RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MÉDICO TRAUMATÓLOGO.

Introducción. Consideraciones previas.

Antes de ingresar al tema específico de la especialidad médica en análisis, “ la traumatología”; considero prudente detenerme en algunas consideraciones previas, que hacen a los pilares básicos  sobre los cuales se asienta la responsabilidad civil del médico en general.-

En principio debemos señalar que la responsabilidad civil del “médico traumatólogo”, no difiere,  sustancialmente, de la responsabilidad del médico en general; cualquiera fuere su especialidad. 

No obstante lo expuesto, sabemos que existe una corriente doctrinaria que pretende diferenciar  algunas  especialidades como la “cirugía estética”, y la “ginecología”, del resto de las especialidades médicas; asignándoles el carácter de obligaciones de resultado. 

Sin lugar a dudas, con relación al campo de la responsabilidad civil de los médicos, los temas centrales radican en los  referidos a la “culpa”,  su “factor de atribución de responsabilidad”, y  “la prueba” de ella.

Debemos partir inicialmente del distingo tradicional, sentado  originariamente por Demogue,  en obligaciones de “medio”, y de “resultado”.-

Como, acertadamente, lo señala Roberto Vazquez Ferreyra, el distingo clasificatorio es más profundo que el asignado originariamente por el citado jurista Francés; ya que el factor de atribución de responsabilidad será subjetivo, u objetivo, según a cual nos refiramos; y según como clasifiquemos la obligación del galeno.

Si sostuviésemos, -como la mayoría de la doctrina -, que  la actividad profesional del médico es de “medios”, o de “actividad” como la llama el maestro Bueres;  para imputar responsabilidad al autor habrá que probar la “culpa”  de su obrar profesional.  

Respecto a la “prueba” de la culpa médica, tema central de la cuestión,  como regla general, compartimos la postura  que ella recae  sobre el “acreedor”, - el damnificado o sus deudos- ; sin perjuicio de tenerse presente las particulares circunstancias de los hechos ventilados en la causa, del gasto procesal realizado por las partes, principalmente  por  el demandado; donde el  principio  de la carga dinámica de la prueba, -teoría impulsada por  Jorge W. Peyrano-, cobra significativa importancia.

a) Obligación de medios:

Adherimos a la corriente de pensamiento que encasilla    la obligación del médico como una obligación  de “medios”, y no de resultados.

En relación a la carga de la prueba de la culpa médica, es determinante a los fines resolutorios, el valor que el magistrado atribuye a las presunciones del casus. Ello ha dado lugar a numerosas interpretaciones, entre otras, la de  Atilio Alterini, que  nos habla del “favor victimae”, como regla de interpretación: 

“...Como el derecho privado moderno ya no mira del lado del autor del acto, sino del lado de la víctima , congruentemente han sido adoptadas diversas soluciones favorables a la situación del damnificado”. Alterini Atilio Anibal “La presunción legal de la culpa como regla de favor victimae”. (–Ed. Biblioteca  Jurd. Dike, Medellín. Colombia. 1995).-

Las secuencias sufridas por el cuerpo humano luego de un tratamiento médico específico, o intervención quirúrgica, acontece siempre dentro de los parámetros que la ciencia médica tiene ya previstos para la dolencia tratada. Cuando esta secuencia se altera, o no transcurre de la forma que habitual, y previsiblemente  acontece; la presunción de la culpa médica, o  negligencia profesional, nacen y  cobran relevante importancia, haciendo presumir la  responsabilidad del galeno.  

De allí el avance jurisprudencial en nuestros tribunales de la teoría impulsada por Jorge W. Peyrano, sobre la aplicación de la “carga dinámica” de la prueba; aunque su aplicación deba ser “excepcional, conforme a  la orientación impulsada por el maestro Alberto Bueres, principalmente a partir del fallo de la prestigiosa Sala D, de la CN.C.C. : autos:  G.F.M.. Y OTRO c. Centro Médico Lacroze y otros. . 

 Para el autor de esta corriente procesal –la aplicación de la carga dinámica de la prueba-, significa que: “...La carga de la prueba pesa sobre  quién está en mejores condiciones de hacerlo; en el caso concreto,  el médico; por ello –sostiene- es él, quién debe probar que actúo con diligencia...”.

 ¿Quién, mejor que el médico está en condiciones de informar el padecimiento o afección que sufría el paciente, el tratamiento indicado, la medicación recetada, la forma en que abordó el campo quirúrgico, etc.?. 

Por su  parte, ¿Cómo puede el paciente damnificado, o sus deudos, probar lo que el galeno hizo en el acto quirúrgico, o la medicación que le fue suministrada estando inconsiente, etc.?; de allí la denominada por algunos como la: “prueba diabólica”.

