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Prefacio

La Sociedad Iberoamericana de Derecho Médico celebrd con gran éxito el V Congreso Iberoamericano de
Derecho Médico durante el mes de octubre del 2007 con un calido hospicio de la Universidad Catdlica en
la Ciudad de Cérdoba, en la Republica de Argentina. A lo largo de los tres dias que duré el magno evento
se tuvo la fortuna de escuchar las disertaciones de especialistas de paises hermanos de Iberoamérica.

A manera de testimonio escrito de las disertaciones elaboradas por los conferencistas exclusivamente para
el Congreso, en este primer nimero de la Revista Sideme del ano 2008, se presentan, con la debida
autorizacion de los autores, doce de los trabajos expuestos, los cuales abordan diversos topicos
relacionados con el derecho médico, ya sea bajo un tratamiento juridico, médico, ético o administrativo.

Sendos trabajos son publicados en el orden en que fueron presentados durante el evento.



EL PAPEL DE LA INFORMACION Y COMUNICACION EN LA
PREVENCION DE RIEGOS EN LA SALUD

José Geraldo de Freitas Drumond!

RESUMEN

Desde Hipoécrates, cuando predominaba el paternalismo griego, las prédicas incluian la informacién al paciente como
un deber ético. En el inicio de los afios 70 surge en la Asociaciéon Americana de Hospitales, la Primera Carta de los
Derechos del Paciente que, alla de otros, presenta dos mandamientos importantes: Primer, el derecho del paciente a
recibir toda la informacién necesaria —segun su capacidad de comprension- para entender lo que le pasa y, segundo,
la autonomia del paciente para la toma decisiones respecto a la intervenciéon médica, aceptando o rechazandola. El
paciente tiene derecho tanto a ser informado como a no serlo; es decir, la informacién es un derecho pero no un deber
del paciente. Asi es que tener la informacién es un derecho y no una obligacion para el paciente, que puede y tiene el
derecho de rechazar la informacién. Por otro lado, los pacientes se sienten satisfechos cuando estan completamente
informados a cerca de su condicion médica y su terapia, o cuando son comparieros activos en la discusion de las
opciones de tratamiento y, ain, cuando comprenden los beneficios de los diferentes abordajes terapéuticos.

ABSTRACT

Since Hippocrates, when the Greek paternalism predominated, the medical speeches have included the patient
orientation as a way of being ethical. In the beginning of the seventies, of the last century, in the American Hospitals
Association, come up the First Letter of the Patient’'s Rights which, among others, presents two important
commandments: first and foremost the respect to the patients’ right to receive all the necessary information -
according to their capacity of understanding what is happening to them and, second, the autonomy of the patients to
be able to make decisions regarding the medical intervention, accepting or rejecting it. The patient has as much the
right to be informed as not to be. That is to say, the information is a right but not a duty of the patients. Therefore, it is
up them to decide whether or not to receive the information. On the other hand, patients have demonstrated to be
happy when they feel completely knowledgeable on their medical condition and the related therapy. In which case
they are active participants in the discussion of the treatment options and they are able to understand the benefits of
the different therapeutic approaches.

Keywords: ethics, bioethics of information, risk’s prevention in the health.

! Presidente de la Sociedad Iberoamericana de Derecho Médico-SIDEME y de la Fundacién de Apoyo a la Investigacion Cientifica
del Estado de Minas Gerais, Brasil-FAPEMIG.
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INTRODUCCION HISTORICA

Aun cuando habia el predominio del
paternalismo griego, las prédicas del Padre de la
Medicina occidental incluian la informacién al
paciente como un deber ético. Se puede leer en el
“Corpus hippocraticum” que “el enfermo necesita ser
previamente informado de la utilizacion de drogas” y,
aun, “se debe dar serenamente las informaciones
sobre la enfermedad a los pacientes, evitandose los
pronosticos apresurados”.

En el mundo, la evolucién de los pueblos ha
sido acompafiada por la generacion de derechos y, en
particular, desde el siglo XIII, las libertades
individuales han sido enfatizadas hasta la mas
reciente, la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre, de la Organizacién de las Naciones Unidas,
en el ano1948.

Sin embargo, la relacion médico-paciente
se mantuvo practicamente inmutada desde la
Antigiiedad griega, con muy pocos cambios, hasta la
mitad del siglo veinte. En la época de Hipdcrates, la
caracteristica predominante era el paternalismo
vertical, donde el paciente era sometido a las érdenes
del médico y no le cabia otra actitud mas que la de
obedecer.

Los cambios, de hecho, sdlo ocurrieran al
final del siglo veinte, con la trasformacién del
paternalismo vertical en la relaciéon horizontal en los
principales actores de la atencién a la salud: el médico
y su paciente. El resultado fue un cambio
paradigmatico en la actitud clinica que, al final, logré
incluir al paciente en el proceso de la toma de
decisiones médicas.

Hoy en dia documentos internacionales
producidos principalmente por la Asociacién Médica
Mundial, han desarrollado una amplia jurisprudencia
ético-legal respecto a los médicos, la defensa de la
dignidad humana y los derechos del hombre. Algunos
documentos que hablan a cerca de la autonomia del
paciente para consentir una intervenciéon médica son
la Declaracion y el Cédigo de Niiremberg, para el
consentimiento voluntario del paciente; la Declaracion
de Helsinki, sobre los principios éticos para las
investigaciones en seres humanos; la Declaraciéon de

Venecia, a cerca del paciente terminal; la Declaracion
de Malta sobre las personas en huelga de hambre; la
Declaracion de Lisboa, sobre los derechos del
Paciente; la Declaracién de Principios Eticos de los
Médicos del MERCOSUR, de la OPS/OMS; la
Declaracion de Ottawa, respecto al Derecho del Nifio
a la Atencion Médica y la Declaracion de Tel Aviv, a
cerca de la Responsabilidad y Normas Eticas en
Telemedicina.

En el inicio de los afios 70 del siglo XX, la
Asociaciéon Americana de Hospitales establecié una
docena de determinaciones para las relaciones con el
paciente, después de una amplia negociaciéon con las
organizaciones no-gubernamentales de defensa del
consumidor. Esta “Carta de los Derechos del
Paciente” tiene dos mandamientos que remiten al
derecho del paciente a recibir toda la informacion
necesaria a su comprension y toma de decisiones, que
son el derecho a disponer de toda informacion
médica sobre su persona y el derecho a disponer de
toda la informaciéon necesaria para dar su
consentimiento informado. Los demas mandamientos
son el derecho al cuidado respetuoso, el derecho a
rechazar tratamiento; el derecho a la privacidad; el
derecho a la confidencialidad; el derecho a la
respuesta a sus demandas de atencion; el derecho a la
informaciéon médica sobre atencién en otras
instituciones; el derecho al rechazo en participar en
proyectos de investigacion; el derecho a la
continuidad de los cuidados; el derecho a examinar y
recibir informaciones sobre sus gastos y, finalmente, el
derecho a conocer las normas del hospital.

LOS DERECHOS DEL PACIENTE

Hoy tenemos uno glosario de los derechos
de los pacientes, reunidos en la Declaracion de los
Derechos del Paciente, adoptada por la 34 Asamblea
Meédica Mundial, en la ciudad de Lisboa, Portugal, en
Septiembre/Octubre 1981, enmendada por la 47¢
Asamblea General Bali, Indonesia, en Septiembre 1995
y revisada su redaccién en la 1712 Sesién del Consejo,
Santiago, Chile, en octubre 2005.

En su parte introductoria habla sobre
los cambios de las relaciones sociales en los ultimos
anos y, en ellos, los cambios producidos en la relacion
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médico-paciente. La Declaraciéon de Lisboa apoya la
necesidad de garantizar los principios de la
autonomia y la justicia con el paciente. Pero,
principalmente, garantiza algunos de los derechos
principales del paciente que los médicos y otras
personas u organismos que proporcionan atencion
médica, tienen la responsabilidad conjunta de
reconocer y respetar.

Respecto a estos principios, hay que
destacar el que determina “La seguridad de la calidad
siempre debe ser parte de la atenciéon médica y los
médicos, en especial, aceptar la responsabilidad de ser
los guardianes de la calidad de los servicios médicos”.

En su redaccién la declaracion preconiza
que “El paciente tiene derecho a recibir informacién
sobre su persona registrada en su historial médico y a
estar totalmente informado sobre su salud, inclusive
los aspectos médicos de su condicion. Sin embargo, la
informacién confidencial contenida en el historial del
paciente sobre una tercera persona, no debe ser
entregada a éste sin el consentimiento de dicha
persona.

a. Excepcionalmente, se puede retener informacién
frente al paciente cuando haya una buena razén para
creer que dicha informacién representaria un serio
peligro para su vida o su salud.

b. La informacién se debe entregar de manera
apropiada a la cultura local y de tal forma que el
paciente pueda entenderla.

C. El paciente tiene el derecho a no ser informado por
su solicitud expresa, a menos que lo exija la proteccion
de la vida de otra persona.

D. El paciente tiene el derecho de elegir quién, si lo
hay, debe ser informado en su lugar”.

En la fecha de 19 de octubre de 2005, la
UNESCO otorga la Declaracion Universal de Bioética
y Derechos Humanos, que trata de la autonomia y
responsabilidad
consentimiento que, en su articulo seis establece que
“Toda intervencion médica preventiva, diagndstica y
terapéutica sélo habrd de llevarse a cabo tras previo
consentimiento libre e informado de la persona
interesada, basado en la informaciéon adecuada.

individual, asi como el

Cuando proceda, el consentimiento deberia ser
expreso y la persona interesada podra revocarlo en
todo momento y por cualquier motivo, sin que esto
entrafie para ella desventaja o perjuicio alguno”.

El inusitado de la Declaracion de la
UNESCO es el articulo veinte, que dice respecto a la
evaluacion y gestion de riesgos en salud: “Articulo 20
— Evaluaciéon y gestion de riesgos: Se deberian
promover una evaluacién y una gestién apropiadas
de los riesgos relacionados con la medicina, las
ciencias de la vida y las tecnologias conexas”.

EL DERECHO A LA INFORMACION

El paciente tiene derecho a ser informado tanto como
a no serlo. Es decir, acceder a la informacion es un
derecho pero no un deber del paciente. Por lo tanto el
paciente tiene el derecho a rechazar la informacién. En
este caso, los profesionales de salud deben
preguntarle cuales son los familiares o amigos que
puedan servir de canal de informacién.

Por supuesto, también existe el derecho del paciente
de no ser informado; asi el médico puede dejar de
informar al paciente el diagndstico, el prondstico, los
riesgos y los objetivos del tratamiento, cuando la
comunicacién pueda provocarle dafios. Es el llamado
privilegio terapéutico. En este caso, la comunicacion
debe ser hecha al responsable legal.

En general y en todos los paises las principales quejas
contra médicos dicen respeto a la deficiente
informacién del médico, al abuso de la tecnologia
médica, a la insuficiente actualizacion del médico y la
ausencia de adecuaciéon del sistema de salud a las
necesidades de la poblacién (Gomes, Drumond y
Franca, 2002) .

El mas grande nimero de quejas contra médicos se
debe a las deficiencias en la relacion médico-paciente
por fallos en la comunicacién. Los médicos en general
no fueran educados para escuchar y oir las quejas del
paciente y muchas veces ni saben hablar con ellos.
Parece  paradoxal para una profesidn que exige
formacién predominantemente humanista, que el
médico no se encuentra preparado para comunicarse
con el paciente y, por lo tanto, necesita
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adiestramiento respecto de las estrategias especificas
de comunicaciéon mas eficaces.

Beckman (1994) describe cuatro tipos de problemas
de comunicacién que determinan el litigio por error
médico y que constituyen mas de 70% de las
declaraciones de los pacientes: abandonar el paciente,
no valorar sus opiniones, dar informaciones de modo
no adecuado y no atender las expectativas del
paciente.

Para Hickson (1994) los pacientes demuestran estar
satisfechos cuando se sienten completamente
informados sobre su condicién clinica y su respectiva
terapia; cuando  participan activamente de la
discusion de las opciones de tratamiento y cuando
comprenden los beneficios de los diferentes abordajes
terapéuticos.

De ahi se puede concluir que ofrecer una Medicina de
alta calidad técnica no es suficiente para la eficacia del
procedimiento médico. Es necesario mas. Es esencial
que se ofrezca, conjuntamente, una atencion
humanista y humanizada, para que el paciente pueda
participar en la toma de decision sobre su propio
destino. Prestar una atenciéon humanista y de alta
calidad necesita, ademas, de una mejor forma de
comunicarse eficientemente. De este modo, por otra
parte, se hace la profilaxis contra la denuncia
profesional (Drumond, 2000).

Tamayo (2003), afirma que mas del 80% de los
problemas que se tienen en la relacién médico-
paciente son de comunicacién, resultando muy
importante no olvidarse que la consulta médica es un
proceso de comunicacion.

En los Estados Unidos se ha desarrollado la llamada
Medicina Defensiva con distorsion en la relacion
médico-paciente, cambiada para una relacién de
prestacion de servicios al consumidor, por desgracia
cada vez mas beligerante. Las consecuencias,
previsibles son el alto costo de la atencion a la salud
debido a un elevado numero de examenes
innecesarios y el aumento de las primas de seguro
para determinadas especialidades como ginecologia y
obstetricia, cirugia y traumatologia, entre otras tantas.
Esto ha hecho que el médico ya cambie de
especialidad, de ubicacién (ciudad, estado y pais) o

abandone la profesién. La Medicina Defensiva paso,
entonces, a preocuparse con escuchar el paciente,
mantener su confianza, obtener su consentimiento
informado, suministrar instrucciones de los registros
y, también - muy importante - documentar cuando el
paciente es negligente. Se trata pues de descubrir uno
el defecto del otro, descubrir uno los errores del otro,
para no responsabilizarse o para responsabilizar el
otro.

LA TECNOLOGIA MEDICA

La tecnologia es uno de los factores importantes que
ha cambiado la relacion médico-paciente; de ahi
Bernard (1994) afirma que “la Medicina ha cambiado
mas en los dltimos 50 afios que en los cinco siglos
precedentes”.

Esta invasion cibernética de la Medicina ha
contribuido a su despersonalizacién, haciendo que la
maquina acceda el lugar del hombre y todo se haga a
través de ella.

Ya no causa mas espanto tantas y sofisticadas técnicas
que miden el organismo humano penetrando sondas
y “microchips” en el cuerpo, propiciando la idea que
todo se puede y todo se hace con la técnica médica. De
ahi que la sociedad exija que la Medicina y el médico
tengan por obligacion solucionarle al paciente sus
problemas de salud, no aceptando cualquier falta o
error de diagnostico, principalmente de tratamiento.

Surgen la telemedicina y la medicina robética en los
procedimientos de salud, para alcanzar sitios lejos o
para monitorear los pacientes de una gran clinica, o
hacer cirugias remotas.

Parece no haber mas lugar para la medicina de
nuestros padres o abuelos - la llamada Medicina de
Familia - donde el médico tenia su arsenal tecnolégico
en sus habilidades y su compromiso de solidariedad.

En tanto, las poblaciones mantienen hasta hoy respeto
muy grande con el médico en particular y
practicamente reconocen la mas importante de sus
calidades su conciencia profesional y su dedicacion al
paciente, casi en la misma proporcién de la certeza en
el diagnéstico y, en menor proporcidn, sus
conocimientos cientificos, como bien demuestra una
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encuesta realizada por el Instituto Francés de Opinién
Publica, segtin Moreira Filho (2005).

Tamayo y colaboradores (2007) postulan una nueva
actitud clinica, llamandola de medicina asertiva y
demuestran, de modo enfatico, la relacién entre una
mala  comunicacion = médico-paciente y las
consecuencias maléficas para el paciente, el médico, la
sociedad y toda la categoria profesional.

Al contrario, una buena comunicacién médico-
paciente evita el dafio, refuerza la confianza del
paciente en el profesional, repercute positivamente en
la sociedad, mejora la confianza en la medicina y en
los médicos y, por ultimo, evita la dahina medicina
defensiva.

Los cinco pilares de esta nueva actitud médica para
caracterizar el buen médico son el profesionalismo, la
vocacion, la comunicacién, el respeto y la prudencia.

El nuevo paradigma de la practica médica - la llamada
Medicina Asertiva - tendria, de acuerdo con Tamayo y
colaboradores (2007), como canones el apego a la “lex
artis” “ad hoc”, el apego al marco deontoldgico, la
buena comunicacion, la informacion suficiente,
oportuna, clara y veraz, la obtencién del
consentimiento validamente informado y, finalmente,
la prevencion del error latente.

No obstante esta propuesta, recomendamos a los
profesionales médicos cumplir los deberes de
conducta ética, que son: el deber de informacién (al
paciente, sobre las condiciones de trabajo, registro en
la historia clinica y comunicacién a otros profesionales
necesarios a la intervencion en el caso); el deber de
vigilancia (el deber mas exigido pela sociedad cuanto
a la prestacion inmediata de la atenciéon en las
emergencias o en las guardias); el deber de
actualizacién (que es ineludible en los dias actuales
para que el médico siga con el dominio de su arte) y,
al fin y al cabo, el deber de abstencién de abuso, que
es no obligar nadie a hacer el que la ley no obliga o
someterlo a alguno constrefimiento (Gomes,
Drumond y Franga, 2002).
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CONSIDERACIONES JURISPRUDENCIALES AL TRATAMIENTO DE
LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL MEDICA EN VENEZUELA

Abog Rosalia Garcia Leon

A partir de las dos sentencias que estan al
final de esta ponencia, hemos orientado el
tratamiento de la responsabilidad profesional del
medico desde el punto de vista civil y penal en el
Derecho Venezolano.

Cabe preguntarse cual es el estado actual
de la jurisprudencia venezolana relativa a este tema.
El por que es importante? Vemos con gran
preocupacion las crecientes demandas civiles y las
denuncias ante la Fiscalia del Ministerio Publico
sobre las actuaciones médicas dentro del ambito de
la prestacion de servicios de la salud , que llevan a
producir un gran cambio en el concepto de
aceptacion incondicional del acto medico fuese
positivo o no el resultado del mismo; se aleja la
figura del bonus pater familia representada en el
medico y da paso a una relacion horizontal de
igualdad de deberes y derechos para ambos, pero lo
que creiamos se orientaria a la busqueda de la
excelencia profesional con la colaboracion y trabajo
del paciente, no es asi, tendemos cada dia a
alejarnos  del camino, acariciando resultados
terribles que disocian totalmente la “ Relacion
Medico-Paciente “.-

El extender civilmente la responsabilidad
al centro asistencial hace que desaparezca esa gran
indiferencia corroborada en aquel dicho, yo me
encargo de la parte de hoteleria, nada que ver con la
prestacion de los servicios médicos. NADA MAS
LEJOS DE LA VERDAD. Viene ahora la parte mas
algida, de que medicina estamos entonces hablando
¢? Magistralmente los ponentes revisan altas y bajas
de un acto medico y el entorno al cual influencia. La
obligacion de reparar el dafio causado por un hecho
ilicito, dentro del cual, obviamente, quedan
incluidos los hechos delictivos, deriva de los
Articulos 1185 y 1196 del Cédigo Civil, los cuales
disponen lo siguiente:

"Articulo 1185.- El que con intencién, o por
negligencia o por imprudencia, ha causado un dafio
a otro, esta obligado a repararlo.

Debe igualmente reparaciéon quien haya causado un
dano a otro, excediendo, en el ejercicio de su
derecho, los limites fijados por la buena fe o por el
objeto en vista del cual le ha sido conferido ese
derecho".

"Articulo 1196.- La obligacion de reparacion se
extiende a todo dano material o moral

causado por el acto ilicito.

El Juez puede, especialmente, acordar una
indemnizacién a la victima en caso de lesién

corporal, de atentado a su honor, a su reputacion, o
a los de su familia, a su libertad personal, como
también en el caso de violacion de su domicilio o de
un secreto concerniente a la parte lesionada.

El Juez puede igualmente conceder una
indemnizacion a los parientes, afines, o conyuge,
como reparacion del dolor sufrido en caso de
muerte de la victima".

Ahora bien, existen tres clases de culpa en sentido
amplio: a) La contractual, que implica una relacion
juridica o contrato preexistente entre el autor del
hecho culposo y el sujeto pasivo de dicho hacer; b)
La extracontractual, que no nace del deber reciproco
que el contrato impone a las partes, dada la
ausencia de éste, sino del respeto que a cada
ciudadano debe merecer el derecho ajeno, que nos
obliga a no dafarlo, con ocasién del ejercicio de
nuestros propios actos; y, ¢) La nacida de delito,
declarada y sancionada previamente por un
Tribunal penal y que origina una responsabilidad
civil subsidiaria de la penal.

Seguin el maestro ARMINIO BORJAS, por accién,
desde el punto de vista del derecho civil y del
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procesal, ha de entenderse, "no sélo el derecho que
nos asiste para pedir o reclamar alguna cosa, sino
también el ejercicio de ese derecho conforme al
modo establecido por la ley para pedir y obtener en
justicia el reconocimiento y la efectividad de €I .

En este orden de ideas, tenemos que la accion penal,
como bien lo sefiala el nombrado autor patrio, es el
derecho de perseguir o solicitar la imposicion del
castigo legal a todo delincuente ; y la misma, por
mandato expreso del Articulo 24 del Cdédigo
Organico Procesal Penal "debera ser ejercida de
oficio por el Ministerio Publico, salvo que sdlo
pueda ejercerse por la victima o a su requerimiento
", correspondiéndole a ésta tltima el ejercicio de las
acciones que nacen de los delitos que la ley
establece como de instancia privada (Art. 25 COPP).

Por su parte, la accidn civil derivada o proveniente
del delito, es aquella que se otorga al

perjudicado de un delito, esto es, a la victima , para
exigir las restituciones, reparaciones e
indemnizaciones que impone la ley penal.

De manera que la comisién de todo delito produce
dos acciones: la penal, para el castigo del
delincuente y satisfaccion de la vindicta publica; y,
la civil, para reclamar el interés y resarcimiento de
los dafos causados

Conforme al Articulo 119 del COPP, se considera
victima: "1. La persona directamente ofendida por el
delito; 2. El cdényuge o la persona con quien haga
vida marital por menos de dos afios, hijo o padre
adoptivo, parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, y al
heredero, era los delitos cuyo resultado sea la
incapacidad o la muerte del ofendido; y en todo
caso, cuando el deliro sea cometido en perjuicio de
un incapaz o de un menor de edad. 3. Los socios,
accionistas o miembros, respecto de los delitos que
afectan a una persona juridica, cometidos por
quienes la dirigen, administran o controlan; 4. Las
asociaciones, fundaciones y otros entes, en los
delitos que afectan intereses colectivos o difusos,
siempre que el objeto la agrupaciéon se vincule
directamente con esos intereses y se hayan
constituido con anterioridad a la perpetracién del
delito".

La responsabilidad civil de los médicos y de los
establecimientos asistenciales es simplemente un

capitulo mas de la Responsabilidad Civil general.
Posee sus caracteristicas propias, pero que se
enmarcan dentro del régimen general del Derecho
de Danos. En otras palabras, la responsabilidad civil
médica no justifica un régimen especial de
responsabilidad, mas alld de sus caracteristicas
comunes referidas a temas tales como la naturaleza
de las obligaciones asumidas por los profesionales
del arte de curar, la prueba de la culpa médica, la
naturaleza contractual o extracontractual de esta
responsabilidad, etc.

Responsabilidad civil

La responsabilidad «civil se concreta en la
indemnizacién de los dafios y perjuicios a la que
quedan sujetos los que fueren causa de aquéllos por
haber incurrido en dolo, negligencia o morosidad en
el cumplimiento de sus obligaciones, o por haber
contravenido de cualquier modo al tenor de aquélla.

