La intervención de un paciente en un consultorio individual, es de escasa ocurrencia.  Los pacientes van a las clínicas y hospitales, donde se dispone de alta tecnología en diagnóstico y en su elaboración intervienen muchas personas,  laboratoristas, radiólogos,  operadores de escáner, lectores de los resultados de los mismos.  Pero si de allí se sigue una intervención quirúrgica, interviene todo un grupo humano, anestesistas, instrumentadoras,  enfermeros y cirujanos de diferentes especialidades.  Luego viene el pos operatorio y si el paciente necesita cuidados intensivos, otros facultativos intervienen según su especialidad y los requerimientos del paciente.  Ninguno sobra, se precisa de todos ellos, cada unidad hospitalaria funciona gracias a la participación de todos, a veces interviniendo sucesivamente, otras  conjuntamente.

Así distingue la  doctrina entre medicina de grupo y equipo médico.   La medicina de grupo, es la prestada por un conjunto de personas que ejercen su profesión en un mismo centro médico, constituyendo un verdadero colectivo médico. Esta peculiar manera de prestar servicios médicos  mediante un contrato, con ese  grupo que  se organiza por sociedad civil o cooperativa y que está reglamentado en algunos países europeos
.    En cambio, se entiende por equipo médico, la intervención de varias personas o conjunto de especialistas en una fase determinada de la curación de un paciente
, cuyo ejemplo más claro es la intervención quirúrgica.

En uno u otro caso, es decir, tanto en la medicina de grupo  como en la participación del equipo médico,  tienen que presentarse importantes consecuencias en el campo de la responsabilidad.

En primer lugar, surge la necesidad de  determinar el sujeto responsable en un momento dado.  La  responsabilidad  aparece a veces diluida entre todo el personal de un centro médico, que prestan el servicio  prácticamente en forma anónima.   Para el usuario  se torna difícil  escoger entre todos los participantes al responsable  de un procedimiento determinado, pero habrá casos  donde a todos hay que reclamar la responsabilidad.

Habrá también casos donde quién deba responder será  la entidad clínica u hospitalaria, responsables de la organización del servicio, que es lo que ha fallado y no la actividad individual de alguno de los miembros del personal  o que podrá concurrir  la falla de la organización  con la individual del que cumplía el procedimiento.  Piénsese por ejemplo, el médico que hace una laparoscopia sin  exigir  la  pantalla de video, confiado en su pericia y  por ahorrar el costo de la utilización de aquella; durante el procedimiento rompe una arteria  en el paciente y no se encuentra en el hospital de momento un cirujano que atienda la emergencia.

La entidad  hospitalaria tiene  la obligación de garantizar un mínimo de condiciones para evitar daños a sus pacientes.   Hay por tanto que distinguir entre la responsabilidad del equipo médico y la del centro  hospitalario, por no disponer de equipos o permitir que  se actúe sin ellos, no disponer de la higiene debida, de los medios adecuados.  Como en el ejemplo propuesto, la  lesión puede obedecer a ambos factores.

La especialización, ingrediente determinante de la colectivización, también genera interrogantes en materia de responsabilidad.  ¿Se hace más  o menos responsable el especialista?, ¿qué repercusiones tiene  en el médico general que de todas maneras puede en  determinado caso solicitar la opinión del especialista?.

Otro factor importante que se presenta es la paulatina desaparición de la relación individual  entre el médico y el paciente, para dar paso a la relación de la institución,  centro médico, seguridad social, con el  paciente. La institución  emplea médicos  para que presten el servicio a terceros, desapareciendo en estos casos el carácter intuito personae del contrato de prestación de servicios médicos.

4.2.   Consecuencias de la colectivización de la medicina en el campo de la responsabilidad.

Tradicionalmente, la responsabilidad  del médico se mira con un criterio, el de la denominada  medicina individual,   que obedecía a la relación médico- paciente que caracterizó la práctica médica durante el siglo XIX y la primera mitad del siglo XX.   Si el médico ocasionaba un daño a su paciente, venía un examen de responsabilidad con el mismo criterio    Hoy en día, ese estilo de practicar la  medicina ha pasado a ser la excepción; por muchas razones, como las que  anteriormente  enunciamos,  el esquema  mencionado  es cada vez más escaso. La actividad médica, cada vez más es una actividad colectiva.

Hoy en día,  ante las  fallas en la praxis médica (lex artis),   el reclamo indemnizatorio puede involucrar a varios profesionales de salubridad, situación que se  acentúa cuando se trata de intervenciones quirúrgicas,  donde la participación de los facultativos  se da además  con notas de simultaneidad.
  El paciente,  si mucho ha tenido relación con el cirujano   y no conoce a  la gran mayoría de los que participan en su intervención.   El problema   ante el evento de un daño al paciente, radica en poder establecer quién es el responsable, quién debe indemnizar el perjuicio.

Pluriparticipación médica,   macro medicina,  ejercicio de la medicina por un grupo de persona, colectivización, etc.,  son diferentes maneras con las que la doctrina contemporánea denomina  el fenómeno que nos ocupa.

Algunos
,  refiriéndose al ejercicio colectivo de la medicina distinguen dos situaciones distintas;  la primera, el equipo médico en sentido amplio, que son un grupo de médicos que los une solamente el lugar donde prestan sus servicios que es común, donde realmente no hay ejercicio colectivo y cada cual responde  individualmente  a sus pacientes y la segunda,  en sentido estricto, el equipo médico lo componen diferentes  médicos con distintas especialidades que se unen con el propósito de dividir el trabajo, de acuerdo con lo que cada cual sabe y es experto, en orden a la atención y asistencia del mismo enfermo.   Entre todos estos médicos se puede dar una relación de línea jerárquica  o de igual a igual.  Es indiferente el lugar  o el sitio donde trabaje el equipo médico.  

De esta manera de atender un paciente en forma colectiva se suelen presentar varios problemas  e interrogantes.  Uno de ellos es el anonimato.  El paciente ha ido y venido, de aquí  para allá en su tratamiento, muchos intervienen, se presenta un daño y no se sabe a ciencia cierta, cuál fue el autor.  ¿Será justo que el paciente se quede sin reparación debido a ese anonimato?   Obviamente que no, como tampoco será justo que  se le obligue a reparar a quién no ha comedido el daño.  De allí la dificultad de arbitrar con justicia esta situación.

Para encontrar una solución deben hacerse importantes distinciones. En primer lugar, hay que diferenciar la “responsabilidad de equipo”  y  la “responsabilidad colectiva”
.     El hecho de que hablemos de ejercicio  de la medicina en  grupo y que nos lleve a reflexionar sobre la responsabilidad médica en equipo, de ninguna manera elimina el concepto de responsabilidad individual que siempre se mantiene.  El hecho de que  exista un jefe del equipo médico, no  borra quién de todos es el verdadero y real autor del daño, si es que logra ser determinado.

