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PROLOGO DEL TRADUCTOR

Para mi constituiria una gran satisfaccién que este libro fuese un aporte a la
discusion sobre el régimen de responsabilidad médica que queremos impere en Chile.
Y es que ya esta llegando la hora de analizar como hacemos frente al creciente
namero de juicios por negligencia médica. Frente a esta realidad, cabe preguntarse en
gué pie se encuentra nuestro ordenamiento juridico y qué modificaciones requiere. La
institucion de la conciliacién, introducida por la llamada ley Auge (parrafo Il del titulo 111
de la ley 19.966), si bien significO un paso adelante hacia un tratamiento particular y
diferenciado de la responsabilidad médica, no puede ser considerada como suficiente.
Por eso es importante que todos los actores involucrados inicien una discusion seria
sobre como vamos a enfrentar el problema. En este contexto, estimo que el libro del
profesor Penneau puede constituir un verdadero aporte para una futura reforma en la
materia.

A mi modo de ver, el libro presenta varias caracteristicas que lo hacen
merecedor de una atencion particular. La primera, que salta a la vista, es que el autor
posee a la vez las calidades de médico y jurista. En efecto, Jean Penneau cuenta con
una extensa labor docente en la Facultad de Derecho de la Universidad Paris Xl,
donde es profesor emérito, pero ademas ha desempafiado importantes funciones
dentro de la Orden Nacional de Médicos de su pais. Lo anterior es notable por cuanto
en la materia existe desconfianza mutua entre abogados y médicos, lo que
lamentablemente ha terminado siendo una de sus caracteristicas. Entre los médicos es
casi un lugar comdn acusar a los abogados de querer lucrar con la desgracia ajena y
de desconocer que los accidentes médicos son un riesgo casi inherente a su profesion.
Los abogados, por su parte, se quejan de que los médicos pretenden que se les
apliquen reglas distintas a las que imperan para otros casos de responsabilidad
profesional. Denuncian también las dificultades que deben enfrentar a la hora de un
juicio, y que comunmente estan ligadas a la existencia de un verdadero espiritu de
cuerpo, lo que acarrea una solidaridad gremial mal entendida que en definitiva hace
gue sea muy dificil conseguir que un médico declare en contra de otro, ya sea como

testigo o perito. Por estas razones, podemos considerar que la doble condicién del



autor, médico y abogado, deberia constituir para todos una verdadera garantia de
imparcialidad.

Un segundo aspecto interesante del libro es que expone la situacion de Francia,
pais que recientemente llevé a cabo una importante reforma legal en esta materia, y
donde la doctrina se encuentra inmersa en una profunda discusion. En efecto, el 4 de
marzo de 2002 entré en vigencia una nueva ley que introdujo una serie de importantes
modificaciones al régimen de responsabilidad médica, las que son expuestas en el libro
de manera detallada. Aun asi, y tal como lo sefala el autor en su conclusion, sigue
abierta la discusion sobre la conveniencia de realizar una nueva reforma, esta vez
mucho mas drastica, destinada, en opinibn de los mas radicales, a eliminar
definitivamente la responsabilidad médica basada en la culpa. En opinibn de éste
sector de la doctrina, deberia establecerse un nuevo sistema basado en la nocion de
garantia del riesgo médico, sociabilizando, a través de seguros colectivos, la
indemnizacién de los dafios provocados por los accidentes médicos. Evidentemente,
en el estado actual de la discusion en Chile, nadie pretende o espera una reforma legal
que lleve el régimen actual a uno basado en seguros colectivos. Sin embargo, en una
eventual reforma estos no podrian dejar de estar presentes. Y es que como bien lo
sefiala el profesor Penneau, muchas veces la principal motivacion que tienen los
jueces para establecer una indemnizacion de perjuicios es compensar el dafio sufrido
por un paciente, aun cuando la culpa del médico no haya sido efectivamente probada.
Asi las cosas, y en vista de que la culpa es un requisito de procedencia de la
indemnizacion de perjuicios, ésta se da por establecida con objeto de no privar al
paciente de una reparacion. Tal situacion no seria tan grave si considerdramos
exclusivamente las consecuencias patrimoniales que pueden sufrir los médicos (para
éstas existen los seguros de responsabilidad profesional). Sin embargo, una situacion
como la descrita suele acarrear consecuencias que no estan cubiertas por los seguros:
dafo reputacional, pérdida de clientes, ademas de perjuicios emocionales.
Evidentemente, lo anterior se potencia aun mas cuando existe un juicio penal de por
medio, aun cuando la sentencia en definitiva sea absolutoria. Por estas razones, se
alzan mdultiples voces que sefalan que no basta simplemente con promover la
contratacion de seguros de responsabilidad profesional sino que cabe reformar el

sistema de tal manera que la compensacion del paciente no tenga necesariamente que



requerir la culpa del médico (por supuesto que lo anterior no corre para los casos en
gue efectivamente exista una negligencia inexcusable por parte de éste).

Otra caracteristica del libro es que, sin pretender desarrollar en profundidad
todos y cada unos de los temas, logra entregar una visién bastante completa del
régimen de responsabilidad médica imperante en Francia. Asi, en una primera parte se
aborda el tema desde una perspectiva civilista. En ésta, el autor hace una distincién
fundamental entre la responsabilidad y la practica individual y la colectiva. Dentro de la
primera, se refiere a la naturaleza juridica (contractual — extracontractual), expone
sobre una clasificacion ya asentada en la doctrina y jurisprudencia francesa entre
obligaciones de medio y de resultado, la cual ha resultado ser muy util cuando la
responsabilidad médica es de naturaleza contractual (lamentablemente, nuestros
tribunales no han acogido ésta distincion). A continuacion, expone sobre la practica
colectiva, la cual, producto de la complejidad que ha ido adquiriendo la medicina, es
cada vez mas importante. En este contexto, producto de la diversidad de vinculos
existentes entre los miembros de un grupo o equipo médico entre si y con respecto al
paciente, se presentan ciertas dificultades que se analizan con detenimiento. A
continuacion, el autor nos presenta una variante de la responsabilidad que nos es
bastante desconocida pero que forma uno de los pilares del sistema francés: la
reparacion de ciertos riesgos sanitarios a titulo de la solidaridad nacional. En efecto, en
Francia se entiende que ciertos dafios, aquellos cuya aleatoriedad hace improcedente
los principios tradicionales de atribucién de responsabilidad, deben ser asumidos por la
sociedad en su conjunto y no por ciertas personas determinadas (los médicos). Finaliza
la primera parte con una exposicion sobre como se pone en practica la responsabilidad
médica y la reparacion a titulo de la solidaridad nacional, donde se examinan aspectos
mas procedimentales, como normas sobre competencia, prueba y mediacién de los
litigios. La segunda parte del libro versa sobre la responsabilidad penal que deriva de la
responsabilidad médica. Y es que en la medida que la profesion médica se ejerce
justamente sobre la persona del paciente, cualquier vulneracion de la integridad
corporal de éste puede, eventualmente, constituir un delito o cuasidelito de lesiones.
De ahi la importancia que tiene precisar en qué casos procede llevar a sede penal
posibles casos de negligencia médica. El libro del profesor Penneau no pretende hacer

una enumeracién exhaustiva de éstos, ni menos proceder a su estudio detallado, por lo



que se limita tratar las infracciones de atentado a la integridad corporal y a la vida del
paciente. Pero ademas el autor se refiere a otros temas que merecen ser leidos con
atencién, como por ejemplo, la constitucion en parte civil, el principio de identidad de
las culpas civiles y penales (y su posterior abandono, con la citada ley del 4 de marzo
de 2002) y la apreciacion de la culpa y de la relacion de causalidad. Por ultimo, la
tercera parte del libro trata sobre la responsabilidad disciplinaria. En ésta se presenta la
forma como se organiza el gremio en Francia para conocer y sancionar los casos de
negligencia médica. Asi, se exponen las reglas de procedimiento (competencia, partes,
recursos) y reglas de fondo (hechos punibles, sanciones) y el régimen de recursos ante
el Consejo de Estado.

Un cuarto aspecto relevante del libro es que se hace cargo de una problemética
que puede ser visto casi como nuevo paradigma: la practica colectiva. En efecto, la
creciente complejidad de la profesiébn médica ha impulsado la formacién de equipos o
grupos meédicos que actdan en conjunto, lo cual representa todo un desafio a lo hora
de analizar la culpabilidad o causalidad de una conducta dafiosa. Lo anterior también
apunta en la direccion de tratar de desligar el derecho a reparacion del paciente de la
culpabilidad (necesaria para que proceda) del médico. Y es que precisamente, en un
contexto de cada vez mayor complejidad, las situaciones en que se pueden encontrar
los multiples participantes de una intervencion quirdrgica pueden ser muy diferentes
unas de otras. Asi, el anestesista de un equipo médico puede estar ligado
contractualmente a la clinica, al cirujano jefe o incluso al directamente al paciente.
Ademas, algunos de ellos pueden detentar la calidad de funcionario publico, mientras
gue otros no. Incluso podriamos enfrentarnos a la situacion en que algunos de los
miembros de un equipo médico estén sometidos a una obligaciébn de resultado,
mientras que el resto del equipo a una de medios. En este contexto, llegar a determinar
exactamente quién es el responsable de un perjuicio y qué reglas deben aplicarseles
puede llegar a ser realmente muy complejo. Asi las cosas, poner a cargo de la victima
el tener que probar la procedencia de una indemnizacién de perjuicio puede resultar
completamente ilusorio. Y por otro lado, ante ésta situacion compleja y confusa, el
hecho de que los tribunales hagan recaer sobre los médicos una verdadera presuncion
de culpabilidad (jo incluso de causalidad!) es manifiestamente injusto. Como se puede

apreciar, nuevamente se presenta la cuestion de saber sobre quién debe recaer el



riesgo terapéutico. La legislacion actual pareciera no ser apta para resolver estos
problemas.

Por ultimo, y como quinto punto a recalcar, el libro resalta el importante rol que
juega en Francia la responsabilidad disciplinaria. Efectivamente, a muchos puede
llamarles la atencién el desarrollo institucional alcanzado por la Orden médica
francesa. En este sentido, nuestro Colegio Médico deberia pensar seriamente en
ponerse al dia en la materia. Una organizacion interna clara, con ciertos érganos
encargados de conocer, otros recurribles de apelacién, ademas de sanciones
predefinidas, puede ayudar a despejar las dudas de solidaridad gremial que
usualmente recaen sobre los médicos. Es probable que lo anterior no influya
mayormente en los casos en que se recurra a los tribunales buscando la reparacion de
un dafio manifiesto, pero si puede ayudar en los casos en que los pacientes busquen
satisfacer, mas que una pretension econdmica, un afan de justicia. En definitiva, un
régimen de responsabilidad disciplinario creible, rapido y eficaz puede llegar a ser una
medida relevante dirigida a evitar una dinAmica de desconfianza entre médicos y
pacientes, la cual, a lo menos en parte, puede explicar el aumento de las demandas

por responsabilidad médica.
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INTRODUCCION

Sin duda, lo que bajo una mirada profana caracteriza mejor a la medicina
contemporanea es la eficacia; eficacia tal, que el médico o el bidlogo ya no se
contentan solamente con prevenir 0 sanar las enfermedades sino que responden a la
conformidad de su paciente, ya sea sustituyendo una funcion defectuosa, ya sea
modificando ciertas caracteristicas naturales del sujeto: basta citar las técnicas de
procreaciéon médica asistida, de contracepcion médica o de cirugia estética y, aunque
nacientes, las técnicas de terapia genética.

Sin embargo, esta eficacia es inseparable de otras tres caracteristicas, esta
vez, muy corrientemente desconocidas para el profano: agresividad, peligrosidad y
complejidad. La eficacia de las drogas es inseparable de sus efectos secundarios, a
veces dificilmente previsibles en todas sus consecuencias antes de que transcurra un
largo tiempo de utilizacion, y que son, en todo caso, imposibles de prever de un caso
clinico a otro. La eficacia de las técnicas instrumentales deriva del empleo de un
equipo sofisticado, en el cual el control es a menudo extremadamente complejo o
requiere de la implantacion en el organismo de materiales de naturaleza diversa, a
veces con la finalidad de sustituir 6rganos. Considerando estas caracteristicas, la
mayoria de las veces estas técnicas soOlo pueden ser utilizadas en el contexto de
equipos pluridisciplinarios en cuyo seno se discuten las decisiones y se conciertan los
actos; pero la urgencia o la complicacion inopinadas introducen siempre un temible
pardmetro que desbarata las previsiones mas razonadas.

En este contexto, no es sorprendente que los procesos de responsabilidad
médica hayan aumentado ostensiblemente, aun cuando actualmente, por muy
espectaculares que parezcan ciertos casos, esta evolucion parece atenuada;
evolucion, por otro lado, dificil de evaluar de manera precisa, puesto que las
estadisticas establecidas por las compafilas aseguradoras son necesariamente
bastante imprecisas.

El Groupe des assurances mutuelles médicales (GAMM)', que asegura

alrededor del 90% de los médicos franceses en ejercicio libre, indica en un estudio que

'N. del T: Grupo de mutuales aseguradoras médicas.



cubre el periodo 1954-1988, que el numero de causas abiertas pas6 de 35 en 1944 a
123 en 1954, 254 en 1964, 338 en 1973, 1.158 en 1980 para llegar a 2.000 en 1988.
Este documento desgraciadamente no indicd el nimero de afiliados sino solo a partir
de 1980, lo que hace delicadas las comparaciones. Sin embargo, es claro que de 1944
a 1980 la fuerte progresion en el numero de causas abiertas no tuvo proporcion con lo
que uno puede razonablemente suponer del nimero de afiliados. A partir de 1980 las
cosas se estabilizaron y la proporcion de causas abiertas comparada con el nimero de
afiliados permanecié idéntica en alrededor de 1,35%. En 2002, el mismo grupo daba
cuenta, sobre 239.214 miembros, de 33.703 declaraciones que concernian a dafios
corporales, es decir, un porcentaje de siniestralidad de 1,40%. Pero por otra parte, para
apreciar estas estadisticas hace falta tomar en cuenta, en el examen de documentos,
la tramitacion dada a las causas abiertas. Asi, en lo que concierne a los médicos
afiliados al Sou médical®, en 1988, de 95 causas que dieron lugar a un fallo judicial: en
los 24 asuntos penales fueron dictados 15 sobreseimientos, 1 absolucion y 8
condenas; los 71 asuntos civiles dieron lugar a 43 absoluciones y 28 condenas. En
2002 fueron dictados 162 fallos, 16 por tribunales penales, 146 por tribunales civiles.
En los 16 asuntos penales fueron dictados 8 condenas, 4 sobreseimientos y 4
absoluciones, lo que representa un porcentaje de condenas notoriamente mas elevado.
En las causas civiles fueron dictadas 77 condenas, lo que, igualmente, representa un
porcentaje més elevado. Por otra parte, hay que sefialar que estas decisiones, tanto
penales como civiles, conciernen mayoritariamente tres especialidades: la cirugia, la
anestesiologia y la obstetricia, que estan entre las mas expuestas tanto a las acciones
como a las condenas.

Esta evolucion: muy fuerte progreso de reclamos y de juicios entre 1950 y 1980,
relativa estabilizacion posterior, se explica bastante bien. ElI primer periodo
corresponde a la aparicion a la vida juridica de riesgos inherentes a la eficacia
terapéutica en un contexto en el que el hombre no se resigna a ser victima del fatum
sino que busca por el contrario un responsable a todos sus sufrimientos; en un
contexto donde en particular el paciente no comprende que la técnica médica en la que

fundaba todas sus esperanzas, lejos de solucionar sus males, los agravé. Desde 1980,

% N. del T: Sou médicale es una mutual especializada en la prevencion y cobertura de riesgos
médicos y profesionales.



un “régimen de crucero”-con las reservas expresadas en el parrafo anterior-, pero de
una fragil estabilidad, parece haber sido alcanzado; vimos, en efecto, manifestarse con
insistencia opiniones criticando la lentitud y la complejidad de las acciones judiciales en
este ambito, o incluso la indulgencia de los jueces, lo que daria por resultado que
numerosas victimas de accidentes médicos no recibieran la justa indemnizacién por el
dafo sufrido. Es verdad que la apreciacion de la responsabilidad es particularmente
delicada en materia médica; primero, porque comunmente es dificil determinar la causa
del accidente: diagndstico o tratamiento erréneo, predisposicién del paciente, evoluciéon
inevitable o complicacion imparable de la enfermedad; después, porque es
indispensable, para que el médico ejerza su oficio en el mejor interés de su paciente,
gque no tenga constantemente presente el espectro de la responsabilidad, lo que
implica que esta solo pueda ser aceptada sobre el fundamento de una culpa probada
de manera indiscutible.

Esto es lo que ciertamente explica que en Francia, hasta una fecha reciente, de
entre las 3 grandes causas de dafio corporal (siendo las otras dos los accidentes
laborales y los de transito), solo la reparacién de los dafios derivados de la actividad
médica se mantenia fundada en el derecho comun de la responsabilidad, tardando en
concretarse los proyectos de puesta en marcha de un régimen particular. Por una ley
del 4 de marzo de 2002, el legislador puso fin a esta situacion y desde entonces
disposiciones legislativas insertas en el Cédigo de Salud Publica (art. 1142-1 y ss., D.
1142-1 al 1142-3 y R. 1142-4 y ss.”)® rigen la reparacion de las consecuencias de
riesgos sanitarios resultantes del sistema de salud, no sin dejar un ancho margen de
accion e interpretacion a la jurisprudencia de los tribunales de derecho comun, y no sin
una buena medida de ilusion (v. infra, conclusion).

La incidencia de la responsabilidad penal y su interaccion con la
responsabilidad civil no pueden ser ignoradas -aun cuando la ley del 10 de julio de
2000 haya puesto fin al principio, afirmado por la jurisprudencia, de identidad entre la
culpa penal y la culpa civil-, puesto que necesariamente todo dafio causado por culpa
de un médico constituye el delito de atentado a la integridad de una persona, incluso

un atentado involuntario a la vida.

®N. del T : El texto de este y de todos los articulos esta disponible en www.legifrance.gouv.fr



Por dltimo, en razon de la naturaleza particular de su actividad, el médico esta
sometido a un conjunto de reglas de ética profesional precisas, cuya violacion es
sancionada disciplinariamente.

Son estos tres aspectos de la responsabilidad médica, a saber, la
responsabilidad civil y la reparacién de las consecuencias de riesgos sanitarios, la
responsabilidad penal y la responsabilidad disciplinaria, las que van a ser examinadas

sucesivamente.
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TITULO |
Responsabilidad civil y reparacion de las consecuen cias de

riesgos sanitarios

Las condiciones materiales de ejercicio de la medicina no carecen de influencia
en la responsabilidad civil del médico. Tradicionalmente este actia solo y es en
referencia a esta prestacion individual, aislada, que se define una suerte de régimen
primordial de la responsabilidad del médico: la responsabilidad resultante de la practica
individual (capitulo 1). Pero en razén a su creciente complejidad, el acto médico,
durante la época contemporanea, sobrepasa comunmente la competencia de un solo
individuo; de ahi la necesidad de constituir equipos y para estos equipos la necesidad
de ejercer en un cuadro material apropiado. La existencia de tales equipos modifica
profundamente el aspecto tradicional del acto médico y la fisonomia de su marco
juridico, aun cuando, llegado el momento, cada uno debe tomar solo la decision que
surge de su ambito de competencia; es por esto que la responsabilidad que resulta de
la practica colectiva (capitulo Il) debe ser examinada especialmente. Sin embargo, mas
alld de la responsabilidad, la reparacion de las consecuencias de riesgos sanitarios,
cuando estos alcanzan cierto grado de gravedad, son cubiertos a titulo de la
solidaridad nacional (capitulo I11). Pero la puesta en practica de la responsabilidad y la
reparacion de las consecuencias de riesgos sanitarios, a titulo de la solidaridad

nacional, obedecen a reglas especificas (capitulo V).



CAPITULO |
Responsabilidad y practica individual

Tres ambitos a examinar aqui: la naturaleza juridica de la responsabilidad
médica (seccién 1), las condiciones de la responsabilidad del médico (seccién 2), y la

puesta en practica de esta responsabilidad (seccion 3).

Seccion 1

Naturaleza juridica de la responsabilidad médica

Tradicionalmente, se desprende aqui un principio y una excepcion: en principio
la responsabilidad médica es de naturaleza contractual (I), pero por excepcion —aunque
podemos preguntarnos si este término esta verdaderamente justificado- tiene una
naturaleza extracontractual (Il). Aun asi hace falta -en el marco del derecho positivo
actual, donde las diferencias entre las relaciones contractuales y extracontractuales

tienden a desdibujarse- justificar el interés de esta distincion.
| — Principio: naturaleza contractual

Es en 1936 cuando un fallo de la Corte de Casacion decidié que en principio la
responsabilidad médica es de naturaleza contractual: “se forma entre el médico y el
paciente un verdadero contrato... y la violacién, incluso involuntaria, de esta obligacion
contractual es sancionada por una responsabilidad de la misma naturaleza, igualmente
contractual” (Cas. civ. 20 de mayo de 1936). Esta solucion estd perfectamente
justificada; en efecto, el médico, debido a su profesion, esta en calidad de oferente y
cuando el paciente responde a esta oferta y la acepta, el contrato se perfecciona. Uno
puede preguntarse por qué se tuvo que esperar hasta 1936 para que esto haya sido
solemnemente afirmado por la Corte de Casacion. La explicacion es simple: parecia
imposible, hasta que fuera propuesta por Demogue la distincion entre obligaciones de
medio y obligaciones de resultado, poner a cargo del médico la presuncion de

responsabilidad que parecia, en ese entonces, recaer necesariamente sobre el deudor



contractual y es notable que el fallo citado haya sido la primera aplicacién
jurisprudencial de esta distincion.

La existencia de un contrato no genera ninguna duda en la mayoria de las
situaciones y es facil precisar sus caracteristicas. Se trata de un contrato bilateral que
pone a cargo del médico la obligacion de prestar cuidados al paciente (veremos en un
instante cual es la naturaleza de esta obligacion), y a cargo del paciente, en principio,
la obligacion de remunerar al médico (aun cuando este contrato pueda ser gratuito) y
en todo caso, de no ir en contra de las prescripciones del médico sin advertirle a éste,
de un contrato celebrado intuito personae, es decir, resciliable unilateralmente, aunque,
a decir verdad, mas facilmente por el paciente para quien esta facultad es absoluta,
que por el médico, quien debe, en todo caso, asegurar la continuidad en los cuidados y
responder a las situaciones de urgencia; de un contrato civil, jamas de naturaleza
comercial (y esto sigue siendo cierto en el marco de las sociedades de ejercicio libre
con formas comerciales de la ley del 31 de diciembre de 1990); en fin, aun cuando esta
discusién haya sido saldada en favor de su caracter sui generis, es un contrato de
arrendamiento de servicios.

La préactica moderna, confirmada por las disposiciones relativas a la proteccion
de personas que se prestan para investigaciones biologicas (C. de Salud Publica, art.
L. 1121- 1 a L.1126-7), hizo aparecer paralelamente al contrato de cuidados
tradicionales, cuyas principales caracteristicas acabamos de examinar, la existencia de
un contrato de investigacion. Este aparece aislado cuando se trata de una
investigacion biomédica sin beneficio individual directo (en principio sobre el sujeto
sano) y se suma al contrato de cuidados cuando se trata de una investigacion
biomédica con beneficio directo (en principio sobre el sujeto enfermo).

En la medida en que se le reconoce una naturaleza contractual a la relacién
entre el paciente y el médico, queda por definir la naturaleza juridica de la obligacién
que este contrato pone a cargo del médico. Desde este punto de vista, existe
igualmente un principio y una excepcion: en principio, se trata de una obligacién de
medios (A) y por excepcion (siendo reforzado este caracter excepcional por la ley el 4

de marzo de 2002) de una obligacién de resultado (B).



A — Obligacion de medios

Se establecid como principio, en el fallo del 20 de mayo de 1936, que el
contrato médico conlleva “el compromiso, evidentemente, no de curar al enfermo, pero
si al menos de prestarle cuidados concienzudos, atentos y, haciendo reserva de
circunstancias conformes excepcionales, con el conocimiento adquirido por la ciencia”,
habiéndose recientemente confirmado por la Corte de Casacién la referencia a esta
ltima expresion. Encontramos aqui el criterio de principio comun a las obligaciones de
medio: como el alea afecta al resultado, este alea sélo permite al deudor de la
obligacion comprometerse a poner en ejecucion los medios que son normalmente
necesarios para lograr un resultado esperado y no comprometerse a procurar
directamente este resultado; la que es, evidentemente, la situacion del médico. La ley
del 4 de marzo de 2002, por lo demds, indicé claramente que el régimen principal de la
obligacion del médico es el de la obligacién de medios, puesto que ella dispone que,
fuera del caso en que haya incurrido su responsabilidad en razén de un defecto de un
producto de salud, los profesionales de la salud so6lo son responsables de las
consecuencias dafiinas de un acto médico en caso de culpa (C. de Salud Publica, art.
L 1142-1, inc.1).

Desde este punto de vista, ciertos actos médicos pueden haber dado lugar a
vacilaciones. Asi ocurrié con la cirugia estética, pero esta queda sometida al régimen
de la obligacién de medios, ya que queda fundamentalmente sometida al alea de todo
acto quirdrgico; sin embargo, puede que haya que hacer en este ambito una distincion
entre, por una parte, el acto quirargico propiamente tal, que por la razén indicada y
aunque tiene un objetivo estético, evidentemente se somete al régimen de la obligacién
de medios, y por otra parte, el resultado estético que por naturaleza parece someterse
al régimen de la obligacion de resultado (infra). En el &mbito de la cirugia dental, la
Corte de Casacion decidi6 finalmente que los actos de cuidado se someten al régimen
de la obligaciébn de medios, incluso cuando se utiliza una fresa como instrumento.
Ocurre lo mismo respecto de la interrupcion voluntaria del embarazo, el solo hecho de
gue el acto médico no haya efectivamente puesto término al embarazo no acarrea la

responsabilidad del médico sino en caso de probarse negligencia de este; sin embargo,



existe en este ambito una obligacién de medios reforzada cuyo objeto es la puesta en

marcha de un control eficaz del resultado de la intervencion.

B — Obligacion de resultado

Por excepcién — y aqui la excepcion es verdadera — la obligacion nacida del
contrato médico es una obligacion de resultado. Esta situacion deriva ya sea de la ley,
ya sea de la voluntad de las partes.

Se desprende de los términos de los dos primeros incisos del articulo L. 1142-1,
I, del Cbdigo de Salud Publica: que la responsabilidad de los médicos (y de los
establecimientos de salud) opera de pleno derecho cuando se incurre en ella, en razén
a un defecto de un producto de salud y que los establecimientos de salud son
responsables, de pleno derecho, por los perjuicios que derivan de infecciones
intrahospitalarias.

Los productos de salud constituyen un ambito preciso, ya que son el objeto de
la quinta parte del Codigo de Salud Publica, que los reparte en productos
farmacéuticos (libro 1) y dispositivos y “otros productos y objetos reglamentados en
interés de la salud publica” (libro Il). Se concluye de esta delimitacién precisa que los
elementos y productos del cuerpo humano, entre los que figuran los productos
biol6gicos de efecto terapéutico (particularmente los 6rganos, los tejidos y las células
modificadas con fines terapéuticos, la sangre humana, sus compuestos y los productos
sanguineos labiles, que figuran en el libro Il de la primera parte del Cédigo de Salud
Pudblica), son excluidos del ambito de la responsabilidad sin culpa. De esto resulta que
se confirma la reciente jurisprudencia de la Corte de Casacién, que exigia culpa para
que fuese comprometida la responsabilidad de establecimientos de salud usuarios de
productos sanguineos, a causa de un defecto de estos productos; que esta misma
jurisprudencia es anulada en cuanto admite que la responsabilidad de los centros de
transfusion sanguinea estaba comprometida de pleno derecho en la misma hipétesis
de un dafio provocado por un defecto de un producto de salud. Se desprende también
de estas disposiciones relativas a los productos de salud, que la jurisprudencia de la
Corte de Casacion, segun la cual un cirujano-dentista debe entregar unos frenillos sin

defectos y que debe reparar los perjuicios que deriven de la defectuosidad de los



frenillos, desde el momento en que no se establezca que el paciente haya hecho un
uso anormal o que haya sido dafiado por una causa externa, esta respaldada, puesto
gue las protesis dentales entran en la definicibn de productos de salud a titulo de
dispositivos médicos (C. de Salud Publica, art. L. 5211-1y s.)

En lo concerniente a las infecciones intrahospitalarias, hay que sefialar que la
ley limita sélo a los establecimientos de salud el régimen de responsabilidad de pleno
derecho, pero exonera a los médicos, lo que va en contra, desde este Ultimo punto de
vista, de la jurisprudencia reciente de la Corte de Casacion que los sometia a este
régimen.

Con todo, en diversas circunstancias la voluntad de las partes puede conferir a
la obligaciébn del médico la naturaleza de una obligacion de resultado. Asi ocurre
cuando el médico promete ejecutar un acto médico en un momento determinado o
promete ejecutar personalmente un acto en particular; por ejemplo, se ha fallado que
cuando un obstetra promete proceder personalmente en un parto, responde de pleno
derecho por el dafio que pueda haber ocurrido por el actuar del reemplazante que lo
haya substituido sin ninguna causa externa. De igual forma, el médico que promete
gue su intervencién tendrd un resultado determinado contrae evidentemente una
obligacion de resultado; encontramos aqui la cirugia estética, donde la mayoria de las
veces se promete un resultado geométrico, usualmente con un croquis que sirve de
apoyo a la promesa. Por ultimo, se ha fallado que un centro de transfusion sanguinea,
si sefiala que la extraccibn de sangre no comporta riesgo alguno, contrae una
obligacion de resultado con respecto a los donantes. Estas soluciones, fundadas en el
efecto de la voluntad de las partes, no parecen puestas en duda por las disposiciones
de la ley del 4 de marzo de 2002.

La ley puede igualmente imponer la reparacién de pleno derecho por los dafios
causados por la actividad médica. EI ambito mas notable es actualmente el de las
investigaciones biomédicas sin beneficio individual directo. En efecto, el articulo L.
1121-7, inciso 1° del Cédigo de Salud Publica dispone que en estas investigaciones el
promotor asume, aun sin culpa, la indemnizacion de las consecuencias dafiosas
sufridas por la persona que se presto a éstas, lo anterior, sin poder oponer el hecho de
un tercero o el retiro voluntario de esta persona (estas disposiciones no fueron

modificadas por la ley del 4 de marzo de 2002, no siendo el articulo L. 1142 aplicable a



la responsabilidad del promotor de investigaciones biomédicas- C. de Salud Publica,
art. L. 1142-3). Igualmente, est4 sometido a un régimen de responsabilidad sin culpa el
dafio sufrido por un donante de sangre en razén de operaciones de extraccion de
sangre (C. de Salud Publica, art. L. 1222-9).

Il — Excepcion: naturaleza extracontractual

Es evidente que la responsabilidad del médico respecto de terceros sélo puede
tener una naturaleza extracontractual (B). Sin embargo, en ciertas circunstancias
particulares puede ocurrir lo mismo respecto de un paciente (A). A decir verdad,
considerando la extensién de los dambitos cubiertos por estas hipotesis, podriamos

dudar que la tradicion sea, en este sentido, reconocerles un caracter excepcional.

A — Respecto del paciente

Distinguimos aqui cuatro hipoétesis: el dafio causado fuera del marco
contractual, la nulidad del contrato, la ausencia de contrato y la accién civil ejercida
ante los tribunales penales.

El dafio causado fuera del marco contractual (el marco del contrato médico)
cubre dos hipétesis principales: la de un dafio causado a un objeto perteneciente al
paciente con ocasion de la prestacion médica y la de un dafio corporal ocurrido
después de la terminacion del contrato médico como, tomando un ejemplo
proporcionado por la jurisprudencia, el derivado de la caida de un paciente en el
laboratorio cuando la extraccion de sangre fue ejecutada y el enfermo se ha vuelto a
vestir.

La nulidad del contrato puede encontrarse en la hipétesis de la falta de
consentimiento del paciente al acto ejecutado, lo que roza el caso de laboratorio; mas
concretamente, podria ser el caso de una intervencion desprovista de interés
terapéutico, incluso en el sentido mas amplio (por ejemplo, una mutilacion por pura
conveniencia), por ilicitud de objeto.

La ausencia de contrato cubre un campo mas amplio de hipétesis concretas.

Cuando un médico entrega sus cuidados a una persona inanimada 0 a un incapaz



cuyo representante legal no puede ser ubicado, ninglin contrato puede formarse en
razon a la ausencia de voluntad; recurrir a la gestion de negocios es inoperante en
razon a la obligacion legal y reglamentaria de actuar que pesa sobre el médico; por lo
demads, la gestion de negocios no podria llevar la obligacion legal a un marco
contractual, salvo si la intervencion del gestor (el médico) fuera posteriormente
aprobada por el interesado del negocio (el paciente). Por lo mismo, no puede haber
contrato cuando no confluyen las voluntades de los dos protagonistas; es el tipico caso
del anestesista que procede a una anestesia o a una reanimacion sin haberse reunido
previamente con el paciente; aqui, el recurso a la estipulacién en favor de un tercero,
emanada del cirujano o al mandato tacito dado a este, parece reposar sobre
mecanismos o interpretaciones demasiado adivinatorios como para ser aceptados.
Tampoco existe contrato entre médico y paciente cuando su relacién es impuesta por
una reglamentacion, cualquiera sea su origen; esta hipétesis cubre la medicina del
trabajo, los informes médicos de control* en general y los 6rganos de seguridad social,
en particular; en todos estos ambitos, el acto médico es impuesto al paciente que,
después de todo, no puede escoger al facultativo, y el médico interviene para permitirle
a su empleador satisfacer sus obligaciones legales o reglamentarias, lo que excluye
cualquier recurso al mecanismo de la estipulacion en favor de un tercero. En fin, no
existe contrato entre los médicos del servicio publico y los enfermos a su cuidado: aqui,
el enfermo esta sometido al estatuto legal y reglamentario que rige al servicio, estatuto
gue ningun acuerdo en particular permite derogar.