En la responsabilidad civil pueden diferenciarse tres
tipos, seglin su origen:

a) La responsabilidad contractual
b) La responsabilidad extracontractual
c) La responsabilidad de origen delictivo

Elementos constitutivos de la responsabilidad
médica

1. Obligacién preexistente: Elemento funda mental
de la responsabilidad médica

2. Falta médica: Es la torpeza, la imprudencia
3. Perjuicio ocasionado: Ocasionados por el médico

4. Relacién de Causalidad: implica una relacion de
causalidad falta cometida y el perjuicio ocasionado.

El error médico es considerado el acto generado por
comision  u omision, con consecuencias
potencialmente serias para el paciente. La actividad
médica es de por si iatrogénica. Es cierto que los
errores en este ambito se observan con otra
dimension respecto de las demas profesiones, pero
debemos recordar que aca esta en juego la salud y la
vida de las personas.

Los factores potenciales de riesgo no estan referidos
soélo al acto médico. Fallas en la infraestructura en
donde éstos se desempefian, métodos de limpieza,
conducta y seleccién del personal, la esterilizacion
del material utilizado, etc. son algunos de los
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ejemplos que pueden originar eventos adversos,
objeto de posibles reclamos judiciales. El deber de
seguridad funciona con caracter accesorio de la
obligacion principal de prestar asistencia sanitaria y
comprende el deber de vigilancia y de garantizar la
integridad fisica del individuo.

Como se ve en la practica del ejercicio médico,
muchos son los factores de riesgo

que llevan al mal resultado. Podemos clasificarlos
como factores no asistenciales y factores asistenciales.

Entre los factores no asistenciales vamos a destacar:

1. El sistema de salud. La primer cosa que llama
nuestra atencion en el ejercicio de

la medicina es lo destorcido y desorganizado que es
el sistema de salud publica. La Illamada
socializacion de la medicina con la expansion de los
servicios de salud y la creacién de las instituciones
prestadoras de la asistencia médica, coloc entre el
médico y el paciente ciertos conflictos, los cuales,
casi siempre, cuentan con complejas implicaciones
de orden ética y legal. Por otro lado, las politicas
sociales y de salud no se realizaran como
instrumento de redistribuciéon de la renta y de
atenuacién de las desigualdades sociales. No se
atiende al principio de la universalizaciéon y de la
equidad, y pasan lejos de la discusion y de la
participacion ~ democratica de los  sectores
organizados de la sociedad. El modelo de desarrollo
econdmico y social impuesto durante las cuatro
altimas décadas se mostrd excesivamente
concentrador, propiciando niveles de vida y de
salud que no corresponden a las necesidades de la
poblacion. Esto tubo un reflejo muy negativo en la
organizacion y en la estructuracién de los servicios
prestadores de asistencia médica. Y es en este
ambiente de penuria y de precariedades que el
médico ejerce sus actividades.

2. La falta de compromiso del médico. Hay motivos
politicos y sociales que

comienzan a exigir de los médicos posiciones mas
coherentes con la realidad que se vive.

Un modelo capaz de revelar el mejor papel que esa
postura desemperie en el complejo

proyecto de derechos y deberes, y que pueda
apuntar, con justicia y acierto, el camino ideal en la
realizacion del acto médico y en las exigencias del

bien comun. Por eso el médico no puede quedar
indiferente, pues el ejercicio de la medicina es un
acto politico en favor de la salud individual y
colectiva y, también en la tentativa de busca de la
ciudadania. El propio Cédigo de Etica del médico
debe estar dirigido para eso, si no, qué ética es esta
que no ve tales necesidades, principalmente cuando
ellas alcanzan los mas desfavorecidos y los mas
necesitados, tantas veces desheredados de la suerte?
Por lo tanto, es deber del médico luchar
organizadamente en favor de las mejores
condiciones de atencion y no considerar la
enfermedad como un resultado de la fatalidad. No
basta modificar la relaciéon entre el hombre y la
naturaleza, sino, también, mudar las relaciones
sociales.

3. La no-participacién de la sociedad. Esta, por su vez,
también debe comprender

que la cuestion de la mejoria de las condiciones de
salud y de los niveles de vida no debe concentrarse
apenas en las manos de los médicos. Es preciso que
la sociedad se manifieste siempre que sea necesario,
haciendo ver su inconformismo y su revuelta contra
la disparidad reinante entre las condiciones de
salud de la colectividad y las disponibilidades cada
vez mas crecientes ciencia y de la tecnologia. Debe
entender aun que la lucha contra el mal resultado en
la asistencia médica pasa por propuestas y
encaminamientos de las politicas sociales ptblicas y
que ese resultado tan indeseado no tiene como
causa Unica la mala praxis de los médicos. Por eso
cuando vemos los movimientos de organizacién y
de movilizacién de los segmentos sociales contra la
“mala praxis” no podemos quedar ajenos a eso,
desde que tal encaminamiento tenga como
propuesta la prevencién de resultados indeseables y
no el simple deseo de venganza patrocinado por
parientes de las victimas de resultados atipicos. El
ideal seria que esos grupos se aliasen a los médicos
y a todos aquellos que se interesan por la lucha en
favor de la buena asistencia médica, pues ahi se
concentra ciertamente la base para una politica de
prevencion de riesgos de malos resultados.

4. La no-revisién del aparato formador. Ningan analista
de esta cuestion deja de

sefialar el nivel de la ensefianza médica brasilefia
como uno de los causadores de la sufrible
formacién profesional por la mayoria de Ilas
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escuelas factor
preponderante en la eclosiéon del mal resultado.
Ademas de las pésimas condiciones de ensefanza y
aprendizaje, de los bajos salarios de los profesores,
de la falta de una estrategia para un perfil del

médicas y, consecuentemente,

médico que se necesita y de la falta de recursos para
la investigacion y la extension, no existe una
revisién sobre esa calidad de ensenanza, sino tan
solamente  las  decisiones  precipitadas e
irresponsables de creacién de nuevas escuelas
médicas. Ademas de esto, las maniobras astutas de
empobrecimiento de las escuelas con el proposito de
colocarlas en el paquete de las privatizaciones
inconsecuentes, lo que, por lo menos, sugiere
complicidad.

5. La falta de ensefianza continuada. Entre nosotros no
es exagerado afirmar que

para ejercer la profesion meédica no basta una
habilitacién legal, representada por un titulo y su
registro en el Colegio Medico respectivo.. Es
necesaria la continuada habilitaciéon profesional
constituida de un permanente aprendizaje. La
verdad es que no existe entre nosotros ninguna
norma o ninguna exigencia obligando al médico a
actualizarse siempre. Es
institucion publica o privada que se dedique o que
presente con un proyecto dedicado a la ensefianza
continuada, dando oportunidad de reciclaje médico
o estimulando al profesional en la perspectiva de
acompanar razonablemente los pasos de su ciencia.

también rarisima la

6. La precaria fiscalizacion del ejercicio profesional.
Aunque los Consejos de Medicina tengan como
objetivos pedagogicas 'y
doctrinarias, no se puede omitir como papel
significativo la fiscalizaciéon del ejercicio de la
medicina, como forma de ajustar al profesional a los
dictamenes consagrados en su Cédigo de Etica,
“cabiéndole cuidar y trabajar por todos los medios a
su alcance, por el perfecto desempeno ético de la
medicina y por el prestigio y buen concepto de la
profesion y de los que la ejerzan legalmente”. Los
Consejos no pueden quedar apenas en las
interminables reuniones donde son discutidos
asuntos de menor interés o de destinarse tan

primeros las tareas

solamente a la expedicion de libretas. Deben partir
para una ofensiva mas positiva, al ejemplo de
algunas Regionales que estan yendo a los
establecimientos de salud para verificar la calidad
de la asistencia.
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En lo tocante a los factores asistenciales podemos
sefalar:

1. El desgaste de la relacion médico-paciente. No es solo
por el hecho de parar la

demanda judicial por mala praxis, pero todos saben
que una buena relacién entre el médico y su
paciente es una forma de mejor entrelazamiento, de
mejor percepcion de los problemas del asistido y
una manera de estimular el interés y la dedicacion
profesional. Una relaciéon médico-paciente amistosa
deja al asistente e al asistido en condiciones de
ejercer tranquilamente sus papeles. Infelizmente,
por razones de las mas variadas, esta relacion,
aunque no de generalizada,
transformandose en una tragedia, o por lo menos,
en un encuentro desconfortable. Lamentablemente,
la deterioracién de la relacién médicopaciente se
presenta como el motivo més fuerte del aumento de
acciones de responsabilidad profesional. Hay que
encontrar un camino para invertir esta situacion y
hacer con que esta relacion vuelva a ser la cualidad
que coloco a la medicina en un lugar de respeto y
consideracion.

manera viene

2. La falta de condiciones de trabajo. Nadie desconoce
también que muchos de

estos malos resultados tengan como origen las
pésimas y precarias condiciones de trabajo, en una
atenciéon a la salud cada vez mas decadente y
anarquica como proyecto, mismo que tengamos un
numero razonable de médicos con relacion a
nuestra poblacion. Los servicios publicos, con
honrosas excepciones, estan desmantelados por una
politica dirigida por la propia estrategia de poder,
como forma deliberada de desmoralizarlos y
entregarlos a la iniciativa privada, a ejemplo de lo
que se estd haciendo precipitadamente como
politica de privatizacion. La verdad es que los
profesionales de la salud sienten en su dia a dia,
dificultades para ejercer sus
actividades, frente a las indigentes condiciones de
trabajo. En este escenario perverso, es facil entender
lo que esta aconteciendo en los locales de trabajo
médico, donde se multiplican los dafios a las
victimas, y donde lo mas facil es culpar a los
médicos como primeros responsables.

cada vez mas,

3. El abuso de poder. Es necesario, también, saber si el
profesional actué con la cautela debida y, por lo
descaracterizada de

tanto, precipitacién, de
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importunismo o de insensatez. una de las formas
mas comunes de desvio de poder es la practica
médica realizada por profesionales que no estan
capacitados para realizar determinada especialidad
médica. Otra forma condenable y por eso agravante
en una evaluacién por supuesta mala praxis es el
procedimiento desnecesario.

4. La falsa garantia de resultado. Mismo que el médico
deba ser optimista cuando

participa junto al paciente, él no debe garantizar
ciertos  resultados, este
procedimiento es complejo y de riesgo, como en la
cirugia estrictamente estética. Lo que se recomienda
es el uso adecuado de los medios y conductas que
favorezcan al paciente y una palabra de estimulo

principalmente  si

que no signifique promesa, pues en determinados
esta garantia de siempre
favorable significa una violacion al deber de
informar debida y correctamente.

instantes resultado

5. La falta del consentimiento esclarecido. Con el avance
cada dia mas elocuente de

los derechos humanos, el acto médico, como regla,

s6lo alcanza su verdadera dimension y su

incontrastable destino cuando se tiene el
consentimiento del paciente o de sus
responsables legales. Asi, grosso modo, todo

procedimiento profesional necesita de una

autorizacion previa. Ademads, se exige no solo el
consentimiento puro y simple, sino el o

consentimiento informado. Se entiende como tal, el
consentimiento obtenido de un

individuo civilmente capaz y apto para entender y
considerar razonablemente una propuesta o una
conducta,
induccién. No puede ser obtenido a través de una
simple firma o de una lectura apurada en textos
minuasculos de formularios a camino de la sala de

exenta de coaccidon, influencia o

operaciones. Al contrario, por medio de lenguaje
convencimiento y
comprensién (principio de la informacion adecuada).
Mismo que el consentimiento informado sea un
instrumento de defensa ante una alegacion de mala
praxis, el mismo tiene como sentido mayor la
dignificaciéon de la persona. El consentimiento no es
un acto irretractable y permanente (principios de la
revocabilidad y de la temporalidad). Por otro lado, debe

accesible a su nivel de
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quedar bien claro que el hecho de tener un
consentimiento informado, esto, por si sélo, no
exenta al médico cuando existen otras faltas en el
cumplimiento de los deberes de conducta.

6. El llenado inadecuado de las historias. Uno de los
elementos mas valorizados

cuando se hace la evaluacion de un caso de mala
praxis, es la paciente. En este
documento deben estar de forma legible no apenas
la anamnesia, sino todo el conjunto de documentos

historia del

padronzazo, ordenado y conciso, referente al
registro de los cuidados médicos prestados y a los
documentos juntados. Consta del examen clinico,
evoluciéon y de prescripcion
informes de enfermeria, los

sus fichas de
terapéutica, los
informes de la anestesia y de la cirugia, la ficha de

registro de resultados de examenes
complementarios y, mismo hasta copias de
certificados y  solicitaciones de examenes.

Constituye la historia un verdadero dossier que
tanto sirve para analisis de la evolucion de la
enfermedad, como para fines estadisticos que
alimentan la memoria del servicio y como defensa
del profesional, caso sea responsabilizado por algin
resultado atipico e indeseado. Por lo que vimos, su
llenado

transformarse en un factor

inexistencia o su incompleto puede
negativo en los
procedimientos de prueba. Creemos que la historia
es la mejor arma cuando se realiza una evaluacion
judicial.
7. La precaria documentacion de los procedimientos.
Todo proyecto de gerenciamiento o administracion
del riesgo de mala praxis debe contar con
orientacion adecuada de la documentacion de los
procedimientos realizados. No es demas decir que
en nuestro sistema de proceso es siempre muy
importante la prueba
acciones judiciales son muy morosas, y como
demandantes tienen un plazo hasta cierto

documental. Como las

punto largo, para pleitear la accién, es importante
que todos los documentos referentes a la asistencia
discutida sean guardados.

8. El abandono del paciente. La regla es que el médico
no puede abandonar su paciente, a no ser en
situaciones muy especiales, donde puede hasta
renunciar al tratamiento, desde que eso sea llevado
al conocimiento de su asistido o de sus familiares, y
que no haya perjuicio con esa separacion.
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Por otro lado, es muy natural que en una relacién
profesional, no existiendo mas la confianza del
paciente, o cuando él no atiende las
recomendaciones y las prescripciones médicas,
lleguen a un acuerdo, a través del cual el médico sea
dispensado de su asistencia.
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Responsabilidade Profissional e Inovagdo Tecnologica

*Luiz Augusto Pereira
V Congresso Ibero-americano de Direito Médico

O impacto da Inovagdo Tecnoldgica na
sociedade do presente permite afirmar que “olhar o
futuro assemelha-se a uma viagem ocednica em
frageis progresso
(cientifico e tecnolégico) tem avangado mais
rapidamente que o progresso moral (ético) e
estamos em face da quase certeza de que nada do
que puder ser realizado cientificamente - seja por
curiosidade, seja por conhecimento - deixara de ser
feito.

caravelas”. O intelectual

A Medicina, que para William Osler é
ciéncia de incerteza e uma arte de
probabilidade”, tem sofrido com o uso acritico da
tecnologia que, ao descaracteriza-la como arte,

“uma

influencia negativamente no relacionamento
médico-paciente.
Neste contexto a  responsabilidade

profissional que de forma simples pode ser
entendida como o dever do profissional de
responder pelos atos praticados e os respectivos
efeitos, é considerada, cada vez mais, ndo sob o
enfoque da culpa profissional, mas do risco. Essa
tendéncia a substituicdo da culpa pelo risco
contribui para o surgimento de um verdadeiro
exército de profissionais indefesos. A busca do
equilibrio entre o uso dos avangos tecnoldgicos sem
que haja reflexos negativos no exercicio profissional
e uma exagerada responsabilizacdo pelos eventos
adversos, estda no centro das preocupagdes de
muitos profissionais. As novas tecnologias nao
diminuiram os riscos de danos, e o seu uso, sempre
que excessivo, aumenta 0s riscos e o0s custos,
praticamente insustentaveis. A tecnologia tem papel
cada vez mais dominante nas 4areas do
conhecimento, como, por exemplo, na Medicina,
ciéncia que,
nos ultimos 50 anos do que havia mudado nos cinco
séculos precedentes.

No Brasil e em muitos paises o setor satide
tem regras juridicas inadequadas a medicina
que
gradativamente ao aparecimento de um fenémeno

segundo Jean Bernard, mudou mais

cientifica contemporanea, o leva

de dificil controle, a chamada judicializagdo da
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saude. Essa judicializagdo, quando de alta

intensidade, promove a transferéncia para o
judicidrio da incapacidade do agente publico de
solucionar pelos
habituais. Nessa situagdo os juizes atuam como
verdadeiros centros de regulagdo de politicas
publicas de satde e acabam gerando conflitos,
especialmente para os gestores, hospitais e
profissionais. O enfrentamento desta questdo é
responsabilidade de todos nos e passa pela melhoria
dos sistemas de saude, sistemas que necessitam ser
mais focados no valor dos pacientes.

Aspectos relevantes devem ser submetidos
a reflexdao bioética. Por exemplo: o insuficiente
financiamento do setor sadde, competéncia
cientifica competéncia humanista,
conhecimento versus sabedoria, tecnologia versus
confianga, técnica versus ética.

O ensinamento de Francis Bacon de que “a
tecnologia é wuma oportunidade e nao uma
obrigagao” precisa estar mais presente e balizar a
responsabilidade moral diante das Inovacdes
Tecnoldgicas. Inovagbes que sdo ingredientes
indispensaveis para um sucesso sustentado da
maioria das atividades humanas ao produzirem
mudangas essenciais para a sobrevivéncia. Inovar é
questao de
alternativa sem limite para a solu¢do dos principais
problemas da sociedade. O exercicio profissional, ao
sofrer paralelamente grande influéncia das
Inovagdes  Tecnolégicas e de  legislagoes
inadequadas, torna mais visivel a incapacidade do
direito para resolver adequadamente os problemas
satide da populagédo. E a
responsabilidade moral, e nao a juridica, que pode
propiciar as solugdes das principais dificuldades
que enfrentamos na atualidade.

suas demandas mecanismos

versus

sobrevivéncia e constitui uma

de assisténcia a

* Médico e Advogado
Presidente da Associagéo Brasileira de Direito
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Vigencia de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado y

sus implicaciones en la prestacion de los servicios puiblicos de atencion

médica.”

José Agustin Pineda Ventura
Abogado. Vicepresidente de la Academia Mexicana de Resolucién Alterna de Conflictos, A.C.

Sumario: 1. Introduccién, 2. Nociones preliminares, 3. Responsabilidad civil, 4.

tendencias

prevalecientes en la materia, 5. Caso especial: IMSS e ISSSTE, 6.A manera de conclusién

1. Introduccion. El Estado, por conducto del Poder
Ejecutivo, tiene a su cargo la satisfaccion de las
grandes necesidades publicas, para ello organiza la
prestacion de los denominados servicios piiblicos,
algunos de ellos proporcionados en forma directa,
otros mediante la constitucion de organismos publicos
con personalidad diversa regidos por sus propios
ordenamientos de creaciéon y demads disposiciones
reglamentarias de orden publico, y algunos otros mas
que, si bien son vigilados por el ente estatal, son
prestados directamente por particulares y quedan
sujetos a un régimen mixto segin leyes de orden
publico y otras disposiciones mas de derecho privado.

En la prestacion de los servicios brindados por aquél
directamente jes valido no asumir de forma plena la
responsabilidad que pudiera derivar de dafos y
perjuicios causados a los usuarios de los servicios con
motivo de su ejecucién? ;es congruente con un
verdadero Estado de Derecho el que el ente ptblico
solo asuma responsabilidad subsidiaria, parcial y
limitada? ;es justo que quien sufre un dafio cuando
recibe un servicio publico deba agotar toda una gama
de procedimientos jurisdiccionales previo a enderezar
sus pretensiones en contra del garante de su
prestaciéon? ;en que ocasiones correspondera al
servidor publico sufrir las consecuencias de su
conducta?. Estas son sélo algunas preguntas que es
importante contestar para comprender la situacion
que priva en el orden juridico mexicano, pues el tema
de la Responsabilidad Objetiva del Estado, esto es,

responsabilidad civil extracontractual, continta

presente en los debates y disertaciones suscitados en
diversos foros académicos, pues con la reforma
constitucional publicada el 14 de junio del 2002 en el
Diario Oficial de la Federacién mediante el cual se
segundo parrafo al articulo 113
Constitucional y la Ley Reglamentaria publicada el 31
de diciembre de 2004, un afio después de la entrada en
vigor de dicha reforma, es necesario evaluar su
impacto en la prestacion de los servicios de atencién
médica en instituciones publicas de salud del ambito
federal.i

adiciona un

2. Nociones preliminares. El Estado tiene a su cargo la
satisfaccion de grandes necesidades publicas, para ello
se responsabiliza a la Administraciéon Publica de la
prestacion de diversos servicios, entre esos, los
médicos y los hospitalarios, para cuya consecucién
efecttia diversas actividades por medio de sus érganos
y bajo formas y condiciones definidas. Dichos 6rganos
se auxilian de personas fisicas con el objetivo de
expresar su voluntad, las cuales asumen la calidad de
servidores publicos: empleados y
trabajadores, quienes aportan su diaria actividad
intelectual o fisica para atender los propdsitos del
Estado.

funcionarios,

Asi, las personas fisicas que realizan una serie de actos
en nombre vy
disposicion legal, se denominan servidores piiblicos, en
rezén de la naturaleza ptblica del ente al cual prestan
servicios. El fundamento para imponerles un conjunto
de responsabilidades en las diversas leyes y normas
reguladoras de la publica es la

representacion del Estado, por

actuacién
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representacion conferida por el Estado en su caracter
de mandante. Por esa razén, se afirma que las
consecuencias previstas por sus actos y omisiones en
el ejercicio de su encargo deben ser siempre la mejor
garantia del cumplimiento de sus deberes, y todo
propdsito tendiente a exigir dicha responsabilidad es
asunto de vital importancia para la nacién. i

Por tales razones, y con la finalidad de regular su
actuacion, se crearon diversos regimenes juridicos
especializados normalizadores, dentro de los cuales
destaca Ley  Federal de  Responsabilidades
Administrativas de los Servidores P1iblicos. De este modo,
acorde a lo dispuesto en el Titulo Cuarto del texto
constitucional, Estado puede derivar 1la
responsabilidad en la prestacion de los servicios
publicos a su cargo hacia las personas fisicas
encargadas de brindarlos, para ello reglamenté cuatro
tipos de responsabilidades: civil, penal, administrativa
y politica. Derivado de estas prevenciones se sustenta

la

el

la critica de que el Estado no asume su
responsabilidad -la asumen sus servidores y
trabajadores—- y, por tanto, en términos

constitucionales, es irresponsable, aunque la Ley
Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado
disponga lo contrario, pues recuérdese que en ella se
habla de la posibilidad de repetir contra el servidor
publico.

Tratandose de los servicios publicos de atencion
médica, los mismos pueden prestarse por el Estado en
forma directa, un ejemplo son aquellos a cargo de la
propia Secretaria de Salud o de sus similares en las
federativas; por los
particulares mediante las autorizaciones sanitarias
respectivas (articulo 63 de la Ley General de Salud), y
brindados por organismos publicos
descentralizados creados por Ley del Congreso de la
Unidén o por Decreto del Ejecutivo (con personalidad

entidades los ofrecidos

otros mas

juridica y patrimonio propios diversos de los del
Estado). destacan los
Institutos Nacionales de Cancerologia, Cardiologia,
Ciencias Médicas y Nutricién “Salvador Zubiran”:,
Respiratorias, y
Neurocirugia “Manuel Velasco Sudrez”, Pediatria,
Perinatologia y Psiquiatria “Ramén de la Fuente
Mufiiz”, Salud Publica, los Hospitales Infantil de
México “Federico Gémez” y General “Dr. Manuel Gea
Gonzalez”, Instituto Mexicano del Seguro Social
(IMSS) e Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de
los Trabajadores del Estado (ISSSTE).