Por estas consideraciones, y otras tantas que podríamos continuar enumerando, cobró vigencia en nuestros tribunales la teoría de la “carga dinámica” en materia probatoria, asignándose relevante importancia a  las “presunciones legales” a los fines resolutorios de la causa .

En  lo personal, no desechamos de plano la teoría comentada; pero sí adherimos a la posición suavizadora que impone el maestro Bueres, uno de los juristas  que, tal vez, más tiempo se haya detenido en el estudio de la responsabilidad civil del médico.   

El fallo dictado in re: “G.F.M. C. Centro Médico Lacroze”. CNCiv. D, Febrero 28-996, con voto del maestro Bueres, ha sentado precedentes que difícilmente puedan ser removidos por otras orientaciones doctrinarias que intenten transitar distinto camino; a saber:

-En materia de responsabilidad médica, y como consecuencia de que el deber jurídico central asumido por el médico es de “actividad”, incumbe al paciente la carga de demostrar la culpa de aquel. Dado que en tales obligaciones de actividad, cuya infracción genera responsabilidad subjetiva, el incumplimiento se conforma con la culpa, la demostración de ésta implica la del incumplimiento , al cual, prima facie, debe ir dirigida  la prueba.

-La prueba de la mera infracción estructural , o sea la causación del daño médico, no basta para deducir el elemento subjetivo, la culpa, aunque  tal transgresión “al alterum non laedere” provoque  antijuricidad.

-La distinción entre obligaciones de medios y de resultado tiene valor sustancial, pues sirve para individualizar el factor de atribución de responsabilidad: en las primeras , el criterio de imputación es la culpa; en las segundas , la responsabilidad es objetiva. 

-Las dificultades probatorias que debe sortear con frecuencia el paciente para acreditar la culpa del médico, determinan que deba conferirse a la prueba de “presunciones” un elevado valor. Por tanto, evidenciados por el paciente ciertos datos empíricos , el juez debe deducir la culpa médica no probada en forma directa.  Así, corresponde considerar probada la culpa si el daño, según la experiencia común, no puede explicarse de otro modo que no sea por la culpa médica, a menos que el demandado aporte prueba eficaz para liberarse de responsabilidad. 

-Sí la responsabilidad profesional se funda en la culpa, ésta  debe ser, en principio, probada por el actor. Ello sin perjuicio de que el juez tenga en cuenta la importancia de las presunciones judiciales del concepto de carga probatoria dinámica –cuya aplicación es excepcional- , que hace recaer la carga de la prueba en cabeza de aquel que se encuentre en mejor situación de probar.

-La circunstancia de que el médico que intervino quirúrgicamente a la actora carezca de título habilitante para ejercer la especialidad en cuestión  y sólo sea un médico residente, configura un hecho generador de una presunción judicial contraria al médico.

-Para individualizar la culpa en que incurrió el médico, una vez analizada la conducta del deudor “en concreto” el juez debe imaginar un tipo “abstracto” de comparación: el profesional diligente , prudente, cuidadoso, medio , del ramo, esto es de la categoría o clase en que pueda encasillarse la conducta del deudor.

-La norma contenida en el art. 909, primera parte del C.C. quiere significar que las condiciones personales, o subjetivas del deudor son irrelevantes, cuando las debilidades, torpeza, falta de formación técnica apropiada, etc. del médico lo sitúan por debajo del modelo abstracto exigible en grado mínimo. En otras palabras, si el profesional demandado era sólo residente, su conducta debe ser conformada, para determinar su responsabilidad, con el obrar del médico especialista en la materia que se trate.-

-La teoría de las cargas probatorias dinámicas no puede aplicarse con criterio general e indiscriminado, sino residual. Por tanto, como constituye un apartamiento excepcional de las normas legales que establecen la distribución de la carga de la prueba, sólo funciona cuando la aplicación rígida o mecánica de la ley conduce a resultados disvaliosos o inicuos. 

b) Obligación de resultados:

 Si sostuviéramos que existen especialidades médicas cuya obligación es de “resultado”,  como un sector minoritario de la doctrina lo hace respecto a determinadas ramas de la medicina, como ser la Obstetricia y cirugía estética, por ej.; el factor de atribución será “objetivo”, y su autor solo podrá  eximirse de responsabilidad  probando el caso fortuito  o la fuerza mayor, o el hecho de un tercero por el que no debe responder.  

La culpa, o falta de ella,  no tendrá relevancia en este supuesto.  

Es decir que sería irrelevante que el galeno pruebe que actúo con diligencia, probidad, y de acuerdo a lo que la “lex artis” indica. 