Los tribunales penales afirman que “si bien la responsabilidad médica es, en
principio, una responsabilidad contractual, ello es diferente cuando la falta a sus
obligaciones cometida por el médico presenta el caracter de una imprudencia o de una
negligencia constitutiva de la infraccién prevista y reprimida por el articulo 319 del
Cddigo penal; en este caso, hay lugar a la aplicacion de la ley penal, la causa de la
responsabilidad deriva necesariamente de la constatacién del delito causado por el
imputado”. Hay que comprender bien el significado de esta solucion: la accién civil no

es admisible por los tribunales represivos sino cuando el resultado deriva directamente

* N. del T: Estos informes realizados por médicos deben controlar que las licencias por
enfermedad y las indemnizaciones que les corresponden se justifican. No pueden controlar a
Sus propios pacientes (si los tienen).



de una infraccion; en materia de dafios corporales derivados de un acto médico, ésta
seria inadmisible si admitiéramos que este dafio deriva de la violacibn de una
obligacion contractual; por lo tanto es necesario para esta admisibilidad que el paciente

renuncie a la accion contractual, quedando su accion en el terreno extracontractual.

B — Respecto de terceros

Encontramos aqui a los terceros a quienes el acto médico o el deceso del
paciente causé un perjuicio.

Los terceros a quienes el acto médico causé un perjuicio pueden ser, por
ejemplo, la victima de un falso certificado médico, o bien el arsenalero que
desafortunadamente es herido por el cirujano durante la operacion (lo que puede ser
dramatico en el medio séptico).

Los terceros a quienes el deceso del paciente causa un perjuicio son los
herederos, cuando estos reclaman la reparacién de sus perjuicios personales, sufridos
por rebote. De su posicion particular, la jurisprudencia, a veces, ha desprendido

consecuencias ambiguas (infra, hecho de cosas inanimadas).

Il — Interés de la distincion

En materia de responsabilidad médica, la distincion entre situaciones
contractuales y extracontractuales puede parecer de poco interés. En efecto, si
apartamos el campo muy residual de las obligaciones de resultado, la puesta en
practica de la responsabilidad del médico estara siempre subordinada a la prueba, por
parte del paciente; de culpa por parte del médico y de un perjuicio sufrido y de una
relacion de causalidad entre estos dos primeros elementos; esto tanto en el campo
contractual de la obligacibn de medios como en el campo extracontractual. Por otra
parte, en esta materia donde el objeto del contrato recae sobre el cuerpo humano, las
clausulas limitativas o excluyentes de responsabilidad estan prohibidas (forzosamente,

ellas son préacticamente imposibles en materia extracontractual). Por dltimo, la regla del



articulo 1150° del Cédigo Civil que limita el monto de la reparacion al dafio previsible al
momento de la celebracion del contrato no se aplica en materia de responsabilidad
médica.

El interés que dice relacion con la diferencia del plazo de prescripcion extintiva
(treinta afos para las acciones contractuales, diez afios para las acciones
extracontractuales) fue suprimido por la ley del 4 de marzo de 2002 puesto que se
desprende del articulo L. 1142-28 del Cbdigo de Salud Publica (introducido por esta
ley), que todas las acciones tendientes a exigir la responsabilidad de los profesionales
de la salud o de los establecimientos de salud publicos o privados con ocasién de
actos médicos prescriben dentro de diez afios contados desde la consolidacion del
dafio.

Sin embargo, esta distincion sigue presentado gran interés para la reparticion
de responsabilidades al interior del equipo. En efecto, como lo veremos mas tarde, el
jefe del equipo responde, fundado en la responsabilidad contractual por el hecho ajeno,
por la culpa en que puede incurrir un miembro del equipo que no esta ligado
contractualmente con el paciente; en cambio, si los dos han contratado con el paciente,

cada uno responde por sus propias culpas (infra, cap. Il, seccion 2, I).

Seccién 2

Condiciones de la responsabilidad médica

Si dejamos a un lado el ambito -como ya dijimos, muy residual- de la obligacion
de resultado (donde la responsabilidad del médico estd comprometida por la sola
existencia del dafio o por la no realizacion del resultado prometido, salvo si el médico
demuestra la existencia de una causa extrafa), la responsabilidad médica tanto en
materia contractual (sometida al régimen de la obligacién de medios) como en materia
extracontractual, esta subordinada a la existencia de tres elementos: un hecho dafioso

(), un perijuicio (Il) y una relacion de causalidad entre los dos primeros (111).

®N. del T: Este articulo es equivalente al 1558 del Cadigo Civil chileno.



| — El hecho dafioso

Segun la ley, en principio, el hecho dafioso debe ser culposo (A), sin embargo,
hace falta preguntarse por el hecho de una cosa (B) o el hecho de los dependientes o
sustitutos (esto sera estudiado en el titulo II: la responsabilidad resultante de una

préactica colectiva).

A — La culpa

Mas alld de las multiples definiciones que se puedan dar, existe un acuerdo
mas 0 menos general para considerar que constituye culpa la conducta anémala que
no habria presentado el hombre -en este ambito, el profesional, el médico,
normalmente diligente y competente- ante las mismas circunstancias que el autor del
dafio. Toda diferencia entre la conducta que habria tenido el estandar de referencia y
aquella que fue efectivamente realizada, hace aparecer la culpa. Desde este punto de
vista, el ambito médico, ya se trate del &mbito contractual como del extracontractual, no
trae aparejada ninguna particularidad: toda culpa, cualquiera sea su gravedad, hasta la
mas ligera, es apta para comprometer la responsabilidad del médico.

Si separamos las negligencias que todo hombre puede cometer (por ejemplo: la
confusién del campo operatorio, el médico interviene el miembro derecho siendo que
es el izquierdo el que esta enfermo), en este ambito se hace clasicamente la distincion
entre la culpa que deriva de la violacion de un deber de humanismo médico (1) y la

culpa técnica (2).

1 — Violaciéon de un deber de humanismo médico

Encontramos aqui comportamientos tales como el rechazo a prestar ayuda
médica o la violacion del secreto profesional, que independientemente de sus
consecuencias penales o disciplinarias, pueden comprometer la responsabilidad civil
de su autor. La jurisprudencia revela también el comportamiento, felizmente
excepcional, del cirujano ebrio o incompetente que emprende una intervencion

quirdrgica. Muchos otros comportamientos pueden entrar también en esta rubrica; asi,



el rechazo a consultar un especialista, siendo que esta consulta es reclamada por el
paciente, o el rechazo del médico tratante a aplicar el tratamiento propuesto por el
especialista que él mismo ha llamado, siendo que segun los usos profesionales, en
caso de desacuerdo entre ambos, el médico tratante debe avisar a la familia y realizar
otra consulta, o retirarse; también la substitucion, sin ninguna urgencia, de un cirujano
sin el acuerdo del paciente, despreciando por lo tanto la libre eleccion de este, ademas,
por el hecho de haber emprendido una intervencion inutil o cuyos riesgos estan fuera
de proporcién con los beneficios que se pueden esperar de la intervencion (y aqui la
cirugia estética es frecuentemente puesta en tela de juicio); en el mismo sentido,
podemos también citar los experimentos hechos fuera del marco legal.

Sin embargo, lo que aqui llama principalmente la atencién es la falta de

informacién (a) o de consentimiento (b) del paciente.

a — Falta de informacion del paciente

Confirmando una jurisprudencia constante, el articulo L. 1111-2 del Cédigo de
Salud Publica, introducido por la ley del 4 de marzo de 2002, dispone que toda persona
tiene derecho a ser informada de su estado de salud. Se precisa que esta informacion
debe referirse a las diferentes investigaciones, tratamientos o acciones de prevencién
que son propuestos, su eventual urgencia, sus consecuencias y los riesgos frecuentes
0 graves normalmente previsibles que conllevan (existe, a este respecto, una
controversia para saber si, utilizando esta expresion, el legislador quiso condenar la
jurisprudencia mas reciente que, rompiendo con la férmula tradicional, imponia al
médico informar al paciente de todos los riesgos, incluso los mas excepcionales). En
todo caso, la jurisprudencia que en ciertas circunstancias exigia una informacion
exhaustiva sigue siendo valida. Asi, de manera general, la jurisprudencia dispone que
los incidentes operatorios y las secuelas de estos incidentes, asi como las secuelas
previsibles de un acto médico, exigen una informacién exhaustiva. Fue asi como se dio
por establecida, por falta de informacion, la responsabilidad de un cirujano que por
razones técnicas -cuya legitimidad no estaban en duda- dejé en su lugar un fragmento
de apéndice sin advertir al paciente; lo mismo respecto de un cirujano que no advirtié a

una paciente de la posibilidad, completamente excepcional, de embarazo (que ocurrio)



después de una ligadura de trompas (sin embargo, en este caso en particular,
podemos dudar que la paciente, quien antes de la intervencién no utilizaba ningun tipo
de método anticonceptivo, se habria sometido a uno después de ésta; la regla
planteada no es sino mas notable). En el &mbito particular de la cirugia estética, la
jurisprudencia impone también una informacion exhaustiva, esta vez de los riesgos
mismos de la intervencion; pero no cabe duda que aqui hace falta ser cuidadosos en
distinguir la cirugia estética propiamente tal y la cirugia reconstructiva, estando la
primera sometida a la excepcion y la segunda al principio general. La ley misma
impone al médico proporcionar informacién exhaustiva en tres areas: la extraccion de
organos (C. de Salud Publica, art. L. 1231-1 y s. y R. 1231-1 t s.), la interrupcion
voluntaria del embarazo invocando un estado de desamparo (C. de Salud Publica, art.
L. 2212-3) y las investigaciones biomédicas (C. de Salud Publica, art. L. 1122-1). El
paciente debe también ser informado de las otras soluciones posibles y de las
consecuencias previsibles en caso de rechazar el acto propuesto. La misma
disposicién también precisa que la informacién del paciente incumbe a todo profesional
de salud en el marco de sus competencias, lo que confirma la jurisprudencia que
decidi6é que esta obligacién de informar pesa a la vez sobre el médico que prescribe
como sobre el que realiza el acto, si existe tal disociacion. Desde este punto de vista,
hay que precisar que en lo concerniente a las investigaciones biomédicas la ley
prescribe que la informacion debe ser otorgada por el investigador o por un médico que
lo represente (C. de Salud Publica, art. L. 1122-1); aqui, cabe lamentar esta facultad de
delegar una obligacion esencial.

Sin embargo, la ley precisa que la urgencia y la imposibilidad de informar
pueden dispensar al médico de otorgar al paciente la informacién que se le debe y que
la voluntad de una persona de ser mantenida en la ignorancia de un diagnédstico o de
un pronostico debe ser respetada salvo si hay terceros expuestos a un riesgo de
transmision (C. de Salud Publica, art. L. 1111-2, inc. 2y 4).

La ley dispone, confirmando una jurisprudencia instaurada desde 1997 (Cas. 12
sala civil, 25 de febrero y 14 de octubre de 1997), que el profesional o el
establecimiento debe estar en condiciones de aportar pruebas de que la informacion
fue otorgada a su destinatario; sin embargo, esta prueba puede ser aportada por
cualquier medio (C. de Salud Publica, art. L. 1111- 2, inc. 7)



La jurisprudencia, retomando los términos del articulo 34 del Codigo de Etica
Médica, indicd, desde los fallos de 1997, que la informacion del paciente debe ser “leal,
clara y apropiada” al estado del paciente. No es seguro entonces que siga siendo
vélido el principio planteado anteriormente por la jurisprudencia, segun el cual, para ser
inteligible, la informacion podia ser simple y aproximativa, a condicion de ser leal (asi,
se habia considerado que el cirujano habia cumplido su obligacion hablando de

sinusitis, siendo que el problema real era mucocele frontal).

b. Falta de consentimiento del paciente

Hay una ambigledad en el significado del consentimiento al acto médico.
Desde la optica de la relacion contractual que une mas frecuentemente al médico con
el enfermo, es una condicién indispensable en la formacién del contrato. Pero
paralelamente a esta relacion contractual, cuando esta existe 0 en su ausencia, el
consentimiento es, desde la perspectiva del derecho publico, la forma de expresion de
una libertad fundamental del individuo: la de rechazar cualquier tipo de atentado a su
integridad corporal, sin importar su estado patolégico o las consecuencias de su
rechazo.

Es por esto que la jurisprudencia siempre ha exigido que el consentimiento del
paciente sea obtenido previamente a la ejecucién de cualquier acto médico, cualquiera
gque este sea y sea cual sea el marco de esta ejecucién, sector privado o publico (con
la salvedad de las limitadas excepciones legales que conciernen exclusivamente a
calamidades sociales: enfermedades venéreas y mentales, alcohdlicos peligrosos y
toxicomanias, observandose que en la préactica, en la época actual, estas excepciones
s6lo se ponen en practica para las toxicomanias).

Esta exigencia es ahora de naturaleza legislativa, ya que el articulo 16-3 inciso
2° del Cddigo Civil, desde la ley del 25 de julio de 1994, dispone que “el consentimiento
del interesado debe ser otorgado previamente, salvo en caso que su estado haga
necesaria una intervencion terapéutica a la que no es capaz de consentir”, y el articulo
L. 1111-4 del Codigo de Salud Publica, introducido por la ley del 4 de marzo de 2002,
gue impone al médico respetar la voluntad de la persona después de haberla

informado de sus opciones, y precisa que ningun acto médico ni ningun tratamiento



puede ser practicado sin el consentimiento libre e informado de la persona, pudiendo
ser este consentimiento retirado en cualquier momento. Por lo demas, esta exigencia
esta reiterada por la ley de manera especifica en los ambitos mas sensibles
(investigaciones biomédicas: C. de Salud Pdublica, art. L. 1122-1 y 1122-2; estudio
genético de las caracteristicas o identificacion de una persona por sus huellas
genéticas: C. Civil, art. 16-10, inc. 2° y 16-11 inc. 2° y 3°, C. de Salud Publica, art. L.
1131-1; donacion y utilizacién de los elementos y productos del cuerpo humano; C. de
Salud Publica, art. L. 1211-2, L. 1232-6 L. 1232-1; asistencia médica a la procreacion:
C. e Salud Publica, art. L. 2141-2 y ss.; donacion de gametos: C. de Salud Publica, art.
L. 1244-2; donacion de sangre: C. de Salud Publica, art. L. 1221-3, inc. 1).

Sin embargo, la necesidad del consentimiento al acto médico plantea diferentes
problemas, relativos: a la persona que debe prestar este consentimiento, a la
constatacion de una nueva circunstancia en el transcurso de la intervencién y al
rechazo del paciente a los cuidados.

En principio, es evidente que es el paciente mismo quien consiente el acto
médico; pero hay que sefialar algunas circunstancias particulares. Para empezar, el
caso de los enfermos inconscientes; en este caso, salvo en caso de urgencia, que
autoriza al médico a actuar inmediatamente, debe designarse un representante legal y
es este el que dard el consentimiento (en ciertas circunstancias particulares con la
autorizacion del consejo de familia® o del juez de tutelas: v. en materias de
investigaciones biomédicas, C. de Salud Publica, art. L. 1122-2). Sin embargo, hay que
indicar que la ley precisa que cuando el paciente no esta en condiciones de manifestar
su voluntad y no tiene representante legal, salvo urgencia o imposibilidad de proceder
a estas consultas, el médico debe consultar a la persona de confianza prevista en el
articulo L. 1111-4, inciso 4° del Cédigo de Salud Publica, si esta ha sido designada, o a
falta de esta, a uno de los familiares del paciente — si se trata de una consulta y no de
la solicitud de consentimiento -, antes de proceder al acto médico previsto (C. de Salud
Pdblica, art. L. 1111-4, inc. 4°). En seguida, el caso de los menores; en este caso el

consentimiento debe ser solicitado a los titulares de la autoridad parental, sin embargo,

® N. del T: El consejo de familia es un 6rgano compuesto por entre 4 a 6 familiares del menor (0
en su defecto por amigos de la familia, vecinos o personas que se interesan en él) escogidos
por el juez de tutelas. Debe tomar todas las decisiones importantes que requiera la
administracion de la persona y bienes del menor.



se admite que para actos o intervenciones simples el consentimiento de uno de los
padres basta; en el caso particular en que, contraviniendo la norma que prohibe la
extraccién de 6rganos a menores Vvivos, una extraccion de médula 6ésea es hecha en
beneficio de su hermano o hermana, el consentimiento de su o sus representantes
legales debe ser respaldado por la opiniobn de un comité de expertos (C. de Salud
Pudblica, art. L. 1231-3); en todo caso, cuando el menor esta en edad de comprender
debe ser siempre escuchado. Por una disposicién nueva, de delicada aplicacién, la ley
dispone, haciendo excepcion a las disposiciones del articulo 371-1 del Codigo Civil,
gue al oponerse un menor, con el fin de guardar el secreto sobre su estado de salud, a
la consulta del o los titulares de la autoridad parental, el médico puede pasar por alto la
obtencion del consentimiento de éstos, cuando el tratamiento o la intervencion se
requiere para salvaguardar la salud del menor; el médico debe, en un primer momento,
tratar de conseguir que el menor consienta que sus padres sean consultados o
informados, pero si el menor mantiene su oposicion, el médico puede ejecutar el acto,
con la condicion que el menor se haga acompafiar por una persona mayor a su
eleccion (C. de Salud Publica, art. L. 1111-5). Por ultimo, la interrupcion voluntaria del
embarazo invocando un estado de desamparo dio lugar a ciertas dificultades. El
Consejo de Estado precisé que el consentimiento del marido, aun cuando el articulo L.
2212-4 inc. 4 del Cédigo de Salud Publica se refiera a él, no es obligatorio. Por otro
lado, en un fallo criticado, un juez de menores conociendo en un procedimiento en
référé’, se estimé competente para ordenar la interrupcion del embarazo de una
adolescente soltera contra la opinion de su madre, siendo que los textos legales exigen
el consentimiento de al menos uno de los padres. A la inversa, un juez de tutelas
decidié que a una mujer mayor de edad que esté bajo tutela no puede imponérsele una
interrupcion del embarazo, aun cuando haya sido su madre, administradora legal, la
gue lo demando.

La constatacion de una circunstancia nueva durante una intervencion genera a
la vez el problema de la informacion y el del consentimiento. Las reglas dadas por la
jurisprudencia parecen ser las siguientes, y deben ser aprobadas: si hay riesgo por

aplazar la operacién, el médico esta autorizado para actuar en funcion de las nuevas

" N. del T: Procedimiento contradictorio, de tramitacion judicial abreviada y urgente.



circunstancias; en el caso contrario, debe interrumpir la intervencion y debe
imperativamente informar a su paciente y obtener su consentimiento.

Es ciertamente el rechazo a los cuidados por parte del paciente lo que genera
los problemas més delicados. El articulo L. 1111-4 del Cddigo de Salud Publica,
después de haber indicado que el paciente toma, con el profesional de salud y en
consideracion a las informaciones y consejos que este le provee, las decisiones
concernientes a su salud, dispone que el médico debe respetar la voluntad del paciente
después de haberle informado de las consecuencias de sus decisiones; el mismo
articulo indica que si la voluntad del paciente de rechazar o interrumpir un tratamiento
pone en riesgo su vida, el médico debe hacer todo lo posible para convencerlo de
aceptar los cuidados indispensables, recordando que ningun acto médico ni ningdn
tratamiento puede ser practicado sin el consentimiento libre e informado de la persona
y que este puede ser retirado en cualquier momento (inc. 1 al 3). Desde este punto de
vista, se habia fallado, con bastante anterioridad a estas disposiciones, que un meédico
no puede ser condenado por cuasidelito de homicidio ni por omision de socorro cuando
el enfermo presentd un rechazo obstinado e incluso agresivo a los consejos del médico
y firmé un certificado registrando su rechazo; de la misma forma, el Consejo de Estado
fallo que, ante el rechazo del paciente de recibir los cuidados necesarios, el hecho de
haber aceptado a no dar mas que los cuidados paliativos no constituye culpa
profesional; y fue casado el fallo en sentido contrario de la seccién disciplinaria del
Consejo Nacional de la Orden Nacional de Médicos® por estar sustentado en un error
de derecho. Sin embargo, desde luego que el médico no debe admitir muy facilmente
el rechazo del paciente; y un médico que reconocié que habia admitido bastante
facilmente el rechazo a la inyeccion de suero antitetanico por parte de un enfermo que
veia cotidianamente, fue condenado por haber cometido una negligencia culpable. De
la misma forma, incurre en una negligencia disciplinariamente sancionable el médico
que, aceptando demasiado facilmente el rechazo a los cuidados apropiados al estado
de una paciente enferma de cancer, le prescribe remedios ilusorios que la confortan en
su rechazo y soélo la deriva demasiado tarde ante un especialista. Podemos sefalar

que los textos que rigen el funcionamiento de los establecimientos publicos prevén la

® N. del T: La Ordre Nacional des Médecins es el equivalente en Francia a nuestro Colegio
Médico.



posibilidad para el paciente de rechazar los cuidados y abandonar el establecimiento,
asi como las modalidades de expresion y de constatacion de este rechazo: certificado
por parte del paciente o redaccion de una atestacion de rechazo (C. de Salud Publica,
art. R. 1112-62). Pero por otra parte, hay que sefialar que, a pesar de los términos
extremadamente claros de la ley sobre la exigencia del consentimiento, el Consejo de
Estado, fallando en référé, decidié recientemente (CE, ref. 16 de agosto de 2002) que
desde el momento en que los médicos hicieron todo lo posible para convencer al
paciente de aceptar los cuidados indispensables, la orden, dirigida al hospital
universitario de Saint-Etienne, de abstenerse de proceder a practicar transfusiones
sanguineas sobre la persona del recurrente, dejaba de aplicarse si el interesado
(quién, testigo de Jehova, rechazaba absolutamente este tratamiento) llegaba a un
estado extremo, poniendo en riesgo su vida. También hay que recalcar que, en todos
los casos en que el legislador exige especificamente la entrega previa del
consentimiento del paciente, la violacion de esta obligacion es sancionada penalmente
(siendo las sanciones, dentro de la escala de penas, bastante mas altas que aquellas a
las que se exponen en caso de atentar involuntariamente contra la integridad corporal).

El rechazo a los cuidados que conciernen a niflos presenta problemas
particulares y este rechazo, de forma general, puede dar lugar a la puesta en marcha

de medidas de asistencia educativa® por iniciativa del fiscal'

. En lo que concierne mas
particularmente a los establecimientos de hospitalizacion publicos, esta previsto que
fuera de estos casos de urgencia (para los cuales el médico puede actuar por iniciativa
propia: C. de Salud publica, art. R.1112-35, inc. 3), el médico responsable del servicio
puede recurrir ante el Ministerio Publico con el objetivo de que se tomen medidas de
asistencia educativa, cuando el rechazo o la imposibilidad de conseguir el
consentimiento del representante legal pueda poner en peligro la salud o la integridad
corporal del menor (C. de Salud Publica, art. R. 1112-35, inc. 4°). El articulo L. 1111-4

del Cédigo de Salud Publica, introducido por la ley del 4 de marzo de 2002, dispone

° N. del T: Las medidas de asistencia educativa son un conjunto de medidas que son tomadas
por el juez de familia cuando un menor, generalmente abandonado o maltratado, se encuentra
en situacion de peligro fisico o moral.

' N. del T: Fiscal es el equivalente en espafiol al procurador de la Republica: es el
representante del Ministerio publico ante los tribunales y jurisdicciones del sistema judicial
francés y que asume las funciones de defensor de los intereses publicos, desempefia también
el cargo de jefe de la fiscalia (www.legifrance.gouv.fr).



que en el caso que el rechazo a un tratamiento por parte de la persona titular de la
autoridad parental o por el tutor pueda traer consecuencias graves para la salud del
menor (o del mayor bajo tutela), el médico entregue los cuidados indispensables (inc.
5).

El problema que se plantea por la eventualidad de la reanimacion y de la
alimentacion forzada de presos huelguistas de hambre no esté para nada resuelto con
las disposiciones del articulo D. 364 del Codigo de Procedimiento Penal, en cuyos
términos “si un detenido se somete a una huelga de hambre prolongada, no puede ser
tratado sin su consentimiento, salvo que su estado de salud se altere gravemente y
solamente por decisidn y bajo vigilancia médica”. En efecto, este texto deja completa la
libertad de decision del médico, y a este respecto, sin duda se debe tener presente
que, para un detenido, la posibilidad de hacer una huelga de hambre y, en su caso,
llegar hasta sus ultimas consecuencias —la muerte-, es el Ultimo ambito de libertad del

que dispone.
2 — La culpa técnica

A proposito de la culpa técnica, la comparaciébn con un estandar —la
comparacion entre lo que debi6 hacerse técnicamente y lo que se hizo- cobra todo su
valor. A este respecto, se hace frecuentemente referencia a las reglas del arte, siendo
esta una préctica actual, competente y accesible al conocimiento; también se hace a
veces referencia (sin duda errébneamente) a los usos, que son otra cosa
completamente distinta. Desde este punto de vista, es un hecho que el médico que se
somete a una regla del arte no incurre en culpa, puesto que se comporta como se
habria comportado el estandar de referencia, y si se pudo creer, las veces que la
jurisprudencia decidia lo contrario, fue basandose en fallos que se referian,
precisamente, a los usos y no a las reglas del arte, porque desafortunadamente se
confundian ambas nociones. Sin embargo, la proposicion inversa: el médico que no se
somete a una regla del arte incurre en culpa, aun cuando es exacta de manera general,
no tiene el alcance absoluto de la anterior. En efecto, desde que un procedimiento ha
superado el estado de experimentacion y es suficientemente conocido, puede ser

puesto en practica aun si existen controversias a su respecto, a condicion, en este



caso, de demostrar una diligencia reforzada particularmente en lo concerniente al
cuidado del paciente. El ensayo de un nuevo procedimiento no es una culpa en si
misma, a condicion de respetar reglas estrictas; y desde este punto de vista, se sabe
gue el legislador ha definido el marco de las investigaciones biomédicas.

A partir de esto, podemos entregarnos a una casuistica infinita que hace
aparecer la culpa de cada clase de médico, con todas las variaciones que pueden
inducir las circunstancias de prestacion del acto médico. Tal proceso es bastante vano
y es sin duda preferible examinar los contornos generales de las cuatro principales
circunstancias en las cuales una negligencia médica puede ser cometida: el
diagnéstico, la eleccion de los exdmenes médicos y el tratamiento, su puesta en
practica y el cuidado del paciente.

El diagnostico ocupa un lugar aparte. En efecto, la jurisprudencia afirma de
manera constante que el error de diagndstico en si mismo no constituye culpa; la culpa
s6lo aparece cuando el error se hizo posible porque los medios y, mas generalmente,
la diligencia necesaria para el establecimiento de un diagnéstico exacto no han sido
puestos en préctica. Naturalmente, aun hace falta que el error no sea de tal gravedad
que revele, por si solo, una ignorancia o una impericia demasiado grosera; obviamente
no debe ser provocado por un desconocimiento de datos médicos seguros y, desde
este punto de vista, los llamados signos patognomonicos de afecciones tienen una
importancia determinante. En otros términos, hace falta que haya lugar a un juicio en la
eleccion del diagnostico, puesto que es en referencia a la naturaleza propia de éste
gue la jurisprudencia ha establecido, en esta materia, su posicion de principio. En lo
concerniente a la eleccion de los exdmenes médicos y el tratamiento, sin lugar a dudas
constituye culpa: toda falta de examen previo a la prescripcion o a la ejecucion técnica
del acto médico, y toda falta de eleccidon del tratamiento o de la metodologia del
examen, en consideracién a la afeccion implicada. Hay en estos casos una falla cierta
en los medios puestos en practica.

La falla en la ejecucién técnica del tratamiento o del método exploratorio plantea
otro problema, en razén a la parte de alea inherente a la ejecucion de todo acto
quirdrgico o médico. Desde luego, la jurisprudencia parece tener, en gran medida,
conciencia de esta situacion y admite la nocion de riesgo necesario; pero también

decide con gran rigor que toda imprudencia o toda negligencia, e incluso, lo que es aun



més discutible, toda torpeza, incluso la mas minima, constituye culpa (Cas. 12 sala civ.,
23 de mayo de 2000, dos fallos), sin admitir hacerle el mas minimo espacio a la nocién
de error que, sin embargo, la irreductible falibilidad humana impondria tomar en
consideracion, confrontada a la complejidad del &mbito examinado.

Desde luego, el deber de vigilancia que se le impone al médico en todos los
estados del acto médico es sancionado por la jurisprudencia, que le impone igualmente

el deber de vigilar a sus ayudantes y sustitutos (sobre este punto, infra, cap. Il).
B — El hecho de las cosas

Las disposiciones de la ley del 4 de marzo de 2002 cambiaron
fundamentalmente este ambito.

En efecto, las disposiciones del articulo L. 1142-1, |, inciso 1° del Cédigo de
Salud Publica, que subordinan la responsabilidad de los médicos a la existencia de
culpa (supra, seccién 1, I, A), vuelven sin sentido la discusion sobre el punto de saber
si las disposiciones del articulo 1384 inciso primero del Cédigo Civil'!, son aplicables
cuando el médico causa a un paciente un dafio con una cosa que utiliza, con ocasion
de un acto médico ejecutado sin ningun vinculo contractual. Esas mismas
disposiciones hacen caducar la jurisprudencia ambigua de la Corte de Casacién que,
sobre la base del texto precitado, habia establecido la responsabilidad de un médico
para con los herederos que reclamaban la reparacion de su perjuicio personal
resultante de la muerte del paciente. De la misma manera, hacen caducar — en la sola
medida en que no estan en cuestion productos de salud (supra, seccion 1, |, B) — la
jurisprudencia de los jueces del fondo que tendian hacer pesar sobre los miembros de
las profesiones médicas (y sobre los auxiliares médicos) una responsabilidad por el
hecho de las cosas inanimadas definida como una obligacion de seguridad de
resultado.

Sin embargo, respecto del tercero “absoluto”, penitus extranei, las disposiciones
del articulo 1384, inciso primero del Cddigo Civil, retoman todo su imperio. Asi, cuando

un paciente es herido por un bien mueble del que es custodio el asociado del médico

1 N. del T: Cabe sefialar que en este articulo del Cédigo Civil francés se establece la regla
general de la responsabilidad por el hecho de las cosas que se tiene bajo custodia (garde). No
hay en nuestro Cadigo Civil una regla equivalente.



con el cual este paciente ha contratado, o cuando el asistente operatorio del cirujano
es herido por el instrumento que éste manipula, el custodio debe reparar el dafio,

fundado en la responsabilidad extracontractual por el hecho de las cosas inanimadas.

Il — El perjuicio

El perjuicio, en materia de responsabilidad médica, es consecuencia de
elementos de naturaleza extremadamente variada. Va desde el dafio econémico o
puramente moral, resultante de la expedicion erronea de un certificado por parte del
médico o de la violacion del secreto profesional, al dafio resultante de un atentado a la
integridad corporal, de invalidez o muerte.

Pero desde estos puntos de vista, el perjuicio indemnizable en materia de
responsabilidad médica no presenta una especificidad. Est4 constituido, como en toda
situacion de responsabilidad, por los gastos en que incurrid la victima, el lucro cesante
sufrido por ésta como consecuencia de una incapacidad temporal o definitiva, y las
diferentes categorias de dafio moral, con las discusiones e incertidumbres de las que
son objeto estas nociones. Sin embargo, existen en este ambito algunos problemas
especificos.

Originariamente, el paciente puede estar afectado por una invalidez resultante
de un estado anterior a la afeccion que se pretende tratar. En esta situacion importa
determinar el perjuicio verdadero, objetivo, causado por la actividad médica, que
hipotéticamente compromete la responsabilidad del médico, tomando en consideracion
esta invalidez preexistente. Hay que cuidarse aqui de una confusion: lo que se trata de
determinar no es si el perjuicio del que se queja el paciente se debe a la actividad
médica o a la patologia del paciente, lo que seria un problema de causalidad; se trata
de determinar, por deduccion de la invalidez preexistente, cuél es el volumen exacto
del perjuicio resultante de la actividad médica, lo que en efecto es un estricto problema
de evaluacion objetiva del perjuicio, suponiendo que toda cuestién de causalidad ya
esta previamente resuelta. Evidentemente es un problema que compete al perito.

A la cuestion de saber si el nacimiento de un nifio (es la hipotesis del
nacimiento de un nifio con invalidez) puede constituir un perjuicio para éste, cuestion a

la que la Corte de Casacion habia respondido afirmativamente, la ley del 4 de marzo



de 2002 trajo una respuesta negativa (art. 1, I, inc. 1°). El nifilo nacido con alguna
invalidez podria obtener una reparacion de su perjuicio, comprometiendo la
responsabilidad de un profesional de la salud o de un establecimiento de salud, s6lo si
la negligencia que se le imputa a éste hubiera provocado directamente la invalidez o la
hubiera agravado, o no hubiera permitido tomar las medidas susceptibles de atenuarla
(art. 1, I inc. 2°), lo que supone probar culpa, como también probar una relacion de
causalidad directa entre la culpa y la invalidez o su agravamiento. Sin embargo, la
responsabilidad del médico (o de un establecimiento) puede estar comprometida
respecto de los padres de este nifio, pero sujeta a condiciones extremadamente
estrictas definidas por el inciso 3 de la disposicion precitada. En primer lugar, el
desconocimiento de la invalidez debe tener por origen una “culpa caracterizada”, la que
es una nocidn desconocida por nuestro derecho de responsabilidad civil, pero que
puede querer, o bien insistir en la necesidad que la prueba de la culpa no deje duda
alguna, o bien definir un grado de culpa que podria ser el de la culpa grave, teniendo
esta misma un contenido bastante impreciso. En segundo lugar, el perjuicio reparable
es solo el perjuicio sufrido por los padres, con la exclusion expresa, segun los términos
de la ley, de las “cargas particulares derivadas de la invalidez, a lo largo de toda la vida
del nifio”, lo que, en la préctica, limita el dafio reparable de los padres a su dafio moral.

Por altimo, la jurisprudencia hizo aparecer una nueva categoria de perjuicio: el
gue deriva de la pérdida de oportunidades de sanar 0 sobrevivir debido a la culpa del
médico. La Corte de Casacion establecié claramente que, a sus 0jos, este perjuicio
constituye uno distinto de aquel constituido por la invalidez o el fallecimiento, y de
menor valor (Cas. 12 sala civ., 24 de marzo de 1981). Sin embargo, pareciera que
incurre aqui en una confusion y trata en términos de perjuicio lo que racionalmente

constituye un problema de causalidad (infra, Ill, B).