Dentro de estos ultimos

Enfermedades Neurologia
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Sin embargo, solo la legislacion que rige a estos dos
altimos institutos prevé la posibilidad de que asuman
de manera directa y con sus propios recursos
presupuestales la responsabilidad civil generada por
la actuacién de su personal médico, técnico y auxiliar,
los dafios y
perjuicios que sus conductas negligentes o imperitas
hayan ocasionado a los pacientes.

cubriendo las indemnizaciones y

Acorde con lo anterior, la reforma constitucional y su
consiguiente  Ley
solamente la responsabilidad derivada de actividad
administrativa irregular y no a una responsabilidad
amplia. En consecuencia la irregularidad es condiciéon
y causa de responsabilidad, es la irregularidad de la
actividad lo que origina la inexistencia juridica del
deber de soportar el dano”.

Reglamentaria “comprende

Por todo ello, en materia de prestacién de servicios de
atencion médica, la reforma constitucional no aporta
una clarificaciéon respecto de la reparacion del dafo
por parte del Estado, por el contrario genera
incertidumbre que tUnicamente con las alternativas
litigiosas tendra que aclararse en la busqueda de
opciones claras de indemnizacion.

3. Responsabilidad civil.- Para contar con una nocién
precisa del tema que nos ocupa, puede senalarse que
la responsabilidad significa deuda, obligacion de
reparar y satisfacer, por si o por otro, el dafio
ocasionado a consecuencia de un delito, de una culpa
o de otra causa legal, asi como la capacidad existente
en todo sujeto de derecho para reconocer y aceptar las
consecuencias de un hecho realizado libremente. i

La responsabilidad civil consistente en la obligacién
que tiene una persona de indemnizar a otra por los
dafios y perjuicios que le ha causado, puede
expresarse tipos,
responsabilidad extracontractual, contractual, objetiva
y subjetiva, de las cuales examinaremos primero la
responsabilidad contractual y la extracontractual.

en diferentes como son la

El Codigo Civil Federal vigente se ocupa separadamente
de estas dos especies de responsabilidad: de la
extracontractual, en el titulo denominado “Fuentes de
las obligaciones” y de la contractual, en el titulo que
tiene por rubro “Efectos de las obligaciones”, al tratar
del incumplimiento de éstas.

La responsabilidad contractual y extracontractual
provienen de los llamados hechos juridicos. Hay
hechos que no producen efectos de derecho, por
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ejemplo, leer un libro. Otros los producen, pues el
derecho los toma en consideracion para atribuirles
consecuencias juridicas. Los efectos de derecho
pueden
modificacién y extincién de obligaciones o derechos.
Los hechos que producen estos efectos juridicos se
llaman hechos juridicos, en el sentido general de esta
expresion.”

consistir en la creacién, transmision,

Los hechos juridicos (en sentido general) se dividen
en dos categorias: actos juridicos y hechos juridicos
(en sentido especial).

El acto juridico es una manifestacion exterior de
voluntad, bilateral o unilateral que se hace con el fin
de crear, transmitir, modificar o extinguir una
obligacion o un derecho y produce el efecto deseado
por su autor, porque el derecho sanciona esa
voluntad. Los actos juridicos pueden ser unilaterales o
bilaterales. Los actos juridicos bilaterales se llaman
convenios, que cuando crean una obligacién o la
transmiten, toman el nombre especial de contratos."!
El incumplimiento de estos contratos trae como
consecuencia la responsabilidad contractual, misma
que se analizara mas adelante.

Asimismo, los hechos juridicos en sentido especial
pueden ser hechos voluntarios o involuntarios: Vi

1. Los hechos voluntarios son los producidos por la
actividad del hombre, en los que los efectos de
derecho se producen independientemente de la
intencién de sus autores. Estos hechos a su vez se
subdividen en hechos licitos e ilicitos. Son hechos
licitos, por ejemplo, la gestién de negocios, en la
que el gestor tiene la obligacién, aun sin quererlo,
de seguir la gestiéon que ha empezado y pueden
considerarse hechos ilicitos, los delitos y los cuasi
delitos. El que comete un delito intencional tiene
la intencién de causar un dafio, pero no de
resarcirlo y, sin embargo, por el hecho de cometer
el delito nace a su cargo la obligacion de
indemnizar. El que comete un delito de forma
imprudencial, es decir, un cuasi delito hace que
nazca en su contra una obligacion de indemnizar
el dafio que cause, y este resultado es extrafio a su
voluntad.

2. Los hechos involuntarios son los independientes
de la voluntad del hombre, como son los
acontecimientos naturales o accidentales, por
ejemplo: un accidente del que es victima un
obrero, que engendra una obligacién a cargo del
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patron de indemnizar a aquél por el perjuicio que
sufre.

El acto juridico y el hecho juridico tienen por funcién
poner en movimiento, en contra o en provecho de una
o de varias personas, una regla de derecho o una
institucién juridica. Solamente que mientras el autor
del acto juridico tiende directamente y de una manera
reflexiva a este resultado, el autor del hecho juridico lo
sufre. viii

Los hechos juridicos, que son casos de responsabilidad
extracontractual son, a saber: el enriquecimiento
ilegitimo, comprendiéndose en éste el pago de lo
indebido; la gestion de negocios, los hechos ilicitos y el
riesgo creado, producen la obligacién de indemnizar
dafos y perjuicios,* ya que puede producirse un dafio
ajeno a toda vinculaciéon convencional, por culpa o
dolo que no configuren infraccion penalmente
sancionable.

El articulo 1910 del Cddigo Civil Federal dispone que el
que obrando
costumbres cause un dafio a otro esta obligado a
repararlo, a menos que demuestre que el dafio se
causéd por culpa o negligencia inexcusable de la
Se por hecho (obrar
ilicitamente) la conducta violatoria del deber juridico
de no causar dafo a nadie, existiendo responsabilidad
extracontractual ya que la conducta del responsable es
indebida por haber violado directamente el deber
impuesto por el ordenamiento. La conducta es ilicita, y
si con ella se ha causado un dafio, el responsable esta
obligado a repararlo y a indemnizar de los perjuicios a
quien los resiente.

ilicitamente o contra las buenas

victima. entiende ilicito

La diferencia principal consiste en que en los casos de
responsabilidad extracontractual un hecho juridico
produce esa responsabilidad, sin que antes de ese
hecho haya un acreedor y un deudor; mientras que en
el caso de responsabilidad contractual hay una
obligacion preexistente que se convierte en la
obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios.

Por otra parte, la responsabilidad objetiva o teoria del
riesgo creado, es una fuente de obligaciones por virtud
de la cual aquel que hace uso de cosas peligrosas, debe
reparar los dafios que cause, aun cuando haya procedido
licitamente. Este principio existe en el articulo 1913 del
Cédigo Civil Federal X y encierra una fuente de
obligaciones distinta de la responsabilidad por culpa o
dolo. En el caso de la responsabilidad objetiva, se
parte de la hipdtesis de que la fuente de obligaciones
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es el uso licito de cosas peligrosas, que por el hecho de
causar un dafio, obligan al que se sirve de ellas.*"

Los elementos que podemos precisar en ella, son los
siguientes:*v

1.- El uso de cosas peligrosas;
2.- La existencia de un dafio;

3.- La relacion de causa a efecto entre el hecho y el
dano.

Tomando en cuenta que exclusivamente se parte de
esta relacion causal entre el hecho, o sea el uso de
cosas peligrosas, y el dafio producido, se le ha
llamado teoria de la responsabilidad objetiva, para
distinguirla de la responsabilidad subjetiva, en la cual
se parte de un elemento estrictamente personal, o sea,
la negligencia, la culpa o el dolo.

A la teoria de la responsabilidad objetiva se le ha dado
el nombre de teoria de la responsabilidad por el riesgo
creado, porque reviste la modalidad de que el dafio se
origine por el ejercicio de una actividad peligrosa o
por el empleo de cosas peligrosas que han hecho nacer
un riesgo para los demas. Conforme a esta teoria toda
actividad que crea un riesgo para los demas hace
responsable al agente de los dafios que cause, sin
necesidad de que se investigue si hubo o no culpa de
su parte.

Dentro del término “cosas peligrosas” se comprenden
los mecanismos, aparatos o sustancias que por su
puedan crear riesgo para la

La peligrosidad debe apreciarse
tomando en cuenta la naturaleza funcional de la cosa; es
decir, no la cosa independientemente por su funcién,
sino la cosa funcionando, por ejemplo, un automdvil

naturaleza un

colectividad.

es cosa peligrosa cuando funciona, cuando estd en
marcha desarrollando determinada velocidad.

No obstante, el articulo 1913 del Cédigo Civil Federal
distingue diferentes tipos de cosas peligrosas: por si
mismas, por la velocidad que desarrollen, por la
corriente eléctrica que conduzcan, por su naturaleza
explosiva o inflamable o por otra causa semejante.

En cuanto a la indemnizaciéon por dafios causados a
las personas, en la segunda parte del articulo 1915 del
codigo en comento,*! se comprende la reparacion del
dafo patrimonial causado a las personas, tanto
cuando haya hecho ilicito, como en el caso de la
responsabilidad objetiva y es aqui donde se toman
como base las cuotas de la Ley Federal del Trabajo, con
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la modalidad de que se fija un maximo al sueldo de la
victima.

4. Tendencias prevalecientes en la materia. A propdsito de
la responsabilidad del Estado derivada de conductas
de sus servidores publicos cabe senalar las siguientes
notas distintivas:

Existen diversas corrientes en el ambito mundial que
regulan el alcance de la responsabilidad patrimonial
del Estado, algunas de ellas probadas por mas de
treinta anos, caso de Espafia, en las cuales aquél asume
responsabilidad objetiva por los dafios y perjuicios
ocasionados en su actuacién. De esta forma, se
responsabiliza —de manera directa- frente a los
particulares que hayan sufrido dafos por conductas
(activas u omisivas) negligentes o imperitas de sus
servidores, derivadas de la prestacion del servicio
publico, por ser el responsable de proveer los mismos,
y no como una cobertura ante actuaciones dolosas o
culposas de aquellos, en particular,
ocasiones no es posible identificar a los autores
materiales de tales irregularidades. Este es el sistema
imperante en los paises mas desarrollados, los cuales
han abandonado el sistema de Responsabilidad
Subsidiaria  para
Responsabilidad Directa. 1

porque en

adherirse al denominado

Actualmente, en el caso de México, en términos del
articulo 113 constitucional, “la responsabilidad del
Estado por los dafios que, con motivo de su actividad
administrativa irregular cause en los bienes o derechos
de los particulares, sera objetiva y directa.”

Antes de la reforma constitucional, siempre que los
servidores publicos obraban con imprudencia o
impericia, como acontece en aquellas
responsabilidades derivadas de actos ilicitos culposos
(habitualmente en el caso del acto médico), el Estado
solo respondia de manera subsidiaria; es decir, se
exigia previamente entablar demanda en contra del
servidor publico, y una vez que éste era condenado, y
solo en el caso de que sus recursos no fueran
suficientes para cubrir el monto de las prestaciones
reclamadas, la diferencia la cubriria el Estado, previa
la declaracion judicial de insolvencia del servidor.

Esta ultima era la doctrina juridica prevaleciente en
México, la cual orientaba la responsabilidad en la
prestacion del servicio publico hacia la persona quien
lo brindd, no hacia el Estado, el cual llegaba a asumirla
s6lo por excepcién, de forma complementaria e
indirecta, cuando el responsable directo no tenia
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bienes o los que tenia no son suficientes para
responder por los dafos y perjuicios causados.

La tendencia que orientaba la responsabilidad del
Estado derivada por dafios sufridos en la prestacion
de los servicios publicos a su cargo, en México, era la
mas restrictiva de todas, donde soélo se respondia
plenamente, como se sefiald, cuando el prestador del
servicio (servidor publico) habia incurrido en delito y
el mismo era doloso. Asi, en aquellos paises donde
impera un verdadero Estado de Derecho asume de
forma directa los dafios que provoca la actividad de la
Administracion Publica, dado que es una actividad
propia del ente estatal, el cual debe brindar los
servicios publicos, no los particulares. En otros mas,
se sostiene que el Estado so6lo debe asumir la
responsabilidad cuando se trata de dafios ocasionados
en el ambito del derecho publico; es decir, cuando
presta servicios de forma directa (toda vez que
algunos son prestados por particulares).

Sin embargo, aun bajo la segunda de las posturas
sefialadas —parcialmente el Estado
mexicano ahora asume la responsabilidad directa
cuando presta servicios sanitarios y hospitalarios —
tema que nos ocupa-, toda vez que por disposiciéon
legal los mismos se sujetan al ambito publico (derecho
administrativo) y no al derecho privado. Y es que
acorde con la legislacion y la doctrina vigentes, el

restrictiva—

Estado  consider6  tales servicios —también
denominados  “servicios  publicos  meramente
administrativos”~ de derecho publico, dada su

importancia. Por ello, los someti6 a un régimen
especial en forma expresa. Vi

De este modo, la propia legislacion (laboral,
administrativa y penal, entre otras) resuelve si el
personal que los presta es funcionario o servidor
publico; si los mismos ejercen el poder publico; si los
actos se someten a los tribunales federales mediante
procedimientos especiales, y si quedan sujetos a la
jerarquia o a la tutela administrativa —caso en el cual
también se denominan servicios de gestién piiblica— ¥x
En factible ajustar
responsabilidades ocasionadas por su prestacion al
ambito civilista, como en la practica ocurre en nuestro
sistema juridico.

consecuencia, no es las

Asi, el articulo 925 de la Ley Federal del Trabajo
establece:
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“Para los efectos de este Capitulo (XX Procedimiento
de Huelga) se entiende por servicios publicos... los
sanitarios, los de hospitales...”.

En concordancia, la Ley General de Salud regula las
bases y modalidades para el acceso a los servicios
relacionados con la salud y la concurrencia de los
diversos niveles de gobierno en materia de salubridad
general. Su articulo 34 clasifica los servicios de salud,
atendiendo a sus prestadores, en servicios publicos a
la poblacién general y servicios a derechohabientes de
instituciones publicas de seguridad social, o los que
con sus propios recursos o por encargo del Poder
Ejecutivo presten las mismas instituciones a otros
grupos de usuarios; ademas de otros mas prestados en
el ambito privado. Acorde al articulo 37, se rigen por
lo establecido en las disposiciones legales que norman
la organizacién y funcionamiento de las instituciones
asi como por las contenidas en la propia ley de salud,
ambas de orden publico. En tanto, el articulo 38 prevé
que los servicios de salud privados prestados por
personas fisicas o morales en las condiciones que
convengan con los usuarios se sujetaran a los
ordenamientos legales, civiles y mercantiles, de interés
privado.

Como légica inferencia de lo analizado se desprende
la diversa naturaleza de los servicios de salud
prestados por el Estado, por si o por organismos
descentralizados, y aquellos otros brindados por
particulares, los que si quedan sujetos a normas de
derecho privado, y no como indebidamente se
pretende hasta ahora, que el Estado siga eludiendo
asumir su responsabilidad apoyado en argucias
legales y en un sistema civilista que no le es aplicable,
abandonados hace tiempo en paises avanzados.

Ahora que la propia Constitucién establece la
responsabilidad por dafios y perjuicios ocasionados
por actos publicos
centralizados, descentralizados o desconcentrados,
dentro de los tres niveles de gobierno, ya fuere por
dolo o culpa®, ya no es prescindible orientar tal
responsabilidad contra personas
publicos— prestadoras del servicio publico (la Ley
Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria, en
su articulo 4, establece prevenciones para que el gasto
publico comprenda erogaciones por concepto de
responsabilidad patrimonial que realicen los diversos
poderes y organismos descentralizados).

ocurridos en los sectores

las —servidores
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Lo anterior ademas se sustenta en lo establecido en el
Titulo Cuarto de la Constitucién Federal de la
Republica, el cual los lineamientos
generales para sancionar a quienes incurran en

conductas u omisiones que redunden en perjuicio de

incorpora

los intereses publicos fundamentales o de su buen
despacho. De este modo, segtn el texto fundamental y
la interpretacién de la Suprema Corte de Justicia (tesis
LIX/96), el sistema de responsabilidades mexicano se
conforma por cuatro vertientes:

a) La responsabilidad politica para ciertos
servidores publicos de alto rango por la
comision de actos u omisiones perjudiciales
de los intereses publicos fundamentales o de

su buen despacho;

b) La responsabilidad penal para los servidores
publicos que delincan con motivo del

ejercicio de su encargo;

La responsabilidad civil para los servidores
publicos que con su actuacion ilicita causen
danos patrimoniales al ente estatal, y

d) La responsabilidad administrativa para
quienes falten a la legalidad, honradez,
lealtad, imparcialidad y eficiencia en el

ejercicio de la funcién ptblica.

Derivado de estas prevenciones, pese a lo dispuesto
en el articulo 4 de la Ley Federal de Presupuesto y
articulo 115

Responsabilidad Hacendaria, su

establece:

Articulo 115.- Los servidores publicos y las
personas fisicas o morales que causen dafio o
perjuicio estimable en dinero a la Hacienda
Publica Federal o al patrimonio de cualquier
ente auténomo o entidad, incluyendo en su
caso, los beneficios obtenidos indebidamente
por actos u omisiones que les sean
imputables, o por incumplimiento de
obligaciones derivadas de esta Ley, seran
responsables del pago de la indemnizacién
correspondiente, en los términos de las
disposiciones generales aplicables.

Las responsabilidades se fincaran en primer
término a quienes directamente hayan
ejecutado los actos o incurran en las
omisiones que v,
subsidiariamente, a los que por la naturaleza
de sus funciones, hayan omitido la revisién o

las originaron
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autorizado tales actos por causas que
impliquen dolo, culpa o negligencia por
parte de los mismos.

Serdn responsables solidarios con los
servidores publicos respectivos, las personas
fisicas o morales privadas en los casos en que
hayan  participado y  originen

responsabilidad.

una

Acorde a este sistema de responsabilidades, situacién
contraria a lo estipulado en la reforma constitucional,
cuando la actuacion de los servidores publicos genera
dafios a los particulares, aun y cuando ocurran con
motivo del desarrollo de un servicio publico, dichos
dafos deben regirse bajo normas de derecho privado y
sujetarse a los procedimientos establecidos en ese
ambito, bajo cuyas reglas el particular afectado podra
realizar la reclamacion. Asi, en el &mbito del Derecho
Civil, el afectado debe demandar previamente al
servidor que le ocasion6 el dafio o perjuicio y obtener
una sentencia condenatoria previa en su contra —segin
se sefial6—y sdlo si se acredita la insolvencia de aquél,
también mediante resolucién judicial, podra justificar
su derecho para obrar en contra del Estado, ya no en
términos del articulo 1927 del Cédigo Civil Federal el
cual, desde mi punto de vista, fue erréneamente
derogado.

En tanto, la materia penal, también bajo este esquema,
establece la responsabilidad de los profesionales,
técnicos y sus auxiliares por la comision de ilicitos en
el ejercicio de su profesién, ciencia o técnica, y para
ello regula su obligacion de reparar de manera directa
el dafo causado por actos propios y por los de sus
auxiliares (articulo 228 del Cédigo Penal Federal).

5. El caso especial del IMSS vy del ISSSTE. Estas

instituciones fueron creadas
publicos descentralizados con personalidad juridica y
patrimonio propio acorde a sus propias leyes de
creacién, mismas que rigen su organizacion y
funcionamiento, y por dependen

directamente del Poder Ejecutivo Federal.

como organismos

tanto no

Por ello, en el caso del Instituto Mexicano del Seguro
Social (IMSS), el articulo 296 de la Ley del Seguro Social
establece la posibilidad de los particulares (asegurado,
derechohabientes, pensionados o sus beneficiarios) de
interponer queja administrativa con la finalidad de
conocer sus insatisfacciones por actos u omisiones del
personal institucional vinculadas con la prestacion de
los servicios médicos, mismas que serdn resueltas por
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el Consejo Técnico, los consejos consultivos
delegacionales y regionales, los que determinaran su

procedencia.

Bajo este esquema de atencién, para el IMSS se
entiende por Responsabilidad Objetiva a la deficiencia
en la atencion médica brindada, ocasionada por falta
de equipo, medicamentos, tecnologia,
personal, o de plenitud de certeza en el diagndstico o

insumos,

tratamiento, riesgo inherente a factores externos en la
aplicacion de una ciencia como la medicina, por lo que
no habra médica. (Convenio de
Colaboracion celebrado entre el Instituto y la entonces
Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo,
actualmente Secretaria de la Funcién Publica, el 26 de
abril del 2002).

negligencia

No obstante, el articulo 4 del Reglamento para el Tramite
y Resolucion de Quejas, del 30 de junio de 1997,
establece que la substanciacion del procedimiento de
Queja Administrativa comprendera la etapa de
integracion, investigacion, resoluciéon y, en su caso,
pago de reintegro de gastos médicos, pago de
responsabilidad civil e indemnizaciones y, en general,
todos los actos necesarios para atender, aclarar y
resolver dichas quejas, lo cual no acontece tratandose
de organos dependientes de cualesquiera de los
poderes federales.

Se establecen encargadas las dreas de

orientacion y atencidn al derechohabiente, y, en los
articulos 6 y 7, se previenen como sus atribuciones

como

“cumplimentar las resoluciones que recaigan a las
quejas derivadas del reintegro de gastos médicos y de
reparacion del dafio por responsabilidad civil”. Es
decir, bajo este esquema de atencion, la propia
Institucién asume, conjuntamente con su personal, la
responsabilidad derivada de sus actuaciones, en los
términos y bajo las restricciones que en el propio
Reglamento se senalan. Lo anterior es factible dado
que esta creada por ley del Congreso de la Unidn,
como se asentd, con personalidad diversa de la del
Estado, aunque su actuaciéon no excluye la facultad de
derivar, posteriormente, tal responsabilidad en contra
del trabajador, quien podra ser sancionado por el
propio Instituto, acorde a lo dispuesto en el articulo
303 de la Ley del Seguro Social y 6 del Reglamento de
Servicios Médicos.

Por otra parte, para el ISSSTE la Responsabilidad
Objetiva es considerada como las circunstancias de
hecho que pudieron haber ocasionado dafios a la salud de los
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derechohabientes, por la atencion médica recibida en las
Unidades Médicas del Instituto (articulo 3°, fraccion VIII
del Reglamento de quejas Médicas).

En su Ley se establece en su articulo 192 que “Los
del sujetos a
responsabilidades civiles, administrativas y penales en
que pudieran incurrir, de acuerdo a las disposiciones
legales aplicables.”

servidores Instituto  estaran las

En tanto el articulo 194 menciona que “Cuando se
finque una responsabilidad pecuniaria a cargo de un
trabajador... a favor del Instituto con motivo de la
imposicion de las sanciones establecidas en este
capitulo... (se) hard, a peticion del Instituto, los
descuentos correspondientes hasta por el importe de
su responsabilidad (hasta un 30% del sueldo)...”

A partir del analisis de los textos consultados para
elaborar el presente trabajo, se tiene la posibilidad de
plantear algunas hipdtesis, que tal vez auxilien a la
mejor comprension del tema de la responsabilidad del
Estado en eventos derivados del acto médico.

6.A manera de conclusién. Vista la disonancia entre
actividad administrativa irregular y responsabilidad
objetiva presentada en la reforma constitucional
resulta impreciso establecer con el rigor necesario la
relaciéon causa efecto entre la actuaciéon de los
prestadores los dafios
efectivamente causados, por lo que se propone contar
con una opcion de simple cobertura general para este
tipo de riesgos o crear zonas de inmunidad. En
estudios formulados en otros paises se advierten las
probables consecuencias econdmicas que la primera
de las practicas puede representar para las finanzas
publicas y patrimonio de los organismos de salud y
seguridad
responsabilidad de su personal médico; sin embargo,
asi opera la experiencia en diversos paises y en México
IMSS e ISSSTE, y no tenemos conocimiento, hasta esta
fecha, que derivado de dicho tratamiento haya
quebrado su patrimonio o sus finanzas. En tanto, la
segunda opcion culpa
estandares de actuacién y rendimientos normalmente
exigibles en esta rama de los servicios de salud, a fin
de evaluar en un momento dado qué se puede esperar
como buen funcionamiento de los servicios médicos,
para sélo cubrir

de servicios médicos y

social si asumen directamente la

hace necesario generar

responsabilidades por aquellas
practicas que excedan un funcionamiento estandar.