El profesional que comprometió un resultado específico ante su paciente, y no lo obtuvo  –por ej- embellecimiento facial,  nacimiento con vida del  bebe,  etc. -, solo habrá de eximirse probando el caso fortuito o el hecho del tercero por el cual no debe responder; reitero- si adhiriéramos  a esta posición.. 

El factor de atribución de responsabilidad  será objetivo .-

En consecuencia, tratándose –para esta corriente-, la responsabilidad civil del médico , de una “obligación de resultado”, su incumplimiento genera responsabilidad  objetiva. 

El deudor deberá demostrar una causa ajena por la cual no debe responder –el hecho de la víctima , o de un tercero por el que no debe responder, o el caso fortuito- ; por ello la prueba de su culpa, o ausencia de ella, sería  estéril como eximente de responsabilidad. 

La doctrina y jurisprudencia más generalizada del País, a la cual adherimos,   sostiene que  la responsabilidad civil del médico, en general, es de “medios”; y, en consecuencia el factor de atribución de responsabilidad  es “subjetivo”, debiendo probarse la culpa, o el obrar negligente del deudor.

En conclusión, el distingo clasificatorio expuesto originariamente por Demogue, es más profundo que en lo relativo a la “carga probatoria”, como bien se ha ocupado el maestro Bueres de resaltar en el fallo comentado; ya que determina el factor de atribución de   responsabilidad  subjetiva, u objetiva, del galeno.

C) Responsabilidad Civil del Médico Traumatólogo:

1.- Traumatología:  Algunos conceptos:

Se ha definido a la traumatología como:

· “...la rama de la ciencia que se ocupa de los conocimientos relacionados con los traumatismos y con los efectos que los mismos producen  en el organismo...”   

· -“...Traumatismo es un término que comprende todas las consecuencias internas  y externas por una violencia exterior. (Vazquez Ferro , “Generalidades de traumatología”.).

-“...Es la rama  de las ciencias médicas que estudia los traumatismos y sus secuelas...” (Tratado de traumatología médico-legal. Defukuoou Vivía-Sagastume).

2.- La  Traumatología: ¿Es una Obligación de medios, o de resultado?:

He expuesto anticipadamente, que la mayoría de la doctrina y jurisprudencia se inclinan por caracterizar a la obligación del médico, como una obligación de “medios”;  como excepción, algunos juristas clasifican a determinadas especialidades, como de resultado. Entre estas especialidades, precisamente, se encuentra la traumatología.-

Aunque algún sector de la doctrina – Responsabilidad médico legal del médico traumatólogo, Urrutia Amilcar,  Urrutia Cesar-,   interpreta que tanto el maestro y amigo, Dr. Jorge M. Iturraspe, y su prestigioso discípulo, el Dr. Ricardo Lorenzetti, se encasillarían en esta posición –obligación de resultado-; entiendo que ello no es así.  

Ocurre que en algunas intervenciones específicas, refiriéndonos siempre a la traumatología, como por ej. la colocación de un yeso en  una fractura menor, evidencian con mayor entidad la negligencia médica, ante la presencia de lesiones post-traumáticas. Ello, de ninguna manera , a criterio del suscripto, hace suponer que los citados juristas se inclinen  por sostener que estemos en presencia de una obligación de “resultados”. Existen variables, aunque de excepción, que, de ser probadas, pueden motivar que el tratamiento indicado, y/o la aplicación del yeso,  no surtan los efectos deseados; pese a haberse actuado con diligencia profesional; lo cual deberá ser probado por este.

“...Por más que un yeso sea practicado por manos experimentadas, siempre deben recordarse los peligros que puede entrañar, por ej. un vendaje circular, especialmente si la tumefacción y el edema comprometen la circulación de retorno, pudiendo llegarse a la isquemia del miembro...”. Ortopedia y taumatología. Cfr.  Del Sel .- 

Deberá estarse al estudio del caso concreto, donde las particularidades de él, cobrarán fuerza para decidir respecto a la existencia, o no , de negligencia médica.  Ocurre que, ante la presencia de lesiones, denominadas simples, con la aplicación de tratamientos convencionales deberían tener buen pronóstico, y concluir en la recuperación del paciente. Caso contrario, en principio, evidenciarían una negligencia profesional.

Con la salvedad expuesta,  comparto la  posición sentada por la doctrinaria mayoritaria, que sostiene  estar en presencia de una obligación de “medios”; y, particularmente, a la expuesta por el colega y amigo,  Dr. Amiclar Urrutia, “...entendemos que en la práctica de su especialidad los traumatólogos también asumen típicas obligaciones de medios, lo cual no empece a proclamar que –aunque no garanticen  un resultado-, deberían comprometer completamente su ciencia, su prudencia y su diligencia en procura de la compartida finalidad que siempre persiguen ambas partes de la relación médica...”.