Il — La causalidad

En materia de responsabilidad médica, la relacion de causalidad obedece a las
reglas de derecho comun de la responsabilidad (A), pero la jurisprudencia evocada

més arriba respecto de la pérdida de oportunidades de sanar o sobrevivir (B) y la



determinacion del perjuicio que deriva de la falta de informacion (C), llama a

desarrollos particulares.
A — Reglas de derecho comun

Clasicamente, y simplificando mucho, la jurisprudencia considera como causal
el hecho que contribuyd a provocar o a agravar el dafo; y en caso de pluralidad de
hechos, todos los que responden a esta definicion y aparecen asi como las
condiciones necesarias del dafo, lo que lleva a una condena in solidum®? de los
diferentes agentes. Asi ocurre, por ejemplo, cuando por culpa del médico se agravo el
estado de un herido o cuando las culpas de varios médicos concurrieron a la
realizacion del dafio.

Sin embargo, aun hace falta que la prueba de esta relacién causal sea
establecida por elementos indiscutibles, lo que conduce a negar la existencia de la
relaciébn de causalidad en las hipdtesis en que consta que el dafio se debe a la
evolucién propia de la enfermedad o a la parte de alea que trae consigo todo acto
médico o quirdrgico. Esto es esencialmente un problema pericial y, desde este punto
de vista, en antiguos fallos, la misma Corte de Casacion dict6 fallos cuyas soluciones,
sin ninguna duda, no son validas actualmente, especialmente en razén de la existencia
de la jurisprudencia relativa a la pérdida de oportunidades de sanar o sobrevivir (infra,
B).

Sin embargo, antes de examinar este punto conviene una vez mas precisar
gue, evidentemente, la relacién de causalidad entre el dafio y una eventual culpa del
médico no resulta establecida cuando el dafio en realidad deriva de la culpa personal
del paciente que el médico no pudo prever o cuyas consecuencias no pudo evitar; por
ejemplo, el paciente afirma errbneamente que nunca fue sometido anteriormente a un

tratamiento y pone asi al médico en la imposibilidad de prever las consecuencias

2'N. del T: Las obligaciones in solidum, también llamadas solidarias imperfectas, son una
creacioén doctrinal francesa. Su razén de ser es suplir la falta de una norma como la de nuestro
articulo 2317 del Cadigo Civil, que establece la responsabilidad solidaria por los ilicitos civiles.
Segun esta doctrina, cuando varias personas cometen un ilicito civil, cualquiera de ellas pueden
ser condenadas al pago del total, al igual como ocurre en el caso de la solidaridad pasiva pero
sin que sean aplicables los demas efectos de ésta. (Ver al respecto, Ramos Pazos, René: De
las obligaciones, Santiago, Lexis-Nexis, 2004, p. 49)



eventuales del tratamiento que prescribe; lo mismo ocurre en caso de negarse el
paciente a seguir el tratamiento aconsejado. Por supuesto, la solucién es idéntica
cuando el perjuicio, aun cuando no se debe a la culpa del paciente, tiene en realidad
un origen externo a la actividad del médico. Sin embargo, aun hace falta que este
hecho externo sea, él también, la causa exclusiva del dafio, porque si esta en concurso
con la culpa del médico, la responsabilidad de éste queda establecida conforme al
derecho comun. Desde este punto de vista, la interrupcion infructuosa del embarazo
(este continda hasta su término) da lugar a controversias: suponiendo que la culpa del
médico esta establecida y que el nacimiento de un nifio puede constituir un perjuicio
reparable para la madre, queda aun por saber donde se sitla el origen verdadero de
este perjuicio. Algunos sostienen que es la relacion sexual de la que deriva la
concepcion del nifio, otros hacen presente que la situacion es comparable a aquella
que resulta del accidente agravado por culpa del médico y que la relacién causal esta

establecida con respecto a éste.
B- Pérdida de oportunidades de sanar o sobrevivir

A partir de 1965 la jurisprudencia civil ha fallado de manera constante que el
médico que, por su culpa, hace perder a su paciente una oportunidad de sanar o
sobrevivir compromete su responsabilidad, pero la obligacion de reparar que resulta de
ella es solo parcial en relacién al perjuicio final representado por la invalidez o el
deceso. Se justifica el cardcter parcial de la reparacion pretendiendo, como lo vimos
anteriormente, que se indemniza un perjuicio especifico, distinto del perjuicio final: el
perjuicio constituido por la oportunidad perdida.

En realidad, se trata de un artificio puramente verbal por el cual se pretende
resolver, en términos de dafio, un problema que por su verdadera naturaleza es un
problema de causalidad. Para convencerse basta comparar la jurisprudencia de
derecho comun relativa a la reparacién de una oportunidad perdida y la jurisprudencia
relativa a la pérdida de oportunidades de sanar o sobrevivir.

En la perspectiva clasica de la pérdida de oportunidades, la culpa estd en
relacién de causalidad cierta con la interrupcién de un proceso del cual no se sabra

nunca si habria sido generador de elementos positivos 0 negativos: en razén de esta



culpa, un estudiante no pudo presentarse al examen, o un caballo no pudo participar
en la carrera. Hay que apreciar entonces las oportunidades que tenia el estudiante de
tener éxito en el examen o del caballo de ganar la carrera. Es claro que aqui, a causa
de la interrupcién prematura del proceso, que lo que esta directamente implicado es la
apreciacion del perjuicio: la culpa es la causa de esta interrupcion; queda por apreciar
la existencia y el volumen de un eventual perjuicio.

La pérdida de oportunidades de sanar o sobrevivir se sitia en una perspectiva
completamente distinta. Aqui el paciente estad invalido o muerto; el proceso se
desarrollé hasta su ultimo estado y conocemos el perjuicio final y su importancia. En
realidad, la Unica incognita es la relacién de causalidad entre este perjuicio y la culpa
del médico; no sabemos con suficiente certidumbre cual es la verdadera causa del
perjuicio: esta culpa o la evolucion (la complicacion) natural de la enfermedad.

Por lo tanto, para esta jurisprudencia, contrariamente a lo que afirma la Corte de
Casacion, no es el perjuicio lo que es apreciado sino la relacién de causalidad eventual
entre la culpa y el perjuicio final. En realidad, en las numerosas hipétesis en que
subsiste una duda sobre la certidumbre de la relacién de causalidad entre la culpa y el
perjuicio final (a veces, debido a una imprecision lamentable del informe pericial) —¢ es
la culpa o la evolucion propia de la enfermedad lo que esté en el origen del perjuicio?-,
pero cuando consta que esta culpa ha tenido alguna consecuencia en la aparicién de
este perjuicio, el juez otorga una reparacion parcial, y puesto que hace falta justificar
juridicamente el carécter parcial de esta reparacion, el juez pretende indemnizar la
oportunidad perdida por la culpa del médico, perjuicio que declara distinto del perjuicio
final. Esto es tan cierto que la Corte de Casacion considera que la cuestién de la
pérdida de oportunidades de sobrevivir 0 sanar sélo puede plantearse si la culpa del
médico tuvo ciertas consecuencias en la aparicion del perjuicio final, y plantea que, en
principio, la evaluacién del perjuicio que deriva de la oportunidad perdida no puede ser
separada del perjuicio final representado por la invalidez.

Esta jurisprudencia, a pesar de estar ya solidamente aceptada, s6lo puede ser
criticada. En efecto, en primer lugar, esta en radical contradiccion con las reglas que
rigen, en nuestro sistema de derecho positivo, la obligacion in solidum; este sistema
rechaza admitir todo principio de responsabilidad parcial en el ambito de la obligacion a

la deuda, la que, sin embargo, es la consecuencia a la cual llega la jurisprudencia



criticada. En segundo lugar, es totalmente arbitrario querer aislar, en un instante de
lucidez, un supuesto perjuicio intermedio -la oportunidad perdida- puesto que el
proceso llegé a su término y que lo que se trata de arreglar es, en realidad, la
reparacion del perjuicio final; por lo demas, ¢imaginariamos por un solo instante
indemnizar la oportunidad perdida si, por un proceso independiente de la actividad del
médico en cuestidn, el perjuicio final no apareciese? En fin, después de todo y por
hipotesis, toda culpa del médico hace perder a su paciente una oportunidad de
sobrevivir 0 sanar; la jurisprudencia criticada es entonces la puerta abierta a una
indemnizacién sistematica, salvo que el médico pruebe que el perjuicio se debe a una
circunstancia externa a su accion, lo que representaria un cambio radical de los
principios que rigen la responsabilidad médica, en razon de la inversion de la carga de
la prueba que resultaria de este sistema.

Sin embargo, no hay que desconocer que razones inherentes al ambito médico
quizas militan a favor de la admisién, en este ambito, a titulo excepcional en relacion al
derecho positivo francés, de un principio de causalidad y de reparacion parciales: la
culpa del médico contribuy6 a la aparicion del dafio y segun los principios del derecho
positivo, el médico deberia ser condenado a reparar completamente el dafio pero, en
razon al alea ligado a la evolucion propia de la situacion patoldgica, sélo en parte se da
por establecida su responsabilidad. Pero si ese debe ser el sistema aplicable, hay que
reconocerlo y afirmarlo claramente y dejar de entregarse a estas acrobacias
intelectuales que son la puerta abierta a todas las arbitrariedades en virtud de las
cuales se pretende indemnizar un huidizo perjuicio intermedio. “Paraiso de los jueces

inseguros”, escribia el decano Savatier.

C - Relacion causal y falta de informacion

¢, Cudl es el verdadero perjuicio causado por la falta de informacion? ¢Puede
uno considerar que en toda hipétesis la falta de informacion estd en relacién de
causalidad con el perjuicio que deriva del accidente médico (excluyendo, obviamente,
toda culpa técnica)?

Para responder a estas preguntas, un principio parece guiar a la Corte de

Casacion: cuando la intervencion era ineluctable podemos pensar razonablemente



gue, incluso mejor informado, el paciente se habria resignado y, puesto que por
hipétesis no se ha incurrido en ninguna culpa técnica, podemos descartar la
responsabilidad del médico, por faltar relacion de causalidad entre la falta de
informacion y el perjuicio. En efecto, la Corte de Casacion se pronuncia en ese sentido
cuando decide que el paciente no justifica ningln perjuicio indemnizable, en la medida
gue se desprende de la apreciacion soberana de los jueces de fondo que, aun mejor
informado, este no se habria negado a la intervencidon que provocé el dafio (Cas. 12
sala civ., 20 de junio de 2000). Sin embargo, en tal situacion hay que sefalar dos
categorias de perjuicio que estan claramente en relacion de causalidad con la falta de
informacién. Se trata, en primer lugar, del dafio moral que puede resultar del hecho que
el paciente se encuentra confrontado a un dafio, en la eventualidad del cual, a causa
de la falta de informacion, no se pudo preparar. Es lo que se juzgd en la circunstancia
siguiente: un paciente es operado de una hernia inguinal reincidente, siendo que,
debido a circunstancias patologicas particulares, la intervencion era inevitable pero
presentaba el riesgo de acarrear la necrosis de un testiculo, riesgo del cual no habia
sido informado; habiéndose materializado este riesgo, sin ninguna culpa técnica
imputable al cirujano, la responsabilidad de éste se dio por establecida en razon a la
culpa constituida por la falta de informacién, pero por el sélo dafio moral sufrido por el
paciente quien, no siendo informado, no se pudo preparar a la eventualidad de la
mutilaciébn que resulté de esta necrosis; siendo, por otra parte, descartada la
reparacion del perjuicio material, por falta de relacion causal con la falta de informacion
en razon al caracter ineluctable de la intervencién. En segundo lugar, el perjuicio
material deberia ser reparado cuando consiste en una incapacidad temporal debida a
la complicacion sobrevenida, siendo que mejor informado el paciente hubiera podido
escoger someterse al acto médico en un periodo en el cual esta incapacidad temporal
hubiera tenido menores consecuencias profesionales.

Por el contrario, cuando la intervencién no tiene ningdn caracter ineluctable,
esta vez la falta de informacion si constituye la causa del dafio completo y la integridad
del prejuicio deberia ser reparado. En efecto, mejor informado, el paciente hubiera
podido elegir no correr los riesgos de la intervencién. Asi, en un caso en que existia la
opcion entre un aparato para la sordera y una intervencion quirurgica, conllevando esta

dltima un riesgo no menor de paralisis facial del que no fue advertido el paciente, se



fallo que el dafio completo resultante de la aparicion de la pardlisis facial debia ser
reparado. En efecto, la Corte de Casacion sefala que la falta de informacién no
hubiera permitido al paciente tomar una decision informada y motivar un eventual
rechazo, que la aparicion del dafio del cual se demandaba reparacién constituia la
realizacion del riesgo que deberia haber sido sefialado; y concluye que, en estas
circunstancias en que la intervencién no era de ningin modo ineluctable, en ausencia
de toda causa externa, la falta de informacion habia sido la causa exclusiva del dafio.

Sin embargo, en un fallo posterior, pero en el cual, a decir verdad, ninguna
indicacién es dada respecto al caracter ineluctable o no de la intervencion, la Corte de
Casacion expresa una postura y da una solucion apta para poner en duda las
soluciones expuestas anteriormente. En efecto, estima que la falta de informacion que
le era reprochada al médico habia “solamente privado al enfermo de una oportunidad
de escapar, por una decision quiza mas juiciosa, al riesgo que finalmente se realizo,
pérdida que constituye un perjuicio distinto de las afectaciones corporales”. Tal
solucion habia sido sugerida hace algunos afios por el profesor Durry.

Encontramos aqui la eterna cuestién, tratada anteriormente, de la pérdida de
oportunidades de sanar o sobrevivir. Pero la misma observacion fundamental debe ser
hecha de nuevo aqui: puesto que el proceso lleg6 hasta su término, el problema no es
evaluar el perjuicio que deriva de una eventual oportunidad perdida, sino resolver un
problema de causalidad; se trata Unicamente de saber si la culpa que deriva de la falta
de informacion jugé un rol causal en la situacion tal como se presenta al término del
proceso, es decir, en la realizacion del perjuicio final. Ahora bien, el juez no puede
responder “puede ser” a esta pregunta; solo puede responder si 0 no. Si la respuesta
es afirmativa, el dafio completo debe ser reparado. Ahora bien, en la medida en que la
intervencion no era ineluctable, la falta de informacién privd al paciente de toda
posibilidad de elegir puesto que la existencia misma de esta posibilidad no se le dio a
conocer; entonces la respuesta sélo puede ser afirmativa y la reparacion del perjuicio

s6lo puede ser integral, comprendiendo, obviamente y ante todo, el dafio corporal.
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CAPITULO II
Responsabilidad y practica colectiva

Dos partes deben ser distinguidas aqui: el ejercicio en un establecimiento de
hospitalizacion (seccién 1) y el ejercicio en el seno de un equipo o de un grupo médico

(seccibn 2).

Seccién 1

Ejercicio en un establecimiento de hospitalizacion

En consideracion a la estructura del sistema hospitalario francés, estudiaremos
sucesivamente el ejercicio en un establecimiento hospitalario publico () y el ejercicio

en un establecimiento hospitalario privado (lI).
| - Ejercicio en establecimiento hospitalario publi co

El ejercicio en un establecimiento hospitalario publico toma diversas
modalidades que le confieren a las reglas de competencia aplicables (A) una
complejidad cierta; por otra parte, en la medida en que la competencia se radica en los
tribunales administrativos, las condiciones de la responsabilidad (B) y su puesta en
practica (C) estdn sometidas al particularismo del derecho administrativo, aun cuando
la ley del 4 de marzo de 2002 haya aportado perceptibles atenuaciones a este

principio.
A - Competencia

En principio, la responsabilidad inherente al ejercicio médico en
establecimientos publicos es competencia del juez administrativo (1), pero existen

excepciones por las cuales la competencia de los tribunales ordinarios (2) se impone.



1 - Competencia de principio del juez administrativ. = 0

A partir del momento en que en 1908 los procesos judiciales extracontractuales
del Estado y de las colectividades locales fueron unificados ante el juez administrativo,
se impuso la competencia de los tribunales administrativos para conocer de los
procesos judiciales de responsabilidad médica generados por los actos realizados por
el personal administrativo y auxiliar médico de los hospitales publicos. En efecto, este
personal, regido por las disposiciones del titulo 1V del estatuto general de funcionarios
(y las disposiciones de los articulos L. 818 y siguientes del Cédigo de Salud Publica —
derogacion diferida), pertenece a la funcidon publica, y la responsabilidad que
eventualmente deriva de sus actos compromete la responsabilidad de la persona
publica que la emplea, esto, ante el juez administrativo y en las condiciones de derecho
comun de la responsabilidad de la administracion.

No ocurrié lo mismo con la responsabilidad generada por los actos de los
médicos (regidos actualmente, asi como los farmacéuticos y bidlogos, por los articulos
L. 6151-1 del Cdadigo de Salud Publica), para la cual la situacion fue confusa hasta los
afios 1960. En efecto, la situacidén particular de los médicos en la relacion de cuidado
que se establece con el paciente, incluso en el seno de un establecimiento de
hospitalizacion publica, incitaba a los tribunales ordinarios del fondo, con la aprobacion
de la Corte de Casacion, a declararse competentes, al menos respecto a todo lo que
concernia la actividad propiamente médica, para juzgar las acciones de
responsabilidad que derivaban de la actividad de médicos de hospitales publicos. Las
razones de esta posicion se basaban, por una parte, en la independencia técnica del
médico, incluso integrado a una estructura administrativa, y por otra parte, al
sentimiento del juez ordinario -derivado de principios juridicos seguros- de ser el
protector natural de la persona humana. Pero al mismo tiempo, los tribunales
administrativos, cuando conocian de una accion de reparacion de un dafio imputable a
la culpa de un médico de un establecimiento de hospitalizacién publico, se declaraban

competentes con motivo de que el médico participaba directamente en la ejecucion del



servicio publico. Hizo falta que el Tribunal de Conflictos™® se pronunciara -lo que hizo
en dos fallos (Chailloux e Isaac Slimane) con fecha 25 de marzo de 1957- en favor de
la competencia administrativa. Son dos las principales razones de esta solucion: por
una parte, aun cuando no dependen del estatuto de la funcién publica, los médicos de
hospitales publicos estan, tanto en sus relaciones con el servicio como en sus
relaciones con el paciente, en una situacion legal y reglamentaria de derecho publico (a
este respecto, fue por lo demas precisado por el Consejo de Estado que, en el marco
del servicio publico, no existe contrato entre el médico y el paciente; un paciente no
puede entonces reclamar, incluso si al principio fue atendido por el jefe de servicio, por
ser operado por un asistente del servicio, a partir del momento en que éste cuente con
todas las condiciones para el ejercicio de la medicina en Francia); por otra parte, los
médicos de hospitales publicos participan directamente en la ejecucién del servicio
publico. Después de una resistencia de ciertos tribunales ordinarios del fondo, la Corte
de Casacién finalmente impuso, en 1963, la soluciébn dada por el Tribunal de
Conflictos.

Desde esta fecha, el problema esta definitivamente solucionado en su principio:
las demandas de reparacién por dafios imputables a la actividad de los médicos del
sector publico hospitalario, incluidos aquellos que ejercen a tiempo parcial y/o son
sustitutos, son competencia de los tribunales administrativos y se rigen tanto por las
reglas de fondo como por las reglas procesales del derecho administrativo (infra, C). La
demanda interpuesta ante los tribunales administrativos debe entonces ser ejercida
contra la persona administrativa y no personalmente contra el médico, y estd sometida
a la regla de la decision previa™.

Sin embargo, en ciertas hipotesis particulares el juez ordinario sigue siendo
competente. Subsisten, segun las palabras del decano Savatier, “islotes de

competencia ordinaria”.

* N. del T: el Tribunal de Conflictos es un tribunal compuesto por magistrados del Consejo de
Estado y de la Corte de Casacién encargado de resolver los conflictos de competencia que se
ﬁresenten entre los tribunales comunes y los tribunales administrativos.

N. del T: La decision previa consiste en solicitar previamente a la autoridad administrativa de
que se trata que se pronuncie sobre el fondo de la cuestion, otorgando 0 no una indemnizacion.
Con el pronunciamiento o en su ausencia calificada como silencio administrativo, se generara
propiamente un acto administrativo que servird de base para iniciar el juicio indemnizatorio.



2 - Competencia excepcional del juez ordinario

La competencia del juez ordinario reaparece, por excepcién, en dos categorias
de circunstancias: por una parte en aplicacién de reglas generales (a.), y por otra en

razon al particularismo de ciertas situaciones (b.).
a. Aplicacion de reglas generales

Es por aplicacién de reglas generales que el juez penal es competente para
todo lo que concierne a las infracciones, y que el juez civil vuelve a ser competente
cuando estd comprometida una llamada “culpa personal del agente”, o cuando el acto
se realiza en el sector privado de los hospitales publicos, en clinica abierta'™ o en un
hospital local.

Obviamente, no existe ninguna inmunidad en beneficio de agentes publicos
cuando éstos cometen una infraccion, por esto, los médicos de hospitales publicos,
como cualquier otro tipo de agente publico, responden ante los tribunales penales por
las consecuencias penales de los atentados a la vida o a la integridad fisica que
puedan reprocharseles (infra, titulo II). Aun mas, la accion civil que pertenece a la
victima de la infraccion puede ser ejercida ante los tribunales penales. Sin embargo,
hay que comprender bien cual es la verdadera naturaleza de la accién civil cuando es
ejercida en tal hipétesis. En efecto, no puede tener por objeto de ninguna manera el
presentar una demanda de indemnizacion ante los tribunales penales, puesto que,
tratandose de un agente publico, sélo los tribunales administrativos son, en principio,
competentes a este respecto. Tiene como Unico objeto y Unico efecto, activar la accién
publica, a la que pone automaticamente en movimiento a pesar de la inaccién del
Ministerio Publico; tiene entonces una importancia extrema: para la busqueda de
pruebas -disponiendo el juez penal a este respecto de poderes bastante mas eficaces
que el juez administrativo-, y para obtener —se ha hablado a este respecto de “accion
vindicativa’- la condena penal del autor del dafio. Se trata aqui de una posicion de

principio de la sala criminal de la Corte de Casacién, que admite que aun si la victima

'5'N. del T: La clinica abierta consiste en un servicio hospitalario en el cual el paciente es libre
de recurrir al médico de su eleccion; o bien es una parte de un centro hospitalario publico en
donde uno o varios jefes de servicio pueden atender a su clientela privada.



de una infraccion se abstiene, 0 no estad en condiciones, por una razon procesal, de
reclamar una indemnizacién de perjuicios, puede no obstante constituirse en parte civil,
con la sola finalidad de activar la accién publica (la misma soluciéon es aceptada, por
ejemplo, en lo que concierne a los accidentes del trabajo, en provecho de la victima de
la infraccidn).

La llamada “culpa personal’ es, ya lo veremos, una hipétesis totalmente
particular en la cual el juez ordinario vuelve a ser, por excepcion, competente. La culpa
personal es reconocida en dos categorias de circunstancias. Constituye en primer lugar
culpa personal la culpa que esta desprovista de todo vinculo con el servicio publico:
fuera del servicio y sin ningan vinculo con su trabajo, el agente publico comete una
infraccion; la culpa en que incurre el médico al atender a su vecino 0 a una victima de
un accidente de transito constituye culpa personal. En segundo lugar, constituye
igualmente culpa personal aquella que no esta desprovista de todo vinculo con el
servicio publico — fue cometida con ocasion de la ejecucion de éste- pero que, debido a
ciertas caracteristicas, se desprende del servicio para volverse personal al agente (se
habla, por lo demas, de culpa separable del servicio): en tal situacion estamos en
presencia, ya sea de culpa intencional, ya sea de una culpa de una gravedad
excepcional, que se sitla bastante mas all4 de la culpa grave, pero hay que sefalar
gue la negligencia constitutiva de una infraccion penal, particularmente de imprudencia,
no es necesariamente constitutiva de culpa personal cuando, precisamente, no
presenta el caracter excepcional de gravedad requerido. Han sido reconocidos
especialmente como constitutivos de culpa personal separable: el hecho de haber
emprendido un experimento sin interés terapéutico en un paciente; el hecho de haber
emprendido, sin ninguna urgencia, una operacion grave contra la voluntad de un
paciente o sin haber previamente obtenido el consentimiento libre e informado de este;
el hecho de que un cirujano de turno rechace obstinadamente molestarse para ir ver a
un paciente del cual se le informa un estado preocupante y, por ultimo, el hecho de
parte de un equipo quirargico, de haber abandonado durante un incendio a un enfermo
dormido en la sala de operaciones. Vemos asi la gravedad requerida de la culpa
personal separable del servicio y sopesamos su relativa escasez.

El efecto general de la culpa personal es permitir al paciente demandar

directamente al agente, en este caso al médico, una reparacién por el dafio que deriva



de su culpa, y esto ante los tribunales ordinarios. Pero para esto hace falta distinguir la
culpa personal desprovista de todo vinculo con el servicio y la culpa personal separable
del servicio.

Si se trata de culpa personal desprovista de todo vinculo con el servicio, la
responsabilidad del médico es la Unica y estd definitivamente comprometida,
obviamente sin poderse demandar al servicio por ningun medio, y la accion es de la
sola y exclusiva competencia del juez ordinario.

En caso de culpa separable no desprovista de todo vinculo con el servicio, la
situacion es mas compleja, pudiendo presentarse dos casos. Primer caso: el dafio es
resultado de la culpa personal del médico y de la culpa del servicio (por ejemplo, mala
mantencién del material o culpa de un auxiliar médico); en este caso estamos en
presencia de un cumulo de culpas que permiten comprometer la responsabilidad del
médico por su culpa personal y la responsabilidad del servicio por la culpa del servicio.
Segundo caso: el dafio es resultado de la sola culpa personal del médico, no
habiéndose incurrido en ninguna culpa por parte del servicio, pero como aquella fue
cometida con ocasion del funcionamiento del servicio, esta culpa, aun cuando
separable, al punto de convertirse en personal del médico, no estéa desprovista de todo
vinculo con el servicio; resulta de esto que la responsabilidad del servicio no esta
separada, al menos en sus relaciones con el paciente, respecto de quién el servicio
sigue siendo deudor de la obligacion de reparar el dafio; hablamos aqui de cumulo de
responsabilidad: la del médico en razon a su culpa personal y la del servicio en razon a
los vinculos que, a pesar de su caracter personal del médico, esta culpa conserva con
el servicio, puesto que se incurri en ella con ocasion de éste.

En estos dos casos, cumulo de culpas o camulo de responsabilidad, la victima
puede escoger entre los tribunales administrativos y los tribunales ordinarios. En
efecto, puede hacer abstraccion del caracter personal de la negligencia cometida por el
médico —de la existencia de esta culpa personal- y ejercer en las condiciones
habituales su accién de reparacion ante los tribunales administrativos; pero igualmente
puede valerse sélo de la culpa personal, y en este caso, dado el caracter separable de
esta culpa, que por naturaleza no pertenece al servicio aun si se incurrié en ella con
ocasién de éste, la competencia del juez ordinario se impone. Si esta Ultima opcién es

ejercida por la victima, la responsabilidad del médico es apreciada en las condiciones



gque hemos examinado anteriormente y responde de las consecuencias de su culpa
con su patrimonio personal, con reserva del rol que pueda jugar su aseguradora de
responsabilidad profesional.

Sin embargo, naturalmente que con posterioridad a la accion ejercida por el
paciente, y en funcion de su eleccion, son posibles algunas demandas ya sea de parte
del médico contra la administracion, ya sea de ésta contra el médico, segun el caso:
cumulo de culpas o cumulo de responsabilidad. La jurisprudencia, considerando que
estas demandas son de la sola competencia de los tribunales administrativos, puesto
gue interesan Unicamente las relaciones entre la administracion y su agente, ha
precisado progresivamente las condiciones en las cuales pueden ser interpuestas. En
lo concerniente al médico, si fue condenado por los tribunales ordinarios, en caso de
cumulo de culpas, puede demandar a la administracion por la parte de responsabilidad
que a ella le incumbe por su propia culpa. En cuanto a la administracion, puede
demandar al médico tanto en caso de cumulo de culpas como de cumulo de
responsabilidad. En el primer caso, interpone su demanda contra el médico por la
culpa en que este incurrio, y la reparticion sera en funcion de la gravedad de las culpas
respectivas (como en la hipotesis anterior de demanda del médico contra la
administracion); en el segundo caso, la administracion interpondrd su demanda por la
integridad de la indemnizacién que le haya pagado a la victima, puesto que sélo fue
condenada a pagar esta indemnizacion en calidad de garante en razon a los vinculos
existentes entre la actividad del servicio y la culpa personal del médico, no habiendo en
esta hipotesis incurrido el servicio en culpa alguna. Se plante6 la cuestién de saber si
de parte de la aseguradora del hospital era posible interponer una accién subrogatoria
en contra del médico, invocando el asegurador la subrogacién en los derechos del
paciente. La respuesta del Consejo de Estado fue negativa en razén de las
disposiciones del articulo L. 121-12 del Cédigo de los Seguros, descartando, en efecto,
todo recurso del asegurador en contra de los dependientes del asegurado, salvo en
caso de dolo por parte de éstos.

El caso del ejercicio libre por parte de médicos de hospitales publicos a tiempo
completo en el seno del servicio publico, y el ejercicio de médicos del sector privado en
las clinicas abiertas o en hospitales locales, se presenta de manera completamente

distinta.



Los médicos funcionarios a tiempo completo del sector publico estan
autorizados para realizar limitadamente un ejercicio libre en el seno de los
establecimientos hospitalarios publicos en los cuales han sido nombrados. Esto en
condiciones muy estrictas, definidas por los articulos L.6154-1 y siguientes y R. 714-
28-10 y siguientes del Codigo de Salud Publica. Las clinicas abiertas son
establecimientos hospitalarios o sectores de establecimientos hospitalarios publicos en
los cuales los pacientes, admitidos a titulo oneroso, son libres de recurrir a personal
médico que no sea parte del personal titular del establecimiento de su eleccién; su
definicion y su estatus estan dados por los articulos L. 6146-10 y R. 714-29 y ss. del
Cddigo de Salud Publica. En cuanto a los hospitales locales, regidos por los articulos L.
6141-2 y R. 711-6-4 y siguientes del Codigo de Salud Publica, lo mas comunmente son
establecimientos desprovistos de médicos permanentes (antiguos hospitales rurales) y
que funcionan gracias a la participacion de médicos y cirujanos en ejercicio libre
autorizados a intervenir en ellos.

En lo concerniente a la competencia relativa a la reparacion de los dafios que
sobrevienen en el sector privado (ejercicio libre de los médicos funcionarios a tiempo
completo) de los hospitales publicos y en las clinicas abiertas, el Consejo de Estado
procede a una distincion que se desprende de dos fallos, uno con fecha 4 de junio de
1965 respecto a las clinicas abiertas y otro del 10 de octubre de 1973 con respecto al
sector privado. Por una parte, las relaciones que se establecen entre los pacientes
admitidos en clinica abierta o atendidos en el sector privado y los médicos, dependen
del derecho privado y por lo tanto son de competencia de los tribunales ordinarios; por
otra parte y, sin embargo, la responsabilidad del hospital puede resultar comprometida
en caso que se establezca que el dafio tuvo por causa un mal funcionamiento del
servicio publico que derive ya sea de una mala instalacion en los locales, como de un
material defectuoso o de una negligencia cometida por un miembro del personal
auxiliar del hospital y puesto a disposicién del médico por parte de aquel. Esta
distincion, a priori clara, es en todo caso fuente de dificultades.

En primer lugar, dificultades cuando el origen del dafio es incierto, y el caso, lo
podemos imaginar, no es raro: con frecuencia es extremadamente dificil saber, en el
momento en que se interpone la accién, si es la actividad propia del médico, de

competencia de los tribunales ordinarios, o es el funcionamiento del servicio, de



competencia de los tribunales administrativos, lo que est4 en el origen del dafio. El
demandante se expone entonces, eventualmente, a dirigir mal su accion; y si quiere
evitar este escollo, debe interponer dos acciones, una en cada clase de tribunal. Por
las complicaciones que trae consigo, la dificultad no es poca; la propuesta de unificar
los procesos judiciales (como fue hecho, por lo demés, en el &mbito de las
investigaciones biomédicas: Cdédigo de Salud Pdublica, art. L. 1126-7), aprovechando
una eventual reforma del derecho de la responsabilidad médica, nunca tuvo lugar (v.,
sin embargo, el procedimiento de mediaciéon'® ante las comisiones regionales de
conciliacion y de indemnizacion, infra, cap. 1V). Igual dificultad se presenta cuando un
cirujano, actuando en el marco de su actividad hospitalaria privada, es asistido por un
anestesista (u otro médico) que actia en el marco de su estatus, que es el del sector
publico hospitalario. ¢El cirujano, que es el jefe del equipo quirdrgico, y que por
hipotesis contraté con el paciente, puede ser declarado contractualmente responsable
por el hecho del miembro del equipo que, actuando en el marco de su estatus de
médico de hospital publico, necesariamente no celebrd ningln contrato con ese mismo
paciente, y esto, tal como fue decidido en el equipo de médicos que ejerce en el sector
privado (infra, seccion 2, I)? A esta pregunta, a la cual un fallo de un tribunal civil
respondid afirmativamente, la Corte de Casacion y el Tribunal de Conflictos, con toda
razon, respondieron negativamente: “el cirujano a tiempo completo de un centro
hospitalario que practica una operacion por concepto de la actividad que ejerce no es
contractualmente responsable, para con el paciente, de los actos del médico
anestesista del centro hospitalario que lo asiste en calidad de agente publico.”
Podemos sefialar también, en lo que respecta a la prueba de la admision al
sector privado derivada del ejercicio libre de médicos a tiempo completo, que la Corte
de Casacion ha precisado que esta prueba consiste en el documento firmado por el
paciente al momento de la hospitalizacion y en el que expresa “su decision de ser
tratado por concepto del ejercicio libre del médico”. EI mismo fallo también precisé que
el médico no puede por un acto unilateral de voluntad poner fin a este contrato de

derecho privado y pretender otorgar ulteriormente sus cuidados en calidad de agente

®N. del T. se ha optado por la voz “mediacion” para traducir “réglement amiable” al tratarse de
una fase no judicial en virtud de la cual puede obtenerse una reparacion antes del ejercicio de
las acciones judiciales.



publico. Para que una transferencia de este tipo (a fin de cuentas, puramente juridico) -
del sector privado al sector publico- sea admitida, es necesario que un nuevo acuerdo
de voluntad intervenga entre el paciente y el médico; es la estricta aplicacion del
principio planteado en el articulo 1134 del Cédigo Civil'’.