La tendencia doctrinaria actual que justifica la
reparacion del dafo derivado de la prestacion de
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servicios médicos argumenta lo irrelevante de
establecer si el mismo fue causado al particular por la
prestacion del servicio derivado de una conducta
ilicita, y si ése fue doloso o culposo, por impericia o
negligencia, toda vez que tal calificacion carece de
importancia para efectos de la responsabilidad
objetiva, donde lo que cuenta es el dafio causado al
particular, quien no tiene por qué soportarlo. Al

efecto, se plantean dos opciones para el pago:

1. Si
administrativas

de la valoracion de las autoridades
o jurisdiccionales  se
identificaron datos indubitables de que la
conducta del prestador del servicio publico
fue ilegal, irregular, anormal o deficiente el
monto del resarcimiento se pague sobre
bases de es decir,
indemnizacién, perjuicios y dafios morales.

reparacion _integral;

2. Si la actuacion del servicio publico o de la
institucion fue licita, normal, regular, e
incluso eficiente, pero a pesar de ello se
causaron los hechos que se reclaman, el
resarcimiento sera mas limitado excluyendo
el pago de los perjuicios. ™

Cabe comentar que las propuestas no son del todo
originales, a la fecha, en Suecia funciona un sistema de
aseguramiento del paciente (Seguro Sueco del
Paciente, 1° de enero de 1975), por el cual las
instituciones  prestadoras de servicios médicos
compensan a aquél por dafios sufridos durante o con
de prestacion  de
independientemente de la responsabilidad de los
profesionales a cargo de los mismos. La finalidad del
Seguro de Responsabilidad es contar con la suficiente
cobertura econdmica, financiera y juridica que
permita practicar una medicina eficiente y garantizar
una indemnizacién apropiada al paciente que sufra
danos o lesiones, sin que para ello se requiera iniciar

motivo la servicios,

un procedimiento judicial (el requisito previo de
probar el nexo de causalidad entre la conducta y el
resultado se ha liberalizado). i

En Suecia, el seguro cubre dafos:

- Reales de caracter fisico derivados de un
tratamiento médico;

- Graves producidos como consecuencia del
tratamiento de una enfermedad basica o
comun;

- Derivados de un diagnostico incorrecto;
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- Producidos por infecciones, y
- Derivados de accidentes.

Cabe sefialar que la Secretaria de Salud Federal
adquirié un seguro de proteccion exclusiva para los
prestadores de servicios de atencion médica en lo
individual (incluidos los de
descentralizados), y ha insistido en la necesidad de
que apoyen y recurran a la Comisiéon Nacional de
Arbitraje  Médico (CONAMED) para desactivar
conflictos entre su personal y sus pacientes los cuales,

organismos

posteriormente, al no ser atendidos oportunamente
pueden derivar en problemas mayores para la
Institucion, de
econdmicas. La tarea que le debe ocupar es la
adquisicion de un seguro por

algunos serias  repercusiones
responsabilidad

institucional.

Para finalizar, en lo que respecta a la CONAMED al
atender las quejas contra instituciones publicas de
naturaleza federal, tendra que analizar en lo sucesivo,
cuatro interrogantes que, desde un punto de vista
muy personal, deberian dar pie al establecimiento de
politicas que permitan
disposiciones de esta Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado:

internas atender las

1. (Qué se entiende por actividad administrativa
irregular del Estado en la prestacion de los
servicios publicos de atenciéon médica?

2. Alcance de lo dispuesto por el articulo 90 de
esta Ley que establece que el Cédigo Civil Federal
es de naturaleza supletoria. Tomando en cuenta
que el arbitraje médico es de naturaleza civil
(podran los entes federales excepcionarse de
aceptar el juicio arbitral o por el contrario, siendo
el arbitraje una institucién fundada en la voluntad
de las partes, basta que tanto usuario del servicio
como prestador suscriban compromiso arbitral
para que proceda esta via?

3. Toda que la Ley Federal de
Responsabilidad Patrimonial derogoé el articulo
1927 del Cddigo Civil Federal que establecia la
responsabilidad del Estado, ;puede el arbitro
administrativo (CONAMED) condenar civilmente
a una institucién publica por el hecho ilicito y la
responsabilidad solidaria, o solamente lo hara

respecto de la persona fisica?

vez

Si fuera el caso que el arbitro sélo condena por
dafo fisico y no se pronuncia por el dafio moral,
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(puede la institucion prestadora del servicio
excepcionarse ante una demanda de reparacién
de
argumentando que la ley especial al respecto es la
Responsabilidad Patrimonial, atin cuando la
resoluciéon arbitral por dafo fisico se haya
fundado en las disposiciones civiles?

dafio moral ante los tribunales civiles,

* Texto de la presentaciéon como ponente en el V Congreso
Iberoamericano de Derecho Meédico, organizado por la
Sociedad Iberoamericana de Derecho Médico. Cordoba,
Argentina, 18 de octubre de 2007.

i Mencion al margen, el tema que nos ocupa y su actual
regulacién han sido inspirados en la doctrina y el derecho
espafiol, pero con una carencia de reflexiéon por parte
nuestros legisladores sobre las implicaciones de la redaccién
establecida, lo cual ha generado que existan contradicciones
dogmaticas pues no existen elementos para la debida
aplicacion de sus principios.

i Gonzalez Bustamante, Juan José, Delitos de los altos
funcionarios y el fuero constitucional, México, Botas, 1946,
Pp-77.

ii Diccionario de la Lengua Espaiiola. Décimo novena edicion.
Editorial Real Espasa Calpe, S.A. Madrid, 1976, pp. 1265.

v Borja Soriano, Manuel. Teoria General de las Obligaciones.
Editorial Porrtia, México, 1998, pp. 456.

v Borja Soriano, Manuel. Teoria General de las Obligaciones.
Editorial Porrtia, México, 1998, pp.84

vi Idem. pp. 85.

vii [dem. pp. 86.

viii Borja Soriano, Manuel. Teoria General de las Obligaciones.
Editorial Porrtia, México, 1998, pp. 88.

ix]dem. pp. 456

x Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales. Editorial Heliasta, 222 edicion. Argentina, pp. 878.

X Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico
Mexicano. Editorial Porrtia. México, 1997, pp. 2826.

xi [dem. pp. 457

i - Articulo 1913. Cuando una persona hace uso de
mecanismos, instrumentos, aparatos o substancias peligrosas
por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su
naturaleza explosiva o inflamable, por la energia de la
corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas
analogas, estd obligada a responder del dafio que cause,
aunque no obre ilicitamente, a no ser que demuestre que ese
dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la
victima.

xiv Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil, Tomo
III. Editorial Porrua. México, 1994. pp. 274-275.

xv Idem. pp. 275-282.

xi Articulo 1915. La reparacion del dafo debe consistir a
eleccion del ofendido en el restablecimiento de la situacion
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anterior, cuando ello sea posible, o en el pago de dafios y
perjuicios.

Cuando el dafio se cause a las personas y produzca la muerte,
incapacidad total permanente, parcial permanente, total
temporal o parcial temporal, el grado de la reparacién se
determinara atendiendo a lo dispuesto por la Ley Federal del
Trabajo. Para calcular la indemnizacién que corresponda se
tomard como base el cuadruplo del salario minimo diario
maés alto que esté en vigor en el Distrito Federal y se
extendera al numero de dias que, para cada una de las
incapacidades mencionadas, sefiala la Ley Federal del
Trabajo. En caso de muerte la indemnizacién correspondera a
los herederos de la victima.

Los créditos por indemnizacién cuando la victima fuere un
asalariado son intransferibles y se cubriran preferentemente
en una sola exhibicién, salvo convenio entre las partes.

Las anteriores disposiciones se observaran en el caso del
articulo 2647 de este Codigo.

i Castro Estrada, Alvaro, Responsabilidad patrimonial del
Estado, México, Porrta, 1997, p. 397 y ss.

wiii Serra Rojas, Andrés, Derecho Administrativo, México,
Porrta, 1996, pp. 116 y ss.

xix Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho Administrativo, Servicios
piiblicos, México, Porraia, UNAM, 1995, pp. 175.

x Reyes Vera, Ramoén, “La responsabilidad del Estado y de
los servidores publicos”, en Revista Lex, tercera época, afo 1,
No. 4, septiembre de 1995, pp. 46 y ss. Esta referencia se
sustenta seguramente en que el texto constitucional sélo se
previene la responsabilidad de sus agentes (los servidores
publicos) en su Titulo Cuarto.

xi Nota: no se encontrd ninguna tesis en la cual el Estado
fuese demandado por responsabilidad solidaria.

xdi Castro, op. cit. pp. 408.

i Palou Bretones, Antonio, Seguro del paciente: propuesta
metodoldgica de implantacién en Espafia (1), en Actualidad del
Derecho Sanitario, No. 43, octubre 1998.



PRAXIS MEDICA Y EL DELITO CULPOSO

Felipe Trucco

Sumario: 1. Introduccion. Presentacion del problema, 2.- Aproximacion a una respuesta al problema

planteado. La Teoria de la Imputacion Objetiva, 2.1 Antecedentes. Evolucién, 2.II construccion teorica

desde la perspectiva sistematica funcional, 2.II.A La propuesta de Roxin, 2.ILB La teoria de Jakobs, 2.1II

Las Criticas, 2.1V Apreciaciones personales, Bibliografia

1.- Introduccién. Presentacion del problema.

La proteccién penal de los bienes juridicos se dirige a
neutralizar, ademas de los ataques de los
comportamientos dolosos, también las agresiones
culposas, o sea, provenientes de un comportamiento
descuidado del autor.

La ley penal argentina refiere al concepto de
culpa cuando, por ejemplo.....en los arts. 84 y 94 del
Codigo penal habla de “imprudencia, negligencia,
impericia en su arte o profesién o inobservancia de los
reglamentos o de los deberes a su cargo”. Todos estos
supuestos definen diversas maneras de inobservancia
de un deber de cuidado.

El comportamiento tipico consiste en realizar
una accion contraria al cuidado debido. El tipo penal
esta constituido por la realizacién de una acciéon que
infringe el deber de cuidado exigido.

El problema dogmatico consiste, justamente,
en que los alcances objetivos del deber de cuidado
(genéricamente considerado) deben ser investigados
acudiendo a un campo de valoraciones que no esta a la
vista, que no surge del texto de la norma.

El precepto legal amenaza con pena a quien
cause un resultado lesivo o muerte por culpa, y para
determinar en qué consiste la culpa hay que acudir a
conceptos provenientes de territorios distintos al del
texto legal.

Asi, resultard necesario determinar si la
intervencién médica se efectué conforme a las reglas
del arte médico; estas reglas —en algunos casos-
estan escritas (protocolos) y establecen como se
deben ejecutar ciertos actos; pero la mayoria de ellas
no constan en ningdn texto normativo (de
seguimiento obligatorio) sino que estan establecidas
por la experiencia y la practica, son aceptadas y
reconocidas en forma general y sefialan cémo se
debe actuar en diversas situaciones. En este sentido,
se debe acudir a la opinién técnica de los peritos
médicos, quienes tienen el rol de emitir un juicio de
valor acerca de la correspondencia de la de la
conducta médica concreta con la lex artis.

Es en este punto, a la hora de valorar la
accion médica, donde confluyen el derecho penal y
la ciencia médica; y en este ambito de confluencia
advierto un déficit, que dejo planteado como
problema: la falta de wunidad conceptual, la
ausencia de un lenguaje comun por parte de estas
dos disciplinas (el derecho y la medicina).

La elaboracion de un lenguaje comun
permitira contar con juicios de valor comunicables
lingiiisticamente, que tiendan a evitar el acaso y la
arbitrariedad a la hora de valorar la accion médica
concreta a los fines de determinar si la misma tiene
relevancia penal.

En este orden de ideas, considero que la
Teoria de la imputaciéon objetiva ofrece un



desarrollo dogmatico y conceptual que puede ser
utilizada por los agentes del proceso penal (jueces,
abogados defensores, querellantes, y peritos médicos)
en el punto en que confluyen el derecho y la medicina,
en el desempefio de los roles que le son propio a la hora
de valorar y juzgar la conducta médica.

2.- Aproximacion a una respuesta al problema
planteado.

La Teoria de la Imputacion Objetiva

La teoria de la imputacion objetiva constituye
que, brindando criterios de
delimitacion normativa destinados a establecer que
resultados son atribuibles al autor como penalmente
relevantes, permite precisar los alcances del tipo
(objetivo) penal y, de ese modo, identificar que
conductas son penalmente tipicas. Significa un nuevo
paso en el desarrollo de la dogmatica penal.

una concepcidn

Las pautas normativas que se introducen como
criterio de imputacién son establecidas en virtud de
decisiones politico-criminales que, logicamente, no
pueden concebirse arbitrariamente sino con relacion a
una estructura social y, sobre todo, a una cultura dada
respaldada en un poder.

La teoria en analisis no se presenta como una
alternativa a la causalidad sino que, a partir de la
existencia de ésta (causalidad) como presupuesto
material (en el sentido fisico-natural), define el tipo
(objetivo) estableciéndole limites en funcién de criterios
normativos.

Segun Roxin es funcién de la imputacién al tipo
objetivo “indicar las circunstancias que hacen de una
causacién (como limite extremo de la posible imputacién) una
accion tipica, o sea, por ejemplo, de una causacion de muerte
una accién homicida relevante”’.

En este sentido, segtin lo expresa Mir Puig, “Ia
imputacion objetiva supone la atribucién de un sentido
juridico penal especifico a los términos legales que expresan la
conducta tipica”¥.

Conforme a la nueva concepcion (teoria de la
imputacién objetiva) el criterio de imputaciéon (y
existencia de la accién tipica) no depende de la
finalidad del autor (como lo conciben los finalistas),
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sino que para aquélla teoria la esencia del delito
reside en la creaciéon y realizacién (en el resultado)
de un riesgo no permitido.

I.- Antecedentes. Evolucidn:

Con relacién al desarrollo de la doctrina de
la imputacién objetiva, Bernd Schiinemanni sefiala que
el nacimiento de la misma tuvo lugar en 1970, afio
en el que Roxin en el libro homenaje a Honing dio el
paso decisivo al reunir en un concepto abarcador
los enfoques de Honing, Engisch y Welzel que,
precisamente, trataban - respectivamente y en forma
aislada - los criterios de la posibilidad objetiva de
perseguir una finalidad, de la realizacion del riesgo
y de la adecuacién social, que en su momento

quedaron sin éxito.

En el desarrollo descripto por Schiinemann
los origenes de la imputacion se pueden remontar a
la teoria de la imputacién del fildsofo del Derecho
Samuel Pufendorf, pese a que como
precursora de la actual teoria de la imputacion
objetiva figura la filosofia idealista del Derecho de
Hegel. En este sentido, Hegel al sefialar que sdlo puede
llamarse imputacién a aquello que en una conducta puede
formulé un principio
fundamental sobre el cual se asiente la teoria de la
imputacion objetiva. Segun Schiinemann, el objetivo
del concepto de accion desarrollado por la escuela
hegeliana del siglo XIX era imputar al sujeto, de la
multiplicidad de cursos causales, sélo aquello que
pueda ser considerado como su obra.

natural

ser reconocido como mio®™

Como consecuencia del predominio
naturalismo penal

(aproximadamente alrededor de las tres ultimas

alcanzado por el
décadas del mismo siglo) aquel enfoque pasd a un
segundo plano,
principio causal (positivista). El analisis — que

imponiéndose el dogma del
soslay6 los conceptos valorativos - se centr6 en el
concepto de causalidad, verificable empiricamente,
como modificaciéon del mundo exterior mediante
una conducta corporal, en el sentido de la féormula
de la condicio-sine-quanon propia de la teoria de la
equivalencia. El alcance ilimitado de este concepto
casual fue corregido mediante una serie de teorias
de la causalidad que hoy se conocen como teorias
individualizadoras.
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Con la  aparicion  del  neokantismo
(aproximadamente en el afio 1900) se reconoci6é que el
concepto causal ilimitado de la teoria de la equivalencia
debia ser restringido ya en el estadio del tipo objetivo,
formulandose como solucién al problema la feoria de la
adecuacién elaborada por von Kries (1889). Esta teoria
filtré ya en el ambito del tipo todos los cursos causales
improbables (aventurados, extraordinarios); como dice
Schiinemann®, esta teoria excluyo la casualidad del concepto
de causacion penalmente relevante.

Posteriormente, en 1930, Honing publicé un
articulo inspirado en la revision de la teoria de la
imputaciéon de Hegel concebida poco antes por Larenz
(1927). Este tltimo autor, en el &mbito del derecho civil,
intenta desvincular la adecuacion de la causalidad: “En
vez de causalidad adecuada el derecho debe exigir
causalidad objetivamente imputable” V.

Honing propuso la misma posicién para el
derecho penal. En el articulo publicado en 1930 aludié
a la “persequibilidad objetiva de una finalidad” para
eliminar cursos causales guiados por la casualidad:
Imputable seria s6lo aquel resultado que puede ser
considerado como que ha ocurrido sirviendo a fines"i.
Como ejemplo Honing utilizé el caso en el que alguien
envia a su sobrino, a quien quiere heredar, a un monte
poblado de altos arboles en medio de una tormenta, con
la esperanza que muera alcanzado por un rayo“ii. En el
esquema de Honing se negaba la imputacion en
supuestos de cursos causales inadecuados, ya que para
este autor la imputacién depende de la existencia de la
posibilidad objetiva de fijarse un fin®.

En 1931 Engisch “diferenciaba sistemdticamente de
un modo claro... entre la causalidad en el sentido de la teoria
de las condiciones,
previsibilidad 'y la realizacién del peligro como un
presupuesto adicional”’*. Sostiene que Engisch parti6 de la
base de la teorfa de la adecuaciéon y la considerd
imprescindible para restringir la falta de limites de la
teoria de la equivalencia de las condiciones. Pero no se
conformaba so6lo con la previsibilidad general del
resultado por infraccién del deber de cuidado sino que
exigio también la “adecuacién en relacion con el modo
especial del curso causal”. Ademads del referido caso de
la tormenta propuso como ejemplo la causacion de una
lesion peligrosa para la vida, que luego produce la

la adecuacion en el sentido de la
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muerte del lesionado; en el caso, la muerte no seria
producida propia
peligrosidad de la lesién causada sino a raiz de un
error imprevisible en la aplicacion de la anestesia
durante la atenciéon médica suministrada en el

como consecuencia de la

hospital o por un incendio en el hospital. Engisch
nego el nexo de antijuricidad basandose en que no
se habia realizado el peligro que mostraba como
prohibida la conducta peligrosa para la vida.

Con la formulacion de Mezger (teoria de la
relevancia) se separa la causalidad y su relevancia
tipica como problema normativo. Para este autor, la
teoria de la adecuacion no se presentaba como una
teoria de la causalidad sino como criterio de
valoracion respecto de su relevancia tipica. Segin
Roxin*, que la teoria de la adecuacién no es una
teoria de la casualidad sino de la imputacion, es un
dato que ya habia reconocido tempranamente
Mezger. En palabras de Mezger: “En consecuencia, la
teoria de la condicién sigue siendo también en derecho
penal la tinica teoria causal posible; en cambio, la teoria de
la adecuacion es una teoria de la responsabilidad o, dicho
de modo mds general, una teoria de la relevancia
juridica”u,

En el ano 1939 Welzel consider6, como una
de sus tesis, que en el caso de la tormenta no era
posible atribuir una responsabilidad penal en razén
que la conducta del sobrino que convence a su tio de
dar un paseo en medio de una tormenta con el
proposito de matarlo, seria adecuada socialmente vy,
por ello, no realizaria el tipo objetivo del homicidio
o lesiones. En su trabajo “Estudios sobre el sistema del
Derecho penal” (1939), Welzel resolvia el caso asi:
“Este ejemplo no tiene nada que ver ni con la causalidad
ni con el dolo, sino con el significado social de la accién
que hemos denominado adecuacion social "~

Sin  embargo, Welzel
absolutizé la teoria final de la acciéon apartandose
del criterio de la adecuacién social para la solucion del
caso de la tormenta, y sostuvo que — en el ejemplo
propuesto - no hay responsabilidad penal porque no
hay dolo, ya que no hay manejo de la causalidad; al
no haber manejo de la causalidad, mas alla del
deseo, no hay accion final de matar. De cualquier
manera, y no obstante ello, conforme lo sefiala

posteriormente,



Zaffaroni, “Welzel afirmd siempre que el tipo objetivo es el
niicleo del objeto real de todo delito” . Sin embargo, el
fundador de la teoria final de la accién atendid
prioritariamente a la finalidad, soslayando las
consideraciones del aspecto objetivo del tipo.

Sefala Schiinemann que esta sistematica,
basada en la teoria final de la accion, fue adoptada en
los afios ‘50 y ‘60 convirtiéndose en la opinién
dominante, mientras que la categoria ofrecida por
Honing (perseguibilidad objetiva de una finalidad) y el
criterio de Engisch (de la realizacion del peligro)

cayeron en el olvido.

Por esta razén, sostiene Schiinemann, discipulo
de Roxin, el surgimiento de la teoria de la imputacion
objetiva no tuvo lugar hasta el afio 1970, en el que Roxin
en el Libro — Homenaje a Honing dio un paso decisivo,
al reunir en un concepto abarcador los ya referidos
enfoques desarrollados por Honing, Engisch'y Welzel.

II.- La _construccién tedrica desde la
perspectiva sistematica funcional. A.- La
propuesta de Roxin.

Partiendo del frecuentemente utilizado

ejemplo segun el cual alguien envia a otra persona al
bosque cuando
esperanza de que un rayo lo mate, Roxin* considera
que la solucion que al caso brinda la dogmatica antigua
no ofrece una fundamentacion convincente, toda vez
que la solucién correcta no es un problema de dolo sino
una cuestion de imputacion objetiva.

comienza una tormenta con la

En efecto, en el caso planteado, segin Roxin, el
autor queria subjetivamente exactamente aquello que
luego se produjo y la planificacion y el curso son
coincidentes: “Si a pesar de ello no consideramos correcta la
punicion, ello se debe al cardcter objetivamente casual del
suceso. Solo porque una causacion de muerte puramente
casual no la enjuiciamos ya objetivamente como homicidio en
sentido juridico es por lo que un dolo tendiente a ello no es un
dolo homicida, sino dirigido a algo impune”*. De modo
similar plantea el caso en el que una persona que sufre
lesiones leves producto de un disparo (con dolo
homicida) muere, luego de ser internado, en un hospital
como consecuencia de un incendio. En tal caso, sdlo se
puede negar el dolo respecto del concreto resultado homicida -
dice Roxin — si a la causacion de muerte, tal como se ha
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desarrollado, ya no se la considera como un accion de
matar en el sentido del tipo*.

En consecuencia, dice Roxin, el primer
cometido de la imputacion al tipo objetivo es indicar las
circunstancias que hacen de la causacion una accién
tipicavi,

En su concepcion la imputacion al tipo
objetivo se produce conforme a dos principios
sucesivamente estructurados:

a) Creacion de un peligro para el bien
juridico no cubierto por el riesgo permitido y la
realizacion de ese peligro en el resultado concreto.
Mientras la falta de creacion de peligro conduce a la
impunidad, la falta de realizacion del peligro en una
lesion tipica del bien juridico implica una falta de
consumacion, configurando un caso de tentativa.

b) Si se presenta el presupuesto anterior, es
decir si el resultado se presenta como realizacion del
riego creado por el autor, se cumple el tipo objetivo.
No obstante, en forma excepcional, desaparece la
imputacion si el alcance del tipo no abarca la
evitacion de tales peligros y sus repercusiones.