 “...  Paralelamente , aquella convicción no  nos impide reconocer que, con relación a determinadas prácticas no simples, y habida cuenta de sus especialidades características , deberá correlativamente simplificarse la prueba a cargo del damnificado , a la par que acentuarse la que cabe exigir al profesional a los fines de precisar los verdaderos hechos ocurridos o de demostrar la existencia de alguna de las causales eximentes de responsabilidad que pudieren concurrir en su favor...” Responsabilidad   médico-legal de los  Traumatólogos. Ed. Hamburabí. Pag. 83.-  

3.- Obligaciones del médico traumatólogo:

a) Atención del paciente:
Esta constituye la principal obligación que asume todo médico diligente, prudente, apegado a la especialización que abrazó; con las salvedades que a continuación expongo. 

En este aspecto hay  que dividir la obligación del médico, en dos supuestos: 1. En caso de tratarse  un médico particular, y no encontrándonos en presencia de una “emergencia médica”:  el profesional tiene la liberalidad de decidir, o no , la atención del paciente. 2.- En caso de tratarse de un médico afectado a un servicio público, o, estar en presencia de una “emergencia médica”: el profesional se encuentra  obligado a asistir al enfermo.

 El art. 19 inc. 2, de la ley 17.132, expresamente prevee “...la obligación del médico de asistir a los enfermos ; se trata de la carga jurídica , obligación de hacer que se impone al galeno”. Su fundamento radica en principios de solidaridad, y amor al prójimo. Gray, Código de derecho médico, p. 117.-

b) Actuar con diligencia y profesionalidad: 

La diligencia profesional es una  obligación, ínsita en toda actividad  médica; que radica , principalmente, en la exigencia legal al profesional de extremar la aplicación de la ciencia en cuestión, obrar con cuidado y previsión; máxime cuando lo que está en juego es la vida del ser humano. De allí que el derecho exige un máximo de diligencia  en el ejercicio de la actividad que le es propia.  La falta de ella, o su cumplimiento deficiente, generará “culpa”, haciéndolo responsable de los daños ocasionados.

c) Informar adecuadamente al paciente:

La información, o el denominado “consentimiento informado”, que debe realizar el médico a su paciente, es una  obligación, cuya falta o  deficiencia,   sostiene  la responsabilidad civil del galeno .  

El paciente debe ser adecuadamente informado de la afección que padece, el tratamiento indicado, las alternativas posibles, la intervención quirúrgica que se le practicará, sus posibles secuelas, etc..   De allí el denominado “consentimiento informado”, que el profesional debe requerir de su paciente, luego de  imponerlo, adecuadamente, de su dolencia. 

La  obligación del médico en este sentido, actualmente cuenta con  base constitucional : art. 42 C.N. “...Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho...a una información adecuada y veraz...”

Respecto al médico traumatólogo, la información deberá ser completa, comprensiva de todos los estudios a practicarse, las alternativas de tratamiento, o distintas posibilidades de solución de la lesión, previsibles secuelas, etc.

CNCiv. Sala F, 5/2/98, autos: M.A.N. C. E.S. J.A.1999-II-620. “...El derecho de los pacientes  a recibir información constituye un mecanismo idóneo para evitar consecuencias perjudiciales, permite el derecho a optar...”.

  “...Esta es una obligación que, actualmente, pesa sobre todos los profesionales de la salud...”. ED 1987-893, p. 50.

El consentimiento informado es una institución necesaria para conseguir la libertad del enfermo, que necesita información adecuada para poder decidir sobre su salud y su vida. Antiguamente a esta figura se le daba menos importancia que en la actualidad debido a cierta tendencia paternalista de la mayoría de los profesionales médicos, los cuales actuaban buscando lo mejor para el enfermo, pero dejando a un lado su derecho a decidir.

Derecho comparado: España:

“...Con la promulgación de la Ley General de Sanidad (año 1986) la información se consagra como un derecho de los pacientes y correlativamente como una obligación de los médicos (artículo 10), pudiendo provocar la infracción de esta obligación, como ocurre en el supuesto analizado, que el médico incurra en responsabilidad a pesar de que su actuación sea diligente. El consentimiento informado debe extenderse no sólo al diagnóstico, pronóstico y eventuales alternativas de tratamiento, sino también a los riesgos que puedan presentarse en la evolución del tratamiento y a los medios de que disponga el centro en el que éste va a afrontarse, debiendo de prestarse de manera continuada durante todo el tiempo que se prolongue el proceso y en términos que resulten adecuados y comprensibles para el enfermo y para los familiares que le acompañen. 

