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Aspectos generales

Responsabilidad profesional y seguros en
gastroenterologia

Sandra M Wierzba

Universidad de Buenos Aires, Argentina

Introduccién

En las ultimas décadas, en nuestro pais, las médicas y médicos son los
profesionales que sin duda han recibido el mayor nimero de reclamos
vinculados con el ¢jercicio de su actividad. Estos suelen manifestarse como
demandas de responsabilidad civil ante la justicia, donde se pretende
una indemnizacién y lo prioritario es la reparacién del dano sufrido por
un paciente. Pero también pueden ser cuestionados en el dmbito penal
(pudiendo hallarse en juego la habilitacién para el ejercicio profesional
y, muy excepcionalmente, la libertad), administrativo (por ¢j., con un
sumario institucional) y disciplinario (por ¢j., por Colegios Médicos, en
las jurisdicciones donde estos ¢jercen el control de la matricula).

Las causas del extendido cuestionamiento a los profesionales de la
salud son multiples. Entre ellas el hecho de asociarse los dafos causados
con la vida y la salud de las personas genera gran sensibilidad cuando
los resultados obtenidos no son los esperados, aunque no siempre ello
dependa -al menos en forma absoluta- de la pericia, prudencia y diligencia
profesional. Ademis, hoy en dia se asigna la méxima jerarquia al derecho a
la salud, hallandose directamente comprometido el interés publico en su
proteccién (arts. 42 y 43 de la Constitucién Nacional).

Vivimos tiempos en los que la ciencia y la tecnologia constituyen ejes
centrales del desarrollo de la vida humana. La medicina ha alcanzado un
alto grado de especializacidn, y la mayor eficiencia en la lucha contra las
enfermedades ha generado la consecuente mayor expectativa sobre los
resultados esperables de la atencién. En algun punto, la fantasia sobre la
inmortalidad flota en el imaginario popular, viviéndose la muerte como
un fracaso de la medicina y considerandose responsables de ello a los
proveedores de servicios de salud.

Normas relevantes

Las leyes aplicables en estos casos son también multiples, propias de
un sistema de salud fraccionado por jurisdiccion y sistema involucrado
(ptiblico, privado, de seguridad social), entre otras cuestiones. Se destacan
la Ley de Ejercicio de la Medicina N° 17132/67 (aun vigente), la Ley

35


https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=199367756007
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=199367756007

Acta Gastroenteroldgica Latinoamericana, 2020, vol. 50, 4, ISSN: 0300-9033 / 2429-1119

de Derechos del Paciente N° 26529/09, el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién -CCyCN- (2015), y recientemente, el Congreso de la
Nacién aprobé la Ley 27.553 sobre Receta Electrénica y Teleasistencia
(23/07/2020), en un contexto en el que la digitalizacién de la salud
se ha extendido de manera ostensible, de la mano de la pandemia de
coronavirus covid-19.

Criterios relevantes en materia de responsabilidad. Algunos
casos de responsabilidad médica en gastroenterologia

Para que exista responsabilidad civil médica (en el dmbito civil-
patrimonial) deben hallarse presentes cuatro presupuestos: el dafo a
un paciente, un hecho antijuridico, relacién causal adecuada entre los
elementos precedentes y un factor de atribucién de responsabilidad. Si
falta alguno de tales presupuestos, en principio no habra responsabilidad.
Es decir que normalmente no habré responsabilidad si se produce un error
en la atencién médica, pero sin consecuencias para el paciente (falta de
dafo) o bien si este fallece 0 empeora su estado, a pesar de un adecuado
obrar profesional (ausencia de culpa).

Incluso si el enfermo sufre un perjuicio y hubo culpa profesional pero
falté la citada relacidn causal entre el hecho y el dano, por lo general no
habra responsabilidad profesional y/o institucional. En este sentido, se
interpreta que son factores interruptivos de la causalidad adecuada, los
siguientes:

a) El hecho del damnificado (art. 1729 CCyCN): por ¢jemplo, si
el dano al paciente es producto de su propio incumplimiento de
las indicaciones prescriptas por el facultativo o del abandono liso
y llano del tratamiento.

b) El hecho de un tercero por quien no se debe responder
(art. 1731CCyCN): por ejemplo, si se reclama a un médico
gastroenterdlogo por un diagnéstico tardio, pero el profesional
cuestionado indicd estudios complementarios oportunamente,
que el paciente omiti6 realizar por indicacién de otro profesional.

c) El caso fortuito o la fuerza mayor (art. 1730 CCyCN): se
discute en doctrina si las limitaciones de la ciencia constituyen
supuestos de fuerza mayor. El tema resulta trascendente, por
ejemplo, en casos de contagio de enfermedades, cuando un virus
resulta indetectable por limitaciones de los métodos cientificos
disponibles, a pesar de realizarse todos los procedimientos
apropiados, no habiendo sido pacificas las soluciones al respecto.

Resulta probable que los alcances de los citados factores interruptivos
sean objeto de debate en el caso de contagios de covid-19, debiendo
considerarse al efecto la alta contagiosidad del virus y las dificultades para
determinar el origen especifico de la transmisién, particularmente en la
etapa de circulacién comunitaria.

