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De un tiempo a esta parte, pero hace ya muchos afios, se ha
introducido una prictica en la prestacion de los servicios profesionales
de algunos médicos que estd constituida por la exigencia del profesional
al paciente, o a los familiares mds inmediatos que lo acompaifian, para
que firme una declaracion que exime de toda responsabilidad al médico
tratante. Esto ocurre con mayor frecuencia en los casos de las
intervenciones quirtrgicas. Por regla general, el paciente o sus familiares,
ante la inminencia de un riesgo mayor acepta firmar la declaracion que
se le presenta ya impresa. :

Esta practica, generalmente, pasa desapercibida, se cumple ef acto

médico satisfactoriamente y desaparecen los efectos de la exencion de
responsabilidad.
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Las personas que hemos hecho del estudio del Derecho una practica
constante, siempre estamos inclinados mentalmente a observar los
acontecimientos de hecho que se suceden a nuestro alrededor y
examinarlos desde el punto de vista de sus posibles consecuencias de
Derecho. Ast me ha sucedido ante la exencién descrita en los parrafos
anteriores, y que denomino inducida, pues ella es propuesta por el
meédico para proceder a la prestacion del servicio. Hay casos que justifican
una detallada explicacion al paciente del uso de determinadas técnicas,
especialmente cuando son nuevas, y un contrato (convenio) de regulacién
del riesgo entre médico y paciente, la mayoria de los otros casos no
hacen sino cubrir intencionales, imprudentes o negligentes sucesos que
pueden producir desde una simple secuela de disfuncién, o
desmejoramiento en la apariencia fisica, hasta la propia muerte. Esta
exencion cubre desde una intervencién quirtirgica no requerida
necesariamente, o imprudentemente asumible el riesgo, hasta el ejercicio
de una prictica médica para la cual no esta preparado cientifica y
técnicamente ese profesional de la medicina.

No pretendo invadir con estas observaciones el campo de la
definicion y efectos de la responsabilidad médica sobre lo cual mucho se
ha escrito y decidido por los Tribunales. Sélo pretendo examinar la
naturaleza juridica de esa de exencién de la responsabilidad médica
inducida por el profesional.

Si despojamos el acto médico de todos sus efectos ¥ consecuencias
fisicas y éticas, y nos dedicamos a observar y determinar las consecuencias
juridicas de dicho acto nos encontraremos frente al quid de la cuestion vy,
sencillamente, podremos plantearnos esta pregunta ;Es realmente eximente
de responsabilidad la declaracién que firma el paciente requerida por su
médico donde le hace adherir a un formato ya impreso con antelacion al
que slo faltaban los datos del paciente v la descripcion del tratamiento?.
Si trasladamos al campo netamente juridico esta situacién nos
encontraremos con lo siguiente:

Determinar la naturaleza de la relacién juridica que puede surgir
entre el médico y su paciente no es tarea ficil, ya que esta puede iniciarse
voluntariamente en el consultorio del profesional o en la sala de
emergencias de un hospital donde ni el paciente ni sus familiares tienen
la menor idea de cuil profesional los va a asistir en la urgencid, y, segiin
las circunstancias puede comenzar la relacién con un contrato de servicio
como cuando un determinado médico es llamado para que concurra al
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hospital por indicacion del paciente o de sus familiares y el médico
acude, o, cuando ingresado el paciente a la emergencia los médicos que
lo reciben inician la atencién del enfermo sin autorizacion previa. En
este segundo caso la responsabilidad del médico queda comprendida
dentro de la responsabilidad ordinaria por hecho ilicito por no estar
precedido el servicio por una manifestacion de voluntad, (articulo 1185
del Cédigo Civil).

En el caso de que la relacién médico paciente se inicie por eleccion
voluntaria de este dltimo, la relacién juridica que surge entre ellos tiene
la naturaleza de un contrato de obra, que define el articulo 1630 del
Cadigo Civil con estas palabras: “El contrato de obra es aquel mediante
el cual una parte se compromete a ejecutar determinado trabajo por si o
bajo su direccion, mediante un precio que la otra se obliga a satisfacerle”,
Como tal debe ser estudiado y determinado en sus consecuencias la
relaciéon paciente-médico. Esto no quiere decir que el contrato deba
celebrarse por escrito, puede celebrarse verbalmente, y puede estar
determinado en su celebracién por una situacion fisica obligante del
paciente. Esto no le quita su caricter consensual al.contrato de prestacion
de servicios médicos. Hay contratos que surgen a la vida jusidica como
consecuencia de una circunstancia de hecho apremiante que no desvirtaa
su caracter consensual, como lo es el caso del depésito, necesario que
regula el articulo 1775 del Cocdligo Civil, cuando dice: “Depdsito necesario
es el que hace alguna persona apremiada por algin accidente: como
ruina, incendio, saqueo, naufragio u otro imprevisto”.

El apremio del paciente, o mejor de la situacion de salud en que se
encuentre el paciente no desnaturaliza el contrato de prestacién de
servicios médicos, ya se celebre éste entre el paciente y el médico o
entre el médico y los familiares del paciente. Es verdad que en la gran
mayoria de los casos el paciente puede escoger su médico entre muchos,
pero, por regla general, la fama y el prestigio de que goza un profesional
de la medicina, aun cuando puede inducir al enfermo a elegirlo entre
muchos, no le quita al contrato sus atributos y componentes y, a pesar
de dicha situacion, los principios legales que lo rigen siguen siendo los
mismos.

