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El gercicio de lacirugia se encuentra en peligro,
a proposito de la sentencia N° 33.920 de
la Honorable Corte Suprema de Justicia sobre
la condena a cirujano pléastico de Cali
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I ntroduccion

Mediante la Sentencia de Casacion Penal N° 33.920 de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, con ponencia
del magistrado Augusto | bafiez Guzmén, fue condenado
el cirujano plastico Manuel de Jesiis Caicedo, alapena
de cuatro meses de prision, la suspension en el gjerci-
cio de lamedicina por espacio de un afio y €l pago de
una indemnizacién de Col$ 150 millones, por €l delito
de lesiones personales culposas en la humanidad de la
paciente Dolly Maricel Bastidas Lenis.

El cuerpo médico nacional quedé atdnito ante la
severidad delas sanciones proferidas en contradel ciru-
jano pléstico, y €l nefasto precedente que esta decision
juridicavaacausar en el gjercicio médico colombiano.

1 Médico, cirujano cardiovascular, Hospital Militar Central,
Bogot4, D.C., Colombia; magistrado, Tribunal Nacional de Etica
Médica, Bogotd, D.C., Colombia

2 Médico cirujano; jefe, Servicios de Cirugia Vascular y
Cardiovascular, Hospital Militar Central, Bogot4, D.C.,
Colombia

8 Meédicaoftamologa, glaucomatdloga, Hospital Militar Central;
maestria en Bioética, Universidad El Bosgue, Bogot4, D.C.,
Colombia

Fecha de recibido: 8 de mayo de 2012
Fecha de aprobacion: 25 de junio de 2012

Resumen de los hechos

El cirujano pléstico Manuel de Jests Caicedo intervino
guirdrgicamente a una paciente paraliposuccion. En e
posoperatorio laenferma presenté signos de sufrimiento
cutaneo, el cual fue apreciado por € especialista, quien
ordend sesiones de terapia hiperbarica, la cual no solu-
ciond el problema.

Las lesiones continuaron avanzando hasta llegar a
un cuadro de posible fasciitis necrosante, que requirié
hospitalizacion y altas dosis de antibiéticos hasta su
recuperacion, quedando secuel asfisicasdelainfeccion.

Fue demandado por negligencia médica, con fallos
deprimeray segundainstancia, hastallegar en casacién
alaCorte Supremade Justicia, en donde fue condenado
por una de las causales de culpa médica, con pena de
prisién inferior a un afio, suspension en €l gercicio de
la medicina por un afio y pago de indemnizacién al
paciente por mas de Col$ 150 millones.

En el falo delaCorte, con ponenciadel magistrado
Augusto | bafez, se efectliauna serie de consideraciones
juridico-médicas que revisten especial gravedad, pues
colocan a la medicina como una actividad peligrosay
determinan gque la obligacién en el posoperatorio no es
de medios sino de resultados.

Ademas, aplican el concepto deimputacidn objetiva
al acto médico evauado, concluyendo que se aument6
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innecesariamente €l riesgo por parte del cirujano, con
lo cua confirmaron en las consideraciones la supuesta
negligencia médica

Analisisy comentarios

Esdecapital importanciaquelos médicosy, en particular,
los dedicados a las disciplinas quirlrgicas, entiendan
algunos hechos que son inherentes a ejercicio médico
y algunos aspectosdel andlisisdel sentenciador, conlos
cuaesno estamos de acuerdo y que tendran repercusiones
muy serias en el manejoy tratamiento de centenares de
enfermos alo largo de todo € pais.

| - El acto médicoy su relacion con laley

El acto médico tiene implicaciones juridicas porque
actlia sobre bienes protegidos por laley.

El acto médico, en el cual se concreta la relacion
médico-paciente, es una forma especial de relacion
entre personas; por lo general, unadeellas, el enfermo,
acude motivada por una ateracion en su salud a otra,
el médico, quien esta en capacidad de orientar y sanar,
de acuerdo con sus capacidadesy el tipo de enfermedad
que el primero presente.

Mediante €l acto médico seintentapromover lasalud,
curar y prevenir laenfermedad, y rehabilitar al paciente.

El médico se compromete acolocar todos|os medios
asu acance para efectuar un procedimiento (médico o
quirdrgico), actuando con apoyo en sus conoci mientos,
su adiestramiento técnico, su diligenciay cuidado perso-
nal, paracurar o diviar losefectosdelaenfermedad, sin
poder garantizar losresultados, previaadvertenciadelos
posiblesriesgosy complicacionesinherentes al mismo.

Cuando el médico acttiacomo tal, manipulatécnicas
y conocimientos con miras a un resultado concreto.
Este fin buscado por €l gercicio de la medicina tiene
implicaciones ante laley.

Es, pues, el acto médico (cualquieraque él sea) una
fuente de la que emanan consecuencias juridicas para
el profesional que lo realizay para el paciente que ha
sido objeto de estaactividad. Aungque no lalnicafuente,
COmo Se vera
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Desde la Optica que nos interesa en este escrito, 10s
actos médicos se efectlian sobre una persona llamada
paciente (sujeto pasivo) que como ser humano tiene
derechos; el médico tendraque preservar estos derechos
y se comprometera a defenderlos y atratar de recupe-
rarlos. Los principales son lavida, la salud, las buenas
condicionesfisicas 0 mentalesy laintegridad corporal.

Esos derechos han sido reconocidos previamente
por laley como derechos subjetivos (es obvio que las
personas solamente podemos alegar en nuestro favor
aquellosderechosque e ordenamiento legal previamente
nos haya concedido). Juridicamente deben considerarse
por separado dos momentos cuando se hablade aegar o
invocar un derecho subjetivo: € primero, de consagra-
cion abstracta e impersonal; el segundo, de aplicacion
de esa norma abstracta al caso concreto. Por ejemplo,
del consagrado constitucionalmente “toda personatiene
derecho alavida’ puede pasarse, en un evento deter-
minado, al reclamo judicia por parte del médico que
ha ganado sus honorarios, o contra el médico por cuya
culpaalguien fallecié.

El primer momento se denomina derecho objetivo,
mientras que el segundo se llama derecho subjetivo
(prerrogativa consolidada en una persona determinada,
en una circunstancia dada).

Comolodicen Marty y Raynaud, el problemadelas
fuentes de las obligaciones no es sino un aspecto del
problemadelosderechos subjetivos. Y como el derecho
subjetivo encuentra su fuerza en la norma de derecho
objetivo, hay que concluir que el derecho subjetivo
tiene su fuente en laley. Solo que el nacimiento de ese
derecho subjetivo supone un elemento concreto que en
determinado momento desencadene la aplicacion de la
normaobjetiva. En consecuenciay apesar desuinfinita
variedad, esas circunstancias generadoras de derechos
pueden ser reducidas a dos categorias: €l acto juridico
y €l hecho juridico.

Todo acto médico, desde esta perspectiva, esun acto
juridico o un hecho juridico; lo que equivale a decir
gue de todo acto médico se derivan consecuencias en
el ambito del Derecho.

Los actos juridicos, por otra parte, se distinguen de
los hechosjuridicos. mientras aquellos buscan un resul -
tado concreto en el derecho (por g emplo, un contrato de
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prestacion de servicios profesional es buscalarecupera
cion delasalud del paciente acambio delos honorarios
médicos), éstos no encuentran susimplicacionesjuridi-
cas en lavoluntad o intencién con que se realizan (por
gjemplo, en un accidente de trénsito, la lesion —hecho
producido por el hombre—no hasido queridasino, antes
por el contrario, ha procurado ser evitada).