La responsabilidad individual del médico debe permanecer en su integridad, independientemente de  que su trabajo sea en equipo, sin perjuicio de la responsabilidad colectiva subsidiaria.

Por ello en la responsabilidad médica colectiva o en equipo, una cosa  ha de señalarse cuando no se pueda establecer quién es el real responsable y otra diferente, cuando se ha podido individualizar el autor del perjuicio y contra él tendrán acción de repetición los demás profesionales que conforman el grupo.   Si la víctima sabe de antemano quién es el real autor del perjuicio,  solamente contra él podrá intentar su reclamo.

Cuando se alude al equipo médico
, “…varios médicos, normalmente pertenecientes a distintas especialidades, intervienen simultáneamente en una determinada fase de la actividad médica, a menudo en la de tratamiento, y particularmente si éste es quirúrgico, o bien lo hacen sucesivamente en el tiempo, pero complementando mutuamente sus respectivos cometidos, con un objetivo común en relación con la salud del paciente”.   También la doctrina francesa alude a este fenómeno con la expresión “colaboración entre médicos de especialidad diferente”.

El problema se plantea sobre la responsabilidad.   En principio, cuando actúa un equipo médico, desde el punto de vista teórico no existe problema de responsabilidad, cada cual responde por lo que le toca y los actos de cada uno, diferenciables de los de los demás, solamente a ese médico incumben.     Si intervienen varios especialistas, cada cual responde por lo suyo.   Si intervienen varios médicos de la misma especialidad, pero realizan acto separable entre sí, tampoco varia el régimen normal de responsabilidad individual por los actos propios.

La doctrina distingue entre actos simultáneos y actos sucesivos.   Si la intervención del equipo médico es simultánea, la responsabilidad debe  ser solidaria de todos los intervinientes, salvo el caso de actos  personales de uno de ellos desconocidos por el resto: si la intervención es sucesiva, cada cual responde por lo que le corresponde de actuación
.

Son variados los criterios que se proponen para afrontar el tema de la responsabilidad cuando se actúa en equipo.    

Se dice que cuando no sea posible individualizar en un sujeto el acto determinante del resultado dañoso, se debe hacer responsable al jefe del equipo médico, como encargado y coordinador de todo el equipo. Sería una culpa in vigilando
.   Pero no todos están de acuerdo con esta posición, en todos los casos.  Para algunos
 “puede resultar excesivamente gravoso para esta persona tal solución,  dado que a menudo esta tarea de control no es la única que realiza el jefe de equipo, sino que a la vez tiene a su cargo la ejecución de actos médicos propiamente dichos, que pueden absorber su atención en determinados momentos de la intervención colectiva. Por ello, cuando se trata de un equipo médico verdaderamente integrado, quizá sea conveniente admitir una segunda solución, que centra la carga de la responsabilidad sobre el equipo médico como tal, responsabilidad que la doctrina francesa considera  in solidum y no solidaria, que se reserva a los deudores vinculados por un mismo contrato”.
Una segunda alternativa sería entonces  centrar la responsabilidad en el equipo médico como tal, in solidum, también llamada consorcial, “en mano común”, conjunta o colectiva.
  Esta responsabilidad sería exigible a todo el equipo médico, como cuando se demanda a los herederos  o a la sociedad conyugal y la insolvencia de alguno sería suplida por los demás.

El Tribunal Supremo Español
, sobre el tema ha señalado:

“Se produce solidaridad entre los sujetos a quienes alcanza la responsabilidad por el  ilícito culposo, con pluralidad de agentes, y la posibilidad consiguiente de que el perjudicado pueda dirigirse contra cualquiera de ellos, como deudor por entero de la obligación de reparar en su integridad el daño concreto, según lo dispone el art. 1.444 del Código Civil”.

En sentencia de 8 de febrero de 1983, el  mismo Tribunal Supremo de España, ha sostenido que para no dejar a la víctima sin reparación, serían responsables todos los componentes de un grupo determinado cuando el agente formaba parte de él y se ignora concretamente a cuál de los sujetos en concreto ha de atribuirse la autoría del hecho dañoso.
  No obstante se advierte, que  ante la situación de que pueda identificarse cuál de ellos fue el responsable de violar la lex artis, no sería justo responsabilizar al equipo y menos aún al jefe del servicio.
Frente a los nuevos fenómenos que arroja la colectivización de la médica no  existen regulaciones especiales en nuestro país. Tenemos que trabajar con base en los cánones clásicos para atender un fenómeno contemporáneo.   Por lo pronto podemos afirmar que el trabajo en equipo no disminuye, ni atenúa  y mucho menos elimina la responsabilidad individual del médico.

4.3.  Responsabilidad civil por acto medico en equipo.
Antecedentes.     En la jurisprudencia norteamericana se edificó por mucho tiempo  una teoría que responsabilizaba en extremo al cirujano director del procedimiento  quirúrgico,  al que  se le denominaba en  los  precedentes judiciales como “capitain of the ship”.    Así como el cirujano en jefe tenía un poder absoluto sobre todo el personal interviniente, también se hacía responsable  por todo lo que aconteciera, incluso fuera de la sala de cirugía, considerándolo responsable por lo que hacían los empleados del hospital. Por esa misma época a los hospitales de caridad no se les hacía responsables de los daños sufridos por las víctimas en el procedimiento médicos.  A partir de la segunda mitad del siglo XX  se empezó a hacer responsables a todos los hospitales por todo tipo de  perjuicios, independiente   de la gratuidad o no del servicio  y  se  atenuó la  responsabilidad que se les derivaba a los jefes médicos.  Hoy se aplica la teoría de la  “the borrowed servant doctrine”, que significa más o menos como la doctrina del servidor prestado
.   Según esta teoría, el médico  que utiliza empleados  o servidores de un hospital, se hace responsable de los actos del servidor prestado, siempre que dicho médico tenga un poder de control sobre dichos empleados.  Pero no se requiere de la presencia del médico, sino que basta que haya tenido la posibilidad de prevenir los efectos negativos del acto negligente.  El hospital  es considerado como gran proveedor de servicios de la salud, que además de suministrar estos servicios los regula, con un alto grado de control  aún sobre los quirófanos y lo que allí sucede.   El cirujano ya no es el  “capitán del barco”, ha pasado a ser “el capitán del equipo médico”,  sin un control absoluto sobre lo que hacen todos los intervinientes, por ello la responsabilidad la han pasado los tribunales a los hospitales, como grandes directores con capacidad de controlar  todo lo que a  su interior sucede y sobre quienes pesa la obligación de indemnizar.

El hospital sí puede adiestrar y emplear solamente personal especializado.  Puede además efectuar el control que el cirujano a veces no está al alcance de realizarlo. Además,  el riesgo financiero hace que estos entes  pongan más atención en los controles.