Finalmente, en lo concerniente a los hospitales locales, parece légico aplicar los
mismos principios que acabamos de exponer a propésito del sector privado y de las

clinicas abiertas.

b. Particularismo de ciertas situaciones

Aqui deben ser examinadas las situaciones que derivan de la participacion de
clinicas privadas en la ejecucién del servicio publico y de la practica de lo que
comunmente se llama hospitalizacién a domicilio.

Bajo ciertas condiciones, los establecimientos privados pueden ser autorizados
a asegurar la ejecucion del servicio publico (C. de Salud Pdublica, art. L. 6161-5) o0 a
participar en la ejecucion del servicio publico hospitalario (C. de Salud Publica, art. L.
6161-6). Ademas, esta previsto que los establecimientos que participan en la ejecucién
del servicio publico pueden recurrir a médicos hospitalarios (C. de Salud Publica art.
6161-7, inc. 4). Por otra parte, cierto nimero de centros o clinicas privadas participan
en la ejecucion de una misién de servicio publico, en virtud de contratos celebrados
con una persona juridica de derecho publico (centros de lucha contra el cancer,
clinicas privadas que participan del servicio publico de tratamiento de enfermos
mentales). Estas situaciones hacen aparecer dos preguntas: ¢Cual es el régimen de
responsabilidad aplicable a estos establecimientos, tomando en cuenta la obligacion
gue tienen de respetar los deberes inherentes a la ejecucion del servicio publico? vy,
¢, Cuél es el régimen de responsabilidad aplicable a los actos efectuados por los
médicos separados del servicio publico en estos establecimientos? Por lo demas,
podemos plantear una tercera pregunta, la cual es saber: en la medida en que el
enfermo no es solamente cliente de la clinica o del centro privado en el cual esta

siendo atendido, sino también usuario del servicio publico hospitalario del que participa

"' N. del T: Nuestro equivalente es el articulo 1545 del Codigo Civil.



esta clinica o este centro, ¢no podria igualmente comprometer la responsabilidad de la
persona publica encargada normalmente del servicio hospitalario?

La jurisprudencia tuvo primero la oportunidad de pronunciarse a proposito de
situaciones distintas a aquellas que derivaban de las disposiciones de la ley
hospitalaria y de sus decretos de aplicacion. Es asi como fue fallado que la
competencia para conocer la accidén de responsabilidad dirigida en contra de un centro
de transfusién sanguinea, administrada (en esa época) por una persona de derecho
privado, era competencia de los tribunales ordinarios; la misma solucion se dio
respecto de un centro de lucha contra el cancer; igualmente, se dio la misma solucion
para las clinicas privadas que participaban, en virtud de un contrato celebrado con el
departamento'®, del tratamiento de enfermos mentales. Posteriormente, la
jurisprudencia, en aplicacion de las disposiciones de la ley hospitalaria, se pronuncié
en el mismo sentido respecto de las clinicas privadas que aseguran el mismo servicio
publico hospitalario. El criterio utilizado para justificar esta solucion es que estos
establecimientos carecen de las prerrogativas del poder publico: aun cuando aseguran
el servicio publico, con todas sus obligaciones, estos establecimientos no tienen a su
disposicién ninguna de las prerrogativas del poder publico y, en esta medida, la
competencia de los tribunales ordinarios esté justificada.

En lo concerniente a los médicos del servicio publico separados de estos
establecimientos, la jurisprudencia igualmente parece querer radicar la competencia en
los tribunales ordinarios, lo que es mas discutible ya que no se ve por qué, por el solo
efecto de esta separacion, el médico funcionario de un hospital publico podria ser
privado de su estatus.

Quedan sdlo dos casos en los que se podria pensar que deberia radicarse la
competencia en tribunales administrativos de presentarse un juicio de responsabilidad.
Se trata, en primer lugar, del dafio causado por el mal funcionamiento de un equipo
administrado por un hospital publico y utilizado por un establecimiento privado; en
segundo lugar, el dafio que podria ser causado por un hospital publico a un enfermo
que un establecimiento privado hubiera remitido para examenes o cuidados

complementarios.

'8N. del T: Division territorial francesa, superior a la comuna e inferior a la provincia.



La hospitalizacién a domicilio (C. de Salud Publica, art. L. 6121-2, inc. 4°, y R.
712-2-1y D. 712-35 y ss.) da lugar a una situacion particular: el enfermo se beneficia
de cuidados prescritos por su médico tratante, en acuerdo con el médico hospitalario y
ejecutado por un personal auxiliar médico que a veces pertenece al sector hospitalario
publico, pero también con frecuencia a asociaciones de derecho privado. En lo
concerniente a la responsabilidad, todo lleva a pensar que respecto de los actos
ejecutados por el médico tratante y por los auxiliares médicos de asociaciones de
derecho privado, la competencia pertenece a los tribunales ordinarios, y a los
tribunales administrativos por los actos realizados por los agentes (comprendidos los

auxiliares médicos) del sector publico.
B — Condiciones de la responsabilidad

No retomaremos aqui los problemas relativos al perjuicio y a la causalidad que
se presentan en términos notoriamente idénticos a los que fueron anteriormente
expuestos a propasito del sector privado. Asi ocurre particularmente con la necesidad y
las caracteristicas necesarias de la relacion de causalidad, asi como la incidencia en
este ambito de la jurisprudencia relativa a la pérdida de oportunidades de sanar o
sobrevivir; con los problemas planteados por la evaluacién del perjuicio, especialmente
en presencia de un estado patoldégico o de predisposicién anterior, 0 aun, con la
consideracion de perjuicios particulares en relacion con la evolucion de técnicas
médicas como, por ejemplo, el nacimiento de un nifio después del fracaso de una
interrupcion del embarazo.

Entonces, si nos atenemos a la culpa, hay que subrayar que las disposiciones
del articulo L. 1142-1, |, inc. 1° y 2°, que se aplican tanto al sector publico como al
sector privado, hacen de la responsabilidad por culpa el régimen de principio (1), y
hacen caducar la evolucion que se habia iniciado a favor de un régimen de

responsabilidad sin culpa (2).

1 — Principio: responsabilidad por culpa

A decir verdad, el juez administrativo siempre ha rechazado extender la

responsabilidad sin culpa fuera de los casos muy limitados de origen legal o de origen



jurisprudencial que seran evocados mas adelante, y el principio siempre ha sido que la
culpa es una condicion indispensable para que se vea comprometida la
responsabilidad de los establecimientos publicos hospitalarios en los actos y cuidados
médicos que se ejecutan.

Desde que el Consejo de Estado abandonara, en un fallo en plenario con fecha
10 de abril de 1992, M. et Mme. V., la distincidbn entre: por una parte, los dafios
causados ya sea por una deficiente organizacién o un deficiente funcionamiento del
servicio, como por la ejecucion defectuosa de cuidados — para los cuales la culpa leve
bastaba para comprometer la responsabilidad — y por otra, los dafios causados por la
ejecucion defectuosa de un acto médico — para los cuales la culpa grave era necesaria
— (bastando ahora en todos los casos de culpa leve para comprometer la
responsabilidad del servicio, cualquiera sea la naturaleza del acto, acto de cuidado o
acto médico), ya no hay diferencia, desde este punto de vista, entre la jurisprudencia
de los tribunales administrativos y la de los tribunales ordinarios.

Se mantienen particularidades que tienen que ver, por una parte, con la
utilizacién que hacen los tribunales administrativos de la presuncién de culpa (a), y por
otra, con el régimen especial al que ciertas situaciones estdn sometidas en el &mbito

psiquiétrico (b).
a. Presuncién de culpa

Hay casos en los que no esta positivamente probada la culpa, en los cuales el
origen del dafio es puramente hipotético, pero en los que, sin embargo, el dafio es
demasiado inesperado, demasiado inexplicable para los conocimientos de la ciencia y
demasiado anormal en relacion al resultado que uno podria razonablemente esperar
de la estadia en el establecimiento y del tratamiento aplicado.

En tales condiciones, y en razon a esta inexplicable anormalidad, el juez
administrativo da por establecida la responsabilidad del servicio fundamentandola en
una culpa leve presunta. En los inicios de esta jurisprudencia, la férmula utilizada era la
siguiente: “el dafio revela un funcionamiento defectuoso del servicio publico de tal
naturaleza que es apto para comprometer la responsabilidad de la administracion”. La

férmula actual hace expresamente referencia a la culpa: “el dafo revela culpa en la



organizacion o en el funcionamiento del servicio”. Se trata por lo tanto de una
presuncion puesto que la existencia de la culpa es directamente deducida del caracter
y de la existencia del dafio.

El efecto més evidente de esta jurisprudencia radica en el favor que se le hace
a la victima, que se ve dispensada del peso de la prueba, carga que se ve invertida:
puesto que la culpa es presunta, corresponde al servicio probar la ausencia de culpa,
lo que es casi imposible tratAndose de una prueba negativa, o la intervencion de una
causa extrafia. Pero, al mismo tiempo, el juez administrativo se reserva un margen de
maniobra muy importante puesto que esta en condiciones de apreciar, caso por caso,
lo oportuno de fundar su fallo en tal presuncion.

Esta presuncién jurisprudencial de culpa, en razdon del caracter anormal del
dafno, fue aplicada primero a accidentes de vacunacion, antes que el legislador
interviniera en el @mbito de las vacunaciones obligatorias (C. de Salud Publica, art. L.
3111-9); enseguida empleada en diversas hipétesis en las que estaban envueltas
gquemaduras, compresiones nerviosas peroperatorias, dafios causados por perfusiones
o inyecciones; luego fue extendida a las infecciones intrahospitalarias.

Se trata entonces de una jurisprudencia perfectamente establecida y de
aplicacion completamente general, y no limitada a los puros actos e intervenciones
benignas como algunos lo creyeron en algin momento. Existe so6lo una limitante a esta
jurisprudencia: es indispensable que sea probada la relacién de causalidad entre la
estancia en el hospital y el dafio que se pide reparar. Un fallo del Consejo de Estado
con fecha 25 de enero de 1974, Sainte-Marthe D" Avignon, marc6 perfectamente este
limite. Un joven habia sido hospitalizado por una herida en un servicio donde también
estaba hospitalizado un paciente aquejado de poliomielitis. El joven, en el transcurso
de su estancia en el hospital, contrajo esta enfermedad. Sin embargo, se establecié
gque todas las precauciones de aislamiento habian sido tomadas por el conjunto del
personal del servicio y ninguna insuficiencia o negligencia fue hallada en este ambito; y
por supuesto, ningun elemento permitia saber si la enfermedad habia sido contraida

antes del ingreso o durante la estancia en el hospital. El Relator Pablico® sostuvo que

Y N. del T: En el texto « Commissaire du Gouvernement », que se puede traducir como
Comisario del Gobierno. Una ley entrada en vigor el 1° de febrero de 2009, cambia su
denominacién por la de « Rapporteur Public », manteniendo sus mismas funciones,



se debia una reparacion por el solo hecho de la presencia simultanea en el servicio del
joven herido y del poliomielitico. Para el Relator, se trataba entonces de admitir una
relacion de causalidad (entre la estadia en el hospital y la aparicidon de la enfermedad),
en forma previa a la presuncion de culpa. El Consejo de Estado se negd a seguir esta
opinién y rechazo la demanda de indemnizacion; asi indicé claramente que rechazaba
extender su jurisprudencia a la presuncion de causalidad; y sustituir asi esta

jurisprudencia por un principio general de responsabilidad sin culpa.
b. Particularidades del ambito psiquiatrico

En el ambito psiquiatrico, hay que distinguir el dafio sufrido por el enfermo y los
dafos causados a terceros.

En lo concerniente a los dafios sufridos por el enfermo, siempre se les ha
aplicado el régimen de derecho comin que acabamos de exponer a los dafios que
estan relacionados con los cuidados propiamente tales.

Por el contrario, el suicidio del enfermo generd dudas, y la responsabilidad que
eventualmente le corresponde al servicio estd sometida, en ciertas circunstancias, a un
régimen particular. Dudas en la medida que antes de 1966 la responsabilidad sélo se
comprometia, en toda hipétesis, en caso de “culpa manifiesta y de particular gravedad”,
en otras palabras, de culpa grave. Sin embargo, desde un fallo del Consejo de Estado
con fecha 5 de enero de 1966, Hawezack, cuando el suicidio se hizo posible en razén a
una falta de cuidado, en el sentido que se defini6 anteriormente, o de un mal
funcionamiento del servicio, basta la culpa leve. En principio, el régimen de
responsabilidad en caso de suicidio del paciente internado es entonces el de derecho
comun: a partir de ahora, de culpa leve. Sin embargo -y es aqui donde el régimen
particular se manifiesta- en caso que se pongan en practica métodos modernos de
tratamiento, que implican que el tratamiento sea voluntario 0 que sean puestos en

practica procedimientos de ergoterapia, la responsabilidad del servicio por falta de

fundamentalmente exponer las preguntas que se presentan para su resolucién en cada recurso
contencioso, y hacer conocer, formulando sus conclusiones con toda independencia, su
apreciacion imparcial sobre las circunstancias de hecho vy las reglas de derecho aplicables. V.
Fallo Esclatine, Consejo de Estado, 29 de julio de 1998,
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000008012422&dateTexte
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vigilancia est4, a priori, descartada. En una primera etapa, fue fallado por el Consejo de
Estado que “considerando los métodos empleados en la internacién voluntaria de la
Facultad de Medicina dependiente del centro psiquiatrico Sainte-Anne en Paris, el
suicidio de un paciente internado por depresion nerviosa, en ausencia de un error de
diagnostico, no revela culpa en el funcionamiento del establecimiento, siendo que no
se desprende de la investigacién que el deceso del interesado hubiese podido ser
evitado ya sea por una mejor organizacion del servicio, ya sea por un
acondicionamiento de las instalaciones”. En este fallo, el Consejo de Estado limita
entonces la culpa (probada) a la organizacion del servicio o al acondicionamiento de
las instalaciones. Pero en una segunda etapa, que fij6 su posicion, el Consejo de
Estado, en un fallo de fecha 18 de enero de 1974, Vda. Hamadi suprimié esta reserva:
“considerando los métodos empleados en la internacion voluntaria de un hospital
psiquiatrico, y siendo que no se establecié ningun error de diagndéstico respecto del
estado real del enfermo, ni respecto de la ausencia de una vigilancia permanente, ni de
la circunstancia de que el sefior Hamadi haya conseguido procurarse una cuerda
durante las sesiones de ergoterapia que formaban parte integrante del tratamiento, no
se aprecia culpa en la organizacion o el funcionamiento del servicio hospitalario.” Pero
esta jurisprudencia tiene sus limites que define perfectamente el caso siguiente. Un
enfermo internado voluntariamente es enviado, en el marco de la ergoterapia a la cual
esta sometido, a limpiar vidrios interiores de ventanas situadas a doce metros sobre el
suelo, ventanas que ningun sistema de seguridad impedia abrir. Obviamente, se
aprovechd de esto para suicidarse. El tribunal administrativo de Lille, después de haber
descartado el error de diagndstico, declar6 que en razon al método de tratamiento
puesto en practica —la ergoterapia- ninguna falta de vigilancia podia serle reprochada al
establecimiento hospitalario. Este fallo fue anulado por el Consejo de Estado motivado
en que: “aun si este deber le fue confiado en el marco de un método terapéutico de
readaptacion social, en razén al mejoramiento de su estado de salud, y admitiendo que
el enfermo no fue encargado de limpiar el exterior de las ventanas, la limpieza de esos
vidrios, en ausencia de todo dispositivo destinado a impedirle, ya sea de abrir las
ventanas, ya sea de caerse, requeria de una vigilancia particular por el peligro que

representaba tal actividad”.



Por otra parte, pueden ser causados dafios a terceros en tres circunstancias:
después de la salida por alta médica, en caso de evasion, en caso de salidas de
prueba (sobre éstas, V. infra, 2, responsabilidad sin culpa).

En caso de salida después del alta médica, si se sostiene que es por error que
esta salida fue autorizada, porque la cura no habia sido verdaderamente alcanzada,
hay que probar la culpa que deriva del diagndstico errado. Por otra parte, en caso de
internacién de oficio, se plantea el problema de la responsabilidad del Estado, puesto
que la salida, aun cuando estd subordinada a constataciones médicas, es ordenada
por el prefecto®®. Obviamente, independiente del error de diagndstico, diversas
negligencias son aptas para comprometer la responsabilidad del servicio. Asi se fallo,
por ejemplo, en un caso en que al momento de su salida definitiva, el paciente fue
propuesto por parte del servicio para un empleo donde unos granjeros, sin que se les
haya sefalado a aquéllos la fuerte y lamentable propensién del interesado a prender
fuego; lo que hizo rapidamente en la granja de sus nuevos empleadores.

En caso de dafio causado después de la evasion de un enfermo internado, ya
sea por demanda de un tercero, ya sea de oficio, se exige culpa grave para

comprometer la responsabilidad del servicio.
2 — Responsabilidad sin culpa

Las disposiciones precitadas del articulo L. 1142-1, |, inciso 1°, del Codigo de
Salud Publica hacen caducar la jurisprudencia que habia sido inaugurada por un
notable fallo del Consejo de Estado con fecha 9 de abril de 1993, Bianchi, que en
presencia de un dafio de extrema gravedad, admitia la responsabilidad sin culpa del
servicio, siempre que este dafio fuera consecuencia de un acto médico necesario al
diagndstico o al tratamiento, presentando tres caracteristicas: un riesgo cuya existencia
es conocida, cuya realizacibn es sin embargo excepcional, y que ninguna razén
permita pensar que el paciente esta particularmente expuesto a él.

Independientemente de los dafios que derivan del defecto de un producto de

salud o de una infeccion intrahospitalaria, expresamente aludidos por las disposiciones

' N. del T: Autoridad de una regién o departamento francés encargado de dirigir la accién del
Estado en su territorio.



del articulo L. 1142-1, |, inciso 1° y 2° del Cddigo de Salud Publica, en este &mbito los
Unicos casos de responsabilidad sin culpa son entonces los aludidos por las
disposiciones legales.

La responsabilidad del Estado, como ya se hizo alusion, se ve comprometida en
ausencia de culpa, por el solo hecho del dafio que eventualmente deriva de una
vacunacion obligatoria (C. de Salud Publica, art. L. 3111-9). Por lo demas, se rechazé
extender este régimen a los dafios que deriven de vacunaciones que no son
declaradas obligatorias por el legislador, aun si estas son impuestas por una autoridad
administrativa.

Los establecimientos de transfusion sanguinea asumen, aun sin culpa, la
responsabilidad por los riesgos en que incurren los donantes en razon de extracciones
de (C. de Salud Publica, art. L. 1222-9).

En lo concerniente a las investigaciones biomédicas sin beneficio directo, el
promotor, que puede ser, y sin duda cominmente serd, un servicio hospitalario, asume
aun sin culpa la indemnizacion de las consecuencias dafiinas de la investigacion, sin
que pueda oponerse el hecho de un tercero o el retiro voluntario de la persona que
inicialmente consintié en prestarse para esta investigacion (C. de Salud Publica, art. L.
1121-7 inc. 1°).

Los dafios causados a terceros con ocasion de las salidas de prueba de
pacientes internados de oficio o a solicitud de un tercero en el sector psiquiatrico
estaban sometidos a un régimen de responsabilidad sin culpa. Las salidas de prueba
tienen por objetivo la cura, la readaptacion o la reinsercion social de personas que
fueron objeto ya sea de una internacion a solicitud de terceros, ya sea de una
internacién de oficio. En el primer caso, son decididas por el psiquiatra del
establecimiento, en el segundo caso, por el prefecto a partir de una propuesta escrita y
motivada de un psiquiatra del establecimiento (C. de Salud Publica, art. L. 3211-11).
Estas salidas de prueba no tienen ninguna influencia en la situacion juridica del
paciente, quien debe seguir siendo considerado como ingresado en el hospital en
razén a la medida de internacion, puesto que el médico del establecimiento puede
reintegrarlo a su servicio fundandose solamente en consideraciones médicas y sin otra
formalidad. En estas condiciones, con el fundamento de la igualdad ante las cargas

publicas y en ausencia de toda culpa probada o presunta, el Consejo de Estado da por



establecida la responsabilidad de la administracion cuando el paciente causa un dafio
a un tercero con ocasion de una salida de prueba. No es seguro que las nuevas
disposiciones permitan mantener esta jurisprudencia.

Igualmente, da lugar a un régimen de responsabilidad sin culpa —que esta vez
salta a la vista- el dafio que sufra el interesado por la colaboracion benévola al servicio
publico hospitalario, por ejemplo, la herida sufrida por un visitante que ayuda
benévolamente a una enfermera, a solicitud de ésta, en una situacion de urgencia;
pero una ayuda ni solicitada ni aceptada no se beneficia de este régimen cuando es

prestada sin ninguna necesidad o urgencia.
C — Puesta en practica

La puesta en practica de la responsabilidad médica en el sector publico
presenta una particularidad importante: la substitucién del agente hospitalario por la
persona juridica, estando a partir de ahora la accién sometida a la prescripcion de diez
afios y ya no los cuatro afos propios de los créditos contra el Estado, las
colectividades locales y los establecimientos publicos (C. de Salud Publica, art. L.
1142-28).

El médico hospitalario (y en general todo agente hospitalario), como todo
agente publico, no puede ser demandado personalmente para reparar el dafio causado
por su culpa, salvo en caso de culpa personal en el sentido en que ha sido
anteriormente definida. Entonces, la victima debe demandar reparacion a la persona
juridica de derecho publico por cuenta de quien el médico hospitalario ejerce las
funciones en el ejercicio de las cuales el dafio ha sido causado; debe interponer esta
demanda ante el tribunal administrativo territorialmente competente después de haber
puesto en marcha el procedimiento de la decision previa. En caso de culpa personal
separable de las funciones, la victima dispone de una opcion que ha sido examinada

anteriormente, asi como las acciones que puedan proceder de ella.



Il — Ejercicio en establecimientos privados de salu  d

No podemos aqui, como anteriormente, pero por otras razones, contentarnos
con examinar la responsabilidad de los médicos (B); en razén de la complejidad de los
vinculos, necesariamente hay que examinar también la responsabilidad de los

establecimientos (A).
A — Responsabilidad de los establecimientos privado s de salud

Con respecto al paciente, los establecimientos privados de salud cumplen una
doble funcién: una funcién hotelera y una funcién de cuidados. Existe entonces entre
pacientes y establecimientos una situacion contractual, de doble cara si puede decirse,

comprendiendo: un contrato de hoteleria (1) y un contrato de cuidados (2).
1 — Ejecucion del contrato de hoteleria

Se aplican a este contrato las reglas de derecho comun que rigen el contrato de
hoteleria, es decir, que en principio la clinica contrae, para todo lo que concierne a su
funcion hotelera, sélo una obligacibn de medios, incluso en lo concerniente a la
seguridad de los pacientes. De esta forma, fue rechazada la demanda de un paciente
que, siguiendo una cura de adelgazamiento en un establecimiento de salud, se hirié
cayendo de una baranda sobre la que buscaba sentarse; se estimé que la baranda,
cuya instalacion era reglamentaria, constituia una proteccién suficiente y que el
establecimiento no habia incurrido en culpa al no llamar la atencion a la victima, mayor
de edad y poseedora de todas sus facultades, sobre un eventual peligro.

Sin embargo, dos particularidades deben ser sefialadas.

En primer lugar, hay circunstancias en las que el paciente le encarga a la clinica
el cuidado de velar por su seguridad en el conjunto de las prestaciones no-meédicas; asi
ocurre con el paciente impotente o inconsciente (especialmente durante la anestesia);
en tal hipotesis, la clinica asume una obligacion de seguridad determinada (de
resultado). Asi, en un caso en que una madre sufri6 graves quemaduras durante el
incendio de la maternidad, se fallé que el paciente internado se ve obligado a confiarle

al director del establecimiento, quien le asegura alojamiento y comida, el cuidado de



proteger su seguridad contra los diversos peligros que podrian suceder; en tales
circunstancias, en caso de que un siniestro afecte la salud o la integridad corporal del
paciente, corresponde entonces al director del establecimiento aportar la prueba de la
causa extrafia, Unica apta para liberarlo de la obligacion determinada de seguridad que
el contrato puso a cargo suyo.

En segundo lugar, la regla establecida por los articulos 1952 y siguientes del
Cédigo Civil**, segun la cual la responsabilidad del hotelero se ve comprometida de
pleno derecho, salvo por culpa del cliente o caso de fuerza mayor, en caso de robo o
de dafio que sufran los bienes llevados por el cliente al establecimiento, no es aplicable
a las clinicas. A este respecto, se ha fallado que “no podriamos considerar como un
hotelero o0 un posadero al explotador de una clinica, ni como viajeros, en el sentido del
articulo 1952 del Cdédigo Civil, a las personas que vienen a habitar en una pieza
durante el tiempo en el cual les son prestados los cuidados necesarios por su estado”.
Y por lo demas, una clausula limitativa de responsabilidad debe producir todos sus
efectos, es lo que fue fallado recientemente en un nuevo caso en que estaba en
discusién una clausula que excluia la responsabilidad de la clinica salvo depdsito de
valores y joyas en la recepcion. Hay reglas particulares que conciernen a la
responsabilidad de los establecimientos de salud que alojan personas de edad o
minusvalidas con respecto a los bienes de las personas acogidas (C. de Salud Publica,
art. L. 1113-1ys. y R. 1113-1y s.).

2- Ejecucion del contrato de cuidados

En lo concerniente a los cuidados, las clinicas deben asegurar una triple
funcion: suministrar material y productos, poner a disposicién personal auxiliar médico,
observacion del paciente.

En la medida que el dafio por el cual se demanda reparacién sobreviene en
razén de un defecto de un producto de salud (sobre éstos, supra, cap. |, seccion 1, |,
B), o como consecuencia de una infeccién intrahospitalaria, la responsabilidad de los
establecimientos de salud se ve comprometida de pleno derecho (C. de Salud Publica,
art. L. 1142-1, 1, inc. 1° y 2°).

' N. del T: Equivalentes a los articulos 2241 y siguientes de nuestro Cédigo Civil.



Las clinicas estan obligadas a poner a disposicion del paciente personal médico
en numero suficiente y poseedor de la calidad requerida para los puestos ocupados.
Se trata aqui de una obligacion de resultado. Ademds, las clinicas responden
contractualmente por las negligencias en que incurre el personal auxiliar médico. Sin
embargo, debe ser hecha una distincion que aporta un limite al principio: es asi sélo en
la medida que este personal no esta sujeto a la vigilancia directa del médico; vigilancia
directa que puede volverse necesaria, ya sea en razon a la colaboraciéon inmediata que
se deduce de las circunstancias, ya sea por la naturaleza del acto; en efecto, en tal
caso, como lo veremos mas adelante, el médico se convierte en comitente ocasional
del personal auxiliar que ejecuta los cuidados que €l prescribid, y responde por las
culpas en que incurre este personal, con exclusion de la responsabilidad de la cinica
que es entonces descartada. Dicho de otra forma, la clinica responde por las
negligencias en que incurre el personal auxiliar que emplea, en la sola medida que: 1)
el acto realizado es, por su naturaleza de aquellos que, en aplicacion de la
reglamentacion vigente, pueden ser realizados por un auxiliar médico sin la presencia
de un médico, ya sea a partir de una prescripcion médica, como sin tal prescripcion si
el acto entra en el ambito del rol propio del enfermero; 2) el acto no es, de hecho,
realizado bajo la vigilancia directa de un médico, quien debe entonces controlar su
ejecucion.

Acabando con una evolucion que habia nacido a proposito de las matronas y de
los cirujanos dentistas, que igualmente son profesiones médicas, la Corte de Casacion
fallo que los establecimientos de salud privados responden por los dafios que derivan
de las negligencias en que incurren los médicos asalariados que emplean (Cas. 12 sala
civil, 4 de junio de 1991 y Cas. sala criminal, 5 de marzo de 1992). Esta solucion, aun
cuando fue objeto de controversias doctrinales, desde entonces es aceptada. Por otro
lado, la Corte de Casacion tuvo ocasion de precisar que un meédico asalariado de un
establecimiento privado de salud puede ser condenado a garantizar al establecimiento
por las condenas dictadas en su contra (Cas. primera sala civil, 9 de abril de 2002).

El régimen de responsabilidad al que se exponen las clinicas en razén a una
falta de vigilancia no deja de estar en relaciébn con el punto anterior, puesto que la
vigilancia es ejercida necesariamente por intermedio del personal médico y auxiliar

médico. Pero evidentemente la obligacion de vigilancia constituye una obligacién de



naturaleza particular que pesa sobre las clinicas. Se trata de una obligacion de medios
y, desde este punto de vista, contrariamente a lo que a veces se sostiene, la
jurisprudencia no hace ninguna distincion entre las clinicas no especializadas en
psiquiatria y las clinicas psiquiatricas. Por supuesto, la cuestion se planted a propdésito
de suicidios de pacientes. Cualquiera que sea la especializacion de la clinica, la
responsabilidad en este caso no puede verse comprometida por el solo hecho del
suicidio; es necesario probar positivamente que se incurrié en culpa. Se trata por tanto
de una obligacion de medios, pero esta claro que en razoén al elevado riesgo de suicidio
en el medio psiquiétrico, la diligencia exigida en la vigilancia de los pacientes es, desde
este punto de vista, de un muy alto nivel, y que la obligacion es apreciada tanto mas
estrictamente cuanto que este riesgo era conocido y, en un muy gran numero de
casos, previsible. No es por ello menos cierto que en un medio no psiquiatrico el
enfermo que después de una intervencion manifiesta una agitacion inquietante, el
enfermo del que sabemos presenta antecedentes de suicidio, debe ser objeto de una
vigilancia particularmente atenta.

Desde este mismo punto de vista de la vigilancia, un régimen particular parece
aplicarse respecto de establecimientos medico-psicolégicos en los cuales el paciente
puede ser puesto en medio abierto, es decir, en el que el paciente tiene la posibilidad
de salir libremente. En efecto, se ha fallado en tal hip6tesis (se trataba de un caso en el
cual un estudiante se habia lanzado por la ventana de una pieza de un cuarto piso
después de haber roto el dispositivo de seguridad) que el establecimiento no podia ser
declarado responsable del deceso en la medida que, tratAindose de un paciente con la
posibilidad de salir libremente, la vigilancia a la que, a pesar de todo, estaba

necesariamente sometido, sélo_podia ser ejercida muy discretamente.
B — Responsabilidad de los médicos

La responsabilidad de los médicos en ejercicio libre que practican en
establecimientos privados es personal (para los médicos asalariados, supra, A) y se ve
comprometida en las condiciones que fueron examinadas anteriormente (supra, cap. |).

Por otro lado, los médicos son en ciertas circunstancias —hicimos ya alusion a

ellas- responsables de las negligencias en que incurren los dependientes de la clinica



puestos a su disposicion, y respecto a los cuales se vuelven, a ojos de la
jurisprudencia, comitentes ocasionales. Es el caso: 1) cuando estos dependientes
realizan un acto que, en aplicacion de los textos vigentes, sélo puede ser ejecutado
previa prescripcion médica y bajo la vigilancia directa del médico, que puede intervenir
en todo momento; 2) cuando estos mismos dependientes ejecutan un acto bajo la
vigilancia efectivamente directa de un médico.

Por ultimo, los médicos son responsables, para con la clinica y los pacientes, de
las condiciones en las que se hacen reemplazar: un reemplazo efectuado de manera
irregular es apto para comprometer su responsabilidad, fundada en la negligencia asi
cometida. Por cierto, hay que sefialar que también incurre en culpa la clinica, en la
medida que en el contrato que la une con el médico se reserva el derecho de aceptar o
no al eventual reemplazante de aquél, asociandose asi a aquella irregularidad, y su

responsabilidad puede ser comprometida in solidum con la del médico.

Seccion 2
Ejercicio en equipo o0 en un grupo meédico

Existe gran diversidad en la naturaleza de los vinculos juridicos que establecen
entre si los miembros del equipo o del grupo, por una parte, y entre los miembros del
equipo o del grupo con el paciente, por otra.

Los miembros del equipo o del grupo pueden estar vinculados por un contrato
(sociedad civil u otro) que se limite a poner en comun algunos medios o estar
obligados, de manera mucho mas estrecha, por un contrato de ejercicio en comun: del
llamado “contrato de asociacion” (a menudo dificil de distinguir de una sociedad de
hecho, especialmente en caso de que exista comunidad de honorarios) a la sociedad
civil profesional y a las sociedades de ejercicio libre de forma comercial, que se reputa
juridicamente que ejercen ellas mismas la medicina por la intermediacion de sus
miembros. Estas estructuras reflejan lo que se retine bajo la denominacion general de
grupo meédico. A la inversa, el vinculo puede ser bastante més débil y resultar, en el
marco de un ejercicio en clinica, de un reglamento interno que organiza las
prestaciones comunes 0 concomitantes; aqui nos referimos mas bien a la nocién de

equipo. Ademas, en situaciones mas complejas, varios equipos de especialidades



diferentes pueden ser llevados a colaborar en la ejecucion de un mismo acto médico.
La naturaleza del vinculo existente entre cada uno de los miembros de un equipo o de
un grupo y el paciente, es también muy variado. En algunos casos, reconoceremos sin
dificultad la existencia de una relacion contractual: por ejemplo, el cirujano, jefe de un
equipo quirargico o médico de un grupo médico, con su propio paciente. En otros
casos, a la inversa, es bastante dificil, incluso imposible, admitir la existencia de un
contrato, salvo que procedamos a andlisis juridicos en realidad bastante artificiales en
los casos considerados (estipulacion a favor de otro, mandato); por ejemplo, asi ocurre
con la intervencion de un hematologo o de un radidlogo durante una intervencion, o
con el eventual examen de anatomia patoldégica de un instrumento quirdrgico. En
situacion intermedia colocaremos a los anestesistas: en principio, y en la practica de
manera bastante general, podemos considerar que el examen previo a la intervencion
al cual se entrega el anestesista hace nacer un contrato cuando el paciente se somete
con conocimiento de causa a ese examen; pero en ausencia de éste o bien en caso de
intervencion de un equipo de anestesistas reanimadores, en el cual el que procede a la
anestesia o a la reanimacién y a la observacion post-operatoria no es necesariamente
el que procedio al examen previo, para algunos la situacion es necesariamente de
naturaleza extra-contractual. Existen entonces, especialmente en el seno de los
equipos, situaciones juridicas muy variadas, lo que no deja de influir en las soluciones
aceptadas.