Laresponsabilidad juridica se desprende acadel in-
cumplimiento o violacién deunanorma, porqueasi lo ha
querido laley, sin importar |0 que se haya propuesto €
autor. Con mayor razén, si o que sedeseay obtienecon
el hecho es esta violacién del derecho; la consecuencia
de este hecho antijuridico (querido o no) la define €l
codigo penal bajo ladenominacién de “pena’.

Del acto médico, por lo que se havisto hasta ahora,
pueden desprenderse dos tipos de consecuencias en
Derecho: las que resultan del acto juridico (“responsa-
bilidad” por el acto) y lasqueresultan del hechojuridico
(“perjuicios” indemnizables por el hecho antijuridico
capaz de generar implicaciones en el Derecho —€l deli-
to, por g emplo-). Ambos tipos de consecuencias estan
contemplados en laley (en los cédigos civil o pena) y
tienen gque ver con | os derechos subjetivos de | as partes
gue intervienen en € acto médico: profesional de la
medicinay paciente (por si o0 por sus allegados).

El “acto médico” es un hecho del hombre especifi-
camente capacitado en esta ciencia, que acarrea conse-
cuencias porque serealizavoluntariamentey tiene como
“objeto” lavidao lasalud de otro hombre (paciente), de
manera gque el resultado del actuar del médico siempre
tendrd que ver con laley, por incidir sobre un “sujeto
de derechos’; por afectar los derechos de otro hombre
que se ha puesto en sus manos.

Il - El principio de confianza social al médico

El principio de confianzaes conferirle al médico unvoto
deapoyo asu accion profesional, siemprey cuando obre
dentro de los limites de prudencia, diligencia, pericia
y lano creacion de riesgos no permitidos (imputacion
objetiva).

Unaprofesion consiste en lapracticade unadetermi-
nadaactividad que sirve alos deméasy que se escoge por
voluntad propia siguiendo una vocacion, con el objeto
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de realizarse como persona a través de un trabgjo. La
profesién médica puede definirse como el arte de con-
servar y restaurar la salud para hacer la vida mas fé&cil
y segura a la comunidad. Sus pilares son dos: oficio-
artey tecnologia-ciencia. Lamedicinaesel brazo dela
civilizacion en su lucha contra la enfermedad.

Puede, entonces, decirse que e médico, utilizando su
razony susconocimientos cientificos, prevé, discierney
previene el advenimiento de unacomplicacion. Laculpa
nace de laincorrecta utilizacion de estas capacidadesy
secomparacon lasde aguel otro médico que usualmente
las hubiese hecho funcionar en forma adecuada.

Lamedicina es por esenciauna carrera humanistica
y de servicio. Su definicién se encuentra consagrada
en la Ley de Etica Médica, que dice en su articulo 1,
parégrafo 1:

“[...] Lamedicina es una profesion que tiene como
fin cuidar lasalud del hombrey propender por lapre-
vencién delas enfermedades, €l perfeccionamiento de
laespecie humanay el mejoramiento delos patrones
de vida de la colectividad, sin distingo de naciona-
lidad, ni de orden econdmico, social, racial, politico
o religioso. El respeto por laviday los fueros de la
persona humana constituyen su esenciaespiritual . Por
consiguiente, €l gjercicio delamedicinatieneimpli-
caciones humanisticas que le son inherentes|[...]".

Sinembargo, € gercicio delamedicinapuedelesionar
bienes juridicos individuales protegidos por laley. La
précticaquirdrgica, en particular, puedellevar a empeo-
ramiento delas condiciones de salud de un enfermoy a
su ulterior deceso, |os cual es son justificabl es solamente
alaluz del gercicio por parte de profesional esidoneos
que actlien dentro de normas universal mente establ ecidas
y que procedan con la debida diligencia en el cuidado
de los pacientes.

Para que €l gjercicio médico se encuentre dentro
de laley debe poseer toda una serie de requisitos. La
Ley 14 de 1962 define el gercicio delamedicinay la
cirugia como:

“[...] laaplicacion de medios y conocimientos para
el examen, diagndstico, prevencion, tratamiento
y curacion de las enfermedades, asi como para la
rehabilitacion de las deficiencias o defectos ya sean
fisicos, mentales o de otro orden que afecten a las

101



Guzman F, Arias CA, Moreno SE

personas 0 que se relacionen con su desarrollo y
bienestar. [...]".

Ahora bien, € articulo 7 delaLey 23 de 1981, en
su literal @), excusa a médico de la obligacion general
de prestar asistencia, cuando “ el caso no correspondaa
su especialidad” . Esto escomprensible, segiin lo hemos
visto, porque aun cuando se poseaun titulo universitario
queloautoriceagjercer sinrestricciones, su sentido ético
le indicara muchas veces que, debido a las especiaes
circunstanciasdel caso, haramejor en remitir al paciente
aun colegaque domine e campo especifico. El mundo
actual ha contemplado un avance de la ciencia que ha
impuesto los ‘especialismos’ de que hablaba Ortega 'y
Gasset, y asi un hombre de ciencia “conoce muy bien
su porcitincula del universo”, pero siendo honesto,
debe confesar que tratandose de dominios de saber que
pertenecen a otros, Su conoci miento en esos campos es
restringido.

De modo que siendo un imperativo ético rehusar
la atencion siempre que exista la posibilidad de que
un colega, verdadero especialista en el campo deter-
minado que involucre la enfermedad del paciente, se
encargue del asunto, €l no hacerlo implicala asuncién
delaresponsabilidad por el fracaso. Por otro lado, si se
encuentra suficientemente capacitado, su actividad sera
lade un expertoy no habrade temer por acusacionesde
incompetencia, llamadatécni camente culpapor impericia.

Como puedeinferirse, no bastacon exhibir un titulo
genérico deidoneidad, cuando las circunstancias habrian
ameritado y permitido que el paciente fuera puesto en
manos de un especialista. A contrario sensu, puede
descartarse sin mayor andlisis la pretensa responsabi-
lidad de quien, en situacion critica, no ha tenido mas
aternativay hadebido aceptar €l reto quelaenfermedad
o lamuerte de su semejante le imponen, consciente de
su poco saber 0 experiencia. Esta excepcion a deber
genera de cuidado interno, funciona exclusivamente
COMO €S0: COMO excepcion.

11 - El deber de cuidado en medicina

El deber de cuidado interno hace referencia a la con-
cienciade las propias limitacionesy capacidades antes
de emprender un acto médico. Y si € avance de la
medicina en los Ultimos afios no ha tenido parangén
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en la historia universal, debemos ser conscientes de la
imposibilidad de cubrir todos sus campos especializados
por quien simplemente posea un titulo de médico general.
Este punto es de sumaimportancia en nuestro pais. De
acuerdo con laley, el solo hecho de poseer lalicencia
para g ercer medicina acredita, en teoria, para efectuar
actos médicosde cualquier tipo en cualquier paciente, lo
gue, dadaslas circunstancias actualesdel conocimiento,
es absurdo. Esto ha constituido una especie de coraza
paraque médicos sin experienciaaceptabley sin escuela
de ninguna clase, se aventuren en procedimientos que
deben ser parte de un entrenamiento formal en hospitales
autorizados y con profesores calificados.

Ha cambiado en nuestro medio el significado de lo
gue es excepcion para convertirse en reglageneral. En
las paginas delos periodicos, haciendo galadelalibertad
de expresion, se anunciatodaunacatervade charlatanes
gue ofrecen curas milagrosas y tratamientos infalibles
paralos males que la ciencia considera hasta hoy como
incurables. Son ‘especiaistas’ en hacer milagrosy pro-
meten lograr |o que lamedicinano hapodido en siglos
detrabajo serio; engafian asi alosincautos, os enredan
en unamaranade términosincomprensiblesy luego los
despojan de sus recursos econdémicos.