También en la jurisprudencia argentina
, se ha venido desarrollando el concepto de responsabilidad en equipo,  vinculando incluso a los ayudantes del cirujano. Observemos el siguiente aparte:

“Aún cuando se acepta que médico ayudante no corta, no incide,  no sutura ni cumple maniobra quirúrgica alguna,  la posibilidad de aconsejar y advertir al cirujano expresamente reconocida permite ampliar la responsabilidad contra todos los partícipes en el acto quirúrgico, ya que siendo todos ellos profesionales de la medicina tenían posibilidades de hacer otra el riesgo que ofrecía el caso atípico de la enferma y que obligaba a adoptar precauciones de excepción. La responsabilidad del cirujano es clara como consecuencia de su función de jefe director del equipo quirúrgico de los intervinietes,  en forma exclusiva, corresponde establecer la responsabilidad colectiva de todos, sin perjuicio de las acciones que pudieran interponerse entre ellos para excluir o limitar la responsabilidad de cada uno. La condición en que uno de los médicos demandados asista a la intervención en carácter de ayudante segundo no lo exime de responsabilidad para las consecuencias del acto.  Cuando no ha llegado a probar que aquella fuera atribuible a otro de los intervinientes, en forma exclusiva, y la de la municipalidad es refleja como principal de quienes provocaron el perjuicio en su condición de dependientes de ella”.

4.3.1.  Concepto de equipo médico.  Como quedó dicho atrás, el equipo médico presenta un grupo de profesionales, médicos y paramédicos, que  bajo la dirección de un cirujano jefe generalmente, realizan un procedimiento a un paciente en forma colectiva, en una determinada fase del procedimiento para su curación.   Se presentan los asistentes o auxiliares que acompañan al cirujano jefe en el procedimiento y los colaboradores del acto quirúrgico, que son otros médicos de otras especialidades que  asisten al acto quirúrgico para apoyar al cirujano jefe.
  En este tipo de procedimientos lo más seguro es que el paciente solamente conozca al cirujano jefe, con los demás no ha tenido siquiera un contacto.

El jefe del equipo médico  tiene funciones de orientación y coordinación de todos ellos.  De allí  el fundamento de su responsabilidad por el trabajo de todo el equipo pero también el límite de la misma, pues  debe responder por lo que está a su alcance controlar y coordinar,  no por lo escapa  a la esfera de su competencia.

El equipo se conforma precisamente para un acto determinado, como la operación de un paciente. Así, el equipo nada tiene que ver  con los periodos pre y postoperatorio, en principio, pues  habrá que acudir al caso concreto a examinar sus circunstancias, siempre tan variables.  No en todo caso  la negligencia  en un preoperatorio, escapa a la responsabilidad del jefe del equipo de médicos, como cuando éste no controla que le hayan efectuado al paciente los exámenes de rigor para el procedimiento.    Vásquez Ferreryra pone como ejemplo
,  el cirujano en jefe que no controló  que al paciente lo hubiese revisado y examinado el anestesista  y ante un daño sufrido por una reacción a la anestesia, la responsabilidad comprendería, no solamente al anestesista, sino también al cirujano que no controló adecuadamente, teniendo el deber y la oportunidad de hacerlo.
4.3.2.   Responsabilidad  del jefe de equipo.    El jefe del equipo médico, además de  su tarea como tal, cumple sin duda una responsabilidad individual;  en otras palabras realizar una  actividad  como médico  y  en ella puede radicar la causa del perjuicio sufrido por el paciente.  Allí  se  aplicarían las normas generales de responsabilidad por el hecho propio, contractual o extracontractual según el caso.    Lo propio sucede con relación a uno de los miembros del equipo, cuando la negligencia  le puede ser atribuida sin dubitación alguna, responde  personalmente.

Ahora, lo  que merece nuestro análisis, es  ¿cuándo el jefe del equipo debe responder por el hecho ajeno,  debido  a la acción o negligencia de alguno de los participantes, haya sido o no identificado?

Para dar respuesta a este interrogante, algunos autores  proponen
,  examinar previamente  varios factores que influyen en el análisis, en primer lugar la creciente especialización de la práctica médica, que  hace indispensable la participación de varios  especialistas para poder tratar adecuadamente a ciertos pacientes; en segundo lugar la división del trabajo de los médicos, que la clasifica en horizontal y vertical.

4.3.2.1.   Relación  horizontal.   En la horizontal, los profesionales que intervienen están en pie de igualdad, cada cual actúa de acuerdo a su especialidad; sin dejar de reconocer que el médico jefe,  mantiene una supremacía en organización y supervisión,  por ejemplo, la relación que se presenta entre el cirujano y el anestesista. 

En cuanto a la responsabilidad de los médicos que están en relación vertical,  a cada cual la cabe la suya, por su propio hecho y es necesario tener determinadas  sus competencias  y responsabilidades.   Sin embargo,  puede presentarse responsabilidad en el jefe del equipo en supuestos claros donde este pudo o debió verificar un control sobre los actos de sus colaboradores.

Como el médico anestesista  generalmente interviene con otros facultativos en los procedimientos quirúrgicos, se presenta la necesidad de delimitar quién es el sujeto responsable en un acto médico determinado.  Anteriormente, el anestesista era  un auxiliar del médico cirujano y  el problema de responsabilidad era otro.  Hoy en día, estos profesionales  se encuentran en principio en un pie de igualdad con los cirujanos a quienes acompañan y no puede hablarse de subordinación del uno al otro, sino que ambos son expertos en sus especialidades y confluyen en el acto médico sin preponderancia.
Algunas doctrinas y jurisprudencias foráneas,  señalan la actividad del anestesista como una actividad predominante sobre la del médico cirujano,  entre otras razones, por tener al enfermo  más tiempo que el mismo cirujano, ingresa primero al quirófano y también se va de último.  Por esto,  no se habla de que entre el anestesista y el cirujano, exista una relación de subordinación, del segundo al primero. Entre ambos se observa claramente la división del trabajo.
 A cada uno de ellos debe atribuírsele una responsabilidad de acuerdo  a los deberes que le impone su especialidad.
Entre anestesista y médico director debe existir un principio de confianza, por el cual, cada uno realiza la labor confiado en la  diligencia del otro, en  el desempeño de su especialidad.  No obstante, surgen diferencias, como cuando el cirujano decide la intervención quirúrgica y el anestesista, luego de examinar al paciente, considera que  no está en condiciones de someterse al procedimiento.  Allí debe operar el principio de  confianza y luego de oídos  los argumentos de parte y parte, corresponderá al cirujano tomar la decisión.  Expuestos por el anestesista  sus argumentos en forma clara, quedará a salvo su responsabilidad.
Sin embargo,  hay casos donde se ha presentado durante una intervención un problema con la anestesia, estando el anestesista por fuera del quirófano y se ha responsabilizado además al cirujano, por haber tolerado el retiro momentáneo de aquel. Como el caso juzgado en España  donde el anestesista asistió dos partos al tiempo en distintos salones y en uno se presentó una emergencia, y cuando llegó el anestesista, ya era tarde.  La responsabilidad fue para ambos.
  Igual en el caso argentino, cuando el anestesista se retiró del quirófano para atender un llamado telefónico y en el ínterin pasó una pérdida de oxigeno al paciente, ocasionándole la muerte posterior. También se responsabilizó al  cirujano jefe que no debió permitir el retiro del anestesista.