En funcién de los principios basicos que
estructuran la imputacién al tipo objetivo, este autor
desarrolla reglas que
imputacion: a) en caso de disminucién del riesgo; b)
si falta la creacion de peligro; c) en casos de riego
permitido.

generales excluyen la

No es suficiente la creacién del riesgo no
permitido sino que ademas, para la imputacion al
tipo objetivo, debe verificarse que el resultado sea la
materializacion del peligro creado, es decir, que en
el resultado se realice el riesgo (prohibido) creado.
Como ejemplo demostrativo ofrece el caso de la
victima de una tentativa de homicidio que no muere
en el peligro atentado sino en un incendio en el
hospital.

El autor sostiene que para determinar si se
ha realizado el riesgo creado por el autor, en cada
puede  ser sutiles
investigaciones.

caso necesario  realizar
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Roxin ~ considera que aun cuando en el
resultado se haya realizado el riego no permitido creado
por el autor, la imputacién puede no tener lugar en
casos de resultados que no estin cubiertos por el fin de
proteccion de la norma de cuidado. En su esquema niega
la imputacion del resultado si en éste no se ha
materializado el peligro que queria prevenir la norma
de cuidado infringida. Son los casos en los que “la
imputacion se excluye ya porque el fin de proteccién de los
mandatos de cuidado no cubre el resultado producido”~~.
Con relacion a estos casos, Roxin distingue y aclara que
“solo hay que ser consciente de que en la realizacion del riesgo
no permitido se trata siempre del fin de proteccion de la
norma de cuidado limitadora del riesgo permitido (del
mandato de iluminacién, del deber de consultar a un médico
especialista, etc.) y no del fin de proteccion del tipo penal "+,

Con relacion a la tematica de las conducta
alternativas conforme a derecho, la presenta como aspecto
discutido: Roxin excluye la imputacion cuando (atn
mediando una conducta acorde a derecho) existe la
seguridad que el resultado igualmente se hubiese
producido; mientras que la mantiene cuando una
conducta correcta posiblemente hubiese evitado el
resultado, en base a la teoria del incremento del riesgo.

Finalmente admite que, aun cuando concurra
la creacién y realizacion de un riesgo no permitido,
presupuestos con los que se da la imputacion al tipo
objetivo, la imputacién puede fracasar cuando el fin de
proteccion de la norma no abarca resultados de la clase de los
producidos, es decir cuando el tipo no esta orientado a
evitar el acaecimiento del suceso verificado en el caso
concreto, es decir, en aquellos casos “en que la norma
tipica (la prohibicion e matar, lesionar, dafiar, etc.) no abraca
de antemano determinadas conductas y consecuencias”**.
Considera que esta cuestion tiene importancia sobre
todo en los delitos imprudentes; no obstante ello, con
relacion a los hechos dolosos, lo considera importante
en tres grupos de casos: a) la cooperacién en una auto-
puesta en peligro dolosa; b) la puesta en peligro de un
tercero aceptada por éste; c) la atribucion a la esfera de
responsabilidad ajena.

En sintesis, se puede decir, en palabras del
propio Roxin, “que la imputacién al tipo objetivo presupone
la realizacion de un peligro creado por el autor y no cubierto
por un riesgo permitido dentro del alcance del tipo” .
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B.- La teoria de Jakobs.

Para Jakobs la teoria de la imputacion
objetiva emprende la tarea de formular reglas para
determinar que es lo que significa un hecho. Para este
autor la reticula de la casualidad es remoldeada por un
orden basado en la competencia de las personas
intervinientes i,

En su concepcidn, la causacion por si sola
resulta insuficiente para fundamentar la imputacion:
la causacién tnicamente afecta el lado cognitivo de lo
acontecido y de ahi que no aporte orientacion social*.

Seguin el autor, en la realidad social se
producen contactos y para que la interaccién sea
posible no se puede exigir que todos deban
considerar todas las consecuencias posibles desde el
punto de vista cognitivo, porque sino la sociedad
quedaria paralizada. En palabras de Jakobs, “las
garantias normativas que el derecho establece no tiene
como contenido el que todos intenten evitar todos los
dafios posibles — si eso fuese asi se produciria una
paralizacién inmediata de la wvida social - sino que
adscriben a  determinadas  personas que ocupan
determinadas posiciones en el contexto de interaccion —y
no a todas las personas — determinados cometidos, es
decir, aseguran standards personales, roles que deben ser
cumplidos...” .

Los cometidos que corresponden a los
intervinientes se fija en funcion de la separacion de
ambitos vitales. Asi, Jakobs nos dice lo que es
objetivo en la imputacién objetiva: se imputan las
desviaciones respecto de aquellas expectativas que se
refieren al portador de un rol, refiriéndose la
denominacion “rol” a un sistema de posiciones definidas
de modo normativo, ocupado por  individuos
intercambiables; se trata, por tanto, de una institucion
que se orienta con base en personas¥,

De este modo, segun Jakobs, las acciones
individuales adquieren un significado socialmente
vinculante en funcién del esquema de interpretacion
que configuran las expectativas que incumben al
portador de un rol. Entonces, en este esquema, la
imputacion tiene como destinatario a la persona



(portadora de un rol) a quien pertenece el suceso™"i, a
quien se le imputan desviaciones con relaciéon a las
expectativas que le compete como portador de un rol.

Senala que la determinaciéon de a quién
compete el acontecer relevante se define segtin los roles
que desempefien (autor, victima y tercero),
respondiendo  juridico penalmente quien haya
quebrado su rol administrandolo en forma deficiente, es
decir, quien se haya desviado de la expectativa que le
imponia su rol. Cuando todos se desempenan conforme
a las pautas que incumben a su rol, a ninguno de los
intervinientes debe reprocharsele nada, y soélo queda la
desgracia como explicacion posible del suceso.

El autor expresa que tanto en los delitos
imprudentes como en los dolosos lo determinante no es
la interpretacion que el autor dé a su hecho sino la
interpretacion objetiva, orientada con base en el rol, si bien
con frecuencia ambas serdn congruentes (pero precisamente
no tiene porque coincidir)¥vi,

Sostiene que desde el punto de vista del derecho
penal, no se plantea la cuestion de si una accion se ha
producido de manera objetivamente imputable, sino si un
suceso, por ser objetivamente imputable, constituye una
accion juridico penalmente relevante i,

Segin Jakobs, la teoria de la imputacion
objetiva permite convertir un conglomerado naturalista
en algo comunicativamente relevante, interpretandolo
como un suceso socialmente relevante (o irrelevante),
como socialmente adecuado (o inadecuado).

Para la construccién del delito, segtin Jakobs, lo
esencial es que concurra el quebrantamiento de un rol.
Desvinculandose de criterios puramente naturalistas
expresa que ya no resulta suficiente la equiparacién entre
delito y lesién de un bien juridico.

Con relacién a la omisién (como un aspecto del
comportamiento humano), considera que solamente
esta obligado (a evitar una consecuencia lesiva) quien
es titular de una posicién de garantia™. En este esquema,
los limites de los roles funcionan como limites de
responsabilidad.

Con respecto al ambito de la comisién describe
determinados limites a los roles.
dogmaticas con cuya ayuda puede llevarse a la practica

Las instituciones

28

Praxis médica vy el delito culposo

la imputacion objetiva, segn Jakobs, son cuatro: a) el
riesgo permitido; b) el principio de confianza; c) la
prohibicion de regreso; y d) la competencia de la victima.

Sostiene que el riesgo permitido estd presente
en todos los ambitos vitales; la sociedad esta
destinada a posibilitar la interaccién, razén por la
cual no puede prohibir toda puesta en peligro; ello
haria imposible la evolucién social; para poder hacer
uso de bienes es necesario, a su vez, poner en
peligro determinados bienes. Reconoce, ademas, la
riegos por
legitimacion o aceptacién histérica que constituyen
costumbres.

existencia de ciertos permitidos

Con relacién al principio de confianza, senala
que el mismo se basa — como razén fundamental —
en que los demas son concebidos como sujetos
responsables. Ello posibilita la divisién del trabajo:
en equipos quirdrgicos, fabricas, etc. = Dicho
principio cesa cuando el reparto de tareas pierde su
sentido, especialmente cuando se conoce que la otra
parte no cumplird con las exigencias atinentes a su
rol.

Para Jakobs existe una prohibicién de regreso,
y por consiguiente no pude ser imputado, quien
asume
estereotipado es inocuo, pues no quebranta su rol y
por ello no constituye participaciéon en una
organizacion no permitida. Se trata de casos en los
que el autor desvia hacia lo prohibido el
comportamiento de un tercero que por si mismo
carece de relevancia delictiva. El rol limita y
circunscribe el significado del comportamiento, el
que siendo de modo estereotipado inocuo no puede
formar parte de un delito.

con otro un vinculo que de modo

Con relacién a la competencia de la victima —
expresa - existen sucesos en los que la tunica
posibilidad de explicacion reconoce el infortunio de
la victima. Sefiala que, ademas de estos casos,
que
practica, en los

existen otros sucesos presentan mayor

que el propio
comportamiento de la victima fundamenta que se le
impute la consecuencia lesiva: asi agrupa, bajo el

rotulo de accién a propio riesgo, casos de lesion de un

importancia
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deber de autoproteccién, o la propia voluntad de la victima.

Con este esquema, expuesto sintéticamente en
el presente trabajo, Jakobs delimita los fundamentos de
la imputacion objetiva.

III.- Las Criticas.

Las principales objeciones y cuestionamientos
que se han vertido contra la teoria de la imputacién
objetiva consisten en los siguientes:

a) Armin Kaufmann, y posteriormente otros
autores finalista (como Struensee), reprochan a la teoria
en andlisis la imposibilidad de realizar un juicio
puramente objetivo para determinar la creacién de un
riesgo no permitido, toda vez que la cuestién de la
permision o prohibicion de una accién depende
también, en ciertos casos, de los conocimientos
especiales del autor®. Segun sefalan los criticos, en
ciertos casos no se puede llegar a una solucién sin

considerar lo subjetivo.

b) Otra objecion consiste en afirmar que la
teoria de la imputacién objetiva se trata de un
desarrollo innecesario toda vez que la teoria de la
adecuacién ya sefialaba los presupuestos que deberian
adicionarse a la causalidad para que se configure una
resultado y
Schiinemann, al rechazar la critica, sefiala que por cierto
existen una serie de casos en los que la relacion entre
accion y resultado es objetivamente previsible, por ser
probable, pero no es correcto declarar responsable al
autor, como sucede — segin ejemplifica - en el caso del
paciente que herido dolosamente por un impacto de
bala muere luego de ser internado en el hospital por un
incendio, o en el caso de la victima de un accidente de

relacion relevante entre accionxii,

transito que muere luego en el hospital al infectarse con
una bacteria. En tales casos, segiin Schiinemann, razones
de politica criminal determinan que la imputacién no
tiene sentido y ello demuestra la insuficiencia de la
teorin de la adecuacion, que resulta una condicion
necesaria pero no suficiente al carecer de esta
perspectiva normativa, pues puede fundamentar la
exclusion de cursos causales inadecuados pero no asi la
exclusion de los cursos adecuados
socialmentexxii,

causales
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¢) Otra cuestion es la que se planea respecto
de si la teoria de la imputaciéon objetiva resulta
aplicable también en los delitos dolosos. Armin
Kaufmann considera superfluo y “se opone a Ia
necesidad, e incluso a la posibilidad, de un juicio de
peligro y de una valoracion en el dmbito del delito doloso
que deba realizarse con anterioridad al andlisis de la
existencia de dolo para constatar de esa manera si existe
un nexo objetivo suficiente entre accion y resultado” i,

d) El argumento expresado por Kaufamnn
respecto a que la teoria de la imputacion objetiva no
se trata de una verdadera teoria, en el sentido de
conjunto sisteméatico y homogéneo de proposiciones
aplicable a todas las estructuras tipicas, sino sélo de
un conjunto de puntos de vista y principios.

e) Algunos autores™ consideran que
conceptos como la creacidon del peligro desaprobado y
en el de realizacion del riesgo conducen a la
inseguridad juridica.

f) Segin Bustos Ramirez la imputacion
objetiva al ser una relaciéon valorativa entre una
afecciéon al bien juridico y la situacion tipica, no
puede ser una cuestion de la tipicidad sino que
pertenece a la antijuricidad i,

IV.- Apreciaciones personales.

La teoria de la imputacion objetiva significa
un paso a favor de la garantia de la persona frente al
poder punitivo estatal, salvando la tipicidad de su
enorme amplitud*i, limitando la punibilidad a lo
que resulta indispensable en funcién de la decisiéon
valorativa (politico criminal) del orden juridico.

Constituye un nuevo esfuerzo dogmatico,
de reconocida utilidad, orientado a establecer
criterios de imputacién, progresando en relacién a
las bases y principios trazados por la teoria de la
equivalencia y de la adecuacion.

Como numerosos autores reconocen, [a
teoria puede dar buenos frutos a la ciencia penal
aunque todavia tiene un camino muy largo que
recorrer en orden a las cuestiones que quedan
abiertas.



En este sentido, a los fines de evitar la
arbitrariedad y la inseguridad en la aplicacion de la ley,
el primer tema de investigacion es definir el criterio en
funcién del cual se determina la existencia de un riesgo
desaprobado.

Ademas, si bien como dice Roxin, para enjuiciar
la cuestion de si se ha realizado un peligro creado por el autor,
en el caso concreto puede ser necesario efectuar sutiles
investigaciones**i, con relacion a este presupuesto (es
decir la realizacion del riesgo creado) existen multiples
casos, no tan simples como los ejemplos que utiliza
Roxin al desarrollar este topico, en los que la categoria
no parece resolver suficientemente la imputacion, razén
por la cual considero — atrevidamente - que resultaria
posible (y de utilidad) distinguir analiticamente la
relevancia que corresponderia asignar a los resultados
segin constituyen la realizacién (consecuencias) de
riesgos directos e inmediatos o indirectos y mediatos
respecto del peligro creado por el autor.

Con el propésito de reflexionar acerca de la
necesidad de pensar en la distincion
precedentemente propongo como ejemplo un caso,
tomado de la realidad: el médico interviniente practicd
sobre la paciente un diagndstico endoscépico del que
resulta que ésta presentaba un cuadro clinico que
requeria la colocacién de una protesis traqueal a la
mayor brevedad posible. El profesional
prescribi6é — correctamente - la referida proétesis pero se

senalada

médico

demord en la colocacion de la misma; durante la
demora la paciente estuvo bien controlada con respecto
al problema respiratorio, pero falleci6 (después de cinco
dias de internacion) como consecuencia de un trombo-
embolismo pulmonar agudo (pese a que habia sido
medicada a los fines de prevenir posibles trombo-
embolismos), que si bien es independiente de toda
respiratoria se puede producir como
consecuencia de un prolongado reposo en cama,
provocado (el prolongado reposo) como consecuencia
de la demora en la colocacién de la protesis referida.

deficiencia

Dejo abierto el analisis del caso planteado: Si el
riesgo directo e inmediato por la demora en la colocacién
del stent era la muerte por insuficiencia respiratoria
(asfixia), en el ejemplo formulado (al morir la paciente
por un trombo-embolismo pulmonar), jse realiza el
riesgo directamente desaprobado o se realiza un riesgo
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desaprobado aunque lejano (indirecto o mediato)?,
;debe asignarse relevancia penal a ambos tipos de
riesgos?; interrogantes que evidencian la necesidad
metodoldgica de la distincion analitica sefialada.

Aqui retoma relevancia el principio
formulado por Hegel: “sélo las consecuencia que
pertenecen a mi conducta, como modificacion del mundo
exterior, pueden imputadas,

consecuencias que se derivan no de mi conducta, sino de

serme mientras las
la ya producida modificacion en el mundo exterior, no me
deben ser imputadas”*ix,

Por otra parte, seguramente, constituira
una tarea a abordar por la teoria de la imputacion
objetiva el desarrollo de un principio normativo
relacionado con el dmbito de responsabilidad de Ia
victima o de un tercero que permita superar las
respuestas a-sistematicas y la tendencia casuistica
que presenta el estado actual del problema.

Con relacién a si la teoria de la imputacion
objetiva resulta aplicable a los delitos dolosos y a los
culposos, creo que es acertada la posicion de
Schiinemann en cuanto sostiene que la teoria de la
imputacién objetiva resulta aplicable también a los
delitos dolosos. Como sostiene este autor, que Ila
imputacion del resultado es también relevante para el
delito doloso surge con claridad en todos los casos de
desviacion del curso causal respecto del dolo, en los
que los criterios para determinar cuando una
desviaciéon de esa naturaleza excluye la atribucién
del resultado y cuando debe imputarse no pueden
ser extraidos del concepto de dolo, el que en todos
los casos se encuentra ausente respecto del curso
casual*.

Ahora bien, creo que es acertada la
observacion de Schiinemann en cuanto sefhala que
“Roxin tiene razén en el punto de partida, pero llega
demasiado lejos al identificar en forma absoluta las reglas
de imputacién del delito doloso y las del culposo”~. Pues,
Schiinemann - a diferencia de Roxin — considera
posible que los criterios de imputacion sean
diferentes en el delito doloso respecto del delito
culposo; debe ser mas exigente el criterio a aplicar
en relacion al delito doloso, en el que el riesgo
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permitido debe ser establecido de modo mas
restringidoii.

Como lo expresa Sancinetti, todo ilicito es siempre
la creacién de un riesgo reprobado, pero no hay un riesgo
uniformemente  reprobado para el dolo y para la
imprudencia®i. Ahora bien, aun sera materia de
investigacion la definicion de los criterios aplicables
para su determinacion.

La bibliografia que examina las tesis basicas de
la teoria de la imputacion objetiva demuestra que atin
existen discrepancias entre los propios autores que
adscriben a la misma y que el analisis y la discusién
permanecen abiertos, ain cuando debe partirse de un
reconocimiento: esta teorfa significa un nuevo paso en
la unioén entre politica criminal y derecho penal.
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INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA.

Quiero partir de una referencia al logo-simbolo
utilizado para la promocién de la especializacién en
Derecho Meédico-Sanitario de la Universidad del
Rosario, puesto que creo que en ello, estd inmerso
todo un mensaje frente a nuestra concepcién de esta
area del Derecho y a la cultura de respeto e
integracion entre las disciplinas de la Salud y el
Derecho, en torno a un mismo proposito.

Dicho logo-simbolo consiste en una balaza
perfectamente equilibrada, en un lado de la misma, se
encuentra un fonendoscopio como wuno de tantos
simbolos de la Medicina, tomamos la medicina como
una de las disciplinas mas representativas de las
denominadas ciencias de la salud. Y del otro lado, un

martillo, como simbolo del Derecho y de la justicia.

Lo que hemos querido representar con este simbolo es
una lograr todos,
conceptualizacion del Derecho Médico-Sanitario que
promueva el equilibrio entre el desarrollo del
conocimiento de las ciencias de la salud y sus
aplicaciones, con la evolucion de su regulacion
juridica, para hacer posible la justicia sanitaria.

invitacion a entre una

Dentro del anterior orden de ideas, es preciso anotar
que si bien el derecho médico — sanitario es sin lugar a
dudas una especialidad del Derecho y no de la
Medicina, ni de ninguna otra disciplina de la salud,
es evidente que para poder abordar muchos de los
problemas propios del mismo y en general varios de
los temas que constituyen su objeto de estudio,
siempre que no se trate de aquellos puramente
juridicos (Vg. Prescripcidn, caducidad de una accion,
carga de la prueba,
objetivos  de
responsabilidades juridicas, etc.),
hacer un trabajo interdisciplinario y trasdiciplinario.
Es decir, convocar a todas y cada una de las
disciplinas que convergen en un tema determinado,
para lograr abordarlo integralmente, y con rigor
juridico y cientifico.

determinaciéon de factores
subjetivos  y imputaciéon ~ de

sera necesario
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En consecuencia con lo anterior, los abogados tenemos
que  reconocer la
conocimientos, apreciaciones y perfil de accion, con los de
las  disciplinas  que sean pertinentes, segiin las
circunstancias. No podemos por ejemplo, practicar el
intrusismo y ponernos a pontificar o hacer alegres
deducciones, sobre lo que cientificamente debié haber
hecho o dejado de hacer un profesional de la salud,
en un caso concreto, sin contar primero con la
informacién cientifica adecuada, y en general con la

necesidad de nutrir  nuestros

prueba cientifica. Es por ello que hemos sefialado que
muchos de los conflictos de Derecho Médico-Sanitario se
presentan por desconocimiento de aspectos técnico-
cientificos propios de las disciplinas de la salud, de los
servicios de salud y de la organizacion y funcionamiento del
sector de la salud.

En ese sentido hay que hacer un llamado respetuoso a la
ética profesional al abogado, para que no se preste a
promover conflictos en esta drea, que no tengan, por lo
menos, un previo andlisis cientifico que los sustenten y
justifiquen.

De otra parte, los profesionales de la salud y de otras
disciplinas inmersas en esta temdtica deben comprender las
implicaciones juridicas del que hacer en las distintas
profesiones, ocupaciones, actividades, etc. de la salud y en
general, en la administraciéon y prestacion de los
servicios de la salud. Asi por ejemplo, deben
comprender los médicos, que muchas veces detrds de
un acto médico hay un acto juridico o un hecho
juridico, regulados incluso, en frecuentes ocasiones,
por normas imperativas de obligatorio cumplimiento,
lo que implica que cada médico que realiza un acto de
esta categoria deba cumplir la ley, dado que en todo
ordenamiento juridico moderno,  impera aquel
principio general de derecho que ensefa que “Ia
ignorancia de la ley no sirve de excusa” ademas por
aquello de que “Ia ley es dura pero es la ley”. Basta que
tomemos como ejemplo, lo que ocurre con el mal
llamado consentimiento informado del paciente. Los
médicos lo han entendido simplemente como un acto
médico, pero no como un acto juridico, y por ello creo
que suele ser tan mal aplicado a diario en los
diferentes servicios de la salud y por ende mal
calificado o valorado como prueba en los estrados
judiciales. No se conoce por ejemplo los tantos
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requisitos juridicos necesarios para que esa
declaracién de voluntad produzca efectos juridicos
(Vg. Autonomia para algunos casos, capacidad legal
para otros, no puede tener objeto ni causa ilicitos, no

estar viciado por error, fuerza o dolo, etc.).

Ahora, ese desconocimiento de lo juridico tiene sus
raices mas profundas en la poca importancia que a
solido darse en la formacién de los profesionales,
técnico y tecndlogos, sanitarios, a otras areas del
conocimiento y dentro de ellas al Derecho. Asunto
que daria para profundizar mucho, pero que no
constituye nuestro objetivo.