En muchos casos se trata de médicos graduados
gue, prevalidos de esta autorizacién general del Estado
colombiano, incursionan por caminos ‘alternativos' en
donde falta el piso firme con que la ciencia ha enladri-
[lado el conocimiento. Por estos terrenos movedizos,
muchas personas estan hoy andando el poco camino que
les queda luego de un desahucio médico.

No escuestion dedescalificar ningunaformade saber.
No se niegala posibilidad de otro conocimiento. No se
discute la existencia o efectividad ocasional de dichas
formas de sanar. Se defiende el derecho del enfermo
de no ser abusado; se predicalanecesidad de una ética
afincada en el supremo valor de la honestidad médico-
cientifica, para no vender milagros, para no garantizar
resultados, parano decir con €l fin de conseguir, mientras
interiormente se sabe que ese decir esfalso eimprobable.

El tercer principio de la ética médicareza:

“[...] Tantoenlasencillainvestigacion cientifical...],
como en laque selleveacabo con fines especificosy
propositos deliberados, por més complegjaqueellasea,
el médico se gjustaraalos principios metodol 6gicos
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y éticos que salvaguardan losintereses de laciencia
y los derechos de lapersona, protegiéndoladel sufri-
miento y manteniendo incélumesuintegridad[...]".

Por esto, la experimentacion utilizando a estos seres
humanos enfermos, ya no puede considerarse iatrogé-
nica, sino que invade el campo de la responsabilidad
juridica; y el método sera considerado experimental,
mientras no ofrezca el grado de certeza o seguridad
cientifica aceptado.

Todos estos novedosos métodos para curar que se
venden hoy por prensa, radio y television al incauto o
desesperado enfermo, todaviasin control suficienteenlas
leyes, entrafian un abuso por partede quien losofrece; y
s lapersonaquelo hace se escudaen un titulo universi-
tario, estafaltando aeste deber de cuidado interno, aesta
obligacion de ser consciente de sus capacidades y sus
limitaciones, y de obrar de acuerdo con esa conciencia.

LaUnicaexcepcidn es el estado de necesidad. Si un
médico rural se encuentra en una localidad remota sin
apoyo de ningun tipo, los casos de urgencia que no se
pueda remitir los debe atender como pueda, intentando
salvar la vida de sus pacientes. Si se comete un error
por impericia, la ley debe tener en consideracion las
circunstancias en que se cometi6 el error, pues, a finy
a cabo, lasalud es responsabilidad directa del Estado,
gue no puede enviar los especialistas ni 1os medios de
atencion minimaatodos|os sitios en donde se necesitan
y, en un esfuerzo por ‘llevar salud’ aregiones abando-
nadas del pais, coloca en esos sitios a médicos recién
graduados, sin la suficiente experiencia ni la dotacion
necesaria, haciéndolos responsables de la salud de co-
munidades enteras.

Otra cosa es permitir la préctica de actos médicos
complejos o intervenciones quirdrgicas de ato riesgo
enlossitiosen donde el beneficio delos especiaistasse
encuentra presente. Desde este punto de vista, deberia
prohibirse la practica de procedimientos especiales a
quienes no hayan sido capacitados para tales efectos.
Para decirlo més claramente: el gercicio médico debe
regularsey, salvo estados de necesidad, debe clasificarse
por niveles lo que un médico puede 0 no puede, debe
0 no debe hacer.

Por lo tanto, el primer paso en la aceptacion de las
limitaciones es no irrumpir en campos en los cuaes la
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experienciano se posee 0 se ha adquirido sin lanorma
universitaria de ladenominada ‘ escuela’.

IV - El consentimiento para el riesgo

El consentimiento debe tratar de incluir todas las po-
sibles complicaciones graves de cada procedimiento
y la explicacion, especialmente a la familia, debe ser
absolutamente clara.

El consentimiento del paciente, 0 su autorizacion,
es uno de los elementos del contrato de prestacion de
servicios médicos. Como adel ante veremos, paraque una
persona se obligue a otra por un acto de declaracion de
voluntad, es necesario que sea capaz, que consientaen
dicho acto, que su consentimiento no adolezcadevicios,
gue recaiga sobre un objeto licito y que tenga, ademas,
una causa licita (Articulo 1502 del Cédigo Civil).

El estudio de lo que constituye un consentimiento
plenoy libre de vicios en |os aspectos médicos reviste
lamayor importancia. De lamanifestacion delavolun-
tad depende que la relacion médi co-paciente comporte
paracadauno de dichos sujetos derechosy obligaciones
determinadas.

Si no es libre y exenta de vicios, la autorizacién o
aceptacion del pacienteno existirao seradinvaidadaen el
terreno legal, con graves consecuencias parael médico:
consecuencias civiles y penales que se convertiran en
perjuicios. Y los perjuicios causados a otro se pagan
con dinero o con cércel.

A este respecto, la responsabilidad se define como
la obligacion de reparar y satisfacer. En este caso, es
la del médico al incumplir la prestacion a la que se
comprometio en € contrato-acto de voluntad bilateral
de prestacién de servicios médicos.

Nuestra medicina occidental, la mas compleja,
tecnificaday sofisticada de cuantas han existido jaméas
en la tierra, enfrenta un problema adicional de vigja
datay tradicion historica: las demandasy quejas delos
particulares. T. Ferguson dice con sobrada razon en su
excelente articulo:

“[...] Nunca como ahora habia tenido la medicina
tanta tecnologia y tan excelentes resultados. Pero
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nunca como ahora se habian visto tantas acciones
legales en contrade los médicos|[...]".

El consentimiento se define como la declaracion de
voluntad sobre un objeto (Articulo 1517 del Codigo Ci-
vil). Todadeclaracion de voluntad debe tener por objeto
una o més cosas en que setratade dar, hacer o no hacer.

Voluntad, segin Kant, esel modo de querer deaquellos
seresracionales que, cuando desean un determinadofin,
desean también los medios oportunos para alcanzarlo,
aun contando con la debilidad en la praxis.

Este consentimiento, en el campo médico, puede ser
otorgado con fines especificos, entre otros:

e paratratamiento farmacol dgico,

e para procedimientos diagndsticos no invasivos,

e paraprocedimientos invasivos diagndsticos,

e paraprocedimientos terapéuticos no quirdrgicos,
e paraprocedimientos quirdrgicos,

e paracirugiaestética,

e paratratamiento no convenciona “heroico”,

e CcOmo sujeto de experimentacion 'y

e como donante de Grganos.

No se hablara en este punto del consentimiento del
médico, a pesar de ser indispensable la existencia de
un contrato de prestacion de servicios. Y no se hablara
de ello porque, ante la obligacién que su juramento le
impone, el médico debe actuar, es decir, salvo algunos
escasosrarismos, esta” obligado” aprestar susservicios.
Por lo tanto, se hablardesencialmentedel consentimiento
del paciente.

L os actos humanos, en nuestro sistemajuridico, para
gue produzcan efectos plenos, deben ser realizados con
consentimiento. Ese consentimiento debe ser exento de
vicio: error, fuerzao dolo (Articulo 1508 del Cédigo Ci-
vil). En caso contrario, el acto estaraviciado de nulidad
y no producirdninguin efecto o produciraotro distinto a
gue normal mente se persigue con este obrar.

La ley fija unos parémetros para darle validez a
acto juridico:
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1. El consentimiento solo puede ser otorgado por per-
sonas mayores de edad. El de los menores genera
actos nulos (relativamente nulos o absolutamente
nulos, dependiendo de la edad misma).

2. El consentimiento no puede provenir de personas
consideradas por laley como incapaces mentales.

3. El consentimiento debe expresarse gjerciendo lali-
bertad individual. Por |o tanto, cuando se obtiene por
lafuerza, generaun acto nulo o viciado de nulidad.