Como puede concluirse, si bien la división del trabajo entre anestesista y jefe de equipo es bien clara, y conduce como principio a delimitar la responsabilidad de cada cual,  no en todos los caso se exonera el jefe de equipo.  Cuando éste pudo controlar el acto u omisión del anestesista que desencadena el daño, debe responder solidariamente.

Pero habrá casos   en los cuales no es posible determinar cuál de los sujetos era el responsable, o a quién correspondía determinada tarea en un acto médico; es allí donde la doctrina se orienta por aplicar la teoría de la responsabilidad  in solidum, dado que probablemente ambos son sujetos responsables del acto médico dañoso.  “Es decir, más que exigir responsabilidad a cada uno por el totum, se accionará frente a los dos conjuntamente o de modo consorcial (“en mano común”).”

Otra cuestión es si el anestesista responde contractual o extracontractualmente.  Un sector de la doctrina distingue si  hay o no contrato con el anestesista, entendiendo que cuando el cirujano  informa   al paciente quién será el anestesista,  se presenta una relación contractual.  Si el cirujano no menciona el nombre del anestesista, según este sector doctrinal, aquel respondería por los actos dolosos o culposos del segundo.  La jurisprudencia francesa no se enreda en el punto, y mejor entiende que entre el paciente y el anestesista se presume un contrato tácito, en los casos en que razonablemente debe hacerse.  Al fin de cuentas el paciente da su consentimiento para la cirugía con la intervención del anestesista que  indique su cirujano o el centro hospitalario y  el profesional en el tema, acepta  participar en el acto médico.
4.3.2.2.   Relación vertical.  En la relación vertical,  existe un jefe, se  presenta entre los intervinientes del equipo una relación  de jerarquía, por ejemplo, entre el cirujano y los asistentes o enfermeros.  En cuanto a la responsabilidad en esta hipótesis, indiscutiblemente le incumbe al jefe, quién incluso responde por los actos de sus auxiliares. La manera de que el jefe pueda exonerarse sería demostrando  la actuación particular del subordinado, por fuera de sus instrucciones y que no haya podido ejercer control el jefe médico.

Los enfermeros, a pesar de que tienen sus propias responsabilidades, como profesionales que son, pueden llegar a comprometer la responsabilidad del cirujano jefe, cuando  realizan labores  de ayuda a las funciones propias del médico.  El médico no puede delegar en los enfermeros su propia labor, solamente aquellas de auxilio, para las cuales estén capacitados los auxiliares. No compromete al médico, por ejemplo, la enfermera que desatiende la instrucción para preparar una dosis y la aumenta con relación a la prescripción médica, causando un daño al paciente.

Se trata por tanto de una división del trabajo que permite ofrecer un panorama más claro para deducir responsabilidades. Colabora con lo anterior, la reglamentación legal que se le dé a las profesiones de la salud donde se señalen claramente los linderos de cada actividad.
   La responsabilidad de las enfermeras  no puede recaer sobre el médico, salvo  cuando su dependencia sea expresa.

El cambio de pacientes que realiza la enfermera, provocando una equivocación y por ende una cirugía trastornada,  no libera en principio al cirujano, pues este tiene que comprobar la verdadera identidad del paciente.   La enfermera que cambia al paciente es responsable, pero ello no libera necesariamente al médico, que no  observa con rigor la historia clínica y  no verifica la identidad del paciente.   Un hecho ocurrido  en un centro médico de la ciudad de Calí invita a reflexiones similares; sucedió que  debido a un error en la programación del Centro Médico, se le practicó una intervención quirúrgica distinta a la ordenada y por ello la paciente debió ser operada de nuevo, quedando como secuela una perturbación funcional.  El Tribunal  encontró acreditada la responsabilidad que en tales acontecimientos le cabe al centro asistencial por razón del contrato de prestación de servicios hospitalarios - por la equivocación en el programa diario de cirugía que se dio en sus instalaciones - e igualmente al médico tratante y a su ayudante  como  directos responsables de la intervención quirúrgica
. 

La  división  vertical del trabajo también se da entre el médico jefe y los médicos auxiliares o residentes. Como ellos carecen de autonomía, el médico jefe responde por los actos de sus auxiliares en principio.  Se trata de una delegación que no excluye al delegante de la responsabilidad por los actos del delegado.  El médico jefe responde de sus errores y de los de sus delegados.   Para que el  acto del delegado exonere al delegante médico jefe, sería necesario acreditar fehacientemente que  se aparto claramente de las instrucciones  y que el delegante no estaba en posibilidad de  ejercer control.

4.3.3.    El principio de Confianza.  Esta teoría contribuye a delimitar la responsabilidad del jefe de equipo frente a sus colaboradores.  Se plantea en el sentido de que el jefe de equipo puede confiar en que sus  colaboradores se comportaran de manera diligente, no tiene por que  suponer lo contrario  y eso le permite, desentenderse de ciertas tareas que son obvias  en la conducta y labor de un buen colaborador.  Si no se tuviera confianza en los colaboradores, el  jefe de equipo tendría una sobrecarga enorme de labores, que le impediría cumplir la suya.

Sin embargo, el principio se rompe cuando  el personal  colaborador no ha sido escogido  con diligencia, se ha confiado en personas sin experiencia  o  adecuada preparación, es decir ha confiando en quién debía haber  desconfiado.

Como regla general impera el principio de confianza, salvo las excepciones   señaladas.

4.3.4.  Fundamento de la responsabilidad del jefe de equipo.     Ya habíamos señalado que el jefe  de equipo puede responder individualmente si el es el causante del hecho dañoso.  También, como jefe de equipo puede responder por los actos de los demás integrantes, en este evento, sería una responsabilidad indirecta por el hecho ajeno.    Para encontrar el fundamento de la responsabilidad del jefe de equipo, habrá que acudir a la distinción clásica de nuestro código civil, en contractual y extracontractual.

En la órbita extracontractual, se encontraría el fundamento en la responsabilidad por el hecho de los dependientes.  Para que se configure, además de los presupuestos generales de la responsabilidad civil, se precisa  el elemento dependencia y que el acto haya sido realizado por el dependiente en ejercicio de su función.