La importancia de que la forma del consentimiento informado sea verbal o escrita radica en que en supuestos de forma escrita se invierte la carga de la prueba, de manera que si se acredita la existencia de un documento de consentimiento informado firmado por el paciente en principio, y salvo que se pruebe lo contrario, se considera que el médico ha cumplido con su obligación de informar, pero desgraciadamente esto está llevando a que en la práctica se esté perdiendo la esencia de lo que se pretendía con la figura del consentimiento informado, es decir informar a los pacientes, encontrándonos con la situación no poco habitual en la que los pacientes antes de ser intervenidos firman un montón de documentos de consentimiento informado que no cumplen los requisitos recomendables y sin que realmente se les esté informando adecuadamente, situación ésta por la que están empezando a surgir sentencias de los tribunales en las que se considera que no se ha cumplido adecuadamente la obligación de informar a pesar de la constancia de un documento de consentimiento informado firmado por el paciente y aparentemente correcto. ..”

d) Control y supervisión  de sus  auxiliares y colaboradores:

El art. 19 de la ley 17.132, inc. 9) prevee: “...Los profesionales que ejerzan la medicina están, sin perjuicio de lo que establezcan las demás disposiciones legales vigentes, obligados: a Fiscalizar y controlar el cumplimiento de las indicaciones que imparta a su personal auxiliar, y asimismo, de que estos actúen  estrictamente dentro de los límites de su autorización, siendo solidariamente responsables si por insuficiente o deficiente control de los actos por éstos ejecutados resultare un daño para  terceras personas. 

Esta obligación hay que centrarla en su justo límite, incluso la jurisprudencia en algunos supuestos ha reducido su límite de aplicación, debiendo analizarse cada caso en concreto. 

“Cam. 1., Civ. Y Com. Bahía Blanca, Sala B, 9/4/81, Rp. L.L. 918-2451., comentado en Ghersi “Reparación por prestación médico asistencial”.-  

4) Algunas hipótesis particulares de responsabilidad civil del traumatólogo:

1.- Responsabiliad del principal:

La primer hipótesis  radica en la intervención propia del médico traumatólogo ante su paciente, ya sea ejerciendo su actividad en forma privada, o en establecimientos públicos.

Es obvio que, actuando  como médico traumatólogo a cargo del paciente, sea él quién responda por la prestación negligente, o deficiente, apartada de las normativas impuestas por la ”lex artis”.  

El factor de atribución de culpabilidad será “subjetivo”, debiendo probarse la “culpa” en su obrar.

De allí que , en principio, el paciente deberá probar la culpabilidad del deudor, el daño sufrido, y la relación de causalidad entre el daño y el obrar médico.-

2.- Responsabilidad por la intervención de auxiliares y  colaboradores:

Cuando el médico traumatólogo,  atiende y/o interviene quirúrgicamente en colaboración con terceros; residentes o auxiliares médicos ; debemos analizar su responsabilidad en las siguientes variantes:

´2.- a) Respecto de los auxiliares: En principio el art. 20 de la ley 17.132, preve “...Queda prohibido  a lo profesionales que ejerzan la medicina, ...22) Delegar  en su personal auxiliar, facultades, funciones o atribuciones inherentes a su profesión...” 

Con respecto a ellos, entiendo que no pueden suscitarse controversias ante  la “ausencia, o deficiente cumplimiento en el deber de control”, que pesa sobre el medico principal. 

2.- b) Respecto de los colaboradores: Pueden ocurrir , dos hipótesis:

a) Que no exista conformidad previa del paciente para que intervengan terceros, en cuyo caso la responsabilidad del médico principal será inexcusable. “...Cuando el médico cirujano opera a un paciente, no puede delegar en otro médico , salvo expreso consentimiento del enfermo...” . Si se infringe esta regla, ante un supuesto de mal desempeño del delegado, subsiste en plenitud la responsabilidad del delegante. CNEsp. Civ. Y  com. Sala IV 11/11/85. “Piemonte Agustín c. Matera Raúl. Rep. L.L. 1986-573.-.

2.b)Que  sí exista conformidad previa del paciente para que intervengan terceros; en cuyo caso: 1.- tratándose de terapistas , técnicos en prótesis, técnicos en calzados ortopédicos, etc. los traumatólogos podrían ser responsabilizados por la omisión o deficiente control del paciente.  2.- Tratándose Kineseólogos, y afines, conforme lo previsto por el art. 55 y 57 de la ley 17132, estos profesionales pueden actuar por “indicación “ o “prescripción médica”, sin que la norma ponga en cabeza del médico traumatólogo su control. 