4. Debe existir concordancia entre lo querido y lo
aceptado. Por lo anterior, €l engafioy €l error vician
el consentimiento.

V - El riesgo previsto

El riesgo previsto siempre debe ser advertido, pues €
organismo obedece en sus respuestas al azar y muchas
VECES No se puede prever ni prevenir unacomplicacion.
Laimpredecibilidad del comportamiento organico hace
gue deban considerarse todos los posibles riesgos y
complicaciones de | os actos médicos.

Esbien sabido que el gercicio delamedicinaentra-
fia riesgo; y es un hecho que la préactica médica puede
provocar lesién a bienes juridicos protegidos por la
ley. Debido a estacircunstancia, algunos abogados han
inferido, con poca profundidad en el andlisis, que la
medicina es una actividad peligrosa. En este escrito se
pretende demostrar por qué no esvalidaesaafirmacion.

A lo largo de la historia, la sociedad ha aceptado la
existenciadel médicoy el gercicio de su actividad como
un beneficio. Los seres humanos no sabrian qué hacer si
en lacomunidad no contaran con el precioso recurso dela
medicina. Las personas dedicadas alaprofesion médica
han sido siempre tratadas con especia consideracion y
aprecio, porque se reconoce en ellas su dedicacion, su
voluntad de servicio, suidoneidad y eficiencia. Y esesa
aceptacion social, debida en buena parte a atruismoy
la responsabilidad inherentes a la practica médica, la
gue la distingue de lo que, incluso parala sociedad, se
denominan actividades peligrosas.

Efectivamente, mientras en la medicina el riesgo
calculado esunaformanormal y necesariade desarrollar
los principios mas caros de solidaridad, bien comin y
ayudaal projimo, en lasactividades peligrosasel g ecutor
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mira generalmente solo su propio beneficio: conducir
un automaovil o portar un arma son jemplos de activi-
dades peligrosas. Se conduce un vehiculo automotor
por propia comodidad o como medio para adquirir 1o
econdmicamente necesario parasi mismoy su familia.
Se porta o se utiliza un arma de fuego parala defensa
personal y paradefenderse de otro ser humano por medio
de laagresion mortal.

De modo que tenemos en la raiz misma del com-
portamiento un movil diferente, opuesto: mientras €l
meédico aspiraaservir, acurar, arestablecer lasalud del
projimo, el hombre armado aspira a todo o contrario,
asi sea sdlo en caso de necesidad. Equiparar alos dos
sujetosparaintroducir laprofesién médicaen lacategoria
de las actividades peligrosas es, por decir |o menos, un
acto deirresponsabilidad intelectual .

Claro estéa que el médico puede obrar cul posamente
y, en ese caso, debe responder por el dafio causado.
Pero éste es otro asunto. Por culpa se entiende una
forma de conducta irregular en la cual no media una
intencion de dafar, pero que viola preceptos de pru-
dencia, conocimiento, periciay diligenciaal efectuar la
accion. A esto se puede sumar lafalta de seguimiento
de reglas aceptadas de la accion en el momento en que
ésta se efectlia.

En el delito culposo se habla de unadilicitud, gene-
ralmente inconsciente. Cuando por consecuencia de un
tratamiento se ocasione un dafio en laintegridad de la
persona, la actuacion del médico no sera culposas se
encontraba dentro del riesgo previsto.

Cuaquier tratamiento médico y quirdrgico es po-
tencial causade dafio alaintegridad del paciente. Ni la
efectivay humilde aspirinaescapaaestaafirmacion, pues
ellapuede producir la activacion de una Ul cera géstrica
gue lleve a hemorragia masiva, 0 puede ocasionar una
reaccion organicaletal en algunos nifios, que se conoce
como el sindrome de Reyé. Su ingestion excesivaesla
principal causa de intoxicacion en nifios, en quienes
produce una grave acidosis metabolica.

Lasvitaminas, tan popularesy apreciadas hasta por €
farmaceutaqueilegalmentelasférmula, pueden también
ser causa de alteraciones inmangjables: la vitamina A,
a acumularse, puede llevar a sindromes de hiperten-
sién endocraneana y a dafio hepético; la vitamina K,
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en sobredosis, puede ocasionar serias alteraciones de
la coagulacion.

Ni qué decir de los actos intervencionistas sobre el
enfermo. La radioterapia para €l cancer ocasiona con
frecuencialesionesen drganosvecinosa comprometido
por el tumor. Los métodos diagndsticos radiol 6gicos que
utilizan mediosde contraste, pueden ocasionar lamuerte
en un paciente por reaccién alérgica aguda debido a
idiosincrasiade lapersona. Lacirugia, al ser el método
terapéutico agresivo por excelencia, puede ocasionar
complicaciones que le son propias y que pueden ser
causa de muerte de quien ha sido sometido incluso a
intervenciones menores.

Todo acto médico tiene un fundamento humano y
cientifico. Lamedicina, como partedelascienciasdela
naturalezay la sociedad se caracterizapor su racionali-
dad y su objetividad. Estaracionalidad esta constituida
por conceptos, juicios y raciocinios, y no solamente
por sensaciones, imagenes 0 pautas estereotipadas de
conducta; susideas son capaces de combinarse de acuer-
do con algun conjunto de reglas légicas, con €l fin de
producir nuevasidess. Estas, asu vez, no seamontonan
cadtica o cronol6gicamente, Sino que se organizan en
sistemas de ideas, esto es, en conjuntos ordenados de
proposiciones (teorias).

En toda consulta, andlisis, diagnostico, opinion,
interconsulta, junta médica, investigacion, publicacion
o procedimiento especial, el médico aplica el método
cientifico. Esdecir, aquel procedimiento paradescubrir
las condiciones en que se presentan sucesos especificos,
aplicando lalégicaaloshechos observados. Mediante este
mecani smo se plantean problemas, se prueban hipotesis
e instrumentos de trabajo investigativo. Aunque no lo
haga de manera consciente, el médico aplica en forma
permanente sus conoci mientos de estadistica. Juega.con
leyes de probabilidades, estudia variables, analiza su
interdependenciay relacion, en fin, convierte el oficio
en profesién y el arte en ciencia. Esta es la diferencia
con los empiricos.

Cualquier miembro de la sociedad que acuda a otro
en busgueda de diagndstico, tratamiento, prondstico y
recomendaciones que vayan aincidir sobre su cuerpoy su
salud, seestaconvirtiendo enun paciente. Y quien gerza
su conacimiento buscando satisfacer esta peticion, esta
gjerciendo como médico. Si partimos delasdefiniciones
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previas, cuando quien actliacomo médico esunapersona
calificada por la sociedad como idénea para gjercer la
profesion, se cumplen los requisitos legales que hacen
del acto un contrato legal y unarelacion profesional y
ética, con todas sus consecuencias sociaes. Si €l acto
meédi co puede solamente ser gjercido por €l profesional
universitario legalmente reconocido, cualquier otro sin
dichacondicion que practique actividades de diagndstico,
pronastico, tratamiento, rehabilitacion o similares, esta
gjerciendo lamedicinaen formailegal.

Esto quiere decir que la préctica de un acto médico
debe estar respaldada por el gjercicio legitimo de un
derechoy e cumplimiento de un deber por parte del pro-
fesional médico debidamente graduado y habilitado por
lalegislacion nacional, en beneficio del paciente. Como
todo acto médico implicaun riesgo, paraque esteriesgo
no sea considerado una agresion, su finalidad debe ser
deayudaal organismo enfermoy debe basarse en ciertas
normas: licitud, €jecucidn tipica, seguimiento de normas
cientificas universalmente aceptadasy profesionalismo.