El concepto de dependencia ha venido evolucionando en la doctrina, ya no se concibe solamente  cuando hay relación de trabajo,  suficiente  que se tenga la posibilidad de darle órdenes al dependiente, es decir, de poder mandarlo.  Basta que tenga la posibilidad de supervisarlo sobre los métodos  y medios empleados, de poder corregirle, orientarle y ordenarle.   En el caso de jefe de equipo, sus colaboradores pueden ser mirados como  sus dependientes.  Sin embargo, ya observamos como el principio llega hasta donde empieza la autonomía del especialista que concurre  o hasta donde el jefe tenía una posibilidad razonable de control sobre sus colaboradores.

Frente  a la víctima  que demanda al jefe de equipo y al autor del daño, se presentaría una responsabilidad in solidum  de los dos facultativos.

En el campo contractual, se han construido teorías que  equiparan el hecho del tercero, con el hecho del deudor, por su entrada en la órbita de la relación obligacional;  si el médico se compromete contractualmente a desplegar una actividad y se vale de terceros para su realización, delegando en ellos  parcialmente su realización, será responsable de lo que realicen los terceros, a quiénes permitió entrar en el cumplimiento de su encargo.  En todo caso, es el médico contratado el que incumple el contrato. Algunos entienden allí una obligación tácita de seguridad, por la cual el jefe de equipo se compromete  por el hecho de sus auxiliares.
    Si se trata de profesionales con autonomía, como el caso del anestesista,  cada cual tendría su relación contractual por aparte y sólo respondería el jefe de equipo, en circunstancias donde haya podido  supervisar u ordenar o definir, como atrás se analizó.

Serían responsables solidariamente el jefe de equipo, responsable contractualmente  y el real autor del daño, por presentase obligaciones concurrentes.

4.3.5.   Responsabilidad médica colectiva.   Cuando intervienen médicos que no conforman un equipo, atendiendo el mismo paciente y no se puede establecer el origen del daño, se dice que debe haber una responsabilidad colectiva.  

Cuando  el paciente contrató  con varios  facultativos, como el cirujano,  el anestesista y algún otro, habrá una responsabilidad colectiva  si no es factible precisar el origen del daño.

 Esta responsabilidad colectiva  se viene abriendo paso en doctrina y jurisprudencia extranjera, como la argentina. Se trata de un grupo conocido que ocasiona un daño, cuyo autor no se conoce. Se justifica la responsabilidad del grupo, no por el desconocimiento del autor, sino por  la conformación de un grupo de riesgo.
 Para conformar esta responsabilidad, además de los requisitos generales, se requiere  la prueba de la participación de todos lo integrantes del grupo, el desconocimiento del  real autor del daño y el nexo causal entre el acto del grupo y el daño ocasionado al paciente.

Los integrantes del grupo se encuentran ligados por su participación en el riesgo. El deber resarcitorio descansa en el grupo de riesgo.   Se viene construyendo una responsabilidad objetiva con fundamento en el riesgo creado.

La forma de exonerarse  alguno de los  implicados sería demostrando su no participación en el grupo o  acreditando  quién es el real autor del daño.

Para otros autores, el fundamento de esta responsabilidad se encuentra en la garantía.

Es difícil sostener que  una actividad tan loable como la medicina, que pretende curar los pacientes, genere riesgo, salvo ciertas cirugías innecesarias.   Por ello no puede ser absolutamente de recibo el carácter objetivo como  se presta esta teoría.   Salvo  excepciones  muy claras donde efectivamente se  crea un riesgo, no  hay porque negarle al  profesional su derecho a acreditar que no ha incurrido en culpa en determinada actuación.  Llegar a la conclusión de que se trata de responsabilidad objetiva de todo el grupo, equivaldría a convertir las obligaciones de los médicos en obligaciones de resultado.   Está bien que el grupo responda cuando no puede individualizarse la autoría del daño, pero cada interviniente podrá acreditar que  no obró culposamente.   La responsabilidad colectiva protege la indefensión de la víctima para que su reparación no se diluya por un encubrimiento  entre compañeros, pero no puede irse al extremo de  hacer al médico responsable en todo caso.   Por ello, estamos de acuerdo con  los autores que propenden por que esta sea una responsabilidad subjetiva
, donde cada cual pueda exonerarse acreditando su debida diligencia.

4.4    La solidaridad del equipo médico en la jurisprudencia colombiana.
La jurisprudencia colombiana  se pronuncia sobre la responsabilidad médica en equipo en los siguientes términos
:

“El hecho generador de la responsabilidad radicada en el citado galeno, como puede verse, se produjo durante el acto quirúrgico ejecutado por un grupo de profesionales de la medicina, especialistas en diferentes ramos, junto con otro personal auxiliar, que simultáneamente intervinieron en esa fase del tratamiento del padecimiento que aquejaba a la señora Ruge Ortega, que es lo que doctrinariamente se considera "equipo médico", hipótesis en la que, valga anotar, la tendencia de la doctrina actual es hacer gravitar, en principio, la responsabilidad sobre todo el equipo como tal,  entendiendo que se trata de una responsabilidad “…in solidum – consorcial “en mano común”, conjunta o colectiva, exigible al grupo o equipo como tal”  (Eugenio Llamas Pombo, “La responsabilidad Civil del Médico” págs. 326 a 331).

En el caso, la imputación de responsabilidad al facultativo demandado, provino de su coparticipación en la acción productora del daño, como miembro del equipo médico que realizó la intervención quirúrgica en la cual se dejó un cuerpo extraño al cerrar la cavidad abdominal de la paciente, grupo a todos cuyos integrantes atribuyó el sentenciador el comportamiento culposo generador del perjuicio, al señalar que "...este descuido –se refiere a no tener la precaución de revisar la región en la que se practicó la operación- provino de todo el equipo que intervino en la operación”, hecho que además juzgó más reprochable respecto de “...quienes actuaron como director y primer auxiliar”, es decir, de los doctores Beltrán Mejía y Ardila Cuellar, por tener a su cargo “...la supervisión de la actividad del resto de personal interviniente".