Es decir que, en principio, y sin perjuicio de las particularidades de cada caso, los traumatólogos podrían eximirse de responsabilidad por el incumplimiento de estos profesionales, en las pautas fijadas por el principal.  

Esta hipótesis, siempre en el caso de mínima, por cuanto de haber, por ej., regresado el paciente a consulta, el principal debe advertir que el “colaborador” no está siguiendo sus instrucciones, y variar inmediatamente el tratamiento. Caso contrario, igualmente será responsable por su obrar ajurídico.   

3) Responsabilidad del Jefe de Traumatología: 

Principalmente, los centros asistenciales “públicos” cuentan con el denominado  “jefe de traumatología”, ¿hasta donde le cabe responsabilidad por las negligencias médicas provocadas por médicos, residentes,  y auxiliares,  bajo su dirección?.

Como elemento central debemos decir que el cargo detentado no lo es con fines gerenciales-remunerativos; su función, y obligación específica es la de “contralor” de los médicos de sala, residentes, auxiliares y dependientes.  El tema central es hasta que punto responde por las deficiencias de ellos.-

Se ha dicho que “...el jefe de un departamento médico no es un simple empleado administrativo,  ni su actuación se limita a un formal control de que los pacientes ingresados por las guardias reciban atención , sino que su auditoría médica debe apuntar a un relevamiento  de la terapia practicada en cada paciente, y a que no se comentan groseras  omisiones que puedan generar graves consecuencias  por la vida o salud de los mismos.. CNCiv. Sala A, 7/3/97,  J.A. 1998-II-425.-   

Es decir que , sin perjuicio de la responsabilidad común que le pueda caber cuando actúa como “principal”, en el caso específico, también responderá ante graves deficiencias de control. Para ello deberá estarse al análisis del caso concreto, el que deberá ser valorado en conjunto con el plexo probatorio del mismo.

4) Prueba de la culpa médica del traumatólogo:

El tema de la  “prueba de la culpa médica”,  debe ser uno de los que más controversias doctrinarias ha provocado en el campo de  la responsabilidad civil del médico. 

Tal como veníamos comentado el distingo sustentado originariamente por Demouge, al definir las obligaciones de “medio”, o de “resultado”, dio la luz al camino seguido por los juristas contemporáneos.

Recordemos que en el caso de estar en presencia de obligaciones de “medios”, el factor de atribución de responsabilidad es “subjetivo”,  en cuyo caso el acreedor deberá probar la culpa.-

En el caso de estar en presencia de una obligación de “resultado”, el factor de atribución de responsabilidad es “objetivo”, en cuyo caso el deudor únicamente podrá eximirse probando el caso fortuito, la fuerza mayor, o el hecho de un tercero por el que no debe responder. La culpa, o falta de ella, serán irrelevantes a los fines de determinar la responsabilidad del galeno.-

La opinión casi generalizada de los juristas en este tema es que la obligación del médico es de “medios”, o de “actividad” como la llama el maestro Bueres.  

Por tal motivo, no existen dudas que, en la generalidad de los casos, deberá probarse la “culpa” del galeno; ahora bien, el problema central, es en cabeza de quién queda la “carga probatoria”. 

Sostenemos, que la carga probatoria sin perjuicio de encontrarse  en cabeza del paciente, o sus herederos en caso de fallecimiento de aquel;  es “compartida”.  Digo que debe ser interpretada como  compartida,  porque el médico  tiene el deber de extremar los medios probatorios a su alcance para acreditar su diligencia profesional en el arte de curar . 

La importancia que la jurisprudencia va  asignando a  las “presunciones legales”,  la aplicación, como excepción, de la teoría de la carga dinámica, el análisis del caso concreto en “abstracto”, para obtener la media de un profesional diligente y probo, etc.; evidencian  que ya  no le bastará al profesional de la medicina, aguardar pasivamente que el acreedor  obtenga la prueba concreta y fehaciente de  la culpa médica, a veces llamada la “prueba diabólica”.  Hoy deberá cooperar, y probar que actúo diligentemente. Caso contrario, producida la lesión, luego de aplicado un tratamiento o intervención quirúrgica, cuando ella,  normalmente no puede acontecer en caso de ser tratada correctamente; seguramente hará responsable al  profesional, imputando una mala práctica médica  .   

He  analizado precedentemente  el fallo de la Sala D, de la CNC. con el voto del  maes tro Bueres, que, a criterio del suscripto, da en el punto medular de la valoración probatoria  que debe hacer el juzgador,  al momento de  tener por probada la “culpa médica”. Autos: G.F.M. y otro C . Centro Médico Lacroze. CNC. , Sala D.- 28/2/96.-

El juez , al enfrentar con fines resolutorios el caso concreto, debe exigir del profesional médico que haya obrado en forma: diligente, prudente, cuidadosa, extremando al máximo las posibilidades aleatorias del arte de curar. La más mínima imprudencia, impericia, descuido, etc. que, obviamente lesione al paciente, harán generar en él la presunción de responsabilidad por el evento dañoso. 