Hay que agregar que en el seno de los equipos se plantea un problema de
naturaleza particular: el de saber si el jefe del equipo, por su calidad, tiene una
responsabilidad especifica.

Esto conduce a examinar sucesivamente la responsabilidad en el seno del

equipo (), y después la responsabilidad de las sociedades de ejercicio (lI).
| — Responsabilidad en el seno del equipo

En el seno de un equipo, y a pesar de la constitucion de estos, obviamente
cada médico es responsable de las negligencias que pueda personalmente cometer;
responsabilidad que, segun las circunstancias, es de naturaleza contractual o extra-

contractual. Evidentemente, esta responsabilidad se aprecia bajo las condiciones



anteriormente examinadas (supra, cap. |, seccion 2); venido el caso, compromete in
solidum a los miembros del equipo cuyo hecho dafioso esta en el origen del dafio.

Sin embargo, queda por precisar la situacion del jefe del equipo, visto en esa
calidad; y a este respecto la jurisprudencia — que distingue dos situaciones: aquella en
la cual sélo el jefe del equipo contraté con el paciente (A), y aquella en la cual tanto el
jefe del equipo como el miembro del equipo (cuyo hecho dafioso esta en el origen del
dafo) contrataron con el paciente (B) — estableci6 ademas un deber general de

vigilancia (C) a cargo del jefe del equipo.
A — Contrato unico: el del jefe del equipo

La hipotesis concierne el caso en que sélo el cirujano celebré un contrato con el
enfermo, con exclusién del miembro del equipo cuyo hecho dafoso, hipotéticamente,
causo el dafio sufrido por el paciente.

En tal hipétesis la jurisprudencia decide que el jefe del equipo responde por las
negligencias que comete el miembro del equipo, considerado como su ayudante o su
sustituto. Para retomar los términos empleados en los fallos, el jefe del equipo
responde por “la persona que lo sustituyd en la ejecucion de una parte inseparable de
su obligacion, al margen de cualquier consentimiento del paciente”. Se hace pura y
simplemente aplicacion, en este ambito particular de la responsabilidad médica, de un
principio general de responsabilidad contractual por el hecho ajeno.

Sin embargo, obviamente el médico miembro del equipo que incurrié en culpa
no se ve liberado de su responsabilidad personal; se mantiene responsable de las
consecuencias de su negligencia, pero con fundamento extracontractual.

Se deduce de esto que la victima puede ejercer una opcién: puede ejercer su
accion contra el médico jefe o contra uno de los miembros del equipo y, venido el caso,

contra los dos y en este caso habra una condena in solidum.

B — Pluralidad de contratos: los del jefe y del mie  mbro del equipo

En esta hipotesis no sélo el jefe del equipo celebrd un contrato con el paciente
sino que igualmente el miembro del equipo cuyo hecho dafioso esta en el origen del

dafio.



Por supuesto que aqui se descarta la responsabilidad por el hecho ajeno: cada
uno se encuentra obligado con el paciente por un contrato distinto y especifico que
define sus propias obligaciones; en consecuencia, cada uno sélo responde de las
culpas en las que personalmente incurrié. La jurisprudencia ha sido claramente fijada
en este sentido.

Sin embargo, y es el aspecto complementario de esta solucion, sobre el jefe del
equipo no deja por esto de recaer un deber general de vigilancia, cuya violacién es

apta para comprometer su responsabilidad personal.
C — Deber general de vigilancia del jefe del equipo

En toda hipoétesis, y cualquiera que sea la naturaleza contractual o extra-
contractual de la relacion establecida entre el paciente y los miembros del equipo -pero
que aparece con mayor evidencia cuando el médico cuya culpa causé el dafio habia
contratado con el paciente-, sobre el jefe del equipo recae, independientemente de las
obligaciones inherentes al acto que realiza, un deber general de vigilancia de la
intervencion. Esto significa que, sin estar autorizado para intervenir en las decisiones
técnicas que son de la exclusiva competencia de los diversos médicos miembros del
equipo y de ambitos en los cuales él es en general completamente incompetente, el
jefe del equipo debe asegurarse de que los actos necesarios son realizados y que cada
uno colabora en condiciones de diligencia normales para alcanzar los objetivos
comunes del equipo. Se trata aqui de una obligacion nacida directamente del contrato
normalmente celebrado entre el paciente y el jefe del equipo (suponiendo que por
excepcion: supra, cap. I, seccién 1, no hay contrato entre ellos, se trata de un deber
inseparable del acto que ejecuta).

Esta obligacion fue particularmente bien expuesta en un fallo de la Corte de
Toulouse con fecha 24 de abril de 1973, dictado tras reenvio. En ese caso la paciente,
por lo demds, una escritora conocida, debia someterse a una nefrectomia. La
operacién se habia realizado, en el plano de la técnica quirdrgica, en excelentes
condiciones. Sin embargo, al momento en que la paciente era enderezada sobre la
mesa de operaciones para ser puesta sobre la camilla destinada a transportarla a su

habitacion, sufrié un desmayo y fallecié. Los herederos se constituyeron en parte civil



del juicio, y se desprendi6 de la investigacion y del informe pericial: 1) que la muerte se
debi6é a una “interrupcion de la bomba cardiaca” provocada por una disminucién
excesiva del volumen de la masa sanguinea, 2) que inimaginables negligencias habian
sido cometidas por el anestesista: ninguno de los examenes bioldgicos basicos habian
sido realizados previo a la operacion, particularmente no habia sido determinado el
grupo sanguineo; en el transcurso de la operacion no se procedid a ninguna evaluacion
sobre las pérdidas sanguineas, siendo que esta intervenciébn era relativamente
hemorragica y durante la operacion a la enferma no se le habia realizado ni una
transfusién, ni tampoco una perfusidbn con la ayuda de plasma o de un liquido
fisiologico. Obviamente, el anestesista fue condenado por cuasidelito de homicidio;
pero el cirujano fue absuelto, habiendo considerado los primeros jueces que, en la
medida que habia ejecutado la operacion en condiciones técnicas irreprochables, no
podia imputarsele culpa alguna. El fallo, sometido a la Corte de Casacién por los
herederos, fue casado en su parte civil, reprochandoles la Corte a los jueces del fondo
el no haber examinado si el cirujano tenia la obligacion de verificar las diligencias
generales del anestesista. Entonces, fue tras reenvio cuando la Corte de Toulouse dio
por establecida la responsabilidad del cirujano por los motivos siguientes:
“considerando, en efecto, que la vigilancia del estado cardiovascular de la operada
incumbe esencialmente al médico anestesista-reanimador; pero que la anestesia y la
reanimaciéon no constituyen un fin en si, que concurren a un objetivo comun al
anestesista y al cirujano, esto es, a la ejecucion correcta de la operacion y a la
sanacion del enfermo; que son auxiliares respecto a la intervencion curativa, y que la
conducta y la organizacion general de la operacion pertenecen al cirujano, quien fija la
duraciébn de ésta y la dosis que se le suministra al paciente en funcién de las
necesidades operatorias; que debe existir entre ellos una intima colaboracion, tomando
el cirujano las decisiones a las cuales el anestesista debe constantemente adaptarse,
lo que sbélo puede hacer por instrucciones del cirujano; considerando que, en este
caso, el cirujano, al tomar la decisién de operar a pesar del deficiente estado de la
paciente -el que efectivamente permitia la intervencién, pero que necesitaba de
precauciones particulares-, tenia el deber imperioso de asegurarse desde antes del
inicio del acto operatorio que el anestesista-reanimador conocia ese estado y habia

tomado sus precauciones en lo que concierne especialmente a la reanimacion post-



operatoria; que habiendo constatado en el transcurso de la operacion que esta seria
més larga de lo previsto, tenia igualmente el deber, aun cuando el estado
cardiovascular de la enferma no parecia inquietante, de pedirle a su anestesista la
instalacion de una perfusion destinada a compensar la pérdida de volumen sanguineo
gue, por lo demas, subestimg.”

Estos principios fueron recordados por la Asamblea Plenaria de la Corte de
Casacion en un fallo con fecha 30 de mayo de 1986, refiriéndose a otro asunto, y en
esa ocasion la Asamblea Plenaria precis6 ademas que con posterioridad a la operacion
el cirujano debe verificar si la vigilancia post-operatoria se esta prestando en buenas
condiciones (en este caso, se habia retirado de la clinica al mismo tiempo que el
anestesista, sin proceder a esta verificacion).

Esta jurisprudencia debe ser aprobada, pero hay que comprender bien su
alcance. De ninguna manera tiene por objetivo imponer o permitir al cirujano (al jefe del
equipo médico) inmiscuirse en la puesta en practica de las técnicas de la anestesia y
de la reanimacion, &mbitos en los cuales es en general totalmente incompetente; tiene
por objetivo imponer al cirujano el deber de asegurarse que todas las precauciones y

las decisiones necesarias son permanentemente tomadas.

Il — Responsabilidad en el seno de las sociedades d e ejercicio

Las reglas relativas a las sociedades profesionales (L. 29 nov. 1966 y para los
médicos, D. 14 junio 1977) y a las sociedades de ejercicio libre de forma comercial (L.
31 dic. 1990 y para los médicos, D. 3 agosto 1994) son aptas para modificar
profundamente la puesta en practica, y puede que incluso la reparticion de la
responsabilidad en el seno del grupo asi constituido.

De manera general, estd establecido que a cada profesional le es personal la
responsabilidad por los actos profesionales que realiza (D. 14 junio 1977, art. 1) y que
cada socio responde con todo su patrimonio por los actos profesionales que realiza (L.
29 nov. 1966, art. 16; L. 31 dic. 1990, art. 16).

Pero, por una parte, se reputa que estas sociedades ejercen por si mismas la
profesion, lo que permite, sin ninguna duda, poner en juego su responsabilidad por los

actos que son ejecutados en su nombre por los socios; por otra parte, son



expresamente declaradas solidariamente responsables, junto a cada uno de los socios,
por las consecuencias de los actos que realizan (ibid).

En el marco de las sociedades de ejercicio libre de forma comercial, es de
prever que la accién de responsabilidad que podria ser ejercida en razén de actos
realizados por los asalariados, socios 0 no, lo serd en contra de la sociedad; y que en
estas condiciones las disposiciones del articulo L. 121- 12 del Cddigo de Seguros, que
descartan que el asegurador pueda accionar contra los dependientes del asegurado,
salvo en caso de dolo cometido por estos, se opondran al ejercicio de una accién de
dicho asegurador en contra del autor de la negligencia.

Por dltimo, hay que sefialar que las sociedades civiles profesionales ya estaban
obligadas a contraer un seguro obligatorio antes que fueran introducidas las
disposiciones de la ley del 4 de marzo de 2002, que imponen, salvo excepciones, este
seguro a los profesionales de la salud en ejercicio libre y a los establecimientos de

salud (v. infra).

Leer también

-Paire C., Dupont M., Esper C., Muzzin L., Droit hospitalier, Dalloz, 1999
-Penneau J., nota sobre la asamblea plenaria 30 de mayo 1986, D. 1987, 109
-Encyclopédie Dalloz “Responsabilité de la puissance publique”, v. “Hbépitaux”,

“Responsabilité des services hospitaliers”, por Truchet.



CAPITULO 1l
Reparacion de las consecuencias de los riesgos sani  tarios a

titulo de la solidaridad nacional.

El articulo L. 1142-1, Il del Cddigo de Salud Publica (L. 4 de marzo de 2002)
dispone que dan derecho a reparacion, a titulo de la solidaridad nacional, los perjuicios
que: 1) no comprometen la responsabilidad de un profesional, de un establecimiento,
servicio u organismo de salud (sobre los principios generadores de responsabilidad
civil, supra, cap. I); 2) son directamente imputables a un acto de prevencion, de
diagnoéstico o de cuidado; 3) tuvieron para el paciente consecuencias anormales en
vista tanto de su estado de salud como de la evolucion previsible de este; 4) presentan
un caracter de gravedad, fijado por decreto, apreciado con respecto a la pérdida de
capacidades funcionales y a las consecuencias en la vida privada y profesional,
medidas que toman especialmente en consideracion la tasa de incapacidad
permanente o la duracion de la incapacidad temporal de trabajo. La tasa de
incapacidad permanente fue fijada, por el decreto previsto por la ley, en un porcentaje
de 24 % - siendo que la ley fija el ma&ximo de este porcentaje en un 25% -, evaluado
segun un baremo que figura en el anexo 11- 2 del Cédigo de Salud Publica.

Ademas, corresponde la reparacion a titulo de la solidaridad nacional, en los
términos del articulo L. 1142-1-1 del Cédigo de Salud Publica (L. 30 de diciembre de
2002): 1) en los dafos que derivan de infecciones intrahospitalarias en los
establecimientos, servicios u organismos de salud que correspondan a una tasa de
incapacidad permanente superior a 25%, determinada en referencia al baremo
anteriormente mencionado, asi como los fallecimientos provocados por una infeccion
intrahospitalaria; 2) en los dafios que derivan de la intervenciéon, en caso de
circunstancias excepcionales, de un profesional, de un establecimiento, servicio u
organismo de salud, realizada fuera de su actividad de prevencion, de diagndstico o de
cuidado. Hay que agregar, en lo concerniente a las infecciones intrahospitalarias, que
cuando los establecimientos de salud demuestran la existencia de una causa extrafa
en el origen de la infeccién, son exonerados de su responsabilidad y la indemnizacién

del dafio es procurado a titulo de la solidaridad nacional, sin condicién de gravedad.



Corresponde entonces reparar a titulo de la solidaridad nacional, con reserva
del caracter de gravedad exigido por la ley: 1) los accidentes médicos, que pueden ser
definidos como toda consecuencia desfavorable de un acto médico, independiente de
toda culpa, cuando el estado del paciente y las circunstancias patolégicas no hacian
normalmente previsibles estas consecuencias; 2) las afecciones iatrégenas, que
pueden ser definidas como los dafios que derivan del tratamiento puesto en practica,
independiente de toda culpa en la eleccion o administracion de este o de todo defecto
del producto de salud utilizado; 3) las infecciones intrahospitalarias, definidas como las
infecciones aparecidas con posterioridad a una hospitalizacién, siendo que estas no
existian al momento de la ejecucién del acto generador o de la admisién en el
establecimiento de salud, ya sea cuando no corresponden a ningun principio de
responsabilidad (culpa o responsabilidad de pleno derecho) como cuando sobrepasan
cierta gravedad, o cuando ocasionaron el fallecimiento de la victima.

Ademas, en lo concerniente a la indemnizacion a titulo de la solidaridad
nacional, hay que sefialar que las obligaciones de la asociacion France-Hypophyse®
gue derivan del rol de esta en la organizacién del tratamiento de pacientes con la
hormona de crecimiento extractiva, fueron transferidas a la Oficina nacional de
indemnizacion de accidentes médicos por la ley de 31 de diciembre de 2002.

Por ultimo, hay que precisar que el articulo L. 1142-3 del Cédigo de Salud
Publica excluye del campo de aplicacion de las disposiciones examinadas los dafios
gue derivan de la puesta en practica de una investigacion biomédica, bajo reserva de
una distincibn entre las investigaciones sin beneficio individual directo y las
investigaciones con beneficio individual directo. Las investigaciones sin beneficio
individual directo, que involucran la responsabilidad del promotor de la investigacion sin
posibilidad de exoneracion, estan totalmente excluidas del campo de aplicaciéon de la
reparacion a titulo de la solidaridad nacional. Las investigaciones con beneficio
individual directo entran en su campo de aplicacion cuando la responsabilidad del
promotor no estd comprometida, es decir, cuando el promotor prueba que el dafio no

es imputable a su culpa o a la de cualquier coadyuvante.

22 N. del T: Asociacién creada en Francia en 1971, encargada de producir y distribuir un
medicamento hormonal destinado a combatir distintos grados de enanismos. En los afios
noventa la asociacion se vio envuelta en un escandalo tras la muerte de mas de 110 nifios que
habian sido sometidos al tratamiento.
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CAPITULO IV
Puesta en préactica de la responsabilidad médicayd ela

reparacion a titulo de la solidaridad nacional

La puesta en practica de la responsabilidad médica esta subordinada a ciertas
condiciones generales (seccion 1) en las que los problemas de prueba (seccion 2)
ocupan un lugar importante. Por otra parte, la ley del 2 de marzo de 2002 establecié un
procedimiento especial de mediacién destinado a facilitar la solucion de litigios que
corresponden tanto a la responsabilidad médica como a la reparacion a titulo de la

solidaridad nacional (seccion 3).

Seccion 1
Condiciones generales

Conciernen: al caracter personal de la responsabilidad del médico (1), al seguro

de responsabilidad (Il), a la competencia (lll) y a la prescripcion (1V).
| — Responsabilidad personal

La responsabilidad civil del médico es una responsabilidad personal, que
involucra directamente al médico y recae, en principio, en el patrimonio de éste (salvo
intervencion del seguro de responsabilidad, infra Il). Sin embargo, existe una excepcion
a este principio: concierne a la responsabilidad del médico que ejerce en el sector
publico (supra, cap. Il, seccion 1, I).

Existen también atenuaciones a este principio pero que, a este titulo, no hacen
desaparecer completamente la responsabilidad personal del médico. En primer lugar,
se trata de la responsabilidad que deriva de accidentes de vacunacion en caso de
vacunacion obligatoria; a este respecto el articulo L. 3111- 9 del Cddigo de Salud
Publica dispone: “Sin perjuicio de las acciones que podrian ser ejercidas conforme al
derecho comun, la reparacion de todo dafio directamente imputable a una vacunacién
obligatoria... es soportada por el Estado”, que puede ejercer una accion subrogatoria;

vemaos entonces que por la reserva, hecha por el texto, de las acciones que podrian ser



ejercidas conforme al derecho comun y de la posibilidad del Estado de ejercer una
accion subrogatoria, la responsabilidad personal del médico esta lejos de ser excluida;
sélo se trata de una facilidad otorgada a la victima. En segundo lugar, en materia de
investigacion biomédica, resulta del articulo L. 1121-7 del Codigo de Salud Publica que
“el promotor asume la indemnizacion de las consecuencias dafiosas de la investigacion
en la persona que se presta a ella”; sin embargo, la responsabilidad del investigador no
estd en ningun caso suprimida, y si la victima le encuentra interés, puede comprometer

la responsabilidad de éste.
Il — Seguro de responsabilidad

Antes de la ley del 4 de marzo de 2002, en principio el seguro de
responsabilidad era facultativo en el ambito médico, con reserva de limitadas
excepciones. Asi, la legislacién aplicable a las sociedades civiles profesionales impone,
lo vimos (supra, cap. Il, seccién 2, 1), ya sea a la sociedad, ya sea a los médicos,
contraer un seguro de responsabilidad profesional. En el ambito de las investigaciones
biomédicas, el articulo L. 1121-7 inciso 3° del Cddigo de Salud Publica impone al
promotor suscribir un seguro que garantice su responsabilidad civil, asi como la de
todo coadyuvante; se precisa que se trata de una disposiciébn de orden publico y la
violacion de esta obligacion esta sancionada penalmente (C. de Salud Publica, art. L.
1126-6). Por ultimo, los establecimientos de transfusién sanguinea deben contraer un
seguro que cubra los riesgos de los que asumen, aun sin culpa, la responsabilidad en
que incurren los donantes, producto de las operaciones de extraccion (C. de Salud
Pdblica, art. L. 1222-9, inc. 2°).

A partir de ahora, se desprende de las disposiciones del articulo L. 1142-2,
inciso 1° del Codigo de Salud Publica que los profesionales de salud en ejercicio libre y
los establecimientos de salud deben suscribir un seguro de responsabilidad civil
profesional. Sin embargo, una excepcién a esta obligacion de seguro puede ser
concedida, por decreto del ministro de salud, a los establecimientos publicos de salud
que dispongan de recursos financieros que les permitan indemnizar los dafios en

condiciones equivalentes a aquellas que resultarian de un contrato de seguros (C. de



Salud Publica, art. 1142-2, inc. 2°); es la situacion de los hospitales de la asistencia

publica en Paris.
IV — Competencia

En todo lo concerniente al ejercicio en el sector privado (en lo concerniente al
sector publico, v. supra, cap. Il, secciéon 1, I, A), las acciones de responsabilidad son
competencia de los tribunales ordinarios y, mas especificamente para la
responsabilidad civil, de los tribunales civiles. Sin embargo, los tribunales penales son
igualmente competentes para resolver respecto a la accion civil, en la medida que el
dafo resulte de una infraccion penal (C. de Procedimiento Penal, art. 3); vimos
anteriormente que esta es la razén por la cual los tribunales penales no relacionan este
dafio a la violacién de una obligacién contractual, cuando existe un contrato entre el
médico y el paciente, sino que directamente con la infracciébn que deriva del atentado
hecho por culpa del médico a la integridad corporal o a la vida del paciente.

Sin embargo, hace falta sefialar que en materia de investigaciones biomédicas
el legislador unificd los procesos judiciales propios de las acciones indemnizatorias por
los dafios que eventualmente hayan sufrido las personas que se prestan a estas
investigaciones: los tribunales ordinarios (tribunal de gran instancia) son siempre
competentes para resolver respecto a esta accion, incluso si el dafio sobreviene en el
ambito hospitalario publico (C. de Salud Publica, art. L. 1126-7).

IIl — Prescripcién

La prescripcion civil fue unificada por la ley del 4 de marzo de 2002. El articulo
L. 1142-28 de Codigo de Salud Publica dispone que las acciones que buscan
comprometer la responsabilidad de los profesionales de la salud o de los
establecimientos de salud publicos o privados con motivo de actos de prevencion,
diagnostico o cuidado prescriben en diez afios contados desde la consolidacién del
dafo. Por cierto, la eleccion de la fecha de inicio de la prescripcién —la consolidacién
del dafio- no deja de plantear problemas técnicos y grandes incertidumbres. Por otra
parte, fue precisado que estas disposiciones eran inmediatamente aplicables, en la

medida que son favorables a las victimas o a sus causahabientes, incluso en los



procesos en curso que no hayan dado lugar a un fallo irrevocable (L. n® 2002-303 del 4
de marzo de 2002, art. 101, inc. 2°).

Hay que sefialar que de estas disposiciones derivan: por una parte, una
disminucion del plazo de prescripcion ante los tribunales civiles, siendo de treinta afios
el plazo anterior en la medida que la accion fuera de naturaleza contractual (el caso
mas frecuente) y, por otra parte, un aumento ante los tribunales administrativos, siendo
el plazo anteriormente aplicable el que resulta de la caducidad cuadrienal.

Ante los tribunales penales son aplicables las disposiciones del articulo 10 del
Cddigo de Procedimiento Penal, segun el cual la accién civil no puede ser interpuesta
ante los tribunales penales después de la expiracion del plazo de prescripcion de la
accion publica (un afio, tres afios, diez afios, segun se trate de una falta, de un delito o
de un crimen). Sin embargo, la expiracién de este plazo no es obstaculo para que la
accion, incluso cuando tenga naturaleza extra-contractual, pueda ser ejercida ante los

tribunales civiles en el plazo de prescripcion indicado mas arriba.

Seccién 2
Problemas de prueba

Hay que aqui examinar la prueba de la informacion y del consentimiento (1), la

prueba de la culpa técnica (1) o de la relacion causal (111).

| — Prueba de la informacion y del consentimiento

El articulo L. 1111-2, inciso 7° del Cdodigo de Salud Publica, introducido por la
ley del 4 de marzo de 2002, dispone que en caso de litigio corresponde al profesional o
al establecimiento de salud aportar la prueba de que la informacién le fue entregada al
interesado en las condiciones previstas por la ley, y que esta prueba puede ser
aportada por cualquier medio.

Estas disposiciones confirman las soluciones dadas: por una parte, por el fallo
de la primera sala civil de la Corte de Casacién, con fecha 25 de febrero de 1997, el
cual —rompiendo con una jurisprudencia constante desde un fallo del 29 de mayo de

1951, que ponia a cargo del paciente la prueba de la falta de informacion- decidié que



corresponde al médico, como a toda persona sujeta legal o contractualmente a una
obligacion de informacion particular, aportar la prueba de la ejecuciébn de esta
obligacion; por otra parte, por el fallo de la misma sala, con fecha 14 de octubre de
1997, que habia precisado que la prueba de la ejecucion de su obligacion podia ser
hecha por el médico por todos los medios, y particularmente por presunciones.

Sin embargo, hace falta recordar que, desde antes de la introduccién en el
Cddigo de Salud Publica del articulo L. 1111-2, inciso 7°, en cierto nimero de hipotesis
el médico estaba obligado por ley a aportar la prueba de que habia entregado la
informacién exigida, y obtenido el consentimiento del paciente, en la medida que una
y/u el otro deben ser formalizados por escrito. En lo concerniente a la extraccion de un
6rgano de un paciente vivo, el articulo L. 1231-1, inciso 3° del Cédigo de Salud Publica
dispone que el consentimiento debe ser otorgado ante el presidente del tribunal de
gran instancia o el magistrado designado por este (pero en caso de urgencia el
consentimiento puede ser obtenido, por cualquier medio, ante el fiscal). En lo
concerniente a las investigaciones biomédicas, el articulo L. 1122-1 del Cddigo de
Salud Publica dispone que las informaciones comunicadas deben ser resumidas en un
documento escrito entregado a la persona cuyo consentimiento es solicitado, y que
este mismo consentimiento debe ser otorgado por escrito o, en caso de imposibilidad,
atestiguado por un tercero totalmente independiente del investigador o del promotor.
De la misma forma, en caso de modificacién de las caracteristicas de la sangre del
donante antes de la extraccion (C. de Salud Publica, art. L. 1221-6, inc. 2°), el donante
debe ser advertido por escrito de los riesgos que corre y debe dar su consentimiento
por escrito. Cuando excepcionalmente puede tener lugar la extraccion de sangre o de
sus componentes en un menor, se esta subordinado a la obtencién del consentimiento
escrito de cada uno de los titulares de la autoridad parental (C. de Salud Publica, art. L.
1221-5, inc. 3°). La asistencia médica a la procreacion con un tercero donante esta
subordinada a la obtencién del consentimiento de los conyuges o concubinos por el
presidente del tribunal de gran instancia o un notario (C. Civ., art. 311-20, inc. 2°). La
concepcion de un embrién in vitro, asi como la eventual recepcidon de un embrién por
otra pareja da lugar a la expresion escrita del consentimiento de los interesados (C. de
Salud Publica, art. L. 2141-3 al L.2141-5), la donacion de gametos debe ser precedida

del consentimiento escrito del donante, y el consentimiento de los dos miembros de la



pareja receptora debe también ser otorgado por escrito (C. de Salud Publica, art. L.
1244-2), el diagnéstico prenatal in vitro, cuando excepcionalmente puede ser
practicado, estd subordinado a la obtencion previa del consentimiento escrito de los
dos miembros de la pareja (C. de Salud Publica, art. L. 2131-4). Por ultimo, cuando
después del plazo y de las consultas previstas por la ley, la mujer reitera su demanda
de aborto invocando un estado de desamparo, debe entregar al médico una
confirmacién escrita de su decision (C. de Salud Pdblica, art. L. 2212-5), no siendo

aplicable esta disposicidn al aborto practicado por motivo médico.
Il — Prueba de la culpa técnica

En la medida en que el médico es deudor de una obligacion y, mas
generalmente, de un deber de medios, le corresponde al paciente, acreedor de este
obligacion, aportar la prueba de la inejecucién de esta obligacion o de este deber, y por
tanto aportar la prueba de la culpa del médico e igualmente la de la relacion causal
entre esta culpa y el perjuicio alegado. Este principio es constantemente recordado por
la jurisprudencia y la Corte de Casacién vela por su respeto. Sin embargo, en ciertas
circunstancias, mediante diversos artificios, el juez se libera de esta regla.

En lo concerniente a la culpa, el juez a veces admite que la prueba puede ser
aportada por presunciones. En efecto, se desprende del articulo 1353 del Caodigo
Civil® que el juez puede fundar su fallo en presunciones de hecho, pero esta
posibilidad sblo se otorga cuando se trata de presunciones graves, precisas y
concordantes. Ahora bien, la jurisprudencia contemporanea muestra que en el &mbito
de la responsabilidad médica el juez a veces se contenta con presunciones bastante
mas ligeras e imprecisas; y que a veces funda su condena en una “culpa virtual” (en
vista de las circunstancias, considera que no es posible que una negligencia no haya
sido cometida: no funda su fallo en una presuncién, es decir de un hecho conocido que
sacamos como consecuencia de un hecho desconocido, sino que en un razonamiento
a contrario: si ninguna negligencia hubiese sido cometida, ningin dafio habria

aparecido, entonces la constatacion de un dafio hace presumir que una negligencia fue

2 N. del T: Equivalente, en la parte a que se hace referencia en el texto, al articulo 1712 de
nuestro Cadigo Civil.



cometida); nocién cuyo uso, no obstante, fue prohibido es su momento por la Corte de
Casacion en el ambito donde tiene su origen, el de los accidentes de la circulacion.
Podemos citar algunos ejemplos de este proceder, ejemplos que aparecen repartidos
en los treinta o treinta y cinco Ultimos afos, siendo que la prohibiciéon de recurrir a esta
nocién, en el ambito de los accidentes de la circulacién, data de 1968. Asi ocurre
cuando la Corte de Casacion admite que los jueces del fondo pudieron deducir “de los
trastornos constatados, de su localizaciéon en el miembro superior, del tiempo en que
aparecieron, de su reabsorcion en una medida considerable, de los riesgos de
trastornos de este tipo en caso de intervencion quirdrgica... un conjunto de
presunciones graves, precisas y concordantes que permiten afirmar que la paralisis se
debia a una insuficiencia en las precauciones en el transcurso de la intervencion”;
ahora bien, las presunciones en este caso solo permitian, evidentemente, afirmar la
relacién de causalidad entre la intervencién y el dafo, pero de ninguna manera la falta
de diligencia del anestesista (se trataba de la paralisis del plexo bronquial por
compresion o estiramiento durante la intervencion, y es bien sabido que en ciertas
circunstancias se trata de una complicacion imparable cualquiera sean las
precauciones tomadas por el anestesista; de alli la necesidad de probar positivamente,
contrariamente a lo que se hizo en este caso, la culpa de éste). Culpa virtual también
cuando después que los peritos informaron como causa del dafio (se trataba de una
radiodermitis) el aflojamiento del tornillo de la portezuela de obturacibn como
consecuencia de vibraciones del aparato (lo que presentaban como la hipétesis mas
probable), la Corte de Casacion aprobo a los jueces del fondo por haber afirmado que
el radidlogo habia incurrido necesariamente en culpa, ya sea no cerrando
suficientemente la portezuela como no sujetandola bien, o no habiendo tenido cuidado
en el juego que podia tener. Nuevamente de manera caricatural, cuando la Corte de
Casacion afirma que la intervencion no habria dejado de tener éxito si hubiese sido
realizada de acuerdo a los principios que ella anuncia (se trataba de una arteriografia):
a saber, que la aguja haya efectivamente entrado en la carétida y la inyeccién
introducida rapidamente y con fuerza, lo que demuestra mas tautologia que
argumentaciéon juridica. lgualmente, cuando después de una puncién articular
sobreviene una artritis supurada, a los jueces del fondo se les aprueba haber admitido,

por la sola constatacion de la infeccion, que esta no habia sido posible sino por la



ineficacia de la asepsia cutdnea previa a la inyeccion practicada en la articulacién; es
en tales condiciones que la Corte de Casacion falla que “la Corte de apelaciones que
soberanamente dedujo de las circunstancias en que sobrevino la infeccion, que la
asepsia previa no pudo haber sido practicada de manera correcta, logré, sin invertir la
carga de la prueba, caracterizar la culpa en que incurrié (el médico)”. Por ultimo, ocurre
lo mismo cuando en presencia de una torpeza la Corte de Casacion considera que la
responsabilidad del cirujano sélo podria ser desechada si podia demostrar que el dafio
era para él inevitable en razén de una anomalia anatomica del 6rgano lesionado (Cas.
12 civ.- 23 de mayo de 2000, dos fallos).

1l — Prueba de la relacion de causalidad

En lo concerniente a la prueba de la causalidad, la jurisprudencia relativa a la
pérdida de oportunidades de sanar o sobrevivir (supra, cap. |, seccion 2, lll, B)
introduce un evidente relativismo en la carga de la prueba, puesto que termina por
crear una suerte de presuncién de causalidad, incluso de causalidad virtual: no es
posible que la culpa constatada no haya jugado un rol causal en la aparicion del dafo;
presuncion de causalidad que el médico s6lo puede destruir aportando la prueba de
gque una causa extrafia a su actividad es la Unica causa del dafio.

Es importante sefalar que en todos estos puntos, culpa y causalidad (como
también para el perjuicio), un peritaje es a menudo, si no siempre, necesario. Su
necesidad es evidente puesto que el juez no es un técnico; pero es un proceder
ambiguo y, en muchos sentidos, extremadamente delicado.

Proceder ambiguo en razén a la regla legal segun la cual el juez no esta
obligado a seguir las constataciones o las conclusiones del perito; sin embargo, por
ambiguo que sea, la logica de la regla es evidente: el juez debe situar el peritaje en el
contexto general del asunto que conoce y, desde este punto de vista, no es para él
ma&s que un elemento de apreciacion entre otros; de ahi que no esté obligado por este
peritaje si su conviccion se opone a ello.