Sobre la experiencia judicial en la especialidad Gastroenterologa,
cabe mencionar algunos precedentes. En los autos "M.Z. y otros ¢/
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Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires s/responsabilidad médica", se
condend a un médico por considerarse que en su obrar falté la debida
diligencia, al ordenar una videocolonoscopia sin evaluar adecuadamente
los antecedentes del paciente y sin informar de manera adecuada sobre
los riesgos de la prictica, afirmédndose que pudieron haberse realizado
estudios por imagenes no invasivos. La practica derivé en una peritonitis
localizada, con posterior reseccion rectal con colostomia permanente.

A su vez, en el caso "F., S. M. c. CS Salud SA y otros s/danos", una
mujer ingresd a una clinica para realizarse una cirugfa (aparentemente
laparoscdpica, luego devenida tradicional), produciéndose una lesidon
intraoperatoria, que requirié la aplicacién de un drenaje, y posteriormente
falleci6 a causa de una infeccién. La accién civil iniciada por sus deudos
contra el médico y el nosocomio fue rechazada, teniéndose en cuenta
los antecedentes previos de la paciente, el hecho de haberse considerado
que el tratamiento fue correctamente indicado y ejecutado y que el shock
séptico posterior tuvo un origen endégeno. Hubo a su vez una discusién
sobre el trato dispensado por el profesional, que fue calificado por los
demandantes como irrespetuoso, pero a consideracién del Tribunal pudo
haber sido rudo en sus formas o haberse tomado una via eliptica de
comunicar el estado real de la paciente, pero no susceptible de calificarse
como "indigno".

Asimismo, sobre el tristemente famoso caso iniciado ante el
fallecimiento de una persona publica, luego de la prictica de una
videoendoscopia alta que le causé una perforacién en el eséfago,
se conocen algunas decisiones dictadas en el ambito penal. En el
procesamiento dictado, se consideré que hubo una accién cuestionable
de parte del endoscopista, por no haber sabido manejar con pericia la
cana endoscdpica, provocando la lesién esofagica que no fue advertida
de inmediato, continudndose con el procedimiento. A su vez, quedd
comprometida la actuacion de la anestesidloga, por falta de control de
la via aérea de manera adecuada vy el fracaso reiterado en la intubacién
de la paciente. Luego, en la sentencia de primera instancia, hubo
condena contra el endoscopista, al considerarse que "El endoscopio fue
el instrumento que caus6 la perforacién esofagica que causé la muerte de
la paciente, habiéndose introducido en la victima a través de un érgano
que no estaba distendido y que ofrecia resistencia”. Se consideré ademas
que habria existido una adulteracién de la historia clinica. Sin embargo,
se decidié absolver a la anestesiologa, por entenderse que habia actuado
como asistente en un procedimiento de baja complejidad, no causando
ella la perforacién y demas lesiones esofégicas causantes del deceso.

Seguros de responsabilidad civil profesional médica:
concepto y aspectos esenciales

En este tipo de seguros, "El asegurador se obliga a mantener indemne al
asegurado por cuanto deba a un tercero en razén de la responsabilidad
prevista en el contrato (médica, direccién, institucional), a consecuencia
de un hecho acaccido en el plazo convenido” (Ley de Seguros N°
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17418/67, art. 109). Por regla, no resultan aplicables las normas de
consumo al caso de los profesionales liberales (LDC 24240/93).

Como datos esenciales a considerar para la contratacién de este tipo
de coberturas, vale la pena tener en cuenta: 1) La solvencia del garante
(asegurador y reasegurador); 2) El riesgo cubierto y las exclusiones
de cobertura; 3) Los limites en cuanto al monto. A su respecto,
debe procurarse que los limites méximos (o "suma asegurada”) resulten
suficientes para atender a las posibles demandas que pueda recibir el
profesional, seglin su propia experiencia previa, pero fundamentalmente,
de acuerdo con los montos promedio reconocidos por los tribunales para
laespecialidad. En cualquier caso, los limites maximos contemplan no solo
la indemnizacién que pueda llegar a adeudar el asegurado, sino asimismo
los gastos y costas proporcionales, incluyéndose por lo general la defensa
civil —salvo que el monto del reclamo exceda significativamente el de la
cobertura—. A su vez, el asegurador puede asumir la defensa penal (conf.
art. 110 de la Ley de Seguros); 4) Los limites temporales de cobertura:
en nuestro medio se comercializan seguros de responsabilidad médica
con base "ocurrencia” (donde el disparador de la cobertura es el hecho
de mala praxis) y "claims made” (interesa el momento del reclamo por
parte del tercero, también en cuanto a la suma asegurada aplicable): estos
ultimos son los que tienen mayor presencia en la actualidad.; 5) Los
servicios adicionales ofrecidos: por ¢j. consultas 24 horas; 6) La politica
siniestral del asegurador: en esencia, si hay una préctica de conciliar los
casos durante su trdmite judicial —especialmente si la exposicién es alta—
o bien si siempre se aguarda el dictado de una sentencia para el pago de
una indemnizacidn, y finalmente: 7) La relacién producto-costo.
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