Ocurre que, estando en juego la vida humana, les es exigible el máximo de diligencia en el desempeño de su profesión. 

En nuestros tribunales, aunque la posición jurídica esgrimida  aún se no haya instalado con la fuerza que pretendemos, podemos sostener, que las nuevas orientaciones jurisprudenciales   se van encolumnado hacía ella.

Es positivo el flujo de aportes doctrinarios,  que se formulan respecto a la “responsabilidad civil del médico” , y podríamos decir, sin temor a equivocarnos, que se va perforando la idea originaria relativa a que el profesional médico debía permanecer estanco, inmutable, sin comprometerse en el desgaste procesal de la causa, y sin   aportar los elementos fácticos que determinaban   su obrar diligente. 

Hoy, gracias a estas nuevas corrientes de pensamiento, debe el profesional médico cuestionado, comprometerse en el proceso, y  “probar” que su accionar ha sido acorde a lo que la “lex artis” indica..  

Caso contrario, y ante el avance jurisprudencial  de la importancia que se viene  atribuyendo a la actitud procesal asumida por las partes,  las presunciones legales, el principio de la carga dinámica de la prueba, etc.; seguramente habrá de recibir el reproche legal correspondiente.   

Concluyo con mi posición respecto a la carga de la prueba de la culpa médica: Ella pesa, en principio, sobre el paciente –damnificado o sus deudos-; sin perjuicio de ser “compartida” la misma con el deudor, debiendo el profesional médico realizar el desgaste procesal necesario para aportar los elementos fácticos que acrediten su obrar diligente.  

 Es de relevante importancia el valor atribuido a las presunciones legales, debiendo aplicarse el principio de la carga dinámica de la prueba, con carácter residual, excepcionalmente.

5) Problemática actual de la responabiliad civil del médico en el actual contexto socio-económico.-

Junto a la obstetricia, la traumatología es una de las especialidades médicas que más casos por mala práctica médica han llevado a la Justicia. Se estima que el 25% de los juicios por mala práctica médica se relacionan con la especialidad en análisis.

Ocurre, a mi criterio, que la amplitud del campo de intervención del traumatólogo , generalmente el exceso de casos atendidos, y la carencia, o deficiente provisión  de los medios técnicos específicos  , -léase prótesis, tomografías, resonancias magnéticas, etc-, conllevan a una  atención del paciente por debajo de la mínima exigible, lo cual, a la postre, es generadora de la mala práctica médica.  

Podríamos agotar páginas enteras transcribiendo fallos en los cuales los médicos traumatólogos han sido condenados por la no aplicación de las prótesis correctas, no haber exigido los estudios, y seguimientos complementarios a las intervenciones quirúrgicas,  etc.; de allí el incremento de acciones por mala praxis en su contra.

En honor a la verdad la circunstancia fáctica expuesta, que tampoco escapa a la del obrar médico en general, debe ser correctamente enfocada en el actual contexto socio-económico. 

Este es el nuevo dilema que va a tener que encarar la ciencia jurídica, respecto a como resolver la responsabilidad civil del médico que ejerce su actividad específica en medio de una crisis terminal del sector; principalmente, el relativo a la salud  pública. 

¿Como debe actuar el médico traumatólogo de un hospital Público, que al  atender una fractura se le provee de una radiografía de baja resolución, o no se le proveen las prótesis adecuadas, y tiene el paciente en la mesa de operaciones con una fractura expuesta?. ¿Debe dejarlo en esas condiciones, librado a su suerte por temor a ser demandado?; o ¿ debe intentar de la manera más diligente posible, cumplir su actividad específica, arriesgándose a ser demandado por  negligencia médica?.

El avance tecnológico en la ciencia médica  hace sentir, cada vez con mayor dolor  para la sociedad, la insensibilidad de nuestros gobernantes hacia las clases más necesitadas . El estado de los Hospitales Públicos son prueba elocuente de ello.

Todas estas cuestiones , que no surgían con nitidez  hace años, o , mejor dicho, con la entidad que hoy se exhiben;  nos convocan,  sobre todo a quienes venimos estudiando el tema en análisis, siguiendo los caminos abiertos por quienes incursionaron en él sentando las bases doctrinarias que hoy son utilizadas por nuestros tribunales,  a colaborar con el pensamiento de  la  ciencia jurídica para intentar la obtención de un resultado justo,  en el actual contexto socio-económico.