Proceder delicado en razén a un cierto numero de dificultades que no son
siempre superadas por el perito. El perito debe atenerse estrictamente al aspecto

técnico de la misién que le es confiada y los textos le prohiben formalmente realizar



cualquier apreciacion juridica, particularmente en lo que concierne a la culpa, el perito
debe decir cuél debi6 haber sido el comportamiento del médico, cual fue el
comportamiento efectivamente seguido, cudles son sus diferencias, si existen, y cuales
son las razones técnicas. En realidad, ya sea a veces debido a una formulacién
insuficientemente precisa de la mision del perito por parte del juez, como en otras
circunstancias, en razén a una propension del perito a adentrarse en el terreno del
derecho, es frecuente que este realice una apreciacion juridica que escapa a su mision
y a su competencia y, particularmente, se pronuncie sobre la existencia de culpa o
sobre la calificacion de esta. Incluso si el perito se atiene al aspecto técnico y respeta
el marco juridico de la misién que le es confiada, subsisten un gran namero de
dificultades que no son siempre sobrellevadas por los peritos. En primer lugar, el perito
se ve confrontado a la labilidad de las técnicas: en cierto momento, las opiniones
divergentes de escuelas y de autores diferentes requieren de un método riguroso y
gran objetividad de parte de él; en segundo lugar, y esta observacion prolonga la
anterior, el perito no debe privilegiar el aspecto técnico de la cuestiébn que examina: se
le pide decir lo que se hace en la practica en una situacion dada y no lo que podria o
habria podido hacerse en teoria; aun mas, y en esta misma perspectiva, incluso
ateniéndose al aspecto practico de la cuestion, el perito debe decir aun mas
precisamente lo que se hace en la préctica en las situaciones determinadas que eran
las del caso en cuestidn; desde este punto de vista, es forzoso reconocer que el perito
cuya carrera se desarroll6 completamente en el medio hospitalario de una universidad
tiene un conocimiento muy incompleto, por no decir ninguno, de las condiciones de
ejercicio de la medicina de ciudad®, y del particularismo que esta conlleva; a este
respecto, es deseable, como lo recomendaba en su momento la Comisién Mac Aleese,
nombrar varios peritos, ejerciendo al menos uno de ellos en la especialidad
considerada y en el campo de ejercicio del presunto autor del dafio; por ultimo, no hay
que perder de vista, y la recomendaciéon se dirige tanto al perito que va a redactar el
informe como al juez que apreciara su alcance, que es siempre mas facil decir a

posteriori y en la tranquilidad del despacho lo que debié haberse hecho, que decidir en

* N. del T: La medicina de ciudad no hace referencia sélo a los médicos que ejercen en la
ciudad. Designa al conjunto de médicos generalistas y especialistas que ejercen en consultas
privadas. La medicina de ciudad se refiere entonces al sector de ejercicio y de esta forma se
opone a la medicina hospitalaria.



el instante, a veces en lo inmediato, lo que debe hacerse en ese preciso momento.
Obstaculos temibles que el perito debe superar, y peligrosas trampas que debe
desbaratar; es lo que explica la dificultad que tienen ciertos peritos, por su
preocupacion por evitarlos, para entregar conclusiones claras y precisas. Ahora bien,
en este caso, el informe da una lamentable impresion de solidaridad profesional y
obviamente pierde su credibilidad (respecto a los peritos en accidentes médicos en el

marco del procedimiento de indemnizacion de accidentes médicos, infra, seccion 3, 11).

Seccion 3

Mediacion de los litigios

La ley del 4 de marzo de 2002 estableci6 un procedimiento, llamado de
mediacion, para los dafios que deriven de accidentes médicos, de afecciones
iatrogenas o de infecciones intrahospitalarias. Este procedimiento (lll) para lograr la
indemnizacién de las victimas requiere de organos especificos (1), asi como de un

nuevo cuerpo de peritos, los peritos en accidentes médicos (II).
| — Organos

Los drganos especificos establecidos en el marco del procedimiento de
mediacion son: las comisiones regionales de conciliacibn e indemnizacién (A), la
comision nacional de accidentes médicos (B), y la Oficina nacional de indemnizacién

de accidentes médicos (C).
A — Comisiones regionales

Las comisiones regionales o interregionales de conciliacion e indemnizacién (C.
de Salud Publica, art L. 1142-5y ss., y R. 1142-5 y ss.) son el engranaje esencial del
procedimiento, puesto que son ellas las que, ademas de su misién de conciliacion,
tienen por misién emitir un dictamen que servird de base a la oferta transaccional que
supuestamente debe conducir a la indemnizacion del dafio. Presididas por un juez
administrativo o un magistrado de la justicia ordinaria, tienen una composicion

compleja que comprende representantes de los usuarios, representantes de los



profesionales de la salud (del sector en ejercicio libre y del privado), representantes de
las instituciones y establecimientos publicos y privados de salud, dos representantes
de la Oficina nacional de indemnizacion de accidentes médicos, representantes de
empresas regidas por el Codigo de Seguros, y personalidades calificadas en el &mbito
de la reparacion de perjuicios corporales (C. de Salud Publica, art. L. 1142-6 y R. 1142-
6). Podemos dudar de que la composicién de estas comisiones -que dan gran lugar a
la representacion de intereses categoriales a menudo divergentes, en las cuales, por lo
demas, los juristas son muy minoritarios- sea la adecuada para resolver las cuestiones
juridicas extremadamente complejas y delicadas que les son planteadas, cuestiones
gque exigen, para ser convenientemente resueltas, un conocimiento exacto de la técnica
juridica y una gran imparcialidad (especialmente pronunciarse sobre la causalidad del
dafo, la naturaleza de este, el régimen de indemnizacion aplicable y la apreciacion de

las responsabilidades existentes).
B — Comisién nacional de accidentes médicos

La comision nacional de accidentes médicos (C. de Salud Publica, art. L. 1142-
10 y R. 1142-24 y ss.) es presidida por un miembro del Consejo de Estado o un
magistrado de la justicia administrativa u ordinaria. Esta también comprende
representantes de los usuarios, pero por otro lado, esencialmente peritos
profesionales, personalidades escogidas en razén a sus conocimientos en el ambito
del derecho de la reparacion de accidentes médicos o de la responsabilidad médica o
en la ensefianza en materia de peritajes, uno de ellos representante del Consejo
Nacional de la Orden Nacional de Médicos, y personalidades escogidas en razén a sus
conocimientos cientificos. Por otra parte, la comision es asistida por un comisario del
gobierno® que asiste a todas las reuniones con derecho a voz. Asi, esté claro que la
composicion de la comisiéon nacional esta mejor adaptada a sus misiones que las

comisiones regionales. En efecto, la comision nacional de accidentes médicos esta

> N. del T: En la version en vigor del art. R. 1142-24 del Cédigo de la Salud Publica, se utiliza la
voz “ commissaire du gouvernement”, pero esta version es la fijada por un decreto de 2006 y
no ha tenido en cuenta la modificacion a que se ha hecho referencia en la nota 19 a propdsito
del cambio de denominacion de “commissaire du gouvernement” a “rapporteur public” Pero en
este caso, este comisario actlla como representante y no como relator, por lo cual se ha optado
por mantener su denominacion como “comisario del gobierno” en el texto.



encargada de dos categorias de misiones: unas conciernen al establecimiento y la
gestién de la lista nacional de peritos en accidentes médicos, recientemente creada, y
la evaluacién de las condiciones de realizacion de los peritajes encargados por las
comisiones regionales (C. de Salud Pdblica, art. R. 1142-30 y ss.); otras tienen por
objetivo asegurar una aplicacion homogénea del dispositivo de reparacion de riesgos
sanitarios y de evaluar el dispositivo en su conjunto (C. de Salud Publica, art. R. 1142-
38 y ss.). Se puede temer que la homogeneidad deseada no sea alcanzable, o sélo lo
sea dificilmente, en la medida en que la comision soélo dispone de un poder de
recomendacién que se ejerce por medio de propuestas dirigidas al ministro de justicia o
al ministro de salud, asi como a las comisiones regionales, y por medio de un informe

anual destinado al gobierno y al parlamento.

C — Oficina nacional de indemnizacién de accidentes médicos

La oficina nacional de indemnizacion de accidentes médicos, de afecciones
iatrogenas y de infecciones intrahospitalarias es un organismo publico con caracter
administrativo del Estado, puesto bajo la tutela del ministro de salud. Esta compuesta
por un consejo de administracion que comprende, ademas de su presidente, nombrado
por decreto a partir de una propuesta del ministro de salud, once miembros que
representan al Estado, nueve miembros nombrados por decreto del ministro de salud,
dos representantes del personal de la oficina y un director nombrado por decreto a
partir de una propuesta del ministro de salud (C. de Salud Publica, art. L. 1142-22 y R.
1142-42 y ss.). Estd4 encargada de la indemnizacién de los dafios que corresponde
reparar a titulo de la solidaridad nacional (v. supra, cap lll, e infra, lll, A, 3); igualmente,
interviene en caso de carencia del asegurador, con posterioridad al dictamen emitido
por la comision regional que pone la indemnizacién del dafio a cargo de aquél. La
oficina también estad encargada de la indemnizacibn de las victimas de las
investigaciones médicas con beneficio individual directo cuando la responsabilidad del
promotor no esta comprometida (C. de Salud Publica, art. L. 1142-3). Por ultimo,
interviene para indemnizar los dafios imputables a una vacunacion obligatoria (C. de
Salud Publica, art. L. 3111-9, inc. 2°). Ademas, hay que sefialar que la oficina de

indemnizacién de accidentes médicos, que es, sin decirlo, un fondo de garantia, esta



llamada a intervenir mas ampliamente en los procedimientos de indemnizacion de los
dafos que se deben a la actividad médica. En efecto, la oficina sustituye al asegurador:
cuando los limites de garantia de los seguros autorizados son alcanzados, en caso de
silencio o de rechazo explicito del asegurador de realizar una oferta, o cuando el
responsable de los dafios no esta asegurado (C. de Salud Publica, art. L. 1142-15, inc.
10°y L. 1142-15, inc. 1°). En estos casos, la oficina realiza una oferta transaccional en
las condiciones que después seran indicadas, y la aceptacion de esta oferta vale como
transaccion en el sentido del articulo 2044 del Cédigo Civil*® (C. de Salud Publica, art.
L. 1142-15, inc. 3°). Sobre las acciones de la oficina, v. C. de Salud Publica, art. L.
1142-23.

Il — Peritos en accidentes médicos

Un punto extremadamente interesante de la ley del 4 de marzo de 2002 radica
en la creacion de lo que podemos considerar como un cuerpo de peritos especializado
en accidentes médicos que tienen como mision realizar los peritajes requeridos por las
comisiones regionales. Estos peritos figuran en una lista nacional establecida por la
comision nacional de accidentes médicos, la que ademas esta encargada de asegurar
la formacién de estos peritos, teniendo lugar la inscripcion de estos en la lista so6lo
después de la verificacion de sus conocimientos por dicha comisién (C. de Salud
Publica, art. L. 1142-9 al L. 142-12 y R. 1142-30 y ss.). Al término de un periodo
transitorio de dos afios contados desde la entrada en vigencia de la ley, los peritos
inscritos en la lista nacional de peritos en accidentes médicos serdn mantenidos en
esta lista solo si estan inscritos en una de las listas instituidas ante los tribunales por
las disposiciones relativas a los peritos judiciales (L. 4 de marzo de 2002, art. 105 y
106). Por lo tanto, es claro que existe un vinculo irreductible entre la lista nacional de
peritos en accidentes médicos y las listas instituidas antes los tribunales. Sin embargo,
la inscripcion en la lista de peritos en accidentes médicos, de peritos que figuran en las
listas instituidas ante los tribunales no es de pleno derecho, puesto que esta inscripcion
estd subordinada a la justificacibn de wuna cualificacibn cuyas modalidades,

especialmente la que conlleva una evaluacibn de conocimientos y practicas

%6 N. del T: Equivale al articulo 2446 de nuestro Cédigo Civil.



profesionales, deben ser fijadas por decreto, previa consulta al Consejo de Estado.
Ademas, es perfectamente concebible, por lo menos en teoria, que médicos que
figuren en una de las listas instituidas ante los tribunales no deseen figurar en la lista
nacional de peritos en accidentes médicos. La inscripcion en la lista nacional de peritos
en accidentes médicos es valida por cinco afios y su renovacion esta subordinada a
una nueva evaluacion de conocimientos y practicas profesionales. A este respecto, no
es indiferente sefalar que la inscripcidén y la reinscripcion en esta lista nacional no
estan solamente subordinadas a una evaluaciéon de conocimientos, sino que también a
una evaluacion de précticas profesionales, puesto que la efectividad y la calidad de
estas Ultimas son condicion esencial de la calidad del perito y del peritaje. En principio,
s6lo los peritos inscritos en la lista nacional de peritos en accidentes médicos podran
ser designados por las comisiones regionales para proceder a los peritajes necesarios
para la puesta en marcha de la mediacién. Sin embargo, esta previsto que cuando la
naturaleza del perjuicio lo justifique, uno de los miembros del colegio de peritos podra
ser elegido de una lista establecida ante las Cortes de apelaciones o de la Corte de
Casacion o incluso fuera de éstas. En una vision a largo plazo, esta disposicion parece,
al menos en parte, un poco irreal. En efecto, en la medida en que la lista nacional de
peritos en accidentes médicos debe ser difundida cada afio, no solamente a las
comisiones regionales sino también a los tribunales ordinarios y administrativos, y debe
estar a disposicion del puablico en las secretarias de estos tribunales, se arriesga a que
los peritos designados por estas comisiones lleguen poco a poco a ser escogidos
preferente o exclusivamente, salvo casos particulares, de la lista nacional, y es de
prever que las listas establecidas por los tribunales se vaciaran progresivamente de
profesionales que no estén inscritos en la lista nacional establecida por la comision
nacional de accidentes médicos. Por ultimo, hace falta sefialar que se establecidé un
régimen disciplinario, de procedimiento contradictorio, bastante estricto, sancionado
con la expulsion, y que estando prevista una informacion reciproca de las expulsiones
gque acaecieron en la lista nacional y en las listas establecidas ante los tribunales, la
expulsién de una de las listas instituidas ante los tribunales conlleva automaticamente
la expulsién de la lista nacional de peritos en accidentes médicos, lo que deriva de la

naturaleza del vinculo existente entre estas dos categorias de listas.



[l — Procedimientos que tienden a la indemnizacion del dafo

La posibilidad de recurrir ante las comisiones regionales esta abierta, sin
ninguna limitacién, a toda persona que se estime victima (0 su representante legal o
causahabientes) de un dafio imputable a una actividad de prevencion, diagnostico o de
cuidado, y su ejercicio suspende los plazos para efectos de la prescripcion y de la
interposicion de acciones judiciales hasta el término del procedimiento puesto en
marcha, tanto en lo concerniente al procedimiento de mediacion como en lo
concerniente al procedimiento de conciliacion (C. de Salud Publica, art L.1142-7, inc. 1°
y 4°). Independientemente de las particularidades propias de cada uno de los dos
procedimientos instituidos ante las comisiones regionales — procedimiento de
mediacion (A) y procedimiento de conciliacion (B) — existe entre ellos una diferencia
capital: la competencia de las comisiones regionales, en lo concerniente al
procedimiento de mediacion, esta estrictamente limitada, siendo que en materia de
conciliacion su competencia no conlleva ninguna otra limitacibn mas que aquella que

dice relacion con el objeto de la demanda.
A — Procedimiento de mediacion

En el procedimiento de mediacion, la comisién regional recurrida debe
pronunciarse primero sobre su competencia en razén a la gravedad del dafio (1). Si se
declara competente, emite un dictamen (2) sobre la base del cual se harad la
transaccién que debe conducir a la indemnizacion (3). Sin embargo, la incidencia de

las acciones judiciales debe ser tomada en consideracion (4).
1- Fallo de la comision regional sobre su competenc ia

En lo concerniente al procedimiento de mediacion, la competencia de las
comisiones regionales estad limitada a los dafios que presentan un caracter de
gravedad definido por decreto (C. de Salud Publica, art. L. 1142-8 y R. 1142-15). En los
términos del articulo D. 1142-1 del Codigo de Salud Publica, este caracter de gravedad
deriva: ya sea de un porcentaje de invalidez permanente del 24%, ya sea de una

incapacidad temporal de trabajo de una duracion a lo menos igual a seis meses



consecutivos 0 a seis meses no consecutivos en un periodo de doce meses, como a
titulo excepcional, de la incapacidad definitiva de la victima para ejercer la actividad
profesional que ejercia antes del acaecimiento del dafio o de la aparicion, a
continuacion del accidente, de trastornos particularmente graves, incluso de orden
econdmico, en las condiciones de existencia de la victima.

Por lo tanto, cuando es requerida por una demanda de mediacién, la comisién
regional, en un primer momento, debe apreciar si el dafio presenta el caracter de
gravedad requerido por la ley. Para esto puede someter (0 su presidente, si fue
delegado para este fin) a observaciones de un perito los documentos que acomparian
la demanda, siendo las partes informadas de la identidad y titulos de éste. Este peritaje
previo, destinado a permitir a la comision pronunciarse sobre su competencia en
relacién con la gravedad del dafio, se hace a partir de documentos, al parecer sin tener
caracter contradictorio (C. de Salud Publica, art. R. 1142-14). Si al término del examen
de los documentos justificantes de la demanda, y en vista de las observaciones del
perito — si un peritaje fue requerido (puesto que en esta etapa es una simple facultad)-,
la comision estima que el dafio no presenta el caracter de gravedad requerido por la
ley, se declara incompetente e informa de ello al demandante precisandole que tiene la
posibilidad de requerir a la comision con la finalidad de una conciliacién (C. de Salud
Publica, art. R. 1142-15, inc. 2°). No estan previstos recursos contra el fallo dictado por

la comision respecto a su competencia.

2 — Dictamen de la comision regional

Si la comision se declara competente, dentro de los primeros seis meses luego
de ser requerida debe emitir un dictamen destinado a servir de base a una oferta
transaccional sobre las circunstancias, causas, naturaleza y extension de los dafios,
asi como sobre el régimen de indemnizacion aplicable. Ademas, este dictamen debe
precisar si a la fecha en que es emitido el estado de la victima est4 o no consolidado
(C. de Salud Publica, art. L. 1142-8, inc. 2°). El plazo de seis meses concedido a las
comisiones regionales para emitir su dictamen es totalmente utopico, en la medida que
s6lo los plazos del peritaje — que en esta etapa del procedimiento es obligatorio —

corren el riesgo de exceder el plazo concedido a las comisiones regionales. En esta



etapa, el procedimiento — y especialmente el peritaje (cuyo costo es asumido por la
Oficina nacional de indemnizacion, con reserva de reembolsos del asegurador cuando
la responsabilidad de un profesional o de un establecimiento se da por establecida: C.
de Salud Publica, art. L. 1142-12, inc. 8°) — es contradictorio (C. de Salud Publica, art.
L. 1142-9, inc. 2°y 3°, L. 1142-12 y R. 1142-16). El dictamen emitido por la comision
regional a continuacion del peritaje es transmitido a la persona que recurrié ante ella, a
todas las personas interesadas por el litigio y a la Oficina nacional de accidentes
médicos (C. de Salud Publica, art. L. 1142-8, inc. 2° y R. 1142-17). Este dictamen sélo
puede ser impugnado mediante una accion indemnizatoria que seria ejercida por la
victima ante los tribunales competentes, o con ocasién de una accidn subrogatoria que
seria interpuesta en aplicacion de las disposiciones legales (C. de Salud Publica, art. L.
1142-8, inc. 3°).

3 — Procedimiento de indemnizacién

Dentro de un plazo de cuatro meses contado desde la recepcion del dictamen,
una oferta de indemnizacién — que puede tomar la forma de una renta — debe ser
presentada: ya sea por el asegurador que garantiza la responsabilidad de la persona
considerada como responsable por los dafios que corresponden a un principio de
responsabilidad, como por la oficina nacional de indemnizacion de accidentes médicos,
por los dafios que conciernen a la solidaridad nacional (C. de Salud Publica, art. L.
1142-14 y L. 1142-17). La aceptacion de la oferta emitida, ya sea por el asegurador o
por la oficina, segun el caso, vale como transaccion en el sentido del articulo 2044 del
Cddigo Civil. Y si la oferta es aceptada, el pago debe ocurrir en un plazo de un mes
contado desde la recepcion por parte del asegurador o la oficina de la aceptacion a su
oferta realizada por la victima. Si la victima no acepta la oferta emanada, sea del
asegurador o de la oficina, puede recurrir ante los tribunales competentes, y si estos
estiman que la oferta era manifiestamente insuficiente, condenan, en lo que concierne
al asegurador, a pagar a la oficina una suma que puede alcanzar el 15% de la
indemnizacibn que paga, y a la victima una indemnizaciébn por los perjuicios

provocados por este hecho (C. de Salud Publica, art. L. 1142-14, inc. 9°).



4 — Incidencias de las acciones judiciales

El dictamen emitido por la comision sélo puede ser impugnado mediante una
accion indemnizatoria interpuesta por la victima ante los tribunales competentes o
mediante una de las acciones subrogatorias previstas por la ley (C. de Salud Publica,
art. L. 1142-8, inc. 3°).

En efecto, las acciones subrogatorias pueden ser ejercidas en tres
circunstancias. En primer lugar, cuando a continuacion del dictamen emitido por la
comision regional la oficina transigié con la victima, aquella dispone de una accion
subrogatoria en contra del profesional, del establecimiento o del productor de
productos de salud cuya responsabilidad estima comprometida (C. de Salud Publica,
art. L. 1142-17, inc. 7°). En segundo lugar, en los casos en que la oficina sustituye al
asegurador, esta (o0 venido el caso su asegurador) se subroga, en los derechos de la
victima en contra de la persona responsable del dafio, hasta concurrencia de las
sumas pagadas y ademas puede obtener el reembolso de los gastos del peritaje (C. de
Salud Publica, art. L. 1142-15, inc. 4°). Por ultimo, cuando el asegurador que transigi
con la victima estima que el dafio no compromete la responsabilidad de la persona que
asegura, dispone de una accion subrogatoria, ya sea en contra del tercero responsable
0 contra la Oficina nacional de indemnizacién si el dafio corresponde, en el sentido de
las disposiciones del articulo 1142-1, 1l del Cédigo de Salud Publica, a la solidaridad
nacional (C. de Salud Publica, art. L. 1142-14, inc. 8°).

B —Procedimiento de conciliacion

La ley es de lo mas discreta respecto al procedimiento de conciliacion (C. de
Salud Publica, art. L. 1142-5, inc. 2° y R. 1142-19 al R. 1142-23), siendo que este se
arriesga a ser, en razén de las muy estrictas condiciones de acceso establecidas para
el procedimiento de mediacion (v. supra), de entre los dos procedimientos previstos, el
Unico que en la practica estard a disposicion de las victimas. A propésito de este
procedimiento de conciliacion, hay que sefalar que el presidente de la comision puede,
con el consentimiento del demandante, recusar la competencia de la comision respecto

a la demanda de conciliacion, si ello es idoneo para favorecer la solucion del conflicto,



y transmitirla, ya sea a la comision de relaciones con los usuarios y de la calidad de la
tramitacion en cuestion, ya sea a la asamblea interprofesional regional sefialada en el
articulo L. 4393-2 del Cdédigo de Salud Publica, ya sea al consejo departamental de la
Orden concernida (C. de Salud Publica, art. R.1142-21). Igualmente, la comision puede
delegar la conciliacién no sélo a uno de sus miembros, sino que también a una persona
externa que, en razén a sus cualificaciones y experiencia, presenta garantias de
competencia e independencia (C. de Salud Publica, art. R. 1142-23). La conciliacién, si
tiene éxito, da lugar a la redaccion de un documento que la constata y, llegado el caso,
hace aparecer los puntos de desacuerdo que subsisten (C. de Salud Publica, art. R.
1142-22).
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TITULO Il
Responsabilidad pénal

Con motivo de su ejercicio profesional, los médicos pueden verse llevados a
cometer infracciones de naturalezas muy diversas; la lista seria impresionante y no
corresponde hacer en el marco de esta obra una enumeracion exhaustiva, y todavia
menos proceder al estudio detallado de cada una de ellas. Nos limitaremos a las
infracciones de atentado a la integridad corporal y a la vida del paciente, que
constituyen el aspecto penal de las reglas que fueron anteriormente estudiadas.

Por lo demds, desde este punto de vista existe una paradoja aparente. En
efecto, a menudo el médico atenta de forma voluntaria contra la integridad corporal de
su paciente (cap. 1) pero, en razén del objetivo que perseguia el acto médico, su
responsabilidad se ve comprometida sélo excepcionalmente. De forma bastante menos
frecuente, el médico, involuntariamente, por imprudencia o negligencia, causa un dafo
corporal a su paciente, en los casos extremos incluso la muerte de éste (cap. Il). Aqui

la regla es que normalmente se expondra a una sancion penal.



CAPITULO |
Atentado voluntario a la vida y a la integridad de la persona

En nuestra época, no podriamos ejercer la medicina eficazmente sin realizar,
casi a cada instante, un atentado voluntario a la integridad corporal de los pacientes:
atentado visible desde la méas anodina inyeccién intradérmica a la amputacion
mutilante; atentado infinitamente mas sutil realizado por el empleo de drogas o
radiaciones ionizantes a veces utilizadas precisamente con el objetivo de destruir
ciertas células que componen el cuerpo del paciente sometido a este tratamiento.
Ahora bien, a pesar de que se encuentran reunidos todos los elementos del tipo
definidos por los articulos 222-7 y siguientes del Cédigo Penal, el médico normalmente
escapa a todo castigo. Y es que, en la medida que persigue un fin terapéutico, su
accion es justificada por la autorizacién implicita de la ley (que es asimilada a la orden

de la ley aludida en el articulo 122-4, inc. 1° del Cédigo Penal®’

). A partir del momento
en que la ley confiere a los médicos la funcion sanitaria que es la suya, y que por lo
demas se les otorga la exclusividad, el atentado voluntario a la integridad corporal de
su paciente, realizado por todo médico que cumple con todas las condiciones legales
para ejercer, es justificada en la medida que este atentado es el precio a pagar por el
objetivo perseguido en el ejercicio del acto médico: la sanacion o el alivio del paciente.
Aun hace falta precisar lo que recubren juridicamente estas nociones de
sanacion o alivio del paciente; y a este respecto, esta claro que entendemos justificado
el acto médico no sélo por la busqueda de un fin terapéutico sino que también cuando
se busca lo que la jurisprudencia califica, demasiado vagamente, como “interés
médico”. Es evidente que esta nocion: el “interés médico” (el Codigo Civil -16-3 — se
refiere a la nocion de necesidad médica) es una nocion infinitamente mas flexible, pero
de contornos infinitamente mas imprecisos que la nocion de interés terapéutico. En
efecto, podemos incluir en ella no sélo todo acto con objetivo curativo o incluso
preventivo, sino que también toda intervencién practicada en el cuerpo humano para

realizar un acto considerado como licito por la sociedad en un momento dado de su

?"'N. del T: La “ordre de la loi” corresponde al ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio
0 cargo, tal como se contempla en el articulo 10 n°® 10 de nuestro Cédigo Penal.



evolucion; y esto en funcion de variados elementos sociales en los que el sentimiento
colectivo, las costumbres, tienen un lugar de primer orden; mas aun, venido el caso, el
contenido del interés médico puede ser en parte determinado por la voluntad del
individuo dentro de los limites fijados por la sociedad, cuando ésta, en funciéon de su
evolucion, juzga legitimo dejarle, entera o parcialmente, su libertad de apreciacion. En
este sentido, es muy tipico que la cirugia estética, que obviamente parecia constituir un
delito de lesiones voluntarias a principios de siglo, practicamente no da lugar a ninguna
persecucion penal hoy en dia (y que sus condiciones de ejecucion, al menos en parte,
son definidas por la ley: C. de Salud Publica art. L. 6322-1 a L. 6322-3); que las
condiciones en las cuales se someten las esterilizaciones con finalidad contraceptiva,
que generalmente soélo persiguen (especialmente en el hombre) un objetivo de
conveniencia personal, estan definidas por la ley (C. de Salud Publica, art. L. 2123-1y
L. 2123-2); que el legislador ha autorizado la interrupcién voluntaria del embarazo en
condiciones que dejan a la mujer como Unica jueza de su conveniencia; que la
extraccion de érganos para un trasplante no esta normalmente subordinada mas que a
la sola voluntad del donante; que ocurre lo mismo con la investigacion biomédica,
incluso cuando ésta no presenta ningun beneficio para el que se presta a ella. Por lo
demads, desde este punto de vista, podemos interrogarnos sobre lo que queda del
tradicional principio de indisponibilidad del cuerpo humano.

Sin embargo, cualquiera que sea el contenido de esta nocion de interés médico,
evidentemente variable segun el estado de la sociedad en un momento determinado,
cada vez que este es reconocido, justifica el atentado realizado por el médico a la
integridad corporal de su paciente, pero es mucho mas dificil admitir que esta en juego
el interés médico cuando el médico atenta contra la vida de su paciente. Sin duda

entonces es necesario separar el estudio del homicidio (I) de los actos de violencia (l1).
| — Atentado voluntario a la vida (homicidio)

El homicidio (C. Penal, art. 221-1) esta constituido por acto positivo y
voluntario; el movil es indiferente y no suprime jamas la voluntad homicida, y el
consentimiento de la victima es, también, indiferente. A primera vista, es dificil imaginar

gue un médico, en el ejercicio de sus funciones, cometa voluntariamente un homicidio,



lo que entra en su definicion legal. Sin embargo, una situacion puede hacer dudar y es
actualmente objeto de un apasionado debate: la eutanasia.

El sentido originario, y sin duda alguna el sentido exacto de eutanasia es el de:
muerte tranquila y exenta de sufrimiento que sobreviene gracias a sustancias
calmantes y estupefacientes. Actualmente, este término es empleado en un sentido
derivado, y se entiende generalmente la eutanasia como la muerta provocada al
enfermo con el objetivo de aminorar su sufrimiento. Es evidente que desde el punto de
vista teorico tal forma de eutanasia cae bajo el efecto de las disposiciones del articulo
221-1 del Cdédigo Penal, salvo que se le dé a la nocion de interés médico un contenido
gque en nuestra época la sociedad no quiere aceptar, al menos en su tendencia
mayoritaria. En efecto, esta claro que se esta dibujando una evolucién y que una parte
del cuerpo social se pronuncia a favor de la legalidad de la llamada eutanasia “activa”.
Existe una asociacion para el derecho a morir con dignidad cuyos miembros reclaman
el derecho a disponer de sus vidas y de escoger el momento de poner (hacer poner)
término a sus existencias, cuando en razon de su estado fisico y mental esta no les
parece digna de ser vivida; entre estos miembros figuran representantes de todas las
clases sociales, algunos ocupando un lugar eminente en la sociedad. Por lo demas,
para algunos, los mismos médicos son favorables a esta forma de eutanasia, y segun
una encuesta realizada hace algunos afios por Sofres®, el 26% de éstos aceptarian
proceder a una eutanasia activa. Por dltimo, hay que agregar que los tribunales
penales parecen mostrar una gran mansedumbre y que los jurados muestran una aun
mayor cuando les toca conocer estos asuntos. Con todo, aun cuando rara vez se
recurre a los tribunales penales, e incluso si estos adoptan una actitud comprensiva, el
médico permanece sometido, independientemente de la incriminacion penal, a las
prescripciones del Codigo de Etica que, aun cuando le recomienda aminorar el
sufrimiento de su paciente, le prohibe provocarle deliberadamente la muerte (C. de
Etica, art. 38, inc. 2°). Podemos agregar que los articulos 223-13 al 223-15 del Codigo
Penal castigan con pena de cércel y multa la instigacién al suicidio, y que sin duda este
texto seria aplicable al médico que, sin provocar directamente, €l mismo, la muerte de
su paciente, pusiera a disposicion de este los medios para poner fin a sus dias

indicandole su modo de empleo. Hara falta un dia que el legislador se haga cargo de la

%8 N. del T: Empresa francesa dedicada al marketing y estudios de opinion.



cuestion y fije a esta préctica, tan legitima como puede parecer en casos extremos, al
menos los limites cuya apreciacion no puede ser dejada al solo arbitrio del médico,

cualquiera que sea su competencia.

Il — Actos de violencia

Es excepcional que un médico inflija actos de violencia a un paciente por pura
animosidad. Cuando tal hecho se produce, obviamente cae baje el efecto de la ley (C.
Penal, art. 222-7 y ss.) Tal es el caso del dentista que arranca violentamente de la
boca de su paciente la protesis que este rehusaba pagarle. En el mismo orden de
ideas, si el médico administra voluntariamente —y al margen de todo interés médico-
substancias dafinas, puede verse aplicar el articulo 222-15 del Codigo Penal.

Por otra parte, la ley autorizé un cierto nimero de practicas que escapan de
esta manera a la aplicacion de la ley penal. Pero evidentemente la inmunidad existe
s6lo si las condiciones y los limites son respetados.

Asi ocurre con la extraccion de organos efectuados a una persona viva con
objeto de realizar un trasplante. Pero es evidente que si no son reunidas las
condiciones fijadas por la ley (C. de Salud Publica, art. L. 1231-1 y ss., y para las
sanciones penales, art. L. 1272-1 y ss.), especialmente en cuanto al objetivo (un
trasplante) y en cuanto a la obtencion del consentimiento, las disposiciones penales
vuelven a ser aplicables. De la misma manera, las investigaciones biomédicas, incluso
aquellas que no procuran ningan beneficio directo a la persona que se presta a ella,
fueron legalizadas por la ley, con reserva de que las reglas asi definidas sean
respetadas, bajo pena de sanciones penales (C. de Salud Publica, art. L. 1121-1 y ss.)
Ocurre lo mismo con la utilizacion de tejidos, células y productos del cuerpo humano
(C. de Salud Publica, art. L. 1245-2 y ss.; y para las sanciones penales, art. L. 1272-1y
ss., y L. 1273-1 y ss.); igualmente para la asistencia médica a la procreacion (C. de
Salud Publica, art. L. 2141-1 y ss., y para las sanciones penales, art. L. 2152-2 y ss.).
Por ultimo, las esterilizaciones con finalidad contraceptiva estdn autorizadas por la ley
(C. de Salud Publica, art. L. 2123-1y L. 2123-2).

Ademas, esta claro que actualmente ciertas intervenciones de mera

conveniencia escapan a la responsabilidad penal porque consideramos que éstas, en



el estado actual de las costumbres, estan legitimadas, al menos implicitamente, por la
sola voluntad del sujeto.

Asi ocurre con la cirugia estética, que es efectuada actualmente cada vez més
a menudo en razén a la mera conveniencia del sujeto, no da lugar en la préctica a
ninguna persecucion penal, y que a partir de la ley del 4 de marzo de 2002 es objeto de
disposiciones que conciernen a las instalaciones exigidas para las intervenciones
estéticas y la informacioén que el médico debe entregar a su paciente (C. de Salud
Pdblica, art. L. 6322-1 al L. 6322-3).