Obsérvese  que en el párrafo citado,  se exige como presupuesto para derivar responsabilidad a uno de los participantes, la prueba ineludible de su participación en el grupo que realizó  el acto  quirúrgico.    Continúa la misma jurisprudencia:

“Es decir, partiendo del hecho indiscutido de que a la paciente se le dejó una compresa en su vientre al realizar el procedimiento quirúrgico mencionado, y con abstracción de la persona que materialmente la introdujo en él, lo que se le reprochó al citado facultativo, y en general, a todos los partícipes del acto quirúrgico, fue no haber tenido el cuidado de examinar la cavidad donde se verificó, para constatar que no quedara en ella ningún cuerpo extraño, omisión que se consideró de mayor entidad respecto del citado profesional y de quien presidió la intervención,  por tener a su cargo la vigilancia del quehacer de los demás, luego si esa fue la conducta culposa que se le endilgó, para devastarla tenía el recurrente que comprobar que no incurrió en la falta que se le imputó, porque no tenía a su cargo ninguno de los deberes de conducta de cuyo abandono se desgajó, nada de lo cual ocurrió, puesto que su disentimiento a ese respecto se forjó alrededor del papel que jugó en el acto médico -primer ayudante-, que por lo demás, fue fidedignamente constatado por el sentenciador, y en la suposición de las pruebas que demostraran que fue la persona "…que dejara dentro del vientre de la paciente, la compresa que, posteriormente, se  encapsuló…" y que tuvo, "…durante la intervención quirúrgica (…) acceso al vientre de la paciente, para que pudiera haber allí dejado la compresa que motivó la reintervención de la señora", esfuerzo que obviamente resulta vano, porque si la culpa por negligencia de la cual se le sindicó, no provino de haber sido quien directamente introdujo y dejó en el abdomen de la víctima el elemento en cuestión, el juicio del fallador a ese respecto permanece indemne, porque en definitiva y debido al desenfoque del ataque,  quedó libre de reclamo. 

Por lo demás, el ad-quem no hizo obrar la presunción de culpa rechazada por el impugnador, pues no dedujo la culpa de los integrantes del equipo médico y de auxiliares que intervinieron en la operación de la señora Ruge Ortega, de la sola ocurrencia del daño y al margen de cualquier análisis sobre su comportamiento, sino que del hecho probado de que al realizarse tal acto se dejó una compresa en su abdomen, infirió que obraron negligentemente por la conducta omisiva que les atribuyó, reproche que al guardar la debida correlación con la propuesta argumentativa del fallador, no tiene vocación de prosperidad, puesto que de ese poder sólo están provistas las críticas dirigidas a echar por tierra los argumentos en los cuales se arraiga la decisión jurisdiccional objeto de impugnación.” 

Como puede observarse, la jurisprudencia en cita no parte de la idea de una responsabilidad objetiva, por  el mero hecho de aparecer  un daño en la víctima.  Claramente observa que encontró acreditada la culpa  y explica de donde la infiere.   La responsabilidad  colectiva por tanto,  no encuentra un fundamento objetivo sino subjetivo.

Se trata por tanto de una responsabilidad extracontractual, que tiene su fundamento en la culpa pero encuentra pleno asidero en la solidaridad que establece la ley para los que contribuyen como causantes del daño. De conformidad con el artículo 2344 del Código Civil, si el delito o culpa es cometido por varias personas, hay solidaridad pasiva.

El Código Civil consagra en  la responsabilidad extracontractual, la responsabilidad solidaria  de los agentes del daño, y tal solidaridad cubriría a todos los partícipes, como sucedió con el equipo médico en el caso analizado,  principio aplicable según las circunstancias de cada caso.

Ahora, este principio tomado de la responsabilidad aquilina, es también aplicado en la órbita de la responsabilidad contractual por la jurisprudencia nacional y extranjera, como puede observase en la siguiente cita de una sentencia de la H. Corte Suprema de Justicia:

“Respecto de este tema, es decir, el de la solidaridad, al contrario de lo que piensa el recurrente, la Corporación entiende que ésta nace de la propia ley, que es una de sus fuentes, (art. 1568 del C. Civil), concretamente de la aplicación del principio general consagrado por el art. 2344 del C. Civil, eficaz para todo tipo de responsabilidad, porque lo que hizo el Tribunal no fue otra cosa que a partir de la demostración  de la propia culpa del médico, deducir una responsabilidad directa, concurrente con la culpa contractual, no controvertida en este cargo, de la otra codemandada. En otras palabras, lo claro es que la solidaridad no surgió de una inexistente pluralidad de sujetos contratantes, como lo plantea el impugnante, sino de la propia ley, o sea el art. 2344, en tanto el juzgador consideró que el perjuicio había sido consecuencia de la culpa cometida por dos personas, una de ellas el médico encargado del tratamiento. Por supuesto que para arribar a esta nueva conclusión, vuelve a jugar papel determinante la estructura y el vínculo obligacional que hubo de quedar verificado, porque es la unidad de objeto prestacional y la relación existente de los codeudores entre sí y de éstos con el acreedor, en la forma como quedó averiguada, ligadas a la identidad del interés lesionado y del daño producido, la que permite hacer el predicamento de solidaridad que antes se expresó, porque como explica Adriano de Cupis al ocuparse de situaciones como la que ahora se estudia, para poder sostener la tesis de la solidaridad, “Es decisivo... que tales comportamientos concurran en la lesión del mismo interés y en la producción del mismo daño”. Precisamente, agrega, “la diversidad de título, es decir, del fundamento de la responsabilidad, no excluye su solidaridad, porque deriva de  comportamientos concurrentes a la producción del mismo daño”.

Ahora bien, la solución dada al caso a partir de interpretar extensivamente el art. 2344 del C. Civil, para comprender en él la solidaridad en el marco contractual que se examina, en consideración, claro está, a las circunstancias propias del caso, no ha sido extraña a la práctica judicial foránea, particularmente la jurisprudencia chilena, donde se ha llegado a idéntico planteamiento consultando el art. 2317 del C. Civil de dicho país, igual al 2344 del C. Civil colombiano, tanto en cuanto a su contenido, como a la ubicación, para deducirle responsabilidad solidaria al médico que incurre en la “culpa directa”, como al hospital con quien se había contratado.

En idéntico sentido también se verifican varias sentencias del Tribunal Supremo español (17 de octubre de 1996, 1º de marzo de 1996, entre otras), exponiendo que “...si bien el artículo 1137 del Código Civil dice que la solidaridad procede cuando la obligación expresamente la establezca, la jurisprudencia actual reiterada y muy numerosa, no exige con rigor e imperatividad el pacto expreso de solidaridad, habiéndose de esta manera dado una interpretación correctora al precepto citado, para alcanzar y estimar la concurrencia de solidaridad tácita pasiva, admitiéndose su existencia cuando del contexto de las obligaciones contraídas se infiera su concurrencia, conforme a lo que declara en su inicio el artículo civil 1138, por quedar patente la comunidad jurídica con los objetivos que los recurrentes pretendieron al celebrar el contrato”. 

4.5. Responsabilidad del hospital o de la clínica.

La responsabilidad de estos centros se deduce del incumplimiento del contrato de servicio de salud,  ya lo ejecuten directamente o por terceras personas.  Es responsabilidad contractual.

Se dice que  además de la obligación de prestar el servicio  de salud acordado existe un deber tácito de seguridad, para preservar a los contratantes de los daños que pudieran ocasionárseles. Esta es una obligación accesoria de la obligación principal de prestar la asistencia médica.

4.5.1.  El deber de seguridad.

Se predica a cargo de los centros asistenciales un especial deber de seguridad.