Los profesionales de la salud, el personal sanitario y
en general todas las personas individuales y
colectivas inmersas en cualquier sector, deben
comprender que el Derecho ha impregnado la
regulacion de todas las actividades. Los actos y
hechos mas sencillos de la vida cotidiana pueden
una gran juridica (hechos
juridicos- actos juridicos, etc.). Por ello se habla de la
juridificaciéon de la Sociedad, asi como también se
habla de la medicalizacion de la misma.

tener connotacion

Dentro de este contexto, se encuentra nuestra
motivacion para tratar el tema del marco general de las
responsabilidades juridicas que pueden aplicarse a las
instituciones de salud y al personal sanitario y de otro
orden , inmerso en el sector de la salud y su vision
desde la prevencion y gestion-de-riesgos juridicos en
sector, puesto que cada vez que asisto a
congresos,  foros,
interdisciplinarios , en los cuales se tratan conflictos
de derecho meédico-sanitario,

este

seminarios, con auditorios

observo como se
confunden las diversas responsabilidades juridicas
que pueden aplicarse en este campo, tanto a las
personas individuales y colectivas. Se confunden sus
caracteristicas, a qué clase de falta obedece cada
responsabilidad’,(clases de conducta reprochables);
cual es el organo competente en cada pais para
aplicarlas’, cual es el procedimiento respectivo,
cudles consecuencias juridicas™ se pueden imponer al
destinatario de cada clase de responsabilidad , etc. y
por ende se confunde el origen de los conflictos de
derecho médico-Sanitario y si hay confusion en ellos,
no se puede conocer la forma de prevenirlos, o
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gestionarlos de mejor manera, cuando ellos no se han
podido evitar.

Lo anterior, nos remite necesariamente a las distintas
formas de regulacion y dentro del amplio espectro de
la regulacién, obviamente a la que tiene que ver con
dichas
ordenamiento juridico de cada pais. Dado que cada
responsabilidad juridica surge por una clase de faltas
especificas, que tiene como comun denominador, la
violaciéon o trasgresion de determinadas normas

responsabilidades  juridicas, segun el

juridicas".

Quienes son ajenos al Derecho, desconocen todas las
Fuentes del Derecho que pueden existir. Desconocen
que aun los particulares tienen espacio para hacer
regulacion en salud de diversas maneras. Por ejemplo,
a través de la celebracion de contratos de prestacion
de servicios entre un profesional de la salud y una
clinica o institucién prestadora de servicios de salud y
que si se incumplen las obligaciones previstas en el
contrato para el contratista (Vg. Profesional), la
institucion contratante le puede aplicar las sanciones
previstas en ese contrato o en el reglamento
respectivo, y alli se estard aplicando una clase de
responsabilidad juridica al que comete una falta
prevista en ese contrato, (que es ley para las partes),
siempre que cumpla determinados requisitos, para
sus existencia y validez, y por ende, constituye una
forma de regulacion especial y diferente a muchas
otras.

Es que juridicamente no es lo mismo celebrar un
contrato de prestacion de servicios, que genera una
vinculacion civil (a lo cual se esta viendo abocado
muchos profesionales sanitarios, dentro de una
tendencia a la informalidad en la vinculacién en los
sectores de la salud de los distintos paises), que
celebrar un contrato de trabajo, que genera una
vinculacién laboral, la cual tiene mayor estabilidad,
puesto que tiene una regulacién , normalmente de
Derecho publico, que incluye muchas
imperativas de obligatorio cumplimiento, y por ende
reduce el espacio de accién para la autonomia de la
voluntad privada.

normas

Usualmente cuando les doy clase en pregrado a los
estudiantes de los ultimos semestres de algunas
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facultades de medicina de nuestro pais, les pregunto
si ellos distinguen una relacion laboral de una
relacion civil y lo que implicaria, para cada uno de
ellos,
naturaleza? Todos, sin excepcion hasta ahora, me
responden que no saben. Sin embargo, cuando se
graduan, tienen que salir a trabajar y por ende a
vincularse a un mercado laboral bien dificil y
competido, sin tener las minimas herramientas para
tener conciencia de lo que estain haciendo al
celebrar cualquier contrato, verbal o escrito y de la
naturaleza que sea y sin conocer la responsabilidad
juridica que pueden asumir por su incumplimiento.

al celebrar un contrato de una u otra

Dados algunos antecedentes jurisprudenciales de la
Corte Suprema de Justicia de Colombia, muy
especialmente me refiero a la sentencia del 31 de
marzo de 2003, con ponencia del Dr. Carlos Ignacio
Jaramillo, dicha corporacién jurisdiccional distinguid
entre la responsabilidad ético-profesional que pueden
aplicar en Colombia los Tribunales de Etica, (Médica,
odontologica , de enfermeria), y la responsabilidad
interna que puede aplicar una institucién asistencial a
sus profesionales de la salud, cuando alguno de éstos
incumple las normas éticas que orientan su profesion,
y dicho incumplimiento esta a su vez previsto como
falta en la regulaciéon interna respectiva,( bien
contrato, reglamento, etc.).

Consideramos que las instituciones asistenciales y
del sector de la general, por
desconocimiento de las normas y por falta de una
adecuada asesoria juridica,
suficientemente las herramientas que otorga el
ordenamiento juridico para poder imponer a sus
trabajadores y contratistas, la responsabilidad
disciplinaria interna respectiva*. Por eso con mucha
frecuencia nos encontramos que por no haber
previsto como obligacidn ciertas conductas en dichas
regulaciones, no se dispone de los mecanismos
juridicos para sancionar. Por ejemplo,
prestigiosos médicos que por tardanza o mora
injustificada en la prestacion de sus servicios, generan
una serie de tropiezos en la administracion y
prestacion de los servicios de la salud en las diversas
instituciones asistenciales. Por ejemplo, se retrazan los
turnos en los quiréfanos o salas de procedimientos, se

salud en

no han wutilizado

hay
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retrazan las consultas, etc. Sin embargo, no siempre se
tiene la posibilidad de sancionar estas conductas por
falta de prevision o porque no se tenga claro que
elementos son de la naturaleza de los contratos
respectivos.

Por ello nos parece importante llamar la atencién
sobre lo que hemos denominado responsabilidades
disciplinarias internas, para distinguirlas de otras
responsabilidades  pertenecientes a la esfera
disciplinaria.

Considero entonces que para hacer prevencién y
gestion de riesgos juridicos en el sector de la salud,
hay que distinguir dichos riesgos y sus caracteristicas,
para prevenirlos y gestionarlos, y ello no se puede
lograr, si se desconoce las distintas clases de

responsabilidades juridicas de donde pueden
provenir.
PLAN Y METODOLOGIA.

Como se que el tema daria para todo un tratado de
Derecho Médico-Sanitario, me veo obligada a asumir
una metodologia de tratamiento del mismo, a través
de simples premisas que considero validas. Por eso,
voy a hacer incluso una enumeracién de las mismas.

Me permitiré iniciar con la ubicacion del tema, dentro
del concepto de derecho médico sanitario (I), luego haré un
planteamiento general de las principales responsabilidades
juridicas que se pueden aplicar tanto a las instituciones de
salud, a los profesionales de la salud y el personal sanitario
en general, en el sector publico como en el sector
privado (no se trata, por su puesto, de profundizar
minuciosamente en todas y cada una de las que se
pueden aplicar) II. Posteriormente haré un énfasis en
la Responsabilidad Disciplinaria Interna que pueden
aplicar las instituciones de salud a su personal de
salud, siempre que se haya hecho la regulaciéon previa
suficiente y pertinente (III). También voy a referirme a
la  responsabilidad indemnizatoria sanitaria, porque
desde luego esta ultima mas
importantes y que mas desarrollo ha tenido en
nuestros paises (IV). Haré unos breves apuntes sobre
la prevencién y gestion de riesgos juridicos en algunos
temas especificos de interés(V), como por ejemplo, la
transferencia de riesgos al paciente a través de la
aplicacién correcta de la Teoria de Aceptacion de

es una de las
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Riesgos (consentimiento informado), también me
referiré al manejo de los riesgos de infecciones
intrahospitalarias; y a la prevencion de la responsabilidad
por  trabajo en equipo, dado que considero que el
personal sanitario no se ha
responsabilidad solidaria que puede asumir en este
creemos que no
posibles
tratamiento que se viene dando en muchos de
nuestros paises a la responsabilidad por trabajo en

dado cuenta , de la
campo, y se ha estudiado

suficientemente las incidencias del

equipo, por ejemplo, en Colombia con la sentencia del
18 del mayo del 2005, de la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia.
anotaciones sobre la aplicacion de las politicas de
resarcimiento para evitar la extension de un dafio o de

Finalmente, haré algunas

una iatrogenia en general.
DESARROLLO.

I- SOBRE LA UBICACION DEL TEMA DENTRO
DEL CONTEXTO DEL DERECHO MEDICO-
SANITARIO.

1. “El Derecho Médico-Sanitario es la parte del sistema
normativo juridico, que regula tanto los hechos, relaciones,
potestades,  prerrogativas, derechos,  obligaciones,
conductas, actividades, profesiones, oficios, ocupaciones,
pertinentes para procurar la proteccion, conservacion y
mejoramiento de la sanidad en general, muy especialmente,
la salud piblica, la vida y salud humana, y de otros seres
vivos, y el equilibrio biolégico, ecoldgico, ambiental y la
biodiversidad del universo; como también, los conflictos y
soluciones relacionados con estos temas y
acciones juridicas que se pueden emprender para lograr la
proteccion de los derechos y asuntos involucrados, la
aplicacion de los procedimientos y consecuencias juridicas
previstas, a las personas individuales 1y colectivas , que
realizan conductas socialmente titiles para estos fines, o
que, por el contrario, incurren en conductas ilicitas que
tienen incidencia negativa en la consecucién de los
mismosVi.”

las distintas

2. Dentro de este concepto de Derecho Médico —
Sanitario, ocupa un lugar muy importante las
responsabilidades juridicas que pueden aplicarse a las
instituciones de salud y al personal sanitario, asi como
también la prevencion y gestion de riesgos juridicos
dentro del Sector de la Salud, provenientes de la
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posibilidad de asumir las consecuencias o sanciones
juridicas propias de dichas responsabilidades.

3. El riesgo juridico o legal es la posibilidad de
asumir una consecuencia juridica prevista en el
ordenamiento juridico por incurrir en una conducta,

activa u omisiva ilicita.

4. Las posibles causas de un riesgo juridico, pueden
ser las mismas del evento adverso en general, es decir,
errores provenientes de un factor técnico, de un factor
organizacional o de un factor humano.

5. Los profesionales sanitarios y las instituciones de
salud pueden asumir riesgos juridicos, con mayor
frecuencia, gravedad, costo e incidencia legal que
otras actividades+i.

La prevencién y gestion de riesgos puede entenderse
como el conjunto de acciones que, aunque no
garanticen la ausencia de eventos adversos, tratan de
minimizar sus posibilidades de ocurrencia, dentro de
costos sostenibles”. i

6. Algunos de los objetivos mas importantes de la
prevencion y gestion de riesgos son: mejorar la
seguridad de los pacientes. Mejorar la seguridad de
los profesionales y de la institucién. Reducir los costos

de las atenciones. Prevenir y/o manejar
adecuadamente el riesgo legal*.
7. La gestion de riesgos implica: eventos

prevenibles- prevenciéon o control y asesoria juridica
calificada. Eventos no prevenibles:-reconocimiento,

mapa de  riesgos.-identificaciéon-  aceptacion-
priorizaciéon y categorizacién.- Transferencia de
riesgos (Vg. consentimiento informado).-

Aseguramiento de riesgos (Vg. pdlizas de R.C., entre
otras).- Aplicacion de politicas de resarcimiento: para
corregir dafio o limitar su extension.

8. Algunas ventajas de la gestiéon de riesgos son:
mejora la relacién con el paciente; mayor calidad,
seguridad, satisfaccion del usuario; relaciones a largo
plazo; prestigio
profesional. Permite mayor y mejor conocimiento de
los riesgos de la institucion y del profesional, de las
fortalezas y debilidades, etc. Aumenta eficiencia en
uso de recursos y estabilidad econdémica. Genera

genera mayor institucional 'y
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confianza en relaciéon con la institucion y con el

profesional* respectivo.

II- ACERCA DEL MARCO GENERAL DE LAS
RESPONSABILIDADES JURIDICAS QUE
PUEDEN APLICARSE EN EL SECTOR DE LA
SALUD.

9. En la mayoria de nuestros paises, las personas,
individuales (profesionales o comunes) y colectivas,
inmersas en el sector de la salud, pueden asumir
responsabilidades
Algunas son de naturaleza sancionatoria (no requieren
causar dano) y otras son de naturaleza indemnizatoria
(si  requieren
indemnizable).

juridicas de maultiples clases.

causar  dafio  juridicamente

10. Las principales responsabilidades juridicas de
naturaleza sancionatoria que pueden afrontar los
profesionales sanitarios son disciplinarias, ético-
profesionales, administrativas, penales, entre otras.
También los profesionales sanitarios pueden asumir
responsabilidades =~ de naturaleza
[responsabilidad civil ~de los particulares y la
administrativa indemnizatoria del servidor publico].

indemnizatoria

11. La  responsabilidad  Etico-profesional o
disciplinaria que se le puede imponer a algunos
profesionales sanitarios, normalmente se les aplican
cuando estos incurren en violacién a las normas
deontolodgicas que regulan cada profesién, como por
ejemplo, las que imponen el deber de informacién, el
deber de obtencién de la voluntad del paciente en
forma idénea y de acatamiento de la misma, el deber
de guardar el secreto profesional, el de elaborar,
conservar y manejar adecuadamente las historias
clinicas, el de no exponer a los pacientes a riesgos
injustificados, el de sélo utilizar ayudas diagnosticas y
terapéuticas por las
instituciones cientificas y sélo utilizar procedimientos
experimentales en los casos en que excepcionalmente

debidamente reconocidas

se encuentra permitido por el ordenamiento juridico;
etc.

12. A los profesionales sanitarios también se les
puede aplicar Responsabilidad penal por la posible
comision de diferentes conductas punibles, entre ellas
algunos delitos,  especialmente culposos, como
aquellos contra la vida e integridad personal. Por
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ejemplo, el de homicidio culposo, homicidio por
piedad, lesiones personales culposas, lesiones al feto
culposas, el aborto (y toda su problematica frente a las
distintas condiciones en que puede ser cometido y la
despenalizacion en algunos paises, recientemente en
forma parcial en Colombia, cuando en su comision se
han dado especiales de
motivaciéon de la conducta), omisién de socorro y
manipulacién genética, etc. Por otros delitos donde
también tiene trascendencia la obligacion general de

ciertas circunstancias

respetar el derecho a la informacion, el ejercicio del
derecho a la libertad-autonomia-intimidad y en forma
especial, en algunos casos especificos como el de los
delitos contra la autonomia personal (Vg. el de
constrefiimiento ilegal; inseminacion o transferencia
de évulo fecundado no consentidas. Delitos contra la
intimidad (Vg. divulgacion y empleo de documentos
reservados). Delitos contra la fe publica (falsedad en
documento publico, falsedad en documento privado,
supresion, ocultamiento o destrucciéon de documento
publico y de documento privado). Delitos contra el
patrimonio econémico: Ej. Estafa. Delitos contra la
salud publica: medida
propagacién de epidemia, propagacion de VIH,,
corrupcion de alimentos, productos médicos o
material profildctico, etc. Entre muchos otros de
posible dentro del
administracion y prestacién de servicios de la salud.

violaciéon de sanitaria,

comision marco de la
13. Segtn el Dr. Jaime Lombana Villalba, reconocido
penalista colombiano, “El material doctrinal sobre DP
médico es abundante en la dogmdtica alemana y espasiola, lo
que demuestra que los operadores juridicos en lo penal
deben ser cada vez mids profundos en el andlisis de una
eventual responsabilidad penal en el ejercicio de la actividad
médica, pues por su propia evolucion cientifica cada vez se
admiten menos errores por parte de los galenos , siendo
pertinente poca  previsibilidad  del
comportamiento y de las reacciones del cuerpo humano” >,

reconocer la

14. Asi por ejemplo, el mencionado autor, al citar a
CORCOY BIDASOLO, sefiala que:”El consentimiento
informado resulta determinante a la hora de wvalorar la
intervencién médica como delito de lesiones o no sin que
importe el respeto de las reglas del lex artis. Se entiende
como regla general, con excepciones sobre las que trataré
adelante, que la ausencia de consentimiento informado de
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parte del paciente, debe tener relevancia juridico penal, atin
cuando mejore su salud fisica o disminuya el riesgo de
muerte” i,

15. Por su parte, las instituciones de salud, tanto las
administradoras-aseguradoras, como las prestadoras
de esta clase
enfrentadas con mucha frecuencia a procesos juridicos
que tienen como finalidad la posible aplicacion de
responsabilidades de
sancionatoria,
diversas modalidades y matices, Vg. provenientes de
los diferentes o6rganos de Vigilancia, Inspeccion y
Control del Sistema de Salud respectivo (Vg. por
incumplimiento de los estdandares necesarios en
materia de habilitaciéon dentro del Sistema para la
Garantia de Calidad ); e indemnizatorias (Civil o
Patrimonial del Estado segtin se trate de una persona
juridica de naturaleza privada o publica).

de servicios , se estan viendo

naturaleza eminentemente

como las administrativas en sus

III- ACERCA DE LA RESPONSABILIDAD
DISCIPLINARIA INTERNA QUE PUEDEN
APLICAR LAS INSTITUCIONES DE SALUD A SU
PERSONAL DE SALUD, SIEMPRE QUE SE HAYA
HECHO LA REGULACION PREVIA SUFICIENTE
Y PERTINENTE.

16. De acuerdo con la sentencia del 31 de Marzo de
2003, Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia.

Exp. 71-41. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo, las
instituciones de salud, bien pueden establecer en sus
reglamentaciones internas la obligacion a cargo de los
profesionales sanitarios, de cumplir las normas éticas
respectivas.  igualmente = pueden  en
reglamentaciones  prever por el
incumplimiento de dichas normas éticas. Pero no
podran imponer sanciones cuya competencia es
exclusiva de los Tribunales de Etica.

esas
sanciones

17. Algunos apartes importantes de dicha sentencia
son:” En efecto, en la solicitud de admisién (fls. 181 a
187 cdno uno), documento aportado por el demandante y
debidamente firmado por éste, cuyo encabezado tiene la
leyenda: Centro Medico de los Andes, Fundacién Santa Fe
de Bogotd, se expresa lo siguiente "He recibido y leido los
Estatutos, normas y regulaciones del Cuerpo Médico del
Centro Médico de los Andes y que en el caso de ser aceptado
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prometo cumplirlos” y "también aceptaré y cumpliré todas
las  modificaciones de estos Estatutos, mnormas y
regulaciones que el Hospital y el Cuerpo Médico del CMA
adopten en el futuro”.

18. Igualmente, en el Reglamento del Cuerpo Médico de la
FSFB (fls 152 a 159 cdno uno), se establece en su capitulo
de definiciones que "la Fundacion Santa Fe de Bogoti
(FSFB) es una entidad sin dnimo de lucro fundada en
19727, que entre los principales programas desarrollados
por esta se encuentra "el Centro Médico de los Andes
(CMA)"; que "la FSFB tiene un cuerpo médico integrado
por profesionales altamente calificados, los cuales participan
activamente en los diferentes programas de la Institucion”
y que el reglamento representa el conjunto de principios,
objetivos y normas que los profesionales del drea de la salud
aceptan voluntariamente al ingresar a formar parte del
cuerpo médico de la FSFB”; que es miembro del cuerpo
médico de la Fundacién Santa Fe de Bogotd el "médico o
profesional en el drea de la salud a quien se le conceden
prerrogativas para que ejerza su profesion en los diferentes
programas de la FSFB incluyendo el del CMA. Al ingresar
a formar parte del cuerpo médico de la FSFB el médico o
profesional en el drea de la salud acepta a su vez en forma
voluntaria este reglamento, los reglamentos del hospital
ylas normas o regulaciones de su Departamento o
Seccion”. (Se subraya, fl.153 vto), quela Junta
administradora de la FSFB, es concebida como "un grupo
de personas en quien la asamblea de fundadores ha delegado
la direccion, administracion y supervision de todos los
programas de la FSFB. En esta reposa la autoridad y
responsabilidades 1ltimas en relacion con todos los
programas de la FSFB incluyendo el del CMA”, siendo
ademds la facultada para autorizar las prerrogativas
médicas y para revocar la suspension de las mismas, que
haya sido impuesta a cualquier miembro del cuerpo médico
del CMA (cap. 1V art. 1, cap. VI Arts 7 y 9).” (Resaltado
nuestro).

19. b) Ahora bien, la ética no es, no puede ser, materia, ni
tampoco preocupacion exclusiva del legislador, sin perjuicio
de que éste, legitimamente, pueda ocuparse de disciplinar
algunos aspectos puntuales que a ella conciernan, tal y
como acontece en Colombia (Ley 23/81 y 35/89), por via de
ejemplo, en punto tocante con la factura y con el manejo de
la historia clinica, de tanta significacion en el campo médico
(art. 34), a diferencia de lo que tiene lugar en otras
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latitudes, en las que regulaciones colegiales son las que se
ocupan de su disciplina. Ello explica, en el dmbito
reglamentario, como es enteramente posible, a fuer que
licito, que las clinicas, hospitales, centros de salud, etc.,
puedan incluir en sus reglamentos internos referencias -
generales o especificas- a la ética e, incluso, disposiciones
encaminadas a que la prestacion de los servicios médicos se
inscriba en un marco de escrupuloso acatamiento de los
dictados y cdinones que la estereotipan, tal y como tiene
lugar, por via de referencia, de cara al pluricitado
reglamento del cuerpo médico de la FSFB, en el que
aludiendo a la ley 23 de 1981, se establecié que "por tratarse
de una ley de la Repiiblica, el Cuerpo Médico de la FSFB se
acogerd a las normas y procedimientos que establece” (fl. 56
cdno 1), sin perjuicio de precisar, con un cardcter previo y
general, que "Los miembros del Cuerpo Médico de la FSFB
adoptan como suyos los principios éticos tradicionales de la
profesién...”.

20. Expresado en términos mds concretos, no es la Ley 23
de 1.981 en Colombia, el tinico continente llamado a
albergar disposiciones, preceptos o tpicos atinentes a la
ética, habida cuenta de que, por su amplio alcance y radio de
accion, permea toda la ciencia médica y con ella, cualquier
regulacion, incluida la de estirpe interna y reglamentaria, a
la que no es ajena, por tanto, sino enteramente afin. No en
vano, conforme se acotd, la ética se remonta en el ejercicio
galénico, desde tiempos inmemoriales, muy antes que el
legislador o los colegios profesionales se ocuparan de ella”.
(Resaltado nuestro).

21. (...)"Luego un determinado comportamiento en
desmedro de la ética, y por ende, de la profesion
médica, puede dar lugar a diferentes
responsabilidad disciplinaria, lato sensu: la ético-profesional
a que se refiere la precitada ley (art. 63); la disciplinaria,
stricto sensu, exigida a los profesionales de la salud que
sean funcionarios publicos (ley 734/2002), y la estatutaria o
laboral que tiene su fuente o manantial en reglamentos,
estatutos, contratos de trabajo entre varios (art. 42 , ley
23/81), conforme lo tiene establecido la doctrina2, como
complemento a otras clasificaciones y catalogaciones,
algunas de ellas, incluso, que trascienden el dmbito
puramente disciplinario (ex dispari causa). De alli que, la
tipologia y el régimen de la responsabilidad de los
facultativos, con miras a no generalizar, estard ligada a
cada relacion y caso concretos, dada su diversidad, a la par

clases de
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que sus alcances y contornos propios.  En este orden de
ideas, no toda falta o quebrantamiento a la ética, per se,
necesariamente, entrafia violacién exclusiva, especifica, y
puntual a la ley en comentario, ni tampoco todo juicio de
valor enderezado a auscultar su acatamiento o pretericion,
seguin las circunstancias, exige que inexorablemente lo haga
el Tribunal de Etica Médica, instituido por la precitada
preceptiva para ” ...conocer de los procesos disciplinarios
ético-profesionales que se presenten por razén del ejercicio
de la medicina en Colombia” (art.63). Si asi no fuera, el
uinico ente que podria examinar, valorar o tomar en cuenta
una determinada conducta a la luz del candil ethicus, seria
dicho Tribunal, en contravia de su antiquisima vigencia
generalizada en la medicina, y de su arrolladora fuerza
intrinseca, presente en todas las fases del acto médico,
rectamente entendido (proyeccion plurifisica). Al fin y al
cabo, a manera de monopolio ético, no se le atribuyd tal
mision al anunciado Tribunal, lo que no quiere decir,
porque no se opone de ninguna manera a lo resefiado, que el
mismo tiene a su cargo ciertas labores que, por exclusivas,
ministerio legis, ningiin organismo puede usurpar, ad
exemplum, las referentes a la suspension pro tempore de la
profesién, por manera que hacerlo, a las claras, si supondria
didfana violacion legal, precisamente por arrogarse una
competencia, ab initio ajena (art. 83, ibidem)”.