Ambas ciencias, la jurídica y la médica, han avanzado a pasos agigantados. La primera exigiendo cada vez más diligencia al galeno; y la segunda incrementando los medios técnicos para el arte de curar. 

Lo real es que la situación económica del País ha generado que los profesionales médicos, en general, en nuestros hospitales públicos,  no puedan valerse de ellas; debiendo recurrir a los medios a su alcance.  Esta es una realidad incuestionable de nuestros días.

El actual enfrentamiento, entre médicos y abogados, principalmente en ciudades pequeñas, como las del Nordeste,  ha llegado a límites no tolerables por la sociedad. Prueba de ello son las numerosas publicaciones periodísticas exponiendo sobre la “industria del Juicio por mala praxis”, y su incremento desmesurado ; exponiéndonos como los creadores de ellas. La realidad es que el incremento de las negligencias médicas deviene, precisamente, por las deficientes condiciones de prestación del servicio hospitalario.

Tal vez por sufrir en carne propia las consecuencias de llevar adelante los reclamos por negligencias médicas en este medio, me inclinan por insertar el tema en el campo del pensamiento jurídico actual, como fuente de discusión y análisis para la obtención de un criterio justo y equitativo. 

Con frecuencia me pregunto ¿como exigir el máximo de diligencia profesional al médico, y al mismo tiempo posibilitarle las herramientas jurídicas  necesarias para resistir un ataque infundado por eventuales acciones judiciales por mala praxis?. 

Como profesionales del derecho, debemos exigir al médico máximo de “diligencia” en su obrar específico; pero también estamos obligados a trasmitir, difundir, enseñar, etc., los recaudos que el galeno debe tomar en el arte de curar, para cubrir sus espaldas ante eventuales reclamos judiciales;  posibilitándole ejercer su profesión con  tranquilidad y armoniosamente.

Ocurre que, difícilmente los jefes de Hospitales Públicos, por su estrecha vinculación con el poder político, reconozcan las falencias y deficiencias hospitalarias en las cual los médicos deben ejercer su actividad . 

Difícilmente permitan que el Jefe de traumatología, o el residente, por ej.,  dejen constancia en la historia clínica del paciente, que se requirió una prótesis específica, o un estudio complementario, y no le fue provisto por falta de “medios”; obligándolo a   atender, en la emergencia, sin  los elementos  técnicos  necesarios.

Obviamente, sería totalmente distinta la posición jurídica del médico que tomara el recaudo de  dejar constancia en la historia clínica, los medios o elementos requeridos para su obrar,  su falta de provisión por el hospital público, y la exigencia por parte de los directivos del centro asistencial  para llevar a cabo su actividad en esas condiciones.

Entiendo  que la ciencia jurídica, difícilmente vaya a condenar a un profesional que se vió obligado a actuar, en una condición de  emergencia, en tales condiciones. Lamentablemente ello no acontece. No se instruye legalmente a los profesionales de la medicina de los recaudos que deben tomar. Normalmente se inserta en la historia clínica, en el mejor de los casos, la lesión sufrida y el tratamiento dispuesto por el profesional médico. 

De allí que no podrá eximir, el médico, su responsabilidad ante la eventual mala praxis. 

En lo personal, me costo muchos años  que algunos sectores de los hospitales públicos de la zona, vayan comprendiendo que no debe ocultar la realidad, y se deben hacer públicas las deficiencias en las que están obligados a prestar servicios. 

Se debe exigir cada vez con mayor fuerza al gobierno de turno, el aporte de lo que corresponde para posibilitar  una atención médica diligente .  

Ocultando la realidad, como se hace,    no habrán de disminuir los reclamos por negligencias médicas. Todo lo contrario. 

Tal vez podríamos colaborar, llevando tranquilidad a los profesionales de la medicina,  intentando  suavizar las heridas que se provocan como consecuencia de las acciones por mala praxis; con la difusión pública de las previsiones legales que deben tomar a la hora de ejercer su profesión, aunar criterios para exigir mayor aporte presupuestario para los hospitales públicos. –

Sabemos, quienes hemos incursionado en el campo de las responsabilidad civil de los médicos, que somos resistidos por un sector importante de ellos, máxime cuando ejercemos en localidades relativamente pequeñas; pero estando en juego, precisamente, la vida humana, la actitud asumida,   está plenamente justificada. 

Concluyo con palabras del maestro, amigo, y  padre jurídico del suscripto ,  Dr. Jorge Moset Iturraspe. “...Es difícil cruzar lanzas, y que alguien no resulte  herido...”   .-

Especial para 

Revista de Daños.

Dr. Ricardo Ariel González Zund.-