No podriamos terminar sin evocar la cirugia de cambio de sexo. Es forzoso
constatar que, aunque algunos hayan sostenido que caia bajo el efecto del antiguo
articulo 316 del Cédigo Penal que tipificaba el crimen de castracion, aqui nuevamente
no se llevé a cabo ninguna persecucion penal, al menos cuando nos encontrabamos
en presencia de un caso de transexualismo médicamente cierto. Sin embargo, hace
falta recalcar que desde un punto de vista médico, la cirugia de cambio de sexo
persigue incontestablemente un interés médico en razon al riesgo de suicidio si

rechazamos acceder a la demanda del sujeto.

Leer también

-Graven, Le procés de |'euthanasie, les donnés et la solution d"un probléme insoluble
-Robert, “Rapport sur le corps humain et la liberté individuelle en droit francais”,

trabajos de la asociacion Henri-Capitant, Le corps humain et le droit, Dalloz, 1997



CAPITULO Il

Atentado involuntario a la vida y a la integridad d e la persona

Por supuesto que las disposiciones de los articulos 221-6, 222-19, 222-20 y R.
625-2 y 625-3 del Codigo Penal, que reprimen los atentados involuntarios a la vida y a
la integridad de la persona, son aplicables al médico por los decesos y los dafios
corporales que pueda causar en el ejercicio de sus funciones, asi como son aplicables
a todo ciudadano.

En este &mbito, a partir de principios generales (l), los problemas planteados

estan representados por la determinacion de la culpa (1) y de la relacion de causalidad

().
| — Principios generales

Desde este punto de vista, dos elementos son particularmente importantes: la
posibilidad para el paciente de constituirse en parte civil ante los tribunales penales (A)

y el abandono del principio de identidad de las culpas civiles y penales de imprudencia

(B).
A — Constitucién del paciente en parte civil

Lo vimos anteriormente, el paciente puede llevar su accién civil ante los
tribunales penales; y esto incluso cuando estd contractualmente ligado al médico; en
efecto, en esta hipétesis, la jurisprudencia considera que en la medida que la culpa del
médico presenta el caracter de una imprudencia o de una negligencia prevista y
reprimida por los textos precitados del Cédigo Penal, hay lugar a la aplicacion de la ley
penal, siendo el delito que se le atribuye al imputado necesariamente la causa de la
responsabilidad (supra, titulo I, cap. I, seccion 1, Il, A). Esta constitucion en parte civil,
lo sabemos, pone automaticamente en movimiento la accién publica.

Desde este punto de vista, los médicos que ejercen en el sector publico no se
benefician de ninguna inmunidad: aunque los tribunales penales, que pertenecen a la

justicia ordinaria, son incompetentes para fallar respecto de los intereses civiles, es



admisible la constitucion en parte civil del paciente (supra, titulo I, cap II, seccion 1, A,
2), y obviamente, cuando la accién civil es ejercida ante los tribunales penales, la
prescripcion aplicable es la de la accion publica (C. de Procedimiento Penal, art. 10);
pero la jurisprudencia ha fallado que el punto de partida de esta prescripcion no es la
fecha en la que el acto es efectuado sino que en la que el deceso se produjo o la
incapacidad se consolidd, caracterizando estos acontecimientos los elementos
constitutivos de las infracciones de los articulos 222-19, 220 y R. 625-2 y 625-3 del
Cadigo Penal.

En cierta época, algunos creyeron notar que las constituciones en parte civil
eran infrecuentes y que eran emprendidas s6lo cuando el médico se las tenia que ver
con una victima o una familia inspirada por un feroz espiritu vindicativo en contra del
médico que no pudo realizar el milagro que se esperaba de él. Nada es menos seguro
y de hecho la evolucidn reciente muestra que es cada vez mas comun que las victimas
de un accidente médico interpongan su accion civil ante los tribunales penales. Para
convencerse basta consultar las estadisticas del Grupo de seguros mutuales médicos
(GAMM), que para el afio 2002 dan cuenta que de 2413 declaraciones de accidentes
corporales que conciernen a meédicos, fuera de los simples reclamos y declaraciones
de prudencia® de parte de los socios, hay 224 denuncias ante los tribunales penales,
687 requerimientos ante los tribunales civiles (y 341 demandas ante los tribunales
ordinales™®).

Esta situacion no tiene nada de asombroso. En efecto, la vindicta no es lo Unico
gue conduce a las victimas o a sus familias ante el juez penal; el procedimiento mismo

los incita a ello: el juez de instruccion® dispone, especialmente para reunir las pruebas,

2 N. del T: Las declaraciones de prudencia (déclarations de prudence) son comunicaciones del
médico dirigidas a su asegurador mediante las cuales le informa que pudo haber cometido
alguna negligencia. El interés de esta declaracién es poder preparar con tiempo una estrategia
de defensa en la eventualidad, no excepcional, que el paciente termine por interponer una
demanda. V. http://lwww.medecinews.com/628/la-moitie-des-accidents-medicaux-sont-
evitables.html
%0 N. del T: Los tribunales ordinales (juridictions ordinales) son tribunales creados para conocer
las faltas a la ética profesional. Para conocer mas sobre estos tribunales, V. Markus, J-P, “Les
Llfridictions ordinales”, _LGDJ, 2003._ _ _ _ o
N. del T: En Francia el juge d’instruction es un magistrado encargado de la investigacion
tendiente a reunir el conjunto de elementos necesarios para lograr la condena del eventual
autor de un crimen o delito. Normalmente interviene en los casos mas graves o complejos. V.



de poderes de investigacion de los que no dispone el juez civil (en este sentido,
podemos sin embargo sefialar que las comisiones regionales de conciliacion e
indemnizacion [supra, titulo I, cap. IV, seccidn 3, |, A] tienen la posibilidad de demandar
al presidente del tribunal de gran instancia que autorice a uno o varios peritos a
proceder a una autopsia con el objetivo de buscar las causas del deceso, asi como la
posibilidad de obtener la comunicacién de todo documento, incluso de orden médico:
C. de Salud Publica, art. L. 1142-9, inc. 2°), y el costo de los peritajes en el contexto de
un proceso penal es claramente mas bajo (aqui nuevamente hay que sefalar que la
Oficina nacional de indemnizacién de accidentes médicos toma a su cargo el costo de
los peritajes ante las comisiones regionales, con reserva de los reembolsos del
asegurador del responsable cuando la responsabilidad de un profesional o de un
establecimiento se da por establecida; C. de Salud Publica, art. L. 1141-12, inc. 8°).
Aun cuando la situacion no tiene nada de sorprendente, es sin embargo peligrosa para
la serenidad del ejercicio médico; en efecto, aunque se llegue a un sobreseimiento, una
formalizacion® (y con mayor razén, a un procedimiento ante un tribunal de juicio,
incluso si termina con una puesta en libertad) no sélo traumatiza, y la palabra no es
demasiado fuerte, a los médicos (lo que después de todo, en si no tiene nada de
insoportable: es el individuo quien ha de saber hacer frente a la adversidad), sino que
también deja, en relacidn a la clientela, huellas indelebles y, objetivamente, totalmente
injustas en vista del sobreseimiento o de la absolucion.

Los riesgos de una condena penal, que se agravaban debido al efecto
multiplicador que derivaba del principio de identidad de las culpas civiles y penales,
establecido por la jurisprudencia, sin duda disminuyeron con las disposiciones

introducidas por la ley del 10 de julio de 2000 al articulo 121-3 del Codigo Penal.

Sitio de Ministerio de Justicia francés,
http://www.metiers.justice.gouv.fr/index.php?rubrique=10070&ssrubrique=10071&article=13109

%2 N. del T: En francés mise en examen. Corresponde a una etapa del proceso penal a la cual
se somete una 0 mas personas cuando existen indicios graves o concordantes que hagan
verosimil que haya podido participar, como autor o complice, en la comision de los delitos que
son competencia del juez de instruccion.



B — Abandono del principio de identidad de las culp as civiles y penales de

imprudencia.

Desde un fallo de la sala civil de la Corte de Casacion con fecha 18 de
diciembre de 1912, la jurisprudencia resolvié de manera constante que “la culpa penal
de los articulos 319 y 320 (actualmente 222-19 y 222-20) del Codigo Penal comprende
todos los elementos de la culpa civil”’, y esto cualquiera que sea la naturaleza de la
responsabilidad en que se incurre, extracontractual o bien contractual (dando
nacimiento a una obligacion de medios).

De hecho, hay que reconocer que la enumeracion contenida en los precitados
articulos del Cédigo Penal es particularmente extensa y que comprende la negligencia

y la imprudencia del articulo 1383 del Cédigo Civil*®

. Sin embargo, gran parte de la
doctrina ponia en duda el valor de este principio de identidad entre culpas civiles y
penales afirmadas por la jurisprudencia; en efecto, la responsabilidad civil y la
responsabilidad penal tienen en numerosos puntos mecanismos, y fundamentalmente
funciones, diferentes, que justifican que las condiciones de puesta en practica sean,
ellas también, diferentes.

Sin embargo, este principio era afirmado por la jurisprudencia y, combinado con
el principio de autoridad de la cosa juzgada de lo penal sobre lo civil, originaba
perversos efectos en la responsabilidad civil. En efecto, derivaba de la conjuncion de
estos dos principios que el juez penal, a partir del momento que negaba la culpa en el
plano penal, no podia admitirla en el plano civil, y que el juez civil estaba totalmente
obligado por el fallo del juez penal respecto a esta culpa.

Sucedia que el juez penal no podia olvidar, cuando se pronunciaba sobre la
existencia de la culpa penal, las consecuencias que su fallo necesariamente tendria en
los intereses civiles, y que la consideracion de un interés patrimonial, el de la victima,
podia hacer perder al juez penal la serenidad necesaria para el ejercicio de la accién
de la sociedad. En otros términos, el juez penal, consciente de las consecuencias de
su fallo penal en los intereses civiles, podia verse tentado a afirmar la existencia de

culpa, necesariamente acompafiada, incluso en caso de dispensa de pena, de una

% «Cada cual sera responsable del dafio que cause no solamente por su actuacion, sino

también por su negligencia o por su imprudencia”.



declaracién de culpabilidad, con el solo objeto de otorgar, o permitir al juez civil otorgar,
una reparacion civil.

La ley del 10 de julio de 2000 (C. Penal, art. 121-3, inc. 3° al 5°, los articulos
221-6- que incrimina los atentados voluntarios a la vida-, y 222-19 —que incrimina los
atentados voluntarios a la integridad de la persona-, remitiendo expresamente a las
condiciones vy distinciones previstas en el articulo 121-3) modificé la problemética. En
efecto, por una parte, el inciso 3° del articulo 121-3 del Cédigo Penal introduce un
elemento de apreciacion in concreto, sometiendo la incriminacién de la culpa por
imprudencia, negligencia o por la falta a una obligacion de prudencia o de seguridad
prevista por la ley o el reglamento, al hecho de que se establezca que el autor de los
hechos no cumplié con las diligencias normales, considerando, llegado el caso, la
naturaleza de sus misiones o de sus funciones, sus competencias, asi como los
poderes o medios de los que disponia; por otra parte, el inciso 4° de este articulo
subordina la responsabilidad penal de las personas naturales que no causaron
directamente el dafio, pero que crearon o0 contribuyeron a crear la situacion que
permitié su realizacién o que no tomaron las medidas que permitieran evitarla, por el
hecho de que se establezca que estas, ya sea violaron de manera manifiestamente
deliberada una particular obligacién de prudencia o de seguridad prevista por la ley o el
reglamento, ya sea incurrieron en una culpa caracterizada y que exponia a otros a un
riesgo de particular gravedad que no podian ignorar. Por otro lado, el delito de puesta
en peligro esta subordinado a la puesta en peligro deliberada de la persona de otro.
Ademas, el articulo 4-1 del Cédigo de Procedimiento Penal, introducido por la ley del
10 de julio de 2000, dispone que: “La inexistencia de culpa penal no intencionada en el
sentido del articulo 121-3 del Cadigo Penal no sera obstaculo para el ejercicio de una
accion ante los 6érganos jurisdiccionales civiles a fin de obtener la reparacion de un
dafio en base al articulo 1383 del Codigo Civil si queda establecida la existencia de la
infraccion civil prevista por este articulo o en aplicacion del articulo L. 452-1 de la Ley
de la Seguridad Social si se establece la existencia de la falta inexcusable prevista en

** -y muy recientemente, la Corte de Casacion, en un fallo de la segunda

este articulo.®
sala civil con fecha 16 de septiembre de 2003, establecié que el articulo 4-1 del Codigo

de Procedimiento Penal “disocia la culpa civil de la culpa penal no intencional”.

* N. del T: Transcrito de legifrance.



Il — Apreciacién de la culpa

En lo concerniente a la apreciacion de la culpa, de ahora en adelante hay que
distinguir entonces los casos en que la culpa es la causa directa del dafio y aquellos en
que la culpa es la causa indirecta del dafo.

En la primera situacion (la culpa es la causa directa del dafio), en la medida que
la relacién de causalidad directa entre la culpa y el dafo esta establecida (infra, Ill), la
jurisprudencia anterior a la ley del 10 de julio de 2000 por supuesto que conserva todo
su valor. Se ha fallado, bajo el imperio de la nueva ley, que es culpable de homicidio
involuntario: el médico que antes de la intervencidon quirargica, considerando los
sintomas presentados por el paciente, no tomé las precauciones elementales de
detener la alimentacién e instalar una sonda géstrica, lo que causé directamente el
deceso; el médico que, utilizando torpemente un forceps, fue la causa directa del
deceso del recién nacido, sobrevenida algunos dias después. Y sin duda se fallaria,
como se fall6 bajo el imperio de las disposiciones anteriores a la nueva ley, que
corresponde al ambito de la incriminacion penal: el hecho de haber practicado, con un
objetivo Unicamente lucrativo, una serie de peligrosas inyecciones intravenosas, sin
diagnostico preciso y a pesar del peligro de estas inyecciones; la huida del equipo
quirdrgico durante un incendio, siendo que el paciente estaba abandonado, dormido
sobre la mesa de operaciones; el hecho de no haber ni extraido la astilla ni aplicado un
suero antitetanico a un herido; el hecho de haber practicado una intervencion
importante en una paciente cansada sin haber procedido a examenes esenciales, ni
determinado el grupo sanguineo; el hecho, por parte de un cirujano y un anestesista,
de haber operado a un nifio con anestesia general sin preocuparse de la vacuidad del
estbmago, lo que lo llevé a la muerte a causa de la regurgitacion de alimentos. Sin
duda caerian también bajo la incriminacién penal: la torpeza en el empleo de un
galvanocauterio; la entrega de comprimidos a un cliente sin las instrucciones
suficientes, quien los absorbié en vez de utilizarlos para impedir la fermentacién de la
orina en un recipiente; el hecho de que un cirujano no haya verificado si el paciente
habia soportado bien la inyeccion antitetanica que preveian las instrucciones vigentes
en el servicio; el hecho de no haber sacado de la sala de operaciones, antes del inicio

de la intervencion, el cilindro de ciclopropano utilizado para la anestesia (habiendo una



chispa provocado posteriormente una explosion). Por el contrario, no es seguro que se
dé por establecida culpa penal en los casos en que estén en discusion banales errores
de apreciacion que todos, por mas diligentes que sean, pueden cometer, incluso leves
torpezas que el mas habil estda expuesto a cometer, salvo producto de un excepcional
factor de suerte, asi ha ocurrido: por el haber posado bolsas con agua demasiado
caliente sobre la cama de un operado antes de que despierte; por el hecho de no haber
apreciado en su justo valor los signos de reaccidn de un paciente durante una
inyeccién de suero antitetanico, por lo demas practicada varias veces, segun las reglas
mejor establecidas; por el hecho de que un anestesista no haya apreciado
correctamente el dolor sufrido por el paciente durante una inyeccién de pentotal
(probablemente aplicada en la arteria en lugar de la vena); por la simple torpeza del
cirujano que, durante una delicada intervencion, hiere la arteria espermética del
paciente.

En la segunda situacion (la culpa es la causa indirecta del dafio), la
responsabilidad penal de las personas naturales estéa subordinada a la constatacion de
una culpa calificada: violar de manera manifiestamente deliberada una obligacién
particular de prudencia o de seguridad prevista por la ley o el reglamento, o bien una
culpa caracterizada y que exponia a otros a un riesgo de una particular gravedad que
el autor del dafio no podia ignorar. Desde este punto de vista, la jurisprudencia anterior
esta caduca. Asi, fue anulado y reenviado el fallo que habia condenado por lesiones
involuntarias a un médico jefe de servicio que habia prescrito el traslado de un paciente
a un servicio de radiologia y que, producto de una torpe manipulacion durante el
trayecto realizado por un interno en practica, sufrid lesiones cerebrales irreversibles
(Cas. crim. 5 de sept. 2000); asimismo, fue anulado el fallo que, para declarar a un
médico culpable de homicidio involuntario, sblo establece que ese médico cometid
negligencias que causaron el dafio (Cas. crim. 10 de enero 2001); de un modo similar
para un médico en contra de quien se dieron por establecidas negligencias que habian
contribuido indirectamente a causar el deceso de una mujer que parié por cesarea
(Cas. crim. 29 de mayo 2001). En cambio, se ha fallado que incurrié en culpa
caracterizada, apta para comprometer su responsabilidad penal, la enfermera de un
servicio que habia dejado a una alumna enfermera administrar una sustancia peligrosa

a un paciente, en su ausencia y sin haberse asegurado que la interesada conocia el



modo de empleo del producto (Cas. crim. 26 de junio 2001). Asimismo, se ha fallado
gue era culpable de una falta deliberada a una obligacion particular de prudencia y de
seguridad impuesta por la ley o el reglamento, el médico que, habiendo practicado
endoscopias a varias personas en sitios no hospitalarios, habia inoculado un producto
infectado o averiado utilizando el mismo frasco y las mismas dos jeringas para seis
pacientes, sin consulta preanestésica, ignorando el decreto del 5 de diciembre de

1994, y sin vigilancia post-operatoria (Cas. crim. 1 de septiembre 2001).

[l — Apreciacion de la relacion de causalidad

Segun la aplicacion del derecho comun, el atentado involuntario a la vida o a la
integridad de la persona solo es punible cuando existe una relacion de causa a efecto
entre la culpa establecida en contra del médico y el dafio constatado. Vimos que de
ahora en adelante, en lo que concierne a las personas naturales, la ley hace una
distincién entre la causalidad directa y la causalidad indirecta, lo que hace del debate
sobre la causalidad un punto central en los procesos judiciales de responsabilidad
penal del médico; pero en todo caso, la jurisprudencia exige que la relacion de
causalidad sea cierta; es la exigencia de la certidumbre de la relacion de causalidad lo
que explica que la jurisprudencia sobre la pérdida de oportunidades de sobrevivir 0
sanar (titulo I, cap. I, seccion 2, lll, B) no haya nunca podido asentarse en el ambito
penal.

La apreciacion de la causalidad es de ahora en adelante, en razén al contexto
juridico que se desprende de las disposiciones de la ley del 10 de julio de 2000, la base
de la responsabilidad penal médica, en la medida en que el acto médico que esta en el
origen del dafio debe, si no ser apreciado mas en sus componentes causales que en
sus componentes culposos, al menos ser apreciado primero en sus componentes
causales, antes de serlo en sus componentes culposos. Es forzoso reconocer que
inevitablemente hay cierta confusién entre las dos apreciaciones, y que los jueces del
fondo, aprobados por la Corte de Casacion, proceden mas afirmando la causalidad a
partir de las culpas establecidas que demostrando esa causalidad. Asi ocurre cuando a
los jueces del fondo se les aprueba haber establecido: que la degradacion del estado

de salud de un paciente que habia desembocado en la extirpacion de un rifidn era



consecuencia exclusiva, cierta y directa de las intervenciones torpes y repletas de
malas decisiones terapéuticas del médico cuya responsabilidad estaba comprometida
(Cas. crim. 17 oct. 2000); que las culpas (graves) que se establecieron en contra del
médico, sefialan de manera cierta que la causa directa del deceso del paciente reside
en una temible complicacion en relacion con la negligencia cometida (Cas. crim. 23 oct.
2001) y que el mal posicionamiento de la operada sobre una mesa mal adaptada para
la intervencion es el origen directo del proceso de degradacién neurolégica observado
inmediatamente después de la operacién, que posteriormente desemboc6é en su
deceso (Cas. crim. 23 oct. 2001). Es verdad que la gravedad de los hechos
reprochados naturalmente conduce a presumir la causalidad con el dafio, pero queda
por establecer el caracter directo de esa causalidad y, a este respecto, nos gustaria
que no fuera sélo por via de presuncién, y menos aun de afirmacion.

En lo concerniente a la perdida de oportunidades de sanar o sobrevivir,
podriamos haber temido que la jurisprudencia civil existente en esta materia hubiese,
por contagio, hecho retroceder en lo que concierne a la responsabilidad penal del
médico por lesiones o cuasidelito de homicidio (atentado involuntario a la vida o la
integridad corporal), la exigencia tradicional de certeza de la relaciéon de causalidad.
Pero a este respecto la sala criminal ha recordado constantemente la necesidad de la
existencia de una relacion causal cierta entre la culpa y las lesiones o el deceso para
que el delito se realice. En virtud de este principio, es conforme a derecho la condena
penal dictada en contra del médico que, creando imprudentemente un riesgo mortal y
siendo negligente en impedir los efectos, privd a una paciente de toda posibilidad de
sobrevivir, estando la culpa en este caso, de manera cierta, en relacion de causa a
efecto con el deceso. Pero en cambio, en un caso en que solo se establecié que las
faltas del médico habian “representado una agravacion del pronéstico e,
indiscutidamente, una pérdida de una oportunidad de evolucién favorable”, se fall6 que
este motivo no daba por establecida la existencia de una relacion de causalidad cierta
entre la negligencia cometida por el cirujano y el deceso del paciente.

En este ambito adn hace falta sefialar un punto particular.

En efecto, la autoridad de cosa juzgada en materia criminal sobre lo civil sélo se
ejerce respecto de lo que necesaria y ciertamente fue fallado por el tribunal penal; la

consecuencia es la siguiente: puesto que a ojos de la jurisprudencia en la oportunidad



de sanar o sobrevivir se analiza un perjuicio distinto del perjuicio final representado por
la invalidez o la muerte, un fallo absolutorio fundado en la ausencia de relaciéon de
causalidad entre la negligencia cometida y el deceso del paciente, no impide al tribunal
civil, que posteriormente conoce del asunto, fallar respecto de la relacion de causalidad
susceptible de existir entre esa negligencia y la oportunidad de sobrevivir perdida; fue
lo que dictaminé muy expresamente un fallo de la primera sala civil de la Corte de
Casacion con fecha 24 de marzo de 1981.

Por ultimo, de manera general, aunque esta solucién no deja de tener relacion
con la jurisprudencia indicada mas arriba, se ha fallado que el hecho, de parte de un
médico, de no haber, contrariamente a sus obligaciones, informado al enfermo y
obtenido su consentimiento antes de una intervencion justificada pero no
indispensable, solo constituye una culpa civil y caeria bajo el efecto del articulo R. 40,
4° (actualmente R. 625-2) del Cdédigo Penal. En efecto, en tal caso podriamos
considerar (sobre la controversia: supra, titulo I, cap. I, seccién 2, lll, C) que la falta de
informacién no esta en relacion de causalidad cierta con el dafio corporal que resulta
de la intervencion. A lo sumo seria el origen de una pérdida de oportunidad debido a la
imposibilidad que tuvo el enfermo de optar entre rechazar la intervencion o hacerla
ejecutar en otras condiciones; el cuasidelito de homicidio o lesiones no esta entonces

constituido.
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TITULO I
Responsabilidad disciplinaria

En el seno de la Orden Nacional de Médicos existe una jurisdiccion disciplinaria
que, en ciertos puntos, fue profundamente modificada por la ley del 4 de marzo de
2002, cuyas disposiciones fueron introducidas en el Cédigo de Salud Publica, tanto en
lo que se refiere a la composicién de los 6rganos como a las reglas de forma y de
fondo aplicables a la instancia. Sin embargo, por falta de decretos de aplicacién, la
mayoria de esos textos no son aun aplicables, no existiendo estos decretos a la fecha
de publicacién de la presente obra ni siquiera en estado de proyecto. Es por lo tanto el
derecho aun vigente el que sera expuesto, al mismo tiempo que se sefialaran las
modificaciones que resulten de la puesta en aplicacion de las disposiciones de la ley
del 4 de marzo de 2002.

En aplicacion de los textos actualmente vigentes, siendo veintidos los consejos
regionales de la Orden Nacional de Médicos (dotados de personalidad juridica, al igual
gue los consejos departamentales y el Consejo Nacional: C. de Salud Publica, art. L.
4125-1) que ejercen la competencia disciplinaria en primera instancia (C. de Salud
Pdblica, art. L. 4124-1, inc. 1°), conociendo de sus fallos en segunda instancia la
seccion disciplinaria del Consejo Nacional; se trata aqui de la disciplina general de la
profesion [en los términos de los textos aun no vigentes, la competencia para conocer
la accion disciplinaria corresponde a las salas disciplinarias de primera instancia: C. de
Salud Pdblica, art. 4124-1 y ss., ubicadas en los consejos regionales: C. de Salud
Pdblica, art. L. 4122-2, que sélo tendran misiones de naturaleza administrativa] (cap.
II). Ademas, existe en el seno de cada consejo regional una seccién llamada “seccion
de seguros sociales del consejo regional de disciplina” que conoce en primera instancia
de las culpas, abusos, fraudes y todo hecho que interese al ejercicio de la profesion
que sean imputables a los médicos con motivo de los cuidados impartidos a los
asegurados sociales (C. de Seguridad Social, art. L. 403), teniendo la seccion de
seguros sociales del Consejo Nacional competencia en segunda instancia; se trata

aqui de los procesos judiciales del control técnico de la seguridad social (cap. II).



CAPITULO |
DISCIPLINA GENERAL

Las reglas de procedimiento (Il) y de fondo (lll) de la accién disciplinaria tienen

lugar en un contexto general especifico (1).

| — Contexto general

La accién disciplinaria constituye una de las misiones atribuidas a la Orden
Nacional de Médicos por el articulo 4121-2 del Codigo de Salud Pudblica. Se trata de
una accién que concierne a lo que podemos calificar de derecho penal interno de la
agrupacion considerada — aqui, los médicos habilitados para ejercer su arte en Francia
agrupados en una orden nacional (C. de Salud Pdublica, art. L. 4121-1). De este
caracter deriva cierto nimero de particularidades: por una parte, la accion sélo puede
ser ejercida en contra de los miembros de la agrupacion por el 6rgano competente de
ésta; por otra, la medida que deriva de esta accién es una medida de orden interno de
la agrupacion, y esto con dos importantes consecuencias: el fallo en ningin caso
puede dictar algun tipo de condena a reparar algun tipo de perjuicio (la condena sélo
puede ser una sancion de naturaleza profesional), y este fallo estd desprovisto de la
fuerza ejecutiva que normalmente poseen los fallos de los tribunales de justicia (la
fuerza ejecutiva s6lo puede ser obtenida recurriendo a los tribunales ordinarios:
especialmente mediante una accién de ejercicio ilegal de la profesiébn médica si no es
respetado un fallo que establece una prohibicion o una expulsion).

En el mismo orden de ideas, estd expresamente precisado (C. de Salud
Pudblica, art. L. 4126-5) que la accion disciplinaria no es obstaculo para ninguna otra
sancién de cualquier naturaleza que sea: penal, civil o disciplinaria de otra naturaleza
(y especialmente, en lo concerniente a los médicos, la accion de disciplina general no
pone obstéculos para el ejercicio de la accion propia del control técnico, y viceversa,

sin embargo, bajo reserva de las reglas destinadas a evitar el cimulo de penas).



En el &mbito particular de las relaciones entre la accion disciplinaria y la accion
penal, debemos sefialar dos reglas que traducen de buena forma la independencia
entre las dos acciones.

Por una parte, las penas respectivamente dictadas por un tribunal penal y por
un tribunal disciplinario pueden acumularse; asi ocurre, por ejemplo, con la prohibicién
de ejercer dictada por los tribunales penales por una parte y la suspension o expulsién
dictada por los tribunales disciplinarios por otra (y a la inversa, estas dos categorias de
sanciones pueden ser levantadas o reducidas de forma separada y por procedimientos
técnicos distintos). Sin embargo, si bien este cumulo es posible, parece derivar de un
reciente fallo del Consejo de Estado que no es de ninguna manera obligatorio, en la
medida en que el juez disciplinario puede tomar en cuenta una prohibicion de ejercer
dictada por el juez penal para determinar la pena aplicable al médico demandado.

Por otra parte, aunque de hecho, por razones de comodidad y de exactitud en
la investigacion, el juez disciplinario a menudo adopta esta solucion, de ninguna
manera esta obligado a esperar hasta el fallo del juez penal para resolver; esta incluso
obligado a fallar si los elementos de la causa le permiten hacerlo. Pero en todo caso,
cuando interviene un fallo penal, aun cuando el juez disciplinario esté obligado por la
constatacion de los hechos establecidos por el juez penal, puede calificar
soberanamente estos hechos en el &mbito ético que es el suyo.

Por ultimo, las infracciones disciplinarias, por su coloracién penal, aun cuando
este caracter esta limitado a la agrupacion considerada y también porque estan ligadas
al control ético de los actos profesionales, se mantienen personales a su autor. De esto
deriva que un médico no podria ser condenado disciplinariamente producto de una
negligencia cometida por un dependiente, salvo que exista culpa personal en la

eleccion o vigilancia de este dependiente que constituya una falta a la ética.

Il — Reglas de procedimiento

Podemos considerar las reglas de procedimiento desde el triple punto de vista

de la competencia (A), de las partes en la instancia (B) y del desarrollo de la instancia

(©).



A — Competencia

Los consejos regionales (ocurrird lo mismo en las salas disciplinarias de primera
instancia) ejercen su competencia disciplinaria sobre los médicos inscritos en los
registros de la Orden, los estudiantes de medicina que efectien un reemplazo o
asistan a un médico, en caso que tal asistencia sea excepcionalmente autorizada, y
por ultimo, sobre los médicos que ejecuten en Francia un acto profesional en las
condiciones previstas en el articulo L. 4112-7 del Cdodigo de Salud Publica (es decir, los
médicos de la Unidn Europea o residentes en un Estado que forme parte del acuerdo
sobre el espacio econdmico europeo quienes, establecidos en un Estado miembro
distinto de Francia, pueden ejecutar ocasionalmente, en razén a este texto, un acto
médico en Francia sin cumplir las condiciones normalmente exigidas para ejercer la
medicina de manera habitual) o que ejecuten en Francia un acto profesional en las
condiciones previstas por una convencion internacional.

El consejo regional competente, que estd compuesto por médicos elegidos por
los consejos departamentales de su territorio de entre todos los miembros inscritos en
los registros de la Orden, sin que la calidad de miembro de un consejo departamental
sea una condicion de elegibilidad (ocurre lo mismo, en las salas disciplinarias de
primera instancia, en los textos aun no vigentes), es aquel en cuyo territorio esta
situada la sede del consejo departamental en cuyo registro esta inscrito el médico que
es objeto de la demanda (C. de Salud Publica, art. L. 4132-7 y 4132-8).

En lo concerniente a la demanda, la competencia del consejo regional supone

gue tenga un objeto ético (infra, IlI).

B — Partes en la instancia

La definicion de las partes en la instancia ante los 6rganos disciplinarios de la
Orden Nacional de Médicos, tal como se desprende de los textos, de la interpretacién
dada a estos por el Consejo de Estado y de la practica, en el estado actual de los
textos vigentes, es bastante compleja y, en ciertos puntos, estd aquejada de una

verdadera ambigtiedad.



Evidentemente, el médico demandado es parte en la instancia, y a este titulo
puede ejercer todos los derechos de la defensa, especialmente, como lo veremos,
consultar su expediente y hacerse asistir y representar por un abogado (0 un médico
inscrito en el registro de la Orden).

En lo concerniente a la accidén, los textos vigentes se la atribuyen
expresamente: al Consejo Nacional, a los consejos departamentales y a los sindicatos
de médicos situados en el territorio del consejo regional competente, ya se trate de su
propia iniciativa o con posterioridad a demandas, al ministro de salud, al representante
del Estado en el departamento, al director regional y al director departamental de
asuntos sanitarios y sociales del departamento del consejo en cuyo registro el médico
estd inscrito, al fiscal y a todo médico inscrito en la Orden. A este respecto, hay que
sefalar que en lo concerniente a los hechos que se les reprocha a los médicos a cargo
de un servicio publico con ocasion de actos de su funcidén publica, un texto particular
(C. de Salud Publica, art. L. 4124-2), les otorga accién solo a tres personas: al ministro
de salud, al representante del Estado en el departamento o al fiscal. He aqui una regla
evidentemente protectora de los interesados, en gran parte destinada a protegerlos
contra los reclamos que podemos temer mas frecuentes en ciertos sectores sensibles
(como quizés seria el caso de los médicos asesores de la seguridad social — v. infra, la
obligacion de los consejos departamentales de transmitir las demandas que los
pacientes les hacen llegar). Pero, tal como existe, la protecciéon lleva a que, en
realidad, los interesados escapen casi totalmente del control disciplinario de la Orden
en la que estan inscritos, lo que es anormal. Es por esto que se le han hecho
propuestas de modificacion al articulo L. 4124-2 del Cddigo de Salud Publica, siendo
una de las mas fecundas, para estos casos particulares, el atribuirles accion a los
consejos departamentales para recurrir ante el consejo regional, otorgadndoles la
posibilidad de apreciar, cuando conocen tal demanda, la oportunidad de transmitir ésta
al consejo regional competente.

Como lo pudimos apreciar de la lectura de la enumeracion anterior, los textos
vigentes no le dan al paciente accion para recurrir ante el consejo regional; el paciente
s6lo puede presentar su demanda ante el consejo departamental; pero es cierto que,
en la medida en que el articulo L. 4123-2 del Cédigo de Salud Publica impone al

consejo departamental transmitir al consejo regional todas las demandas que se le



presenten, indirectamente llegamos a darle accién al paciente. Ahora bien, sin duda
gue un gran numero de estas demandas no necesitarian un tratamiento disciplinario.
Quizés podriamos modificar el texto de manera de darle al consejo departamental, aqui
también, la prerrogativa de examinar la conveniencia de transmitir la demanda al
consejo regional, otorgdndole al paciente, en caso de inaccién, un recurso jerarquico
ante el Consejo Nacional (el texto de la ley del 4 de marzo de 2002, aun no vigente, no
opté por este camino, por el contrario, prevé que en caso de que el consejo
departamental no cumpla con transmitir la demanda de un paciente, este puede
solicitarle al presidente del Consejo Nacional que recurra a la sala disciplinaria
competente, y que este debe responder a la peticién que le es presentada en un plazo
de un mes).