Actualmente, el derecho penal viene haciendo unos
aportesimportantes al esclarecimiento del asunto, con-
textualizando el comportamiento dentro de lacategoria
de ‘rol social’. Desde esta perspectiva, ha de tenerse al
gercicio médico como un papel determinado, que la
comunidad en el plano social y e Estado en el plano
institucional, han acordado como permitido y necesario,
asi debareconocersey aceptarse lainclusion del riesgo
dentro de su préctica.

Esa valoracion es la que permite diferenciar, en el
derecho penal, cuando el comportamiento objetivamente
visto encuadraen €l tipo o descripcion legal del delito;
por tal razon, laincision que con el bisturi redliza el
cirujano, mal puede considerarse como una‘lesion’ en
el sentido médico legal (dafio fisico en €l cuerpo o ala
salud).

Como lo aclara Jackobs:

“[...] & mundo socia no esta ordenado de manera
cognhoscitiva, con base en relaciones de causalidad,
sino de maneranormativa, con base en competencias,
y €l significado de cada comportamiento se rige por
su contexto. Por tanto, el hecho de que un compor-
tamiento cause de modo cognoscible un resultado
pernicioso, per se no quiere decir nada|...]”.
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Es, ni masni menos, esolo que ocurreen laprofesion
médica. Aparentemente (cognoscitivamente), unaherida
en el abdomen es una ‘lesion’, pero normativamente
esa herida es quirargica y, por lo tanto, no dafiina o
dafiosa, sino todo lo contrario: herida benéfica gracias
alacual se pretende salvar lavidadel paciente. No es,
pues, una conducta que se ‘justifique’ (nada debe jus-
tificar el cirujano ante laley pena o la sociedad), sino
una conducta que no es ‘tipica’ (considerada por laley
penal como delito).

Seguin Jackaobs:

“[...] un comportamiento que generaun riesgo permi-
tido se considerasocialmente normal; por lotanto, los
comportamientos que crean un riesgo permitido no son
comportamientos que hayan de ser justificados]|...]”

El Estado seencarga, entonces, dedar el espaldarazo
aladecision delacomunidad y acepta a médico como
un integrante que, lejos de ser peligroso, es benéfico
paralasociedad. Obviamente seregulasu actividad y se
le exige un nivel de competencia que el mismo Estado
certifica(titulo universitario); pero unavez que el médico
se encuentra ejerciendo legalmente, su actividad queda
reguladaen esenciapor su criterio persona y profesional.

Por ser sumamenteilustrativo, se puede citar denuevo
al profesor aleman:

“[...] desde luego hay ambitos juridicos - algunos
de ellos con potencia de peligro - en los que no es
necesariaunaregulacion juridica, porque puede obte-
nerse un alto estandar de seguridad de otraforma, por
gjemplo, planteando exigencias especiales respecto
de la formacion de quienes actlian en ellos, como
sucede en el ambito médico.

Enlamayoriadelos casos, probablemente concurran
ademés otrasrazonesalahoraderenunciar aunare-
gulacion: tomando de nuevo como gjemplo el ambito
meédico, la necesidad de un alto grado de individua-
lizacién solo permitiria establecer regulaciones atal
nivel de abstraccion que acabarian siendo carentes
de contenido. Ademas, tampoco es convenientefijar
legalmente un esténdar en aquellos casos, como - de
nuevo - en el campo de la medicina, en los que se
produce unaevolucién permanente. Por ello, laregla
profesional reconocida, lex artis, sustituye en estos
ambitos a precepto juridico[...]".
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De esta manera, se explica que el riesgo inhe-
rente al acto médico, sea asumido como normal por
el paciente y no por el mismo médico quien, dicho
de paso, debe calcularlo con precision, con el fin
de no exponer al paciente a un peligro mayor del
necesario. Si traspasa este limite previsto, estaria
obrando cul pablemente.

VI - Lamedicina como obligacion de medios

Lamedicinaesunaactividad que entrafialamayor parte
delasvecesobligacionesdemedioy no deresultado. No
se puede garantizar un resultado especifico. Y aunqueen
medicinasi existen obligacionesderesultado (radiologia,
medicinanuclear, patol ogia, laboratorio clinico), todas
las demas, incluidala cirugia pléstica, son de medio.

Respecto delasobligacionesdemedioy deresultados,
el tratadista Demogue introdujo esta clasificacion, con
base en laconsideracion del objeto de cadacontrato. En
este sentido, si el objeto existe o se espera que exista,
el deudor puede obligarse a un resultado: dar, hacer o
no hacer algo.

En cambio, si el abjeto del acto esunasimple alea,
si su existencia no depende de la voluntad y accién
directa del deudor, sino que, en todo o en parte esta
condicionada por el azar, nos encontramos frente alo
gue losromanos|lamaban yalaemptio spei (comprade
la esperanza), como ocurre cuando el particular acude
a consultorio del médico, con la esperanza de obtener
su curacion. En estos eventos, €l resultado no se puede
garantizar, pero el contrato esvaido. Si € resultado no
selogra, pero el médico-deudor ha puesto de si todo o
que se esperaba, no hay responsabilidad de parte suya.
Si el resultado se malogré por culpa grave o dolo del
médico-deudor, es claro que debe responder.

Esto es conocido desde hace muchos afios por la
jurisprudencia colombiana, en cabeza de la Corte Su-
premade Justicia (Sentencia del 5 de marzo de 1940):

“[...] Laobligacion profesional del médico no es, por
regla general, de resultado sino de medio, o seaque
el facultativo esta obligado a desplegar en pro de su
cliente los conocimientos de su cienciay pericia, y
los dictados de su prudencia, sin que pueda ser res-
ponsabledel funesto desenlace de laenfermedad que
padece su cliente o de lano curacion de éste[...]".
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Pero, ¢quéocurresi, como en €l caso delamedicina,
el elemento material esun organismo vivo quereacciona
de manera autbnoma?

Ocurre que este organismo tiene su propiadinamica,
de modo que el médico, aunque puede aproximarse
mediante los examenes que previamente practique en
la etapa diagndstica, nunca sabra en forma rotunda
el comportamiento final, sino cuando éste ya se haya
producido. El alea, pues, esta presente, y esa dosis de
incertidumbre que envuelvetodaviaalacienciamédica,
impide que e galeno garantice un resultado concreto.

Por regla general, el médico no puede comprome-
terse sino hasta donde |as variables incontrolables que
resulten le permitan. Obligacién de hacer, si, pero de
hacer “ solamente |o que esté a su alcance”. Obligacion
de asistir médicamente a aguien, poniendo de su parte
todos los conocimientos y todo el cuidado con miras a
lograr un resultado que, de no alcanzarse, dependera,
entonces, de otras circunstancias ajenas a la voluntad
del profesional delamedicina.

Estamaneradistintade ver €l asunto, fueintroducida
en el derecho alemén por Schlossmann, para quien en
toda obligacién debe distinguirselaconductadel deudor
del resultado obtenido con esa conducta.

El objeto de la obligacion no consistiria en dar, ha-
cer o no hacer algo; el objeto de laobligacion seria“la
actividad del deudor”. El fin delaobligacion si seriael
resultado, pero ese fin puede a canzarse o no.

Demoguereviso tal teoriadiciendo que existen obli-
gaciones gque persiguen no solo laconductadel deudor,
sino un resultado concreto:

“[...] Enlugar de producir un resultado, en otros casos
el deudor legal o convencionalmente es obligado a
tomar ciertas medidas que normal mente son aptas para
conducir aun resultado[...] El médico no prometela
curacién; solo promete sus cuidados. ¢Se hapensado
declarar culpable atodo médico cuyo paciente muere,
amenos que pruebe lafuerzamayor?|...]".