IvV- SOBRE LA RESPONSABILIDAD
INDEMNIZATORIA SANITARIA.

22. La responsabilidad indemnizatoria comtnmente

llamada médica, sanitaria, es la obligacion de
indemnizar los dafios y perjuicios causados
ilicitamente a otro, por la fabricacion,

comercializacién, prestacion, administracion, etc., de
productos o servicios de la salud*v.

23. En materia de responsabilidad indemnizatoria en
el ambito de la salud, es necesario hacer varias
distinciones. Entre ellas , diferenciar si el demandado
es una persona natural o una persona juridica ya que
tendencia internacional a
considerar que la responsabilidad del personal o
profesional de la salud debe seguir siendo de
naturaleza subjetiva como regla general [ requiere

existe una marcada

culpa en la generacién del dafio], lo que no impide
que se le pueda aplicar responsabilidad de naturaleza
objetiva  en  algunos  excepcionales
(incumplimiento puro y simple,

casos
cumplimiento
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moroso, incumplimiento de obligaciones de resultado,
responsabilidad por actividades peligrosas , por
creacion de un riesgo injustificado, etc.). como regla
general, en esta responsabilidad indemnizatoria que se le
aplica a los profesionales sanitarios y a las personas
naturales inmersas en el sector de la salud, la carga de la
prueba de la culpa la tiene el o los demandantes y dichos
profesionales o personal sanitario puede demostrar la
diligencia y cuidado con que actud, como también la causa
extrafia*, como formas de exoneracion de responsabilidad.

24. Existe cierta tendencia a predicar una naturaleza
objetiva de la responsabilidad indemnizatoria que se
les puede aplicar a las instituciones sanitarias. Se han
aplicado algunos criterios como mala organizacion de
salud, concepto de empresa econémica, aplicacion de
parametros del derecho de consumo, infecciones
intra-hospitalarias, dafios desproporcionados, dafios
por material quirargico, por implantes, por faltas al
deber de informacion, etc.

Lo que debe procurarse es de precisar en qué casos la

responsabilidad indemnizatoria por la
administracion y prestacion de servicios de la salud
debe
servicio) y en qué casos es de recibo su objetivacion
(se debe indemnizar el dafio causado sin culpa,
siempre que la conducta sea ilicita porque esta
acompanada de un factor objetivo de imputacion).

seguir siendo subjetiva (con culpa- falla del

25. Cualquiera que sea la denominaciéon que se le
quiera dar a las obligaciones, lo cierto es que
normalmente ene. Ordenamiento juridico de la
mayoria de nuestros paises, no hay un régimen tinico
de carga probatoria, ya que
responsabilidad contractual en los que la prueba de la
culpa es requisito indispensable de dicha
responsabilidad. Mientras que en otros existe una
culpa presunta que se desvirttia probando diligencia y
cuidado. Hay otros casos, por el contrario, donde sdlo

hay casos de

exonera una causa extrana, y en las obligaciones
dinerarias y en las de género, ni siquiera la causa
extrafa extingue la obligacion del deudor*i.

26. El factor subjetivo de atribucion en materia
médica o cientifica en general, no puede partir de la
falacia consistente en la exigencia de uniformidad de
criterio médico- cientifico, porque normalmente éste
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no existe en la inmensa mayoria de los casos. De lo
que se trata es de preguntarse si la actuacion del
profesional-institucion tiene o no justificacion o
respaldo cientifico por parte de alguna escuela o
institucion cientifica seria, es decir, si cumple o no la lex
artis ad hoc. En caso de no encontrar justificacion cientifica
alguna, diremos que se incumplid la lex artis ad hoc y por
tanto, se presento el factor subjetivo de imputacién (culpa o
falla en el servicio).

27. Es fundamental distinguir la Responsabilidad
Civil derivada de dafios causados por inejecucion del
contrato, en los cuales la R.C. es contractual, sin lugar a
dudas, y los causados con ocasién del contrato, los que en
principio determinarian la naturaleza extracontractual
de la
altimos, hasta donde provienen del incumplimiento
de wuna obligacién contractual de seguridad. Hay
también que distinguir la R.C. por los dafios directos,
esto es, los derivados de la inejecucién del contrato
(Vg. incumplimiento de la obligacién principal) y los
dafios colaterales (incumplimiento de una obligacion
accesoria). Para ello es necesario establecer en cada
caso el objeto mismo del contrato y las obligaciones
asumidas por el deudor, y dentro de ellas diferenciar
la obligacién principal y otras obligaciones accesorias.

R.C., pero que se discute dentro de estos

28. También hay que distinguir cuando los dafios
ocasionados provienen del incumplimiento de una
obligacion legal, caso en el cual se dice que el régimen
de responsabilidad aplicar es el
extracontractual.

civil a

29. En la prestacion de servicios de la salud, muchas
veces los dafios y perjuicios cuya indemnizacién se
reclama, son causados por el incumplimiento de una
obligacion contractual de seguridad. De acuerdo con
ellas, el deudor se obliga a garantizar la integridad de
las personas o las cosas que en virtud del contrato
quedan bajo su cuidado, es
contractual adquiere la obligacion de vigilar y cuidar
la integridad de la persona que queda bajo su manejo.
“La obligacion de seguridad se presenta en todos
aquellos contratos en que el acreedor fisicamente
queda bajo el control del deudor, de forma tal que sin
esa especie de dependencia espacio-temporal, el
deudor no tiene forma de cumplir su obligacion
principal*i,

decir, el deudor
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30. “...]a obligacién contractual de seguridad en
principio, existe tnica y exclusivamente mientras el
paciente esta recibiendo los cuidados del médico o del
centro asistencial respectivo. Por tanto, cualquier dafio
que se produzca dentro de los locales del médico,
profesional de la salud o centro asistencial, antes o
después de los servicios prestados por éste o aquellos,
solo

comprometen la responsabilidad

extracontractualxvii,

31. Para efectos de determinar como opera la carga
de la prueba y la forma de exoneracion en los casos de
responsabilidad civil por incumplimiento de una
obligacion de seguridad habrd que preguntarse que
previo el legislador al respecto, o las partes en el
contrato o finalmente acudir a la teoria de Ia
aleatoriedad del fin ultimo perseguido por el
acreedor, al grado de diligencia al que se haya
comprometido el deudor en ciertos casos, de acuerdo
al estado de salud del paciente y a la onerosidad del
servicio. A la determinacién de si existe simplemente
un riesgo despreciable de no conseguir el fin ultimo
perseguido por el acreedor, al grado de participacion
que haya tenido el paciente en el cumplimiento de la
obligacion a cargo del deudor*x, etc.

32. En materia de responsabilidad civil derivada de
la administracion y prestacion de los servicios de la
salud, frente a las victima directas, la mayoria de las
veces el régimen juridico a invocar es el de la
responsabilidad contractual, ya que normalmente los
dafos y perjuicios cuya indemnizacion se pretende
son causados a la victima directa por el
incumplimiento de una obligacién asumida a través
de un contrato validamente celebrado entre el
demandado y el demandante o bien porque pese a no
existir dicho contrato directamente entre dichos
sujetos procesales, se pueda predicar que el acreedor
tiene una accién necesariamente contractual contra el
subcontratista con quien el deudor contractual inicial
habia contratado la ejecucion del contrato.” *

33. En materia de responsabilidad civil contractual se
debe distinguir las obligaciones de medio o de simple
diligencia y las obligaciones de resultado, que exigen
para su cumplimiento la obtencién por parte del
deudor del resultado buscado por el acreedor
contractual. Dicha distincion tiene trascendencia en
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materia de carga de la prueba y forma de exoneracion
de responsabilidad.

La obligaciéon es de medio o de simple diligencia
cuando el fin perseguido por el acreedor con el
cumplimiento de la obligacién, no depende su
obtencion sdlo de
empleado por el deudor. El deudor cumple su
obligacion asi no obtenga la finalidad exacta que llevd
al acreedor a contratar, a condiciéon de que el
comportamiento del deudor sea prudente y diligente.

la buena diligencia y cuidado

34. En las obligaciones de medio existe un minimo
resultado, realizar la conducta con la cual el deudor
pretende lograr el beneficio mediato buscado por el
acreedor. Por eso se dice que son obligaciones de
resultado minimo.

35. En las obligaciones de resultado, el deudor, salvo
causa extrafa, estd en posibilidad de obtener el
resultado buscado por el acreedor de la obligacion.

36. “La tendencia esta dirigida a atribuirle al tercero
que ejecuta materialmente la prestacion de la
obligaciéon  contractual del deudor,
responsabilidad contractual por el cumplimiento
defectuoso de la misma, justificada en diversas tesis,
que van desde una responsabilidad accesoria,
pasando por el contrato a favor de tercero, hasta llegar
a aquella que consulta la unidad y estructura de los
vinculos dados entre el contratante inicial, el acreedor

primigenio

y el ejecutante material de la prestacion en condiciéon
de agente o auxiliar del primero”

37. La
bésicamente

responsabilidad civil extracontractual tiene
aplicacion en los casos en que los
herederos invocan la accion personal para cobrar sus
propios dafios y en los eventos de dafios causados con
ocasion de la atencién o no a pacientes inconscientes
en los servicios de urgencia.

38. En la responsabilidad patrimonial del Estado por
prestacion médico-asistencial normalmente no se
distingue entre responsabilidad
extracontractual y cuando se hace, se invoca la
extracontractual.

contractual 'y
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V- ACERCA DE LA PREVENCION Y GESTION DE
RIESGOS JURIDICOS EN ALGUNOS TEMAS
ESPECIFICOS DE INTERES.

Se estima que en un altisimo porcentaje de los eventos
adversos (iatrogenia), son riesgos inherentes a la
atencion (procedimientos diagnosticos y/o
terapéuticos) y se pueden trasladar al paciente
aplicando la teoria de
(“consentimiento informado”), cumpliendo , entre
muchos, los que el
procedimiento esté indicado médicamente. (riesgos
justificados). Que el o las complicaciones acontecidas
se hayan informado previa y debidamente cuado ello
era obligatorio. Que el paciente o su representante,
haya aceptado dichos riesgos, en la forma legalmente
establecida.

la aceptacion de riesgos

siguientes  requisitos:

39. Se estima que un bajo porcentaje de los riesgos o
complicaciones, son causados por la administracion
y/o prestacion del en forma
(normalmente por culpa). Estos riesgos no se pueden
trasladar al paciente, ni con su consentimiento, ni sin él.

servicio ilicita

40. Son riesgos no trasladables los siguientes:-Dafios
colaterales por
obligaciones de seguridad (de medio o de resultado).-
Dafios causados
(Colombia). Dafios causados por incumplimiento de
obligaciones de resultado (o en las que sélo libera la
causa extrana.-Dafios que
despliegan actividad peligrosa y no utilizadas en la
prestacion del servicio al paciente (Colombia).-Dafios
causados con examenes diagndsticos equivocados
cuando el estado de desarrollo de la ciencia no admite

causados incumplimiento  de

por investigaciones biomédicas

causados con cosas

riesgo de proceso (desarrollo) o margen de error, si se
utiliza toda la técnica pertinente. -Dafios causados con
un producto de la salud mal elaborado.-Dafios
causados en intervenciones de cirugia estética de
caracter embellecedor, cuando el cirujano se ha
comprometido con un determinado resultado (la
obligacion es de resultado frente al embellecimiento
prometido).-Cuando se le dice al paciente que el
procedimiento al que se va a someter no tiene riesgos.
Los generados injustificadamente por: ignorancia o
error en los conocimientos técnicos o cientificos
(impericia).-Por falta de habilidades y destrezas
(impericia). -Por error en el diagndstico o en el
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tratamiento escogido. -Por utilizar métodos no
reconocidos por la ciencia médica. -Por exponer al
paciente a riesgos injustificados (imprudencia). -Por
medicamento  vencido.-Por
instrumentos obsoletos. -Por no verificar la identidad

aplicar un utilizar
del paciente (negligencia). -Por no leer la historia
clinica del paciente. -Por dejar un cuerpo extrafio en el
organismo del paciente.
precauciones de higiene. -Por no preocuparse por la
evolucién postoperatoria del paciente. -Por actuar sin
titulo de idoneidad (violacién de reglamentos). -Por
aplicar un medicamento prohibido, etc. etc.

-Por no tomar las

41. Otra causa potencial de riesgos juridicos de
caracter indemnizatorio son las infecciones
intrahospitalarias, generadas a los pacientes. Algunos
jueces y tribunales han considerado que cuando un
paciente es intrahospitalariamente, es
porque el centro asistencial incumplié una obligaciéon
de seguridad determinada o de resultado, caso en el
cual sélo liberaria de responsabilidad, la prueba de
una causa extrafia. Se propone gestionar este riesgo,
justificandolo,
procedimiento a través del cual se genero la infeccion.
También hay que Informarle al paciente previamente
que no es posible garantizarle en un 100% que no
saldra infectado. Dejando constancia de la aceptacion
de este riesgo por parte del paciente o de su
representante(s).
cuidado en materia de cumplimiento de estandares de
bioseguridad, y del Proceso de Prevenciéon y Control
de Infecciones, etc.

infectado

con la indicacién médica del

Demostrando la  diligencia y

42. Otra fuente de riesgos juridicos en el sector de la
salud es la denominada responsabilidad por trabajo
en equipo. En Colombia, se paso
principalmente a partir de la sentencia 18 de mayo de
2005 Sala Civil C. S. de J. Colombia, M.P. Jaime
Alberto Arrubla Pucar, en la cual dicha sala dijo lo
siguiente :“ En el
responsabilidad al facultativo demandado, provino de
su coparticipacion en la accién productora del dafio,
como miembro del equipo médico que realizé la
intervencién quirtrgica en la cual se dejé un cuerpo
extrafo al cerrar la cavidad abdominal de la paciente,
grupo a todos integrantes atribuyd el
sentenciador el comportamiento culposo generador

abrid

caso, la imputaciéon de

cuyos
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del perjuicio, al sehalar que “...este descuido-se refiere a
no tener la precaucion de revisar la region en la que se
practicé la operacién- provino de todo el equipo que
intervino en la operacion” hecho que ademds juzgd mds
reprochable respecto “de quienes actuaron como director y
primer auxiliar” , es decir, de los doctores Beltran Mejia
y Ardila Cuellar, por tener a su cargo “ la supervision
de la actividad del resto del personal interviniente”.
(Pag. 21 Sentencia-Resaltado nuestro). Por ello
sugerimos que queden muy claras las funciones de los
miembros de un equipo, incluso en manuales, para
efectos de poder determinar el autor del dafio o quien
no lo pudo ser y asi tratar de evitar que todos los
miembros del equipo respondan
solidariamente.

quirtrgico

43. En el sector de la salud existe temor de aplicar
politicas de resarcimiento para limitar la extension de
la iatrogenia o del dado que
normalmente se han considerado como un indicio
grave de responsabilidad en contra del médico o de la
institucion asistencial o aseguradora. Un ejemplo
positivo en el cual no se calificé probatoriamente, la
aplicacion de una politica de resarcimiento como un
indicio en contra, fue el de la sentencia del 30 de
enero de 2001, Sala Civil Corte Suprema de Justicia.
M.P. José Fernando Ramirez. Exp. 5507- Colombia.

dafio corporal,

CONCLUSION:

La prevencion y gestion de riesgos juridicos debe ser
un compromiso de todos con la proteccién de la vida,
la salud y la justicia.
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L4 Entre muchas otras.

iLa mayor parte del texto de este articulo ha sido tomado,
del tema que lleva el mismo nombre y publicado en la obra
colectiva “Derecho Meédico-Sanitario. Actualidad,
Tendencias y Retos”, que reune las memorias del Primer
Congreso Internacional de Derecho Médico-Sanitario,
realizado por la Universidad del Rosario de Colombia, en
octubre de 2006, evento auspiciado por la SIDEME y otras
organizaciones internacionales.

i Asi por ejemplo, cuando hablamos de responsabilidad
disciplinaria, la conducta reprochable debe ser lo que
constituya una “falta disciplinaria”, la cual surge por
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violacién a determinada clase de normas. Cuando hablamos
de responsabilidad Penal, la falta o conducta reprochable, se
denomina “conducta punible”, y puede ser delictual o
contravencional. Cuando hablamos de responsabilidad civil,
la conducta reprochable se denomina en términos generales
“hecho dafioso”, y asi sucesivamente. Cada clase de falta
tiene sus propias caracteristicas, porque en general, para su
configuracion exige la violacion a cierta clase de normas.

i No es el mismo drgano jurisdiccional quien aplica una
responsabilidad disciplinaria como la ético profesional al
médico (en Colombia, son los Tribunales de Etica Médica,
en otros paises son los colegios médicos), que quienes
aplican responsabilidad penal (justicia penal) o quienes
aplican responsabilidad civil( normalmente la justicia Civil,
aunque en Colombia, tenemos serios conflictos de
competencia  para  aplicar las  responsabilidades
indemnizatorias: justicia civil, justicia laboral, justicia
contencioso- administrativa).

v Por ejemplo, en Colombia y otros paises, la justicia penal,
al aplicar responsabilidad penal por la comisién de un
delito, puede aplicar penas privativas de la libertad como
prision, o una multa o suspender o limitar el ejercicio de
ciertos derechos, como el ejercicio de una profesién arte u
oficio. Pero cada delito contempla las penas especificas que
pueden ser aplicadas por el juez, dentro de un marco de
cierta discrecionalidad justificada. Como regla general, en
nuestros paises, un juez civil, no puede aplicar una pena de
prision al imputarle responsabilidad civil a alguien y por
ende a un profesional de la salud. No obstante hay
consecuencias juridicas o sanciones como las multas que
pueden ser aplicadas por varios 6rganos, competentes para
aplicar diversas clases de responsabilidades juridicas, sin
que estén aplicando la misma. Asi por ejemplo, un juez
penal puede aplicar una multa, como sancién al imputar
responsabilidad penal. También lo puede hacer un érgano
de Inspeccién, Vigilancia y Control del sistema de Salud
respectivo, por ejemplo, en Colombia, la Superintendencia
Nacional de Salud, pero al imputar responsabilidad
administrativa, dentro del ambito de su competencia.

v Asi por ejemplo, la responsabilidad disciplinaria del
servidor publico, se aplica cuando el destinatario de la
misma ha violado ciertas normas disciplinarias. En
Colombia, consignadas en la ley 734 de 2002- Cédigo Unico
Disciplinario.

vi Posiblemente los abogados laboralistas no estén de
acuerdo en que a un contratista se le puede imponer una
responsabilidad disciplinaria sin convertir su relacién civil
en laboral. Lo que ocurre es que el sector de la Salud esta tan
intervenido estatalmente, y son tantas las normas
imperativas que las entidades de salud contratantes tienen
que hacer cumplir por parte tanto de sus trabajadores y



contratistas, que pueden existir excepciones a la regla
general de la facultad disciplinaria sélo a cargo de un
patrono.

vi. Tomado de la conceptualizacién escrita por MARIA
PATRICIA CASTANO DE RESTREPO, en varios articulos y
presentada en conferencias y de la cual partio6 el desarrollo
del tema de la denominacion del programa de
especializacion de la Universidad del Rosario.

vi. Tomado del tratadista Chileno Francisco Miranda
Sudrez. Miembro de la directiva de la SIDEME.

ix Adaptado del concepto de evento adverso — riesgo médico
legal tomado del tratadista Chileno Francisco Miranda
Suérez. Miembro de la directiva de la SIDEME.

xIdem.

X Jdem.

xi “Derecho Penal y Responsabilidad médica”. Coleccién
textos de Jurisprudencia. Editorial Universidad del Rosario
y Biblioteca Juridica Diké. Bogota . 2007. Pag. 27.

xii Ob. Cit. Pag. 61.

xiv- Adaptacion de definiciéon de Responsabilidad civil del
profesor Javier Tamayo Jaramillo.

x Evento juridicamente ajeno al causante aparente del dafio.
Ejs: El hecho o la culpa exclusiva de la victima (no observé
las recomendaciones médicas), El hecho o la culpa exclusiva
de un tercero (Ej. El golpe al paciente en los ojos por parte
de un tercero, dafio la cirugia de Blefaroplastia bilateral).
Etc.

xi Invocando al tratadista Javier Tamayo Jaramillo, en el
prologo de un libro no editado.

xvit Jdem.

xviii Idem

xix Invocando a Javier Tamayo J, y a la Sala Civil de la Corte
de Suprema de Justicia de Colombia, sentencia del 18 de
Octubre de 2005, expediente 14.491.

x Pag. 33, sentencia del 11 de septiembre de 2002. Sala Civil
Corte Suprema de Justicia. MP. José Fernando Ramirez.

xi Pags. 38 y 39 sentencia en mencién.
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ACTIVIDADES DE MEDIOS O RESULTADOS
EN DERECHO MEDICO

Jorge Paredes

Mucho se ha hablado y especulado sobre cuales
areas de la responsabilidad médica son de medios o
de resultado. Esto sucede, debido a las enormes
implicaciones procesales en los procesos judiciales
en los cuales se cuestionan la responsabilidad de los
médicos, en el ejercicio de su profesiéon. Al respecto,
existen muchos conceptos de diferentes tratadistas,
ademas de jurisprudencia en el ambito nacional e
internacional, a lo cual tltimamente se ha agregado
el concepto de actividades de medios acentuadas.

Desde el punto de vista histérico se discute sobre
quien fue el primero en introducir el término
“medios o resultados”; no hay un consenso, pues
Bueres, citado por Ferreirai, expone al respecto:

“La doctrina mds calificada rastreé atisbos en
el derecho Romano y en las obras de Domat,
Glasson, Planiol y Gabba. Pero la mayoria de
los autores le atribuyen a René Demogue, para
el cual el término resultado, es que se esperaba,
o se garantizaba algo concreto y preciso. Por
lo que el deudor, en este caso el médico, estaba
obligado a obtenerlo”.

El término medios se aplica a los procedimientos
médicos, en los cuales el resultado no se puede
garantizar porque entran en juego el azar y
variables no previsibles. Aqui se aplica el término
“alea”, esto indica que, a pesar de todas las buenas
intenciones del médico, la diligencia, cuidado y
recursos disponibles u éptimos empleados por €l,
en el momento de realizar un tratamiento o una
intervencién quirurgica, el resultado no se puede
garantizar, el médico emplea la diligencia y el
cuidado y espera un resultado ideal para el
paciente, sin embargo no puede conocerse o
anticiparse el resultado final, por el hecho de existir
imprevistos. Para conocer el resultado final, tiene

que darse el hecho, no se puede asegurar el estado
del paciente al final del tratamiento o terapia.
Algunos autores denominan a las actividades de
medios como de prudencia y diligencia®’. Esto es lo
que se denomina responsabilidad de medios.