Las personas y organismos distintos al paciente y al médico demandante
(respecto a éste y a las modificaciones introducidas por la ley del 4 de marzo de 2002,
en lo que concierne a su situacion, v. infra) son consideradas, muy légicamente, como
partes en la instancia, en la medida en que pueden recurrir directamente ante el
consejo regional y donde no haya ministerio publico frente a este consejo.

A la inversa, y con la misma légica, producto de los textos vigentes, el paciente
al que se le rechaza la accion no es parte en la instancia, es considerado como un
testigo: no tiene entonces acceso al expediente, no puede hacerse asistir por un
abogado y no puede apelar el fallo que, sin embargo, le es comunicado; el consejo
departamental, ya sea que se haga parte de la demanda, ya sea que se limite a
transmitirla, juega en cierta forma el rol de ministerio publico. Los textos aln no
vigentes por falta de decreto de aplicacién confieren al “autor de la demanda” lo que
evidentemente incluye al paciente autor de una demanda — el derecho a apelar el fallo
del tribunal disciplinario de primera instancia, lo que lo hace a él parte en la instancia, y
prevén la posibilidad para las partes (que incluye al paciente autor de una demanda) de
ser asistidos o representados ante los tribunales disciplinarios (C. de Salud Publica, art.
L. 4122-3,1, inc. 1°y L. 4126-2).

En el estado actual de los textos aln vigentes, la situacion procesal del médico
demandante es mucho mas ambigua. Hubiese sido l6gico decidir que el médico que
haya recurrido directamente ante el consejo regional es parte en la instancia, a la

inversa del que presenta su demanda ante el consejo departamental para que este la



transmita, con todas las consecuencias que esto trae consigo; no son estas las
soluciones que se adoptaron. Sobre la base de discutibles interpretaciones de la
nocion de “médico interesado” (C. de Salud Publica, art. L. 4122-3, |, inc. 1°; D. 26 oct.
1948, art. 17 sobre la lista de personas a las que el fallo es notificado) [los textos aun
no vigentes hablan de “profesional sancionado”, lo que es mas claro], el médico que
haya requerido directamente al consejo regional, asi como aquél cuya demanda fue
transmitida por el consejo departamental, es considerado como testigo y ho como parte
en la instancia. Pero este testigo — y a este respecto es dificil no hablar de incoherencia
— es un testigo sometido a un régimen particular (que por lo demas no se desprende de
ningun texto), puesto que tiene acceso al expediente durante el procedimiento y puede
ser asistido o representado por un abogado. Esta situacion paradojal terminard cuando
los textos que derivan de la ley del 4 de marzo de 2002 entren en vigencia y el médico
demandante ingrese, evidentemente, a la categoria general de “autor de la demanda”.
Las reglas aplicables actualmente son, sin duda alguna, de una inutil
complejidad y acarrean, especialmente en los pacientes, el sentimiento de una justicia

corporativa; y seria deseable que las nuevas reglas entrasen rdpidamente en vigencia.

C — Desarrollo de la instancia

El procedimiento ante el consejo regional es escrito y contradictorio.

En conocimiento de la demanda, el consejo regional procede a su notificacion y
el presidente nombra un consejero relator que examina los documentos y testimonios
escritos, y generalmente convoca (aunque esto no sea obligatorio) a las partes y a los
testigos para escucharlos. Elabora un informe destinado a ser leido en la audiencia
pero que, siendo un documento de orden interno, no es comunicado al interesado. El
procedimiento protege estrictamente los derechos de la defensa del médico
demandado. Este es convidado a elaborar como defensa una memoria escrita, tiene
acceso al expediente, asi como al defensor que puede asistirlo: abogado o médico
inscrito en la Orden; durante la audiencia, necesariamente debe ser el Ultimo en tener
la palabra.

Las audiencias son ahora publicas. Esta regla es resultado de las disposiciones

de un decreto del 5 de febrero de 1993, que puso fin a una larga controversia y acabé



con la jurisprudencia del Consejo de Estado que afirmaba constantemente que a los
tribunales disciplinarios, por no pronunciarse sobre conflictos de derechos vy
obligaciones de caracter civil y no fallando en materia penal, no les eran aplicables las
disposiciones del articulo 6-1 de la Convencidén Europea de Derechos Humanos y que,
por otro lado, ningun principio general del derecho imponia la publicidad en los debates

cuando un tribunal fallaba en materias disciplinarias.

D — Recursos

El médico demandado puede oponerse al fallo dictado y ejercer una accion de
revision segun las condiciones de derecho comun. La apelaciéon de los fallos del
consejo regional debe ser interpuesta ante la seccion disciplinaria del Consejo Nacional
(se trata de una sala disciplinaria constituida en el seno del Consejo Nacional y
presidida por un consejero de Estado; tomara el nombre de sala disciplinaria nacional
cuando los nuevos textos estén vigentes, y sera colocada junto al Consejo Nacional),
que aplica las mismas reglas de procedimiento que el consejo regional. Pueden apelar:
el médico demandado y las personas u organismos que tengan accion para recurrir
ante el consejo regional, en la medida en que efectivamente hayan recurrido a éste
para el asunto considerado, con excepcion del médico demandante. En efecto,
recordaremos que, en el estado actual de los textos vigentes, aun cuando los médicos
tengan accion para recurrir ante el consejo regional, el médico demandante que ejercio
esta accion no es sin embargo considerado como parte en la instancia (supra, B); no
se beneficia entonces del derecho a apelar. Este derecho a apelar también le es
negado al demandante no médico, pero esta vez de una manera bastante ldgica,
puesto que en el estado actual de los textos, este no puede recurrir directamente al
consejo regional. Ya lo dijimos, cuando estén vigentes las nuevas disposiciones,
introducidas por la ley del 4 de marzo de 2002, todo autor de una demanda podra
apelar el fallo dictado por la sala disciplinaria de primera instancia (supra, B).

Los mismos fallos dictados en apelacion por la seccion disciplinaria del Consejo
Nacional pueden ser objeto de un recurso de casacion ante el Consejo de Estado
(infra, IV).



Por ultimo, hay que sefalar las muy importantes disposiciones del articulo L.
4124-8 del Codigo de Salud Publica. Este otorga al médico victima de una expulsion la
posibilidad de que se le levante esa sancion después de un plazo de 3 afios a contar
desde el fallo definitivo de expulsion. La demanda se realiza mediante una peticion
dirigida al presidente del consejo departamental en cuyos registros el médico
expulsado estaba anteriormente inscrito; esta es examinada por el consejo regional
que dict6 la expulsion. Fue precisado por el Consejo de Estado que el levantamiento
de la expulsién no conlleva la reintegracion automatica a los registros de la Orden, y
que el consejo departamental que conoce de una solicitud de inscripcidon hecha por un
médico beneficiado por un levantamiento de la expulsion puede negar la inscripcion

solicitada en funcion de elementos del expediente que le es presentado.

[l — Reglas de fondo

Estas deben ser examinadas desde el punto de vista de los hechos punibles (A)

y el de las sanciones (B).

A — Hechos punibles

En lo concerniente a los hechos punibles, un principio domina el ambito
disciplinario: el de la ausencia de definicién legal de las infracciones (a la inversa de la
regla absoluta del derecho penal). Y es que, en efecto, la culpa disciplinaria es mas la
violacién a una regla moral que a una regla propiamente juridica. Por lo tanto, en
materia disciplinaria corresponde una sancion para toda violacion de una regla ética,
esté o0 no establecida por un texto legal o reglamentario (como por ejemplo, el Codigo
de Etica Médica: D. n® 95-1000 del 6 de septiembre de 1995); por lo demas, desde
este punto de vista, podemos observar que ciertas disposiciones del Cadigo de Etica
dejan un amplio margen de apreciacion.

En principio, las culpas disciplinarias, faltas a una regla ética o no, estan
constituidas por hechos que tienen relacion con la actividad profesional; pero el mismo

Cédigo de Etica considera los actos de la vida privada que pueden atentar contra el



honor o la moralidad de la profesion y los prohibe formalmente. Por lo tanto, este
ambito no escapa totalmente a la accion disciplinaria.

En lo concerniente a los hechos punibles, otro principio del derecho disciplinario
es el de la ausencia de plazo de prescripcién. Las culpas disciplinarias son
imprescriptibles.

Sin embargo, es necesario reconocer que, a veces, la prescripcion de las
culpas disciplinarias es ventajosamente reemplazada por los efectos de sucesivas
leyes de amnistia. Ciertamente, en principio la ley de amnistia no se extiende de pleno
derecho al &mbito disciplinario; pero la misma ley de amnistia puede decidir otra cosa,
lo que, hay que reconocerlo, generalmente hace; hace falta entonces que prevea
expresamente su aplicacion al ambito disciplinario y, tradicionalmente, al mismo tiempo
excluye las faltas a la probidad, al honor y las buenas costumbres que permanecen
sometidas a la sancion disciplinaria.

Pero desde este ultimo punto de vista, hay que sefalar que esta nocién de
“faltas a la probidad, al honor y a las buenas costumbres” da lugar a una interpretacion
confusa -a aplicaciones a veces sorprendentes- y que desalienta todo esfuerzo de
sistematizaciéon. Por ultimo, en lo concerniente a los efectos de la amnistia, hay que
sefialar que, si bien el juez disciplinario en ningun caso puede fundarse en una
condena penal amnistiada para emitir su fallo, si puede, en cambio, fundarse en los

hechos que derivan del fallo.

B — Sanciones

Se desprende del articulo L. 4124-6 del Codigo de Salud Publica que el consejo
regional puede dictar las siguientes sanciones: 1) advertencia, 2) amonestacion, 3)
prohibicién temporal -con o sin remisién condicional-** o permanente de ejercer
funciones médicas del sector publico o realizadas en aplicacion de leyes sociales (hay
que reconocer que en la practica esta sancién casi nunca es aplicada), 4) prohibicién

temporal -con o sin remisidn condicional- de ejercer la medicina durante un maximo de

%> N. del T. El sursis ha sido traducido aqui como remision condicional, pues es el equivalente
mas cercano. El mismo articulo L. 4124-6 prescribe que en caso de aplicacion posterior al
sursis de alguna de las sanciones de sus numerales 3 y 4 dentro del plazo de 5 afios, la
remision condicional de la primera queda sin efecto, sin prejuicio de los efectos de la segunda.



tres afios, 5) expulsion de los registros de la Orden. Ninguna otra sancién mas que
estas expresamente previstas por la ley puede ser dictada. Aqui el principio de
legalidad de las penas se aplica con todo su rigor. Las dos primeras penas, advertencia
y amonestacion, acarrean la privacion de formar parte de un consejo de la Orden por
tres afos. Las otras penas acarrean la misma consecuencia a titulo definitivo.

La posibilidad otorgada a los tribunales disciplinarios de aplicar una remisién
condicional a las penas de prohibicibn temporal que pronuncian constituye un
interesante aporte de la ley del 4 de marzo de 2002. Hay que destacar que estas
disposiciones entraron en vigencia desde la publicacion de la ley y que los tribunales
disciplinarios ya tienen la posibilidad de aplicar una remisién condicional en las
prohibiciones temporales que pronuncian.

Por otro lado, la expulsién acarrea, naturalmente, la supresion del registro, lo
que es puesto en conocimiento del conjunto de consejos departamentales y del
Consejo Nacional; pero por el contrario, la prohibiciébn temporal parece no tener efecto
en la inscripcion en el registro y por lo tanto deja intacta la calidad de elector en las
elecciones ordinales.

Ademas, debemos sefialar que en caso de concurso real de infracciones no se
aplica la acumulacion de penas: dos o mas sanciones distintas pueden ser dictadas, y
para asegurar su caracter efectivo, los tribunales disciplinarios pueden dictar que la
segunda no producird efectos sino una vez expirada la primera.

Dijimos anteriormente (supra, 1) cual es la independencia de la accién y la

sancion disciplinaria en relacion con la accién y la sancion penal.

IV — Recursos ante el Consejo de Estado

Los fallos dictados en apelacion por la seccion disciplinaria del Consejo
Nacional (con posterioridad a la entrada en vigencia de las disposiciones de la ley del 4
de marzo de 2002, sala disciplinaria nacional) pueden ser sometidos al control del
Consejo de Estado por via del recurso de casacion.

Aungue sea brevemente, es importante sefialar aqui algunas particularidades

importantes de este control.



Por supuesto, el Consejo de Estado controla la correccién del procedimiento, la
exactitud de los hechos dados por establecidos, asi como la rectitud de su calificacion,
la ausencia de errores de derecho, la existencia y pertinencia de la fundamentacion vy,
en caso de amnistia, la calificacion de los hechos teniendo en cuenta el honor, la
probidad y las buenas costumbres. No hay aqui ninguna diferencia con el control que
ejerce, en cualquier materia, el Consejo de Estado en este tipo de recurso.

En cambio, y aqui el ambito disciplinario marca muy nitidamente su
especificidad, el Consejo de Estado no controla: ni la apreciacion, hecha por el juez del
fondo, de las cuestiones técnicas que son aptas para influir en la calificacion de los
hechos, ni la apreciacién de una sancion determinada.

Cuando el Consejo de Estado casa un fallo que es sometido a su conocimiento,
normalmente hay lugar a un reenvio ante la seccién disciplinaria del Consejo Nacional,
gque en esta ocasion, puede tener la misma composicion que cuando se dicto el fallo
casado. Por excepcion, hay casacidn sin reenvio si el Consejo de Estado constata que

la amnistia se opone al pronunciamiento de una sancion.
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CAPITULO Il
LOS PROCESOS JUDICIALES DEL CONTROL TECNICO

En el seno de cada consejo regional existe una sala particular, llamada “seccién
de seguros sociales del consejo regional”’, competente para conocer de las “culpas,
fraudes y abusos y todo hecho” que interese al ejercicio de la profesion y que se le
imputen al médico con motivo de los cuidados impartidos a los asegurados sociales.
Esta regulado por disposiciones del Codigo de Seguridad Social (art. L. 145-1y R. 145-
lyss).

La composicion de las secciones de seguros sociales refleja las particularidades
de su mision. En efecto, cada una de estas estd compuesta por: un miembro del
cuerpo de tribunales administrativos y de las cortes de apelaciones administrativas en
actividad, que cumple la funcion de presidente, nombrado por el vicepresidente del
Consejo de Estado a partir de propuestas del presidente de la corte de apelaciones
administrativa en cuyo territorio se encuentra la sede del consejo regional, dos
asesores médicos miembros del consejo regional, propuestos por éste y escogidos en
su seno, y dos asesores médicos que representan a los organismos del seguro
médico. Estos asesores son nombrados por el prefecto de la regién. En lo concerniente
a la seccion de seguros sociales, existen algunas particularidades en relaciéon a lo que
fue anteriormente expuesto respecto a la accion de disciplina general, tanto en lo

concerniente a las reglas de procedimiento (I) como a las reglas de fondo (l1).

| — Reglas de procedimiento

En el ambito de los procesos judiciales del control técnico, el procedimiento es,
al igual que en el ambito de disciplina general, escrito y contradictorio; generalmente,
con reserva de algunos aspectos especificos, es idéntico a este, especialmente en lo
concerniente a la accién y la prescripcion.

En efecto, pueden requerir la seccién de seguros sociales del consejo regional:
los organismos del seguro médico, las cajas de mutualidad social agricola o los otros

organismos sociales, los directores regionales de asuntos sanitarios y sociales,



algunos médicos asesores cuya categoria esta expresamente precisada por los textos,
los jefes de servicio regionales de la inspeccion del trabajo, los sindicatos de médicos,
los consejos departamentales de la Orden Nacional de Médicos.

A diferencia de la regla aplicable en el ambito de disciplina general, existe para
los procesos judiciales del control técnico una prescripcion cuyo plazo es de tres afios
a contar de la fecha de los hechos que motivan la demanda.

Por dltimo, desde el punto de vista de la competencia, podemos sefialar que no
estd precisado en ninguna parte que la seccidon de seguros sociales es competente
para juzgar hechos realizados por un estudiante que remplace o asista a un médico en
el caso que la ley lo autorice, contrariamente a lo que existe en materia de disciplina

general.

Il — Reglas de fondo

Los hechos punibles son definidos como las “culpas, abusos, fraudes y todo
hecho que interese al ejercicio de la profesién”, con un limite, sin embargo: hace falta
que esos hechos hayan sido cometidos “con motivo de cuidados impartidos a los
asegurados sociales”. En la préctica, estos hechos estan esencialmente constituidos,
por una parte, por abusos en materia de honorarios, y por la otra, por prescripciones
abusivas, sin embargo, hay que reconocer que la nocién de “todo hecho que interese al
ejercicio de la profesién” es demasiado vaga y permite someter a la seccion de seguros
sociales infracciones que deberian normalmente ser de la exclusiva competencia del
consejo regional propiamente dicha, conociendo en el ambito de disciplina general.
Seria entonces deseable que sea suprimida y que la competencia de atribucion de la
seccion de seguros sociales se limite a las “culpas, abusos y fraudes”.

Las sanciones que pueden ser dictadas por la seccién de seguros sociales son:
1) la advertencia, 2) la amonestacion con o sin publicacion, 3) la prohibicién temporal o
permanente -con o sin remision condicional- de prestar cuidados a los asegurados
sociales, 4) el reembolso al asegurado del exceso percibido en caso de abuso de
honorarios o la transferencia a los organismos de seguridad social por el exceso
reembolsado. Ademas, el médico que contraviene la prohibicion de prestar cuidados a

un asegurado social debe rembolsar a la Caja de seguridad social la suma



correspondiente a las prestaciones que esta transfirié al asegurado con motivo de las
prestaciones del médico. Las sanciones de prohibicion temporal o de reembolso o de
transferencia del exceso percibido o del exceso reembolsado pueden ser objeto de una
publicacion. Por lo demas, esta precisado que estas sanciones no son acumulables
con las penas previstas en el articulo L. 4124-6 del Cédigo de Salud Publica cuando
han sido dictadas con motivo de los mismos hechos, y que si los tribunales
competentes dictan sanciones diferentes, so6lo la sancion mas fuerte puede ser
ejecutada.

En lo que respecta a estas sanciones, pueden hacerse dos observaciones. En
primer lugar, cuando es dictada la sancién de amonestacion con publicacién, si el fallo
— vy el caso es frecuente- no precisa las condiciones de esta publicacion, estas son
dejadas a discrecion de los organismos de seguridad social, o que constituye una
prerrogativa exorbitante y genera gran variabilidad en la ejecuciéon de esta pena. En
segundo lugar, podemos observar que en los procesos judiciales del control técnico no
existe la posibilidad de levantarle al médico la prohibicion permanente de prestar
cuidados a los asegurados sociales después de cierto plazo (respecto a la posibilidad
de levantarle al médico la expulsion dictada en disciplina general, v. supra, cap. |, Ill,
B). A este respecto, seria deseable que — como es en el caso de la expulsion, en el
ambito de disciplina general — al término de tres afios le sea dada al interesado la
posibilidad de obtener un levantamiento de la prohibicion permanente de prestarle

cuidados a los asegurados sociales.



CONCLUSION
(En forma de perspectiva)

A pesar de ciertos aportes que derivan de las disposiciones de la ley del 4 de
marzo de 2002, permanecen en suspenso humerosos problemas en el ambito de la
responsabilidad médica, y subsisten numerosas dificultades; la situacién actual no es
satisfactoria ni para los pacientes ni para los médicos.

En lo concerniente a los procesos judiciales de derecho comun, los pacientes,
por su parte, se enfrentan a problemas de prueba: el acceso al expediente médico esta
lejos de ser sencillo, el peritaje es costoso, las conclusiones de los peritos son a
menudo demasiado equivocas; cuando el dafio sobreviene en el seno de una
estructura de ejercicio colectivo a menudo les es dificil situar el origen del dafio; por
ualtimo, en el contexto de una responsabilidad en principio expresamente fundada en la
culpa, el juez generalmente se ve llevado a otorgarle a esta culpa un significado que la
vacia de su sustancia con el solo objetivo de no dejar sin indemnizacion a la victima de
un rechazo o una receptividad particular; desde este punto de vista, los jueces tienden
a asimilar el simple error —el que todo buen profesional normalmente diligente puede
cometer porque, como todo hombre, es falible — con la culpa, lo que constituye una
considerable deformacién de conceptos. En lo concerniente a los médicos, sin dudas el
riesgo de demandas es bastante reducido (supra, Introduccién); pero cuando se
produce deja considerables secuelas humanas — ya que para las consecuencias
patrimoniales intervienen los seguros -, sobre todo cuando el paciente opta por ejercer
su accion ante los tribunales penales (y esto incluso en ausencia de toda condena).

Sin duda, la ley del 4 de marzo de 2002 establecié un mecanismo destinado a
hacer mas facil para los pacientes la indemnizacién del dafio: el procedimiento de
mediacion. Sin embargo, aun cuando es simple ponerlo en practica, este mecanismo
es de acceso demasiado limitado, en la medida en que sélo los dafios mas graves son
competencia de las comisiones regionales de indemnizacion de accidentes médicos
(supra, titulo I, cap. lll y cap. IV, seccion 3, 1ll). Ademas, las disposiciones que derivan
de esta ley no hicieron mas que agregar, a los procedimientos de derecho comun ya

existentes, un procedimiento especifico, de acceso, por lo demés y como ya lo dijimos,



muy limitado, dejando subsistir, a través de las diferentes acciones de que disponen las
partes y la Oficina nacional de indemnizacion de accidentes médicos, los procesos
judiciales complejos, costosos y a menudo inutiles, que conoce el derecho comun de la
responsabilidad médica.

Parece entonces indispensable investigar si el sistema actual, incluso
modificado por los aportes de la ley del 4 de marzo de 2002, puede ser mejorado y de
qué manera.

El mejoramiento buscado podria consistir en modificaciones que se refieran a
los problemas puntuales mas agudos (A); con una visibn mas ambiciosa podria

consistir en una modificaciéon radical del sistema (B).

A — Modificaciones puntuales del sistema actual

No hay dudas que modificaciones puntuales al sistema existente actualmente
producirian un perceptible mejoramiento de las dificultades més graves. Desde este
punto de vista, ciertas modificaciones fueron sugeridas en los afios 1980 por una
comision de estudio constituida por iniciativa del ministro de justicia y presidida por el
consejero Mac Aleese. Las modificaciones previstas concernian esencialmente al
ejercicio de la accion y a la prueba; es verdad que estas comenzaron a ser ejecutadas,
pero mucho quedaria por hacer.

En lo concerniente al ejercicio de la accion, habria que liberar la accioén civil de
la accion penal, unificar los procesos judiciales privados y administrativos, reducir el
plazo de prescripcién, lo que, es cierto, acaba de ser hecho por la ley del 4 de marzo
de 2002.

La manera mas radical de liberar la accion civil de la accién penal seria decidir
gue la accion civil en ningln caso puede ser ejercida ante los tribunales penales (vimos
gque actualmente puede serlo siempre que el dafio haya sido causado por una
infraccion; ahora bien, todo dafio corporal causado por culpa del médico constituye
necesariamente una infraccion de lesiones o un cuasidelito de homicidio). En el estado
actual del derecho francés, tal proposicién es completamente utépica. En efecto, no se
puede pretender limitarla al &mbito de la responsabilidad médica; ahora bien, su

aplicacion generalizada tropezaria con obstaculos infranqueables en el estado actual



de las opiniones y de la técnica juridica: se considera que la posibilidad de la victima
de recurrir a los tribunales penales mediante su accion civil (lo que sabemos pone
autométicamente en movimiento la accion publica) constituye el contrapeso que
equilibra el principio de oportunidad de que dispone el ministerio publico.

Sin embargo, a este respecto hay que sefnalar que el abandono de la identidad
de las culpas civiles y penales (supra, titulo Il, cap. Il, I, A) es apto para liberar la
responsabilidad civil de la responsabilidad penal, lo que constituye, por menos radical
gue sea, una notable mejoria.

La reparticion de los procesos judiciales entre los tribunales administrativos (por
los actos realizados en el sector publico) y los tribunales ordinarios (por los actos
realizados en el sector privado), incluso si las diferencias de fondo practicamente
desaparecieron, se mantiene como fuente de grandes dificultades en cuanto a la
determinacion del origen del dafio y al ejercicio de la accion cuando un médico del
sector publico realiza, tal como la ley le da la posibilidad, al interior de ese sector un
acto de naturaleza privada.

Entonces seria deseable unificar estos procesos judiciales confi@ndoselos
completamente al juez ordinario. Desde luego, podemos objetarle a esta propuesta que
la solucion preconizada atentaria contra el principio de separacion de poderes,
principio que prohibe al juez ordinario juzgar el accionar de la administracion. Pero la
objecion no es determinante, en la medida en que la solucién propuesta tiene dos
notables precedentes: por una parte, la ley del 31 de diciembre de 1957 le otorga
competencia a los tribunales ordinarios para conocer las acciones de reparacion por
los dafios de cualquier naturaleza causados por un vehiculo cualquiera, incluidos los
vehiculos de la administracién; por otra parte, el articulo L. 1126-7 del Cédigo de Salud
Puablica le otorga competencia al Tribunal de Gran Instancia®® para conocer las
demandas de indemnizacién por las consecuencias dafiosas de una investigacion

biomédica en la persona que se presta a ella, siendo el promotor una persona privada

% N. del T: En Francés, Tribunal de Grande Instance. Son los tribunales comunes en materia
civil y que tienen competencia general para conocer todos los asuntos que la ley no confia a
otro tribunal.

V. Sitio de Ministerio de Justicia francés,
http://www.justice.gouv.fr/organisation-de-la-justice-10031/lordre-judiciaire-10033/tribunal-de-
grande-instance-12034.html



0 una persona publica. En los dos casos, el objetivo de estas disposiciones es
evidente: simplificar y unificar los procesos judiciales propios de la reparacién y en
consecuencia evitar que los derechos de las victimas sean apreciados de diferente
manera por tribunales de diferente naturaleza. ¢Por qué no podriamos adoptar idéntica
solucion, justificada por el mismo objetivo, en un dmbito a lo menos igual de sensible
que el de los accidentes de transito: el de los accidentes médicos, al que, por lo
demas, pertenece la segunda excepcion?

En este contexto, la reduccién y unificacion del plazo de prescripcion realizado
por la ley del 4 de marzo de 2002 (supra, titulo I, cap. 1V, seccién I, IV) constituye una
notable mejora.

A lo largo de lo anteriormente expuesto vimos cuan dificil es para el paciente,
en los procesos judiciales de derecho comun, aportar la prueba de la culpa y de la
relacion de causalidad: dificultad de acceso a los documentos, oscuridad o
incertidumbre del informe pericial, sin hablar de su costo; de esto deriva un sentimiento
difuso de que los médicos o los establecimientos “esconden la verdad” o por lo menos
“algo”; de ahi que se recurra al juez penal, cuyos poderes de investigacion son
bastante mas extensos que los del juez civil, y que a veces también se recurra al juez
disciplinario, con la esperanza de que sea la propia profesion la que haga su tarea.
Para intentar remediar este estado de cosas, se han hecho esencialmente dos
propuestas: instituir una conciliacion, proceder a la codificacion de las normas técnicas.

La institucién de un conciliador fue una de las propuestas de la Comision Mac
Aleese. Obviamente, la idea era favorecer la mediacién de diferendos relativos a la
responsabilidad médica, pero antes que nada era privilegiar la informacién de los
pacientes, con la finalidad, en consecuencia, de impedir el surgimiento de un proceso
judicial. Esta propuesta se concretd en 1981 mediante un decreto que instituyé los
conciliadores médicos. Hay que reconocer que este decreto, anulado en 1989 por el
Consejo de Estado, fue un completo fiasco: se mantuvo como letra muerta hasta su
anulacion. La idea fue retomada en una mocién parlamentaria de 1986; esta no llegé a
ningun resultado. En realidad, el rol del conciliador va a ser verdaderamente eficaz sélo
si es dotado de extensos poderes de investigacion, practicamente iguales a los del juez

de instruccidén. ¢(Es esto irrealizable? El procedimiento de conciliacibn ante las



comisiones regionales (titulo I, cap. IV, seccién 3, Ill, B) de accidentes médicos no
parece apto para responder a esta pregunta.

Para sus promotores, la codificacién de las normas técnicas tendria la ventaja
de constituir una proteccion contra la arbitrariedad del juez y la subjetividad de los
médicos a los cuales se les confian los peritajes; a lo que se responde que la evolucion
rapida e incesante de las técnicas y las ciencias médicas volveria rapidamente
obsoleta, y por lo tanto, inutilizable tal codificacion. Es sin duda alguna esta dltima
opinion la que esta en lo cierto.

En definitiva, por importantes que sean y suponiendo que pudiesen realizarse,
las modificaciones propuestas dejarian subsistiendo muchas dificultades; y en
cualquier caso, no aportarian ninguna solucién al problema de la indemnizacién del
riesgo médico. Es por esto que otras propuestas mas radicales tienen por objeto
sistemas de indemnizacién fundados en la existencia y consideracion de este riesgo, y
es lamentable que en el 2002 el legislador haya dejado escapar la oportunidad de
reformar mas radicalmente el ambito de la indemnizaciéon de dafios derivados del

riesgo médico.

B — Modificaciones radicales del sistema actual: la garantia del riesgo

médico

Los sistemas que buscan la garantia del riesgo médico son propuestos: ya sea
a titulo principal, e implican entonces un replanteamiento completo del sistema actual;
como a titulo complementario, y en este caso la conmocion es bastante menos
profunda.

La garantia del riesgo médico como sustituto de la responsabilidad por culpa
existe actualmente en Francia sélo a titulo de propuesta doctrinal. Esta propuesta tiene
sus fuentes en una obra fundamental de la profesora Viney. En esta obra, la autora
demuestra de manera positiva que la complejidad técnica de las actividades modernas
conduce a dejar de considerar cada dafio “como un fenébmeno independiente, en cierta
forma Unico en su género, y cuyas particularidades precisamente determinan las reglas
de indemnizacioén”, sino que al contrario, conduce a unir los dafios con “categorias de

hechos, objetos o actos que son considerados como las fuentes naturales”. Uniendo



esta tendencia con la existencia de mecanismos colectivos de garantia, la autora
propone, entonces, para designar al que en principio debe responder por la reparacion,
sustituir la culpabilidad individual concomitante al dafio por “una calidad anterior al
dafio y apta para otorgarle a quien se le aplica, la posibilidad de hacer cubrir la fuente
de los riesgos de donde proviene el dafio de que se trata, por un organismo de
indemnizacién colectiva”. Esto supone una doble condicion: que el dafio provenga
estrictamente de una fuente de riesgos determinada y que un mecanismo de garantia
colectiva, obligatorio o facultativo, esté a disposicion del agente. Dicho de otra forma,
se trata de asegurar la reparacion del dafio causado por la fuente de riesgos,
considerada independientemente de la determinacion de culpabilidad individual del
agente del dafio. Obviamente, aun hace falta que se establezca, al menos con una
fuerte probabilidad, que el dafio efectivamente proviene de esa fuente de riesgos; lo
gue en medicina no deja de suscitar dificultades.

En Francia, el profesor Tunc fue el primero en hacer propuestas concretas
tendientes a establecer tal sistema. En efecto, es innegable que la actividad médica
responde a los criterios sefialados por la profesora Viney: constituye una fuente de
riesgos cuya garantia colectiva puede ser asegurada por el conjunto de la profesion, es
totalmente posible asegurar la indemnizacion de los dafios anormales causados por la
actividad médica sin buscar la culpa.

Sin embargo, es forzoso reconocer que por ahora estos estudios se quedaran
en el &mbito de la doctrina, y que las propuestas que han sido hechas no han tenido
consecuencias en el derecho positivo; y no es el avatar constituido por la ley del 4 de
marzo de 2002 lo que puede contradecir esta afirmacion. Por una parte, los
aseguradores se mantienen muy escépticos producto de tres criticas principales: 1) la
determinacion de los casos — los dafios anormales a distinguir de los dafios inevitables,
en consideracion a la afeccidén en cuestidon — para los cuales la garantia debe aplicarse
sera extremadamente delicada, 2) el costo del sistema serd considerable, 3) tal
sistema corre el riesgo de originar una actitud de negligencia generalizada de los
médicos. Por otra parte, a pesar de la presentacion, a partir de 1976, de mas de veinte
mociones parlamentarias, de varios informes y el estudio de tres anteproyectos de ley,
el legislador no se hizo nunca cargo del problema, salvo con ocasion de la ley del 4 de

marzo de 2002, de la cual ya dijimos cual es su verdadera naturaleza.



En realidad, en este caso las criticas de los aseguradores no son de ninguna
manera convincentes y mas bien parecen artilugios. Por una parte, el derecho
comparado — podemos citar el ejemplo sueco — muestra que las dificultades invocadas:
determinacion de los dafios reparables, costo, dejadez de los médicos, no son de
ninguna manera insuperables. Por otra parte, y esto prolonga el primer punto, para
refutar esta observacion, contentarse con decir, sin emprender ningln estudio
estructurado, que Francia no es Suecia, es una argumentacion un poco débil.

Entonces hay que desear que los interesados, profesionales y aseguradores,
estudien concretamente como tal sistema podria ser establecido y administrado v,
sobre todo, que lo hagan sin ideas preconcebidas, sin ninguna presuposicion: se han
hecho propuestas, existen ejemplos; hay que hacer la sintesis y sacar las
consecuencias concretas. Uno de los mas autorizados autores, el profesor Durry, se
preguntaba sobre el particular y se declaraba inclinado a pensar si “no habria llegado el
momento, para el legislador, de sustituir la culpa, cuya aplicacién a veces tiende a ser
una loteria, por otro factor de atribucion de indemnizaciones a los pacientes: el que
estaria constituido por la nocion de “accidente médico”.

Ya que hay que concluir, le bastara al autor de estas lineas indicar que desea la
instauracion de un sistema de reparacion fundado en el riesgo médico, que sustituya
pura y simplemente al régimen actual fundado en la culpa, incluso provisto de los
procedimientos establecidos por la ley del 4 de marzo de 2002, la que s6lo fue una

forma de ocultar sus imperfecciones.
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