Como ensefia el ex presidente de la Corte Suprema
de Justicia, Guillermo Ospina Fernandez:

“[...] Lasobligaciones son de medios cuando el resul -
tado aque éstas apuntan sobrepasalo que el acreedor
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justamente puede exigir a deudor [...] Estaclasifica-
cion coadyuvaen laardualabor que correspondealos
jueces de determinar, en cada caso concreto y segin
las circunstancias, si laobligacion hasido cumplida
0no, 0, mejor aln, si laprestacién o prestaciones que
ellaimpone han sido o no gjecutadas|...]”.

En Argentina, por gemplo, la doctrina general se
encuadra dentro de las obligaciones de medio, cuando
se afirma que:

“[...] no debe perdersedevistaquetambiénlaciencia
médicatiene suslimitaciones, y que en el tratamien-
to clinico o quirlrgico de las enfermedades existe
siempre un alea que escapa al célculo més riguroso
o alasprevisiones mas prudentesy, por ende, obliga
a restringir el campo de la responsabilidad [...] El
meédico, cualquiera fuere la fuente de su obligacion,
contractual o aquiliana, nunca puede prometer la
conservacion delavidadel pacienteni laextirpacion
de ladolencia; basta que actle, en la conduccién de
sus actos profesionales, con la diligencia comin a
todo ser humano[...]".

La Corte Suprema de Justicia de Colombia, como
hemos mencionado, también ha decidido exigir al mé-
dico solo los medios que tiene posibilidad de poner a
servicio de lasalud del hombrey no los resultados que
ese hombre esperaria de un médico omnipotente:

“[...] lajurisprudencia considera que la obligacion
gue el médico contrae por acuerdo es de medio y no
deresultado, detal maneraquesi nolograalcanzar el
objetivo propuesto con €l tratamiento o laintervencion
realizada, solamente podra ser declarado civilmente
responsabley condenado a pagar perjuicioss sede-
muestraqueincurrio en culpapor haber abandonado
0 descuidado a enfermo o por no haber utilizado
diligentemente en su atencion sus conocimientos
cientificos o por no haberle aplicado €l tratamiento
adecuado asu dolenciaapesar de que sabiaque erael
indicado [...] (26 de noviembre de 1986. Magistrado
ponente: Héctor Gomez Uribe).

Laposicion actual del Consegjo de Estado (Saladelo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia
del 18 de abril de 1994, expediente 7973, magistrado
ponente Julio César Uribe Acosta), es la siguiente:

“[...] € ad quem desea dejar en claro que la respon-
sabilidad médicasigue siendo tratada en la Jurispru-
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dencia de la Corporacion como de medios, 0 sea de
prudenciay diligencia, lo queobligaa profesional de
lamedicinay alos centros de atencién, aproporcionar
al enfermo todos aquellos cuidados que conforme a
los conocimientos cientificos, y alapracticadel arte
de curar, son conducentes paratratar delograr el fin
deseado, siendo igual mente cierto que no se puede ni
debe asegurar la obtencion del mismo. Esta verdad
juridica impone que, de acuerdo con los principios
generalesquerigenlacargadelaprueba, leincumbe
al actor lademostracion deloshechosen quefundasu
pretension, y al demandado |a prueba de los hechos
gue excusan su conductal...]”.

En esta materia, la Sala solo reivindicala precision
jurisprudencia que hizo lasentenciadel 30 dejunio de
1992, con ponenciadel doctor Daniel Sudrez Hernandez,
Cuyo universo conceptual no compromete, en el caso en
comento, el centro de imputacion juridica demandado,
gue como antes se dijo anteriormente, atendié ala pa-
ciente en forma razonable.

El sentenciador no avalalatesis de quienes predican
gue la prestacion del servicio médico es una actividad
riesgosay que, por lo mismo, su sola g ecucion defec-
tuosa comporta una suerte de responsabilidad objetiva,
extrafia alaidea de culpa

Por ello, no se comparte € criterio de quienes en
la doctrina expresan su adhesion a soluciones de lege
ferenday proponen quelasolapresenciadelainfraccién
dafiosagenerapresuncion de culpaen contradel médico
0 del centro hospitalario en que se atendié € enfermo.
Es por eso que el profesor Jorge Bustamante Alsina, a
ocuparse del estudio de la materia, ensefia:

“[...] Este amplio criterio de razonabilidad de que
dispone €l juez en orden a deber de buenafe con €
que deben actuar las partesen €l procesoy enrelacion
al mérito probatorio de los elementos arrimados a
juicio, permitiran a aquel en el momento de dictar
el fallo, determinar presunciones “homini” de culpa
contralaparte que observd unaconducta pasivapara
demostrar su no culpa, cuando se hallaba en condi-
cionesmasfavorablesde hacerlo (favor probationes)
gue el accionante, a su vez, para probar la culpadel
demandado. Esta aplicacion del concepto de carga
probatoria dinamica es de excepcion, pero sin duda
secompadece con € criterio deequidad enlarelacion
procesal entre las partes|...]" (Teoria General dela
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Responsabilidad Civil. Octava edicion, Abelardo
Perrot, p. 497)

¢QUE criterios existen, desde €l punto de vistalegal,
parareconocer cudndo unaobligacion esde medio o de
resultado? El primero lo presenta el profesor Tamayo
Jaramillo:

“[...] Enlaprécticalo que caracterizalas obligaciones
de resultado es €l hecho de que el deudor en veces
no tiene forma de liberarse, y otras solo lo liberala
pruebade unacausaextrafia; mientrasqueen lasobli-
gacionesde medio el deudor en ocasiones se presume
culpable, pero desvirtuar lapresuncion demostrando
diligencia y cuidado, y en otras oportunidades a
acreedor o victimale corresponde demostrar laculpa
del deudor [...]".

Deacuerdo con el mismo autor, existen enlapréctica
tres formas de declarar una obligacion como de medio
0 de resultado:

1. Por decisiéon expresa del legislador, a establecer
que €l deudor sea condenado solamente cuando se
demuestre culpa, y determine un régimen proba-
torio de dicha culpa, bien sea porque la carga de
la prueba recaiga en e demandante (quien tendra
que probar que el médico actud incorrectamente)
0 en el demandado (quien tendra que probar que
actud en forma adecuada) (Articulos1730 y 2005
del Codigo Civil).

2. Por acuerdo delas partes, quieneslibremente pueden
convenir en que laobligacion seade medio o dere-
sultado, a amparo del articulo 1604 del Codigo Civil.

3. Cuando ni €l legidlador ni las partes han determi-
nado si laobligacién es de medio o de resultado, se
debe tener en cuenta el nimero de probabilidades
de alcanzar el objetivo pactado entre las partes. En
el caso de la medicina, debido al gran nimero de
circunstanciasy variablesno controlables (anatomia
humana, reacciones fisioldgicas, enfermedades y
lesiones no detectadas a pesar de un buen estudio
previo) y de unaserie deinnumerables sucesosim-
predecibles, todo acto médico, incluyendo lacirugia
estética, deberia considerarse como unaaobligacion
de medio y no de resultado.

“[...] Enlasobligaciones de resultado laresponsabili-
dad del deudor queda comprometidadesde que aquel
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no se obtiene, mientras que en las de medio la sola
faltadel resultado querido no basta, pues serequiere,
ademés, una conducta cul pable o dolosa del deudor.
Esto acarreaunagran facilidad probatoriaen el primer
caso, yaque paracomprometer laresponsabilidad del
deudor bastara demostrar €l contrato y no haberse
obtenido el resultado prometido, arrojando sobre la
parte contraria toda prueba eximente, y una mayor
dificultad en el segundo, pues para comprometer la
responsabilidad del obligado habra que demostrar su
culpaodolo]..]”.