Parece que el contrato de prestacién de servicios médicos se
encontrara entre una especie de un limbo ideal y la realidad juridica, en
razon de los fines contractuales de tan especial contrato que tiene por
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objeto la vida y la salud humana, pero los dngeles también descienden a
la tierra y en algunas ocasiones, como la de Lucifer, se convierten en
diablos. Si la vida y la salud estuvieran fuera de los conceptos materiales
de la humanidad por su naturaleza tendrian que ser, siempre,
esencialmente gratuitos. Pero no lo son y como tales debemos juzgarlos.

Sentadas las explicaciones y advertencias anteriores, vamos a juzgar
ahora la cliusula de exencion que nos ocupa.

Todo contrato debe contener, par su existencia, necesariamente,
tres elementos: consentimiento, objeto y causa.

A los efectos de nuestro estudio el que nos interesa, especialmente,
es el consentimiento.

Par que el contrato sea vilido, el consentimiento debe ser prestado
libremente, y nunca por error ni ser consecuencia de la violencia. (Art.
1146 del Cédigo Civil).

La prestacion del servicio médico, aunque de naturaleza contractual,
tiene muchos aspectos sui generis que hacen que se escape de la rigidez
del marco ordinario del contrato, y, por lo tanto, debe ser interpretado
cuidadosamente. Una instruccion al paciente debe proceder normalmente
a la prestacion del servicio y esta instruccion debe ser la que realmente
deba servir de guia para la interpretacion del contrato en caso de
discrepancia sobre el resultado.

La doctrina francesa ensefia que

el médico responde de su culpa en el ejercicio de la profesion.
Responsabilidad que existe en iguales condiciones, bien sea que el
médico prestare sus cuidados por existir un contrato previo o no
existiendo acuerdo previo de ningin género. En los dos casos serd
obligado a poner la misma diligencia. (Véase a PLANIOL).

Y mids adelante ensena que los Tribunales deberan ser en extremo
cuidadosos al juzgar casos en los cuales se implique el valor del diagndstico
o del tratamiento, discutido todavia en el cuerpo médico, pero cuando
no se trata de tales casos consisten en una negligencia en la aplicacién
del tratamiento o en la ejecucién de la operacién cuando ésta es de tal
indole

... que su apreciacién no de lugar a ninguna discusién cientifica: asi,

un error material en la prescripcion de una receta, la administracion
de una medicina en lugar de otra, el hecho de olvidar en una herida
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un vendaje o un instrumento quirdrgico, la entrega de un certificado
con un examen insuficiente o'sin examen alguno.

En todos los casos en que no pueda haber una calificacion de la
culpa, de su gradacion y demas circunstancias eximentes, los médicos
son responsables de sus practicas.

Las anteriores explicaciones s6lo tienen por objeto hacer presente
que la responsabilidad del médico no puede basarse en una exencidn
absoluta anticipada de su culpa, por lo que retomando el tema de nuestro
estudio al retraernos al campo netamente juridico nos reafirmamos en
nuestro criterio, v podemos observar claramente que la tal exencién de
responsabilidad inducida no tiene una declaracién de voluntad valida
por haber sido dado el consentimiento ante la amenaza de un dano,
aparte, de que al presentarsele al paciente © a su familiares un formato
impreso que no se puede variar, (con texto generalmente importado de
los Estados Unidos de América) se estd cayendo en la practica de un
contrato de adhesion. ‘

Estos contratos presentan una serie de particularidades, pues lo
normal es que las partes antes de celebrarlos discutan previa y libremente
su contenido, sin embargo, una de las partes impone su voluntad como
ley del contrato. En el caso de la exencion anticipada de la responsabilidad
del médico no puede hablarse con absoluta propiedad de contrato de
adhesion en si porque no se cumplen las caracteristicas propias de esta
clase de contratos tales como la generalidad y permanencia; la del principio
monopdlico segan el cual pricticamente no hay mis a quien ocurrir; la
de la utilidad publica que todos quieren y s6lo uno puede proporcionar,
pero si participa de que la exencién funciona en el solo interés del
médico y en que suprime la responsabilidad de éste. Sobre este punto
pudieran surgir muchas dudas y discusiones pues como la imposicion
proviene de una autoridad privada y no esta dirigida a todo el publico o
conglomerado, como sucede en el contrato de transporte, de seguros y
ofros, la clausula de exencion no participa en estas condiciones y queda
encerrada dentro del ambito de una estipulacion personal y privada. En
cuanto al ejercicio de la profesion médica donde no medie un contrato
de obra, la responsabilidad se establece a través de lo dispuesto en el
Cédigo Civil en su articulo 1.1.85, que dice:

41



Jost ANDRES FUENMAYOR

El que con intencion, o por negligencia, o por imprudencia, ha causado
un dano a otro, estd obligado a repararlo. Debe igualmente reparacion
quien haya causado un dafio a otro, excediendo, en el ejercicio de su
derecho, los limites fijados por la buena fe o por objeto en vista del
cual le ha sido conferido ese derecho.

Seglin la doctrina la exencién de responsabilidad s6lo puede
funcionar cuando se refiera a un tratamiento nuevo y peligroso, o de una
operacion de resultados muy “azarosos”. La jurisprudencia francesa ha
declarado que el médico “...debe negar su concurso cuando se trata de
una simple imperfeccion que se pretenda hacer desaparecer, en
procedimientos de cirugia plastica”,

Para Mazeaud la obligacion del médico es una obligacién de
prudencia y diligencia que se separa del hecho ordinario y cae en la falta
profesional cuando se incumplen las reglas del orden cientifico trazadas
por “el arte médico”. Lo dificil es distinguir la “falta ordinaria” de la “falta
profesional”. '

Por dltimo debemos tener presente que este trabajo es disgregativo
y se ha dirigido exclusivamente al valor de la cliusula de exencion de
responsabilidad inducida.
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