Sobre la naturaleza y alcances de este deber, ha precisado la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia lo siguiente
:

“1. No son pocos los contratos que presuponen la existencia de una “obligación de seguridad” a cargo de una de las partes, en virtud de la cual el deudor está obligado a cuidar de la integridad corporal del acreedor o la de las cosas que éste le ha confiado, es decir, para definirla con palabras de la Corte, aquella por la cual “una de las partes en la relación negocial se compromete a devolver sanos y salvos –ya sea a la persona del otro contratante o sus bienes- al concluir el cometido que es materia de la prestación a cargo de dicha parte estipulada, pudiendo tal obligación ser asumida en forma expresa, venir impuesta por la ley en circunstancias especiales o, en fin, surgir virtualmente del contenido propio del pacto a través de entendimiento integral a la luz del postulado de la buena fe que consagran con notable amplitud los artículos 1501 y 1603 del Código Civil” (sentencia de 1 de febrero de 1993). 



Como acaba de decirse, ese deber puede encontrar válido origen en la expresa estipulación de las partes, las cuales, con fundamento en los dictados de la autonomía de la voluntad, se encuentran facultadas para convenir pactos de esa especie, en cuyo caso tal disposición podrá aludir tanto al contenido de la obligación, como a sus alcances, es decir, como adelante se puntualizará, podrán estas acordar que el deudor asuma simplemente una conducta ajustada a las exigencias genéricas de prudencia y diligencia o, por el contrario, subiéndole el punto a su obligación, que éste se comprometa a garantizar que no acaecerá ningún accidente en el cumplimiento del contrato que lesione la persona o los bienes del acreedor, a menos que se derive de una causa extraña, a cuyos efectos exonerativos puede, en todo caso, renunciar voluntariamente. 



Suele suceder, así mismo, que aun cuando el mencionado deber de seguridad no se encuentre explícita y abiertamente pactado por las partes, deba inferirse mediante la cabal interpretación del acuerdo negocial; o puede acontecer, igualmente, como ya se dijera, que sea la ley la que lo imponga: o, en fin, a falta de estipulación contractual o legal, que la misma finque su existencia en la naturaleza del contrato ajustado entre ellas, en cuyo caso, este debe inferirse del nexo existente entre la seguridad del contratante o la de sus bienes y la obligaciones a cargo del otro.”
Más adelante continúa la misma jurisprudencia, ya en referencia  concreta a la responsabilidad de los centros asistenciales de salud:
“2. Ya ha tenido oportunidad la Corte, en varias ocasiones, por demás, de señalar que dentro de las diversas obligaciones a cargo de clínicas, hospitales y entidades de asistencia médica de similar temperamento, a las cuales el paciente confía el cuidado de su persona para efectos de que aquellas cumplan los deberes a los cuales se han comprometido, existe la denominada de seguridad, cuyas características más sobresalientes acaban de exponerse. 



Ha dicho esta Corporación, que en los contratos relativos a la prestación de servicios asistenciales por parte de entes hospitalarios, “... por fuerza del ameritado deber de procurar la seguridad personal del enfermo, el centro asistencial ha de tomar las medidas necesarias para que no sufra ningún accidente en el curso o con ocasión del cumplimiento de las prestaciones esenciales que por razón del contrato dicho centro asume, criterio que la Corte ha aceptado en sus lineamientos básicos al declarar que, de cara al denominado ‘contrato de hospitalización’, ‘el establecimiento contrae frente al enfermo una obligación de seguridad que le impone la de evitar que le ocurran accidentes con motivo o con ocasión  del cumplimiento del contrato, obligación que comprende también la de custodia y vigilancia si se trata de establecimientos para enfermos con afecciones mentales, pues en tal caso se busca la propia seguridad personal …’ (G.J. T. CLXXX, Pág. 421), identificándose así un imperativo de conducta que en el común de los casos, cuando el paciente no ha desempeñado función activa alguna en la producción del daño, constituye una obligación determinada o de resultado, mientras que en la hipótesis contraria, o sea cuando ha mediado un papel activo de la víctima en el proceso de causación del perjuicio, al establecimiento deudor tan sólo le es exigible un quehacer diligente y técnicamente apropiado, deber que se estima satisfecho en tanto demuestre que el accidente acaecido no se debió a negligencia, imprudencia o impericia de su parte. Todo depende, pues, de los factores particulares que rodean cada situación, factores circunstanciales que no son siempre iguales y que, al fin de cuentas, son los llamados a fijar los deberes y graduar la diligencia exigible, siguiendo un método que antiguas legislaciones europeas formulaban diciendo que cuanto mayor sea el deber de actuar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que se desprenda de las consecuencias posibles de los hechos” (casación del 1° de febrero de 1993).        

4.6.  Los colaboradores del médico.

La labor del médico no puede cumplirse por representación;  se trata de un deber personalísimo que solamente puede  realizar él mismo.  No obstante lo anterior, dado la colectivización de la prestación de los servicios médicos en los tiempos actuales, es necesario que el médico se varga de auxiliares para el cumplimiento de su labor.
Para el tema de la responsabilidad con relación a los auxiliares, es necesario considerar lo siguiente:

· Si la prestación no se ha realizado o se ha realizado defectuosamente por causa de los auxiliares, el médico responderá si hay daño,  salvo que estos no hayan intervenido por fuerza mayor.

· Si la culpa es del auxiliar y el facultativo no ha incurrido  en culpa in vigilando, también responde y la actividad del auxiliar no debe exonerarlo.  En la responsabilidad contractual, el deudor responde por la de sus auxiliares por él elegidos.

· Tiene el médico acción de repetición contra  los auxiliares  y estos podrán  exonerarse acreditando diligencia.

4.6.1.   Personal parámedico.

Médico interno. Controla el estado del paciente de acuerdo a las instrucciones del médico tratante. Es empleado de la clínica  u hospital.

4.6.2.   Médicos extraños a la clínica.

Este  tipo de médico, no son personal interno del centro asistencia, simplemente lo contratan para desarrollar sus actividades.

No por este hecho, exoneran de responsabilidad a la clínica, para ellas subsiste el deber de seguridad, como deber accesorio al de prestar el servicio  convenido.
4.6.3.   Personal auxiliar.

Son empleados de la clínica o centro asistencial, y por ello, estos entes deben responder por sus actos.

Los actos de la enfermera no tienen  por que vincular al médico de cabecera, salvo cuando su dependencia fuera expresa.
5. LA PRUEBA Y  SU CARGA.

Incumbe al perjudicado acreditar la culpa del médico demandado.  De conformidad con el criterio expuesto de que no estamos frente a una responsabilidad objetiva, sino basada en la cual, corresponde al perjudicado  acreditar no solamente  el perjuicio sufrido, sino además que el médico no se ajusto a la lex artis  o regla de su ciencia.