VII - Lacirugia plastica no es obligacién de
resultado

Laactitud hacialos cirujanos pléasticos no es diferente,
excepto porgue muchos de los procedimientos de esta
especialidad no estan cubiertos por las nuevas empresas
de salud estatales y privadas (llamense ‘empresas de
medicina prepagada o ‘promotoras de salud’). Dado
nuestro perfil epidemiol6gicoy las tendencias mundia-
les, es posible prever que las demandas a | os cirujanos
pl &sticos aumentaran en formadesproporcionadaen los
préximos afnos.

Hace casi 400 afiosque €l ilustre Gaspare Tagliacozzi
planted unadelas mejoresdefinicionesdelaespecialidad:

“[...] Nosotros restauramos, reparamos y hacemos
partes enteras que nos ha dado la naturaleza, pero
la mala suerte ha hecho perder. Generalmente no lo
logramos hasta el punto que se deleite lavista, pero
si que puedalevantar €l espiritu y ayudar alamente
del afligido[...]".

Segun palabras del profesor Felipe Coiffman, edi-
tor del libro de cirugia pléstica més importante que se
hayaescrito enlenguaespafiola: “[...] eslaespecialidad
quirdrgica que trata de la reconstruccién funciona y
estéticade lostejidos|...]".

La cirugia pléstica es, por lo tanto, una extensa
ramadel gjercicio médico, alacua acuden multitud de
pacientes de todo tipo, entre los cuales se incluyen los
gue poseen grandes expectativas, losamigosdelamoda
corporal, losexigentes, |osindecisos, losinmaduros, |os
gue consultan con desaprobacion familiar o forzados
por ella, los que tienen problemas psicol6gicos para
aceptar su propio cuerpo, los‘adictos alacirugiay los
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verdaderamente deformes. Todos ellos constituyen una
potencial fuente de demandas legales.

Siempre semencionaalacirugiaplésticacomo unade
lasexcepcionesdel gercicio médico, en cuantotiendea
considerarse unaobligacion deresultado. Lapresuncién
de que el paciente que acude a cirujano pléstico es un
paciente‘sano’ 0 ‘normal’ también esinaceptable. Si por
salud se entiende €l estado de bienestar fisicoy emocional
y no Unicamente laausenciade enfermedad, quien vaal
cirujano plastico lo hace porque tiene una necesidad de
cualquier tipo, una alteracion en su morfologia que no
lo satisface. Y, en ese momento, el deseo de cambio se
convierte en noxa, en alteracién que debe ser corregida
ofreciendo ala persona algun tipo de solucion.

Sedicequee paciente que acudeal cirujano plastico
esun paciente‘sano’ y queal desear cambiar su aparien-
cia, acude por un resultado concreto. Por |o anterior, €l
incumplimiento manifiesto con un resultado diferente
hasido considerado por algunosjuristas como elemento
condenatorio para el cirujano.

Esta consideracion es absurda. Si se recuerda que
la cirugia pudo desarrollarse gracias al sorprendente
fendmeno de la cicatrizacion, y que este mecanismo
fisiolégico se basa en la actividad de las células de
cada individuo, se puede afirmar que la cicatrizacion
es, incluso a nivel ultraestructural, diferente en cada
persona. Esimposible ofrecer unagarantiade resultado
y no de medio en un proceso sobre el cual el cirujano
carece de control. En €l instante en el que seincide la
cubierta cuténea, se dispara el proceso de cicatrizacion
y, desde ese momento, el cirujano pierdeel control sobre
el resultado final. En uno deloslibrosde cirugiapléstica
mas conocidos (McCarthy, et al.), se lee:

“[...] Esfundamental queloscirujanosclinicosy los
investigadores comiencen a darse cuenta de que lo
gue alguna vez fue considerado como un proceso
de cicatrizacion normal o aceptable, no es ni lo uno
ni lo otro. El afirmar que una herida cuténea que
permanece cerrada representa un proceso normal,
esingenuo [...]".

Se carece de control sobrelos procesos de epiteliza-
cion, contraccion cicatricial, sintesisde coldgenoy matriz
fundamental, remodelacion del coldgeno y modulacion
del proceso inflamatorio. El mismo autor afirma:
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“[...] En el curso de un desarrollo mayor, €l hombre
perdi6 lahabilidad de regenerar 6rganos compuestos
y tiene sblo un sustituto de tejido fibroso relativa
mente simple y frecuentemente insatisfactorio para
restaurar laintegridad fisica. Desafortunadamente, la
reparacion es consideradaen un sentido general como
beneficiosa. Sin embargo, el método de restaurar la
integridad fisica con el depdsito de proteina fibrosa
(colégeno) puede producir complicaciones cosméti-
casy funcionales peores que laheridaoriginal [...]".

Lapiel esuno delos 6rganos més complejosdel in-
dividuo, posee propiedades hemostéti cas fundamental es,
juega un papel claro dentro del sistema inmunol gico,
y hos aisladel medio externo previniendo el acceso de
bacterias, toxicos y algunas radiaciones. Interviene en
la termorregulacion, en el proceso circulatorio, en la
interrel acién externa mediante el tacto y la temperatu-
ra, en laregulacién hidroelectroliticay en laexcrecion
de hormonas. Por |o tanto, € reemplazo de la cubierta
cutanea por el proceso de cicatrizacion no deja de ser,
desde este punto de vista, insuficiente. La variadisima
gama de eventos que ocurren en cada sitio traumatiza-
do por laaccién del cirujano, incluye: movilizacion de
plaquetas, mecanismosinflamatorios, accién de macro-
fagosy granulocitos, actividad de fibroblastos, sintesis
de tejido coldgeno y remodelacién de la cicatriz, entre
muchisimos otros.

Si aesto se suman las caracteristicas de cada enfer-
mo: edad, nutricion, deficiencias de algunas sustancias,
hormonas, prostaglandinas, uso defarmacos, enfermeda-
des asociadas e incluso variaciones debidas ala misma
temperatura, se hace practicamente impredecible un
resultado concreto. ¢Acaso se puede predecir en forma
absoluta si una paciente desarrollara unacicatriz hiper-
trofica, atréfica o un queloide en el posoperatorio de
unamamoplastia, lipectomiao cualquieractracirugia?
¢Se puede asegurar que después de una dermoabrasion
Nno quedaran trastornos pigmentarios? Muchos eventos
permanecen alin ocultosal conocimientoy, por lo tanto,
no son controlables.

Y s esto ocurreen el campo delacirugiapléasticacon
fines estéticos, con mayor razon se presentan condicio-
nes que hacen incierto €l resultado en lacirugiapléastica
reconstructiva o funcional: ¢qué garantia puede dar el
médico asu paciente, cuando setratade reconstruir una
mano mutilada en un accidente de trabajo?, ¢podra el
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cirujano pléstico asegurar que lanariz llena de pélipos
0 con un anormal crecimiento de los cornetes quede
funcionando perfectamente y el paciente adquiera la
funcidn respiratoria ptima, unavez intervenido?

Por lo anterior, € cirujano pléstico no puede garantizar
un resultado. Puede predecir en formaaproximadalo que
vaasuceder. Puede calcular una nuevaformadebido a
suacciéntécnicay cientifica. Pero jamas puede asegurar
gue obtendra un resultado especifico.

VIII - Lamedicina como actividad peligrosa

La medicina no es una actividad peligrosa. Este es un
término juridico que serefiere aactos de riesgo que solo
beneficiaasu autor (por €jemplo, manejar un automaovil).
En estos casos, al ocurrir un dafio lacul papracticamente
Se presume en contra de su autor.

IX - El cuidado posoperatorio

El paciente debe ser cuidado por su cirujano en el periodo
posoperatorio con la méxima dedicacion, hasta que el
enfermo serecupere delaintervenciény hayasuperado
el peligro de muertey complicacionesgraves. Y estoen
términos de tiempo, se refiere a periodos establecidos
paracadaacto operatorio y paracadarespuestaorganica
alaagresion quirdrgica.

Lo que no puede aceptarse es que laobligacion médi-
ca, tanto en el intraoperatorio como en el posoperatorio,
sea de resultado.

X - El pacienteinstitucional

El paciente que acude a una institucion buscando un
equipo decirujanos, esresponsabilidad del grupo quirdr-
gicoy de cada cirujano de acuerdo con su turno. Por 1o
tanto, a ser cirujanos pares (del mismo nivel cientifico),
pueden turnarse en el manejo del paciente.

X1 - Loitinerantedelacirugia

No estamos de acuerdo con lo itinerante de la cirugia,
excepto en contados casos. Y € cirujano que vigje por
varias ciudadesinterviniendo enfermos, debe permanecer
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en el sitio por un tiempo determinado en el cual puedan
aparecer complicaciones graves. Si delega el caso, 1o
debe hacer con otro cirujano de su mismo nivel de co-
nocimientoy habilidades, previaadvertenciaal paciente
y a su familia. De lo contrario, estara abandonando a
Su paciente.

XI11 - Las peritacionesy conceptos técnicos

En los conceptos técnicos de testigos expertos o en las
peritaciones, deben emplearse personasdel mismo nivel
cientifico y especialidad. Por g emplo, un infectélogo
no puede juzgar la conducta operatoria de un cirujano,
puesno es su campo. Y un dermatdlogo tampoco puede
opinar con propiedad sobre casos de cirugia plastica,
pues no es su terreno

X111 - El error diagnéstico

Una cosa es crear un riesgo no permitido, base de la
imputacién objetiva, y otraes errar en un criterio diag-
nosti co o terapéutico que estadentro delas posibilidades
del gercicio médico. El diagndstico esunahipotesisde
trabaj o cientifico que debe ser demostrado objetivamen-
te. Por lo tanto, €l error diagnéstico en si no puede ser
motivo de préactica médica negligente.

X1V - Laposicion de garante

Son congtitutivas de posiciones de garantialas siguientes
situaciones:

1. Cuando seasumavoluntariamentelaproteccion rea
de unapersonao de unafuente deriesgo, dentro del
propio ambito de dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida
entre personas.

3. Cuando seemprendalarealizacion de unaactividad
riesgosa por varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una si-
tuacion antijuridica de riesgo préximo parael bien
juridico correspondiente.

e Ingtitucional. Normalmente existe en el funciona-
miento social una serie de normas perfectamente
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establecidas. Y esto es aplicable alasinstituciones
de cualquier tipo que existen en la estructura del
Estado. Una persona que pertenezca a una de esas
instituciones se encuentra en posiciéon de garante
respecto de los miembros de esa institucion. El
egiemplo més elemental es la familia: cada uno de
sus miembros es garante de laintegridad de | os de-
mas. El padre es garante delos hijosy delaesposa.
Estaesgarantede sumaridoy sushijos. Y loshijos
lo son de los padres. En la misma forma, un jefe
es garante del subalterno, como también lo es €l
subalterno de su respectivo superior. Es el smple
enunciado centenario de “amar al préjimo como a
si mismo”, pero colocado anivel de consideracion
juridica paravivir en sociedad.

e Organizacional. También se esta en posiciéon de
garante de maneraindividual. Y esto es mas cierto
cuando una persona maneja una fuente de riesgo,
pues es garante de la fuente de riesgo y de los
miembros de la sociedad que resulten afectados
por su falta de control del mismo. Ejemplos de lo
anterior son el responsable de la sefializacion de
los trenes, el controlador aéreo, |a persona a cargo
de los explosivos de una guarnicion y el médico
en muchas situaciones. En casos extremos, como
cuando se pierden sustancias explosivas, quien estaba
a cargo de las mismas responde no solamente por
ellas, sino por las acciones que con ellas se lleven
a cabo, muchas veces atitulo de participe.

XV - Laimputacion objetiva en medicina

Diferenciacion entre imputacion objetivay
responsabilidad objetiva

Nuestro ordenamiento penal ha determinado expresa-
mente en unade sus normasrectoras: |aproscripcion de
toda forma de responsabilidad objetiva. Y esto aplica,
sin duda alguna, ala actividad médica.

En épocas anteriores, se castigabaal médico simple-
mente por el hecho de haberse producido un dafio. Dos
mil afos antes de nuestraera, en el ordenamiento penal
mas antiguo de que se tenga noticia, se establecia: “Si
el paciente, operado de la herida grave o del ojo, mue-
re o pierde el 0jo, se le cortaran las manos al médico”
(Codigo de Hammurabi). Es decir, tnicamente por €l
hecho de producirse un resultado dafiino, el médico debia
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responder. Es lo que se entiende por “responsabilidad
objetiva’.

Obviamente, el desarrollo delaculturahaido dando
paso a principio de la responsabilidad subjetiva para
castigar a hombre Unicamenteen el evento de que pueda
demostrarse queincurrio en unafaltade atencion no ex-
cusable. Ese elemento interno, ese querer, esavoluntad
de hacer o no hacer, que dirige la conducta, es la base
de laresponsabilidad penal en nuestro Derecho. Sin e
nexo sicol ogico entrelo realizado con voluntad y €l dafio
causado, no esposibleestructurar unjuicio dereproche.

Subsiste, fuera de la érbita penal, un intento por
condenar a médico con base en criterios objetivos: €
dafio, por gemplo, en materiaadministrativa. Pero estos
intentos estan [lamados a fracasar en la medida en que
se entienda que el médico es un hombre y que, como
tal, puede fallar sin culpa.

Uno de los problemas del Derecho Penal consiste
en como poder imputar e resultado de una conducta
aquien laefectlia. Los principios de causalidad son €l
fundamento mismo de las teorias de la conducta.

El acdpite més importante a respecto es: “La cau-
salidad por si sola no basta para laimputacion juridica
del resultado”.

Existen dos tendencias. la de Roxin, en Munich, de
corte moderado, y la de Jakobs, en Bonn, mas radical
en sus planteamientos.

Roxin aplica la imputacion objetiva a la estructura
dogmatica del delito: conducta tipica, antijuridica y
culpable, preservando los bienes juridicos tal y como
se encuentran en las normas vigentes.

Jakobshacevariar ladogméticaderaiz al considerar
gue €l hien juridicamente tutelado es la norma en s,
siendo la funcién del Estado la defensa de la normay
no de los bienes juridicos individuales. Es decir, ala
conducta tipica, antijuridica y culpable, le hace falta
el elemento creacion del riesgo y que esa creacion sea
desaprobada por el derecho penal.

XVI - Advertenciasfinales

L as siguientes son las recomendaciones final es expre-
sadas por €l presidente de la Asociacién Colombiana
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de Cirugia, profesor Oswaldo Borraez, en un pronun- B. Y si sevaaimputar responsabilidad cadavez que
ciamiento reciente respecto de los anteriores puntos hayaunacomplicacion o lamuerte de un paciente,
analizados: sera preferible dgjar de gjercer la cirugia
) o ) o ) C. Por Ultimo, s se determina que los médicos siem-
A. S algme_:dJ cinalaconsideran ac,t|V|dad peligrosa pre deberén responder por cualquier complicacion
u obligacion de resultado, 1o mas recomendable, que no obedezcaalas causales de culpa (impericia,
ent(_)nces, €s no tomar I:_>a;o el cuidado quirdrgico negligencia, imprudencia, etc)), sera mejor dejar
pacientes de muy alto riesgo. de ejercer lamedicina
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