Se pensó por mucho tiempo, por doctrina y jurisprudencia que era  necesario acreditar la prueba de la culpa con un dictamen médico, que se consideraba a veces recargado en contra de los pacientes. Es obvio, que ciertas cuestiones   requieren de un conocimiento que solamente lo tienen los médicos y allí se precisará que  el dictamen sea elaborado por profesionales de la medicina, pero  no en todos los casos. Hoy en día, no se hace necesario cuando el asunto lo puede determinar un profano en el conocimiento médico, como es el de establecer si un instrumento se quedó en el cuerpo del paciente después de una intervención quirúrgica.

Sobre el tema también se pronuncia a Corte Suprema en los siguientes términos
:

“En conclusión y para ser coherentes en el estudio del tema, se pudiera afirmar que en este tipo de responsabilidad como en cualquiera otra, deben concurrir todos los elementos o presupuestos materiales para el éxito de la pretensión, empezando por supuesto con la prueba del contrato, que es carga del paciente, puesto que es esta relación jurídica la que lo hace acreedor de la prestación del servicio médico, de la atención y el cuidado. Igualmente, corresponde al paciente, probar el daño padecido (lesión física o psíquica) y consecuentemente el perjuicio patrimonial o moral cuyo resarcimiento pretende. Ahora, probado este último elemento, sin duda alguna, como antes se explicó, que lo nuclear del problema está en la relación de causalidad adecuada entre el comportamiento activo o pasivo del deudor y el daño padecido por el acreedor, pues es aquí donde entran en juego los deberes jurídicos de atención y cuidado que en el caso concreto hubo de asumir el médico y el fenómeno de la imputabilidad, es decir, la atribución subjetiva, a título de dolo o culpa. Pero es precisamente en este sector del comportamiento en relación con las prestaciones debidas, donde no es posible sentar reglas probatorias absolutas con independencia del caso concreto, pues los habrá donde el onus probandi permanezca inmodificable, o donde sea dable hacer actuar presunciones judiciales, como aquellas que en ocasiones referenciadas ha tenido en cuenta la Corte, pero también aquellos donde cobre vigencia ese carácter dinámico de la carga de la prueba, para exigir de cada una de las partes dentro de un marco de lealtad y colaboración, y dadas las circunstancias de hecho, la prueba de los supuestos configurantes del tema de decisión. Todo, se reitera, teniendo en cuenta las características particulares del caso: autor, profesionalidad, estado de la técnica, complejidad de la intervención, medios disponibles, estado del paciente y otras circunstancias exógenas, como el tiempo y el lugar del ejercicio, pues no de otra manera, con justicia y equidad, se pudiera determinar la corrección del acto médico (lex artix).”

Insiste la H. Corte Suprema de Justicia
 en el principio de libertad probatoria imperante en el campo de la responsabilidad médica, cuando advierte:
“3. Entre los daños patrimoniales a cuya reparación tiene derecho el acreedor, de conformidad con lo previsto por el art. 1613 del C.C., se comprenden, el daño emergente y el lucro cesante. El primero corresponde a la pérdida o disminución efectivamente sufrida en su patrimonio como consecuencia del hecho dañoso, mientras que el segundo está constituido por la ganancia o utilidad que esperaba percibir y que en un estado normal de cosas habría reportado, de no presentarse la afección.

La mensura del daño padecido por el concepto  últimamente  mencionado,  a  veces  puede requerir algún grado de técnica, fundamentalmente por el cuidado que se debe tener para evitar que la indemnización rebase el detrimento verdaderamente experimentado por quien la reclama, como habría de suceder si en lugar de fundamentarse en la realidad de los hechos, sopesados a la luz de reglas estrictas de probabilidad, se fundase en ilusorias expectativas de utilidad. Para procurar certeza en el punto, pero más a modo de cautela, como ya quedó explicado, ordinariamente la práctica judicial ha buscado la colaboración de personas experimentadas para que con base en las circunstancias fácticas relevantes, debidamente comprobadas en el proceso y mediante la aplicación de métodos técnicos, estimen su monto. Empero, como igualmente se analizó, la prueba pericial no está instituída legalmente como el medio específico y único para fijar el valor de perjuicios de orden patrimonial. En este campo, contrariamente, rige el principio de libertad probatoria, razón por la cual las partes y el juez pueden acudir a cualquier medio probatorio que resulte útil y adecuado para avaluar la extensión del perjuicio, obviamente dentro del marco de los linderos constitucionales. 

Bajo la perspectiva anterior, es claro que el sentenciador incurrió en el desacierto de índole probatoria que le imputa el censor, cuando se abstuvo de condenar a los demandados al pago del lucro cesante futuro reclamado por la demandante, argumentando que por “...la especialización de éstas materias su cálculo debió ser elaborado por expertos y como ya se resaltó, esa prueba pericial se frustró”, pues, como se dijo, tal valoración no constituye materia exclusiva del citado medio de prueba, ya que la ley no la ha erigido como tal. De otra parte, la versación que pueda requerir su valuación económica tampoco la torna imprescindible, pues en eventos de la índole mencionada el referido medio de prueba constituye un instrumento potestativo al alcance del juez para su correcta verificación, porque a tal cometido puede llegar con la utilización de otros medios reconocidos o autorizados por la ley, cuya exclusión para los efectos que se vienen comentando claramente apareja la transgresión del principio de libertad probatoria consagrado por el art. 175 del C. de P.C. 

En este orden de ideas, resulta pertinente observar que la cuantificación en cuestión válidamente podría resultar, vr. g., del cálculo directamente efectuado por el fallador, con fundamento en los elementos de hecho relevantes que estén debidamente comprobados en el proceso, pues si bien es cierto no está obligado a dominar las reglas o procedimientos técnicos utilizados para el efecto, no son pocos los casos en que tales reglas y procedimientos no le son extraños y por ello, con prescindencia de la colaboración técnica, personalmente puede realizar las operaciones necesarias para establecer su monto, más si estas son simplemente aritméticas, como aquí sucede”.

CONCLUSIONES:

La  jurisprudencia de la Corte  Suprema de Justicia viene poniendo a tono esta materia con la importancia y características que la misma presenta  para la sociedad contemporánea.

Se pueden extractar algunas conclusiones importantes que señala la evolución jurisprudencial, a saber:

1. Se mantiene el criterio de responsabilidad con fundamento en la culpa, como la cardinal directriz en materia de responsabilidad médica.
2. Se  avanza al dar respuesta  a las situaciones de colectivización de los servicios médicos en temas como la responsabilidad médica en equipo, para los participantes  en una intervención quirúrgica.
3. En el campo probatorio se establece  la carga dinámica de la prueba para establecer equilibrios en las relaciones con los pacientes.

4. Se desarrolla el concepto de obligación de seguridad en aras de exigir un mayor miramiento y diligencia para las actividades que despliegan los centros asistenciales.
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