El término resultados, es cuando este debe darse,
hay un compromiso de un fin determinado, la
importancia de lo anterior radica segin Bueresii en
que, en la actividad de resultado la responsabilidad
es objetiva y en la de medios es subjetiva, es decir, la
diferencia es que en la de resultado basta el dafio y
el nexo causal atin sin la culpa para entrar a
responder, mientras que en la de medios debe darse
el dafio, la culpa, en cualquiera de sus variedades, y
el nexo causal. Lo anterior indica que en la
actividad de medios el médico no va a ser culpable
por no obtener el resultado siempre, y cuando esta
no-obtencion, esté dentro de una actuaciéon médica
adecuada, mientras que en la de resultado, segun
esta teoria, para ser responsable sélo basta la no
obtencién del resultado prometido o pactado,
independientemente si este de dié con culpa o no.
Este concepto fue manejado por el Dr. Bueres quien
actuando como magistrado sefiald.

“La distincion entre las obligaciones de medios y de
resultado tiene valor sustancial, dado que sirve para
individualizar el factor de atribucion, en las primeras el
criterio de imputacién es la culpa, mientras que en las
ultimas la responsabilidad es objetiva”.

La jurisprudencia y doctrina internacional y los
hermanos Mazeaud desarrollaron estas ideas,
llamando obligaciones determinadas a las de
resultado, y obligaciones de prudencia y diligencia
a las de medios. Igualmente lo ha hecho el jurista
argentino Trigo Represas®.



Con lo anterior, si un area de la responsabilidad
médica es de medios, significa que se deben
emplear para
alcanzar o lograr el resultado exitoso. Aqui, lo mas
importante es que persiste la presuncién de
inocencia, hasta que se demuestre lo contrario. En
este caso, la carga probatoria es obligacion de quien
demanda.
defensa, de acuerdo con las pruebas presentadas.
De no presentarse ninguna prueba, es inocente o no

todos los recursos disponibles

El médico sdlo estara atento a su

tiene obligacion de indemnizar. En este punto, es
bueno considerar que, si un médico no tiene los
medios disponibles en su consultorio, clinica o zona
geografica se debe considerar la posibilidad de
remision al centro mas préximo, en el cual se le
puedan suministrar los medios adecuados. Pero
debe ademas garantizar el transporte adecuado del
paciente, y enviar una nota de remisién adecuada,
con el correspondiente resumen de historia clinica,
los diagnoésticos de trabajo y bajo qué condiciones lo
remite, ya que su responsabilidad no termina con la
simple remision, sino cuando el paciente es recibido
en el otro centro asistencial.
durante la remisién es responsabilidad del médico
remitente contrario a lo que pudiera pensarse, por
esto en caso de un cuadro catastréfico puede ser
necesario que el médico acompafie personalmente
al paciente brindandole todos los medios que tenga
a su alcance para evitar dafos, o el empeoramiento
del cuadro clinico.

Luego el paciente

En caso de no poder remitirse al enfermo, en una
urgencia, por condiciones geograficas, sociopoliticas
o de diversa indole, el médico debe trabajar con lo
que tenga a su alcance para tratar de mejorar al
paciente o estabilizarlo, a fin de
complicaciones. Aqui el caso, seria considerado
como un estado de necesidad justificante, y el
médico deberd actuar con el consentimiento del
paciente o de sus familiares, explicando la situacion
que estd sucediendo en forma clara, de lo cual
debera quedar constancia por escrito en la historia
clinica idealmente firmada también por el paciente
o su representante legal.

evitar

La responsabilidad de resultado significa que si este
resultado no se cumplid, no se obtuvo lo prometido
o lo pactado, al paciente y a su apoderado solo les
compete demostrar el dafio (la no obtencion del
resultado pactado) y el incumplimiento del
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contrato. No les corresponde demostrar la falla o
aportar la prueba, ni establecer el nexo causal. En
estos casos, la carga probatoria se invierte, pues el
médico es culpable hasta que demuestre que es
inocente y solo se podra liberar por caso fortuito,
fuerza mayor, por culpa exclusiva de la victima o el
hecho de un tercero.

El aspecto medular de estas teorias esta
determinado por presencia o ausencia de aleas o la
imprevisibilidad de ciertos hechos, cuando no existe
alea, la actividad es de resultado pues no esta sujeta
a imprevistos, luego mi analisis esta centrado en si
esta teoria tiene cabida en los actos médicos, pues
los principios generales del derecho impiden
prometer o pactar imposibles, estos principios
generales del derecho son fuentes de derecho de
orden constitucional en nuestro pais (Art. 230
Constitucién Politica de Colombia) y en general son

fuentes de derecho de los paises occidentales.

Desde el punto de vista histdrico textos de la década
de los ochentas y autores como Achaval decian"i:
“Las obligaciones de resultado o determinadas se tendrin
vigentes cuando estd prometido el resultado de la
atencion médica como tal, es decir, el medio ha llegado a
su fin y éste y la finalidad son evaluables. Aqui podemos
mencionar la realizacion de medios auxiliares de
diagndstico como el ejercicio de la especializacion de la
anatomia patoldgica, la realizacién de andlisis clinicos, y
la llamada cirugia de resultado (operaciones simples,
cirugia estética, cirugia reparadora). En todos estos
casos, el deudor (médico) prometid un resultado y
responde por él mientras no pueda invocar como tinico
eximente el caso fortuito o la fuerza mayor”.

Cabe anotar que para algunos autores, esta
clasificacion no tiene mayor importancia, a lo cual
se refieren las posiciones asumidas por Borda y de
la Fuente, citados por Ferreira‘i, quien comenta al
respecto: “No es exacto que en las obligaciones de
medios, el acreedor (el demandante) deba probar la culpa
del deudor (médico). A €l le basta con probar el
incumplimiento. Consideramos el ejemplo que
habitualmente se indica como tipico de este género de
obligaciones: un médico se compromete a prestar
asistencia a su paciente. A éste le basta con probar que el
médico no lo asistio ni visité nunca para poder reclamar
dafios; si el profesional  quiere  eximirse de



Revista Sideme, Vol. 1, Ntim. 1, Enero-Marzo, 2008

responsabilidad, debe demostrar que medid una causa de
fuerza mayor que le impidio cumplir”.

Es claro que lo anterior se puede perfectamente
aplicar, en los casos en que el médico se
comprometié a atender a un paciente y no lo
realizé, también cuando quedé de realizar una
intervencién quirdrgica para una fecha determinada
y esta no fue realizada pese a la asistencia del
paciente. En este caso, se efectia un
incumplimiento total y obvio, un incumplimiento
puro y simple del contrato. Pero, cosa muy distinta
sucede cuando se presta el servicio y el resultado no
se obtiene lo que generalmente pasa en los casos de
las reclamaciones por actos médicos. En este caso,
no es tan facil asumir dicha situacién ya que hay
que demostrar la causa del dafio, la culpa y el nexo

causal.

En la doctrina y la jurisprudencia nacional y
extranjera mayoritariamente han tenido en cuenta la
diferenciacion entre responsabilidad médica de
medios o de resultados,
implicaciones, en algunas de ellas en forma muy
clara, en otras no tanto,

con sus respectivas
como se ilustrara a
continuacién

Al respecto, destaca el Jurista Luis Serrano Escobar,
la actuacion del 20 de mayo de 1936 de la Camara
Civil de la Corte de Casacion Francesa, la cual sentd
jurisprudencia al expresar:

“Entre el médico y su cliente se perfecciona un
verdadero contrato, que implicard para el
prdctico, la obligacién, sino, tan evidente de
curar al enfermo, al menos de prestarle
cuidados, concienzudos, solicitos y, haciendo
la reserva de circunstancias excepcionales,
basando su decision, en que la practica de la
medicina es muy aleatoria, en donde el
diagndstico es el hecho de un tramite légico
cierto en gran parte, pero también de planteos
sucesivos que pueden llegar al grado de alea en
donde se puede triunfar o fracasar¥ii”,

Por esta misma linea en Colombia, la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
inicid la jurisprudencia nacional sobre el tema, el 5
de marzo 1940, en la cual asento:
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“El facultativo estd obligado a desplegar en
pro de su cliente, los conocimientos de su
ciencia 'y pericia y los dictados de su
prudencia, sin que pueda ser responsable del
funesto desenlace de la enfermedad que padece
su cliente o de la no-curacion de este”.

La Corte Suprema de Justicia, nuevamente en
sentencia del 3 de noviembre de 1977, considerd
que, por lo regular, las obligaciones que para los
médicos surgen, son de medio. Razoén por la que no
se obligan a sanar al enfermo, sino a ejecutar
correctamente el acto o serie de actos que, segtn los
principios de su profesion, de ordinario deben
ejecutarse para conseguir el resultado’.

Igual consideracion ha hecho la  Corte
Constitucional de Colombia en la sentencia T-313 de
1996, en la cual por fallo de revisién de tutela
fallada inicialmente por Tribunal Superior de
Barranquilla, Sala Laboral, accionante: Graciela
Plaza de Silvera, con ponencia del Magistrado
Alejandro Martinez Caballero, la Corte sefala:

“Obligacién de Medio, la comunicacion de que
la obligacion médica es de medio y no de
resultado, es juridicamente evidente, luego no
hay lugar a deducir que se atenta contra el
derecho a la vida de la paciente al hacérsele
saber cual es la responsabilidad médica”.

El tratadista argentino Roberto Vasquez Ferreira,
expone:

a)  Como regla general los médicos asumen
unas obligaciones de medios.
b) En las obligaciones de medios Ia
responsabilidad  que surge de su
incumplimiento es subjetiva pues debe
quedar evidenciada la culpa del solvens.

c) Lo relativo a quien debe probar la culpa
del deudor en las obligaciones de medios,
es un problema relacionado con la teoria
de la carga probatoria®.

Otro de los ilustres tratadistas argentinos Félix
Trigo Represas, dice:



“Es fdcil comprender que efectivamente, el
deber de los médicos es en general de medios:
atencién diligente a idénea del enfermo, sobre
la base de las reglas del arte de la medicina y
su evolucién, conforme a los conocimientos
cientificos que el titulo presupone, en procura
de su curacion mas sin asegurar que ella se va
a lograr. Y es tan asi que a los facultativos les
esta legalmente prohibido anunciar o prometer
la curacion fijando plazos, o la conservacién de
la salud, o anunciar agentes terapéuticos de
efecto infalible (articulos 20 inciso 1,2 y 5 de
la ley 17.132 de enero 24 de 1967, la cual
regula la medicina la odontologia y otras
afines)” i,

El ilustre tratadista médico y abogado Galan Cortés
exponexii:

“Parece incuestionable que la obligacién del médico es, en
principio, de medios, dada que su parcela de actuacion es
inexacta, en tanto en ella interviene elementos extrafios,
de dificil previsibilidad, que pueden propiciar errores de
muy distintas naturaleza. Si se exigiera la médico un
resultado, seria tanto como enmarcar su actuacién y, por
tanto, la medicina en coordenadas divinales” .

El Tribunal Supremo Espafiol en multiples fallos ha
considerado la actividad médica de mediosxii,
mediante sentencias de 12 de julio de 1988, de 2 de
febrero de 1993, de 28 de marzo de 1993, de 29 de
julio de 1994, de 16 de febrero de 1995, de 11 de
febrero de 1997 y de 10 de noviembre de 1999.

Sergio Yepes Restrepo, tratadista colombiano, en su
antiguo texto fundamentaba su posicién citando a
Fernandez Costales y consideraba campos de las
Ciencias de la Salud, tales como la Medicina Legal y
Forense, la Anatomia Patolégica, la Microbiologia y
la Parasitologia, como ciencias cuya responsabilidad
son de resultadox".
andlisis clinicos, la bioquimica clinica, la postura de
un yeso, el radiodiagndsticox, también como
campos de responsabilidad de resultados. Por
fortuna este ilustre tratadista en su obra mas
reciente ya no expresa ni cita dichos conceptos.

Yepes adiciona también los

Bueres®i expresa que los anatomo-patdlogos, los
bidlogos y los cirujanos, en las intervenciones
quirurgicas de notoria simpleza y también en el
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caso de cirugias estéticas, también cumplen una
responsabilidad de resultados, en esto, se apoya en
varios tratadistas entre ellos, Bustamante Alsina
(Teoria general de la responsabilidad civil), Alterini
(Obligaciones de medios y de resultados), Pennenau
(La responsabilit¢é médicale), Le Tourneau (La

responsabilité civile), Savatier (Traité de la
responsabilité en droit francais). En este altimo
punto, muchos autores y la jurisprudencia

coinciden, por lo cual, siendo éste un tema tan
controversial, se trata en este libro en el Capitulo
sobre Responsabilidad Médica en Cirugia Plastica y
Estética.

También se han incluido la obstetricia **i' y el banco
de sangrexvii,
cientifico y técnico que hay actividades médicas de
mas riesgo que otras, pero decir que hay
intervenciones quirtrgicas de notoria simpleza y
por esto presumir que estdn exentas de riesgos y
aleas, y por este motivo considerar que deben ser
actividades de resultado, no es cierto desde el punto
de vista cientifico; por citar unos ejemplos se han
presentado casos de reacciones alérgicas extremas,
no previsibles, a dosis tnicas y simples de xilocaina,
el anestésico mas usado no s6lo por médicos sino
también por odontoélogos, otro ejemplo es la muerte
de un paciente al realizarle adecuadamente la
prueba de alergia a la penicilina, el cual fue
estudiado en el Tribunal de Etica del Valle, y por
citar otro caso extremo, de alergia al latex de los
guantes del cirujanox.

Es claro desde el punto de vista

En la actividad médica hay hechos que no tienen
riesgos o aleas, como el caso de las mediciones
directas, calcular las dosis de medicamentos acorde
con el peso corporal, el tamano de las protesis de
seno, realizar el tratamiento cuando éste se ha
convenido, mas no el resultado en si, como el caso
en el cual no se realiza intervencién quirtrgica,
habiéndose pactado en el contrato y siendo
necesaria, lo que genera un incumplimiento puro y
simple del contrato, también es de resultado la
medicion y control de los signos vitales.

Pero, de ahi a considerar que muchas de las
especializaciones o areas de la medicina son de
resultados, podemos caer en un error.
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Recientemente, la Corte Suprema de Justicia
Colombiana, en sentencia del 30 de enero del 2001
expresod en torno a este polémico asunto:

“Sin  desconocerse la importancia de la
distincién entre obligaciones de medio o
resultado atribuida a René Demogue, utilizada
por la Corte para hacer la distribucion de la
carga de la prueba, la corporacién considerd
que para efectos de saber cual era el
comportamiento que debia asumir el médico, lo
fundamental, antes de acudir a la abstraccién
teérica, estaba en identificar contenido y
alcance del contrato de prestacion de servicios
médicos celebrado en el caso concreto, porque
este contrato especifico es el que va a explicar
los deberes juridicos que hubo de asumir el
médico, y por contera el comportamiento de la
carga de la prueba en torno a los elementos
que  configuran su  responsabilidad y
particularmente de la culpa, porque bien puede
suceder, como en efecto ocurre, que el régimen
juridico excepcione el general de los primeros
incisos del articulo 1604 del Cédigo Civil
conforme lo autoriza el inciso final de la
norma

El médico tan sélo se oblign a poner en
actividad todos los medios que tenga a su
alcance para curar al enfermo; de suerte que en
caso de reclamacion, éste deberd probar la
culpa del médico, sin que sea suficiente
demostrar ausencia de curacion”. Luego en
sentencia de 26 de noviembre de 1986, se
ratificé la doctrina, inclusive invocando la
sentencia de 5 de marzo de 1940, pero dejando
a salvo, como antes se anoté, en el campo de la
responsabilidad contractual, el caso en que en
el “contrato se asegurado  un
determinado resultado” pues "si no lo
obtiene”, segiin dice la Corte, “el médico serd
culpable y tendrd que indemnizar a la
victima”, a no ser que logre demostrar alguna
causa de “exoneracion”, agrega la providencia,
como la “fuerza mayor, caso fortuito o culpa
de la perjudicada”..

hubiere

Con el fallo anterior estoy parcialmente de acuerdo,
ya que si el médico se compromete o garantiza algo
en un contrato, debe probar que realmente lo hizo,
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es decir, si se comprometié a atender el paciente,
que efectivamente lo atendid, si lo iba a operar que
efectivamente lo operd, si se comprometio a prestar
un servicio médico, que efectivamente lo prestd. Es
lo que se conoce en derecho como “pacta sunt
servanda”, que significa hay que cumplir los pactos.

Pero asegurar un resultado de curacién total, de
eliminaciéon de la enfermedad, de que no hay
ningun riesgo, de éxito estético total y a satisfaccion
del paciente, es otra cosa muy diferente y va en
contra del estado del arte de la ciencia médica y de
los preceptos legales de
normatividades y en contra de la naturaleza, contra
natura y ademas contra los principios generales del
derecho, como lo ilustraré a continuacion.

éticos 'y muchas

En conclusion las actividades médicas que por la
jurisprudencia y doctrina han sido consideradas de
resultados aunque no en forma uniforme son:

e Lacirugia estética
e  Ellaboratorio clinico
e La obstetricia
e Lapatologia
¢ Lamedicina legal
e Laligadura de trompas y la vasectomia
e La anestesia
e Lamedicina transfusional
e Lacirugia refractiva
e Laradioterapia.
Estado del arte médico sobre la infalibilidad de los

tratamientos

No hay ningtin medicamento que sea 100% seguro y
exento de riesgos imprevistos, ni la misma aspirina
o el acetaminofén, tan empleados y auto-medicados
por los mismos pacientes, ni la penicilina que ha
salvado millones de vidas, ni la xilocaina que nos ha
librado de tantos dolores y ha permitido un sin
numero de tratamientos e
quirurgicas, luego,
potencialmente riesgoso, riesgos que no siempre
logran ser identificados en una buena practica
médica. Con respecto a las

intervenciones

cualquier medicamento es

intervenciones



quirtrgicas, siempre al seccionar tejidos e ingresar a
las cavidades hay un riesgo latente de infeccién
intra-operatoria, que en términos generales fluctta
en el 3% de todas las intervenciones y el 20% de los
pacientes quirurgicas
abdominales™. Luego a pesar de tratarse de un
procedimiento quirtrgico sencillo el riesgo de
infecciéon esta latente y corresponderia al médico
realizar 97 procedimientos para pagar los dafios y
cada 100
intervenciones que realice, lo que haria la medicina
impracticable.

con  urgencias intra-

perjuicios de los 3 infectados de

El médico no puede tampoco garantizar Ila
cicatrizacion de los tejidos del paciente, Ia
reparacion de los tejidos es una compleja interaccion
de células, sustancias mediadoras de inflamacién,
componentes  vasculares,
algunos de
controlables, otros no.

inmunoloégicos vy

genéticos, ellos previsibles y

Ahora consideraremos las areas o especialidades
que han sido consideradas de resultado.

Inicialmente y tal vez la mas polémica, la cirugia
estética, que se debe diferenciar de la plastica, en
medicina, en términos generales se emplea el
término pldstica reconstructiva en el sentido de
reparar, corregir, funcionalizar algunas partes externas
del cuerpo, y esta orientada a corregir los siguientes
defectos: ~ Malformaciones  del
funcionalizacién de la via aérea, traumatismos,

nacimiento,

quemaduras, extraccion de tumores, correcciéon de
secuelas, resecciéon o remodelamiento de cicatrices
que causan limitacion funcional, aplicacién de
injertos, entre otras. Mientras que la estética es una
cirugia de vanidad, no por enfermedad organica,
buscando la belleza, en estos casos se discute si se
trata de un paciente o un cliente, lo que cambiaria
las reglas del contrato y de las obligaciones, pero
considero que jamas dejara de ser un acto médico y
de darse una relacion médico paciente entre el
cirujano y la paciente.

LA CIRUGIA ESTETICA ES DE MEDIOS.
ARGUMENTACION.

Analizados los diferentes vista
relacionados con la responsabilidad médica, en

puntos de
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tratamientos de cirugia estética, procedo a fijar mi
posicién.

De no ser de medios, se estaria obligando al
profesional de la medicina a violar la normatividad
vigente, respecto al ejercicio de su profesion, en lo
concerniente a la prohibicion de garantizar un
resultado, tal como lo establece el articulo 13 del
decreto 3380 de 1981, que regula la Ley 23 de 1981
sobre ética y responsabilidad médica cuando dice:

“D. 3380/81. Art. 13. Teniendo en cuenta que el
tratamiento o procedimiento médico pueda comportar
efectos adversos de cardcter imprevisible, el médico no
serd responsable por riesgos, reacciones o resultados
desfavorables, inmediatos o tardios de imposible o dificil
prevision, dentro del campo de la prictica médica, al
prescribir o efectuar un tratamiento o procedimiento
médico”.

También, se estarfa violando el Cédigo de Etica
Médica de la Federacién Ibero-Latino-Americana de
Cirugia Plastica, en su articulo 25 numeral B. En el
caso de jurisprudencia y fallos argentinos, la Ley
17.132, de 1967 que regula el ejercicio médico, en su
articulo 20 incisos 1,2 y 5, dicen: “Estd prohibido
anunciar o prometer curaciones y/o resultados, fijando
plazos o anunciar agentes terapéuticos de efectos
infalibles. También es contrario a derecho, asegurar de
cualquier modo que el fin persequido se va a lograr”.

Ademas, estaria en contra de la mayoria de los
codigos de ética médica de todo el mundo, tal como
lo afirma Vasquez Ferreira.

El ejercicio de la cirugia plastica y estética es una
actividad legal, en la que las partes pueden convenir
o pactar clausulas, de acuerdo con la normatividad
vigente, por lo que se aplicaria el principio del
“pacta sunt servanda”, es decir, se cumple lo que se
pacta.

Seria poco razonable desconocer la evolucion
histérica del consentimiento informado, en el cual
se respeta la autonomia del paciente y su voluntad
juridica, ya que al firmar el paciente su respectivo
contrato con el médico cirujano plastico y estético,
conoce y acepta los riesgos.
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No se actua sobre una parte corporal convenida,
sino en el organismo vivo e integrado, el cual puede
responder de manera imprevisible, en algunos
casos, por ejemplo con respecto a la reaccion frente
a la anestesia. No se opera una nariz como pudiera
pensarse, se opera un paciente, la anestesia se le
aplica al paciente, al igual que los medicamentos, la
reparacion y la cicatrizacion dependen de su estado
inmune, endocrino, del aporte vascular, de la
interaccion de células y mediadores quimicos y de
la coagulaciéon de la sangre, entre otros. No se
puede comparar el moldear una nariz con el torno
de un carpintero. En este aspecto se puede tener
como referencia el concepto de BLAS ORBAN quien
considera que sélo deben ser actividades de
resultado la colocacion de determinadas protesis
que no requieren intervencién quirtrgica como una
dentadura o un miembro protésico*.

Es una actividad que tiene aleas o imprevistos,
algunos que no son siquiera identificables, tal como
Para dicha actividad, se requiere
anestesia, actividad que no puede ser de resultado,
pues darse  muchas
imprevisibles. Los factores de cicatrizacion del
organismo pueden ser impredecibles, tal como ya se

ya se analizo.

pueden reacciones

dijo. Aqui influyen factores o situaciones
fisioldgicas y patologicas, algunas de ellas,
imprevistas. El proceso de la cicatrizacién no

puede, desde el punto de vista cientifico, dejar,
nuevamente, el tejido en la normalidad previa. No
siempre los pacientes son sanos, pueden tener
enfermedades que solo se hagan
evidentes en el acto quirargico. En el acto
quirtrgico se aplican medicamentos, los cuales

subclinicas

pueden generar reacciones adversas no previstas,
dentro de una buena practica médica.

Considero que no es logico ni razonable partir de la
ignorancia extrema del paciente, argumentando que
desconocia los riesgos, o que consideraba que el
resultado era 100% seguro. Mas aun, en los casos
de cirugia estética, a los que cuando se produce una
complicaciéon o muerte, se les da una amplia
difusiéon en los medios masivos de comunicacion.
Finalmente el argumento “de no haberse prometido el
resultado el  paciente no aceptado el
procedimiento”, se desvirtia, con facilidad, con la
firma por el paciente del consentimiento informado,
en el cual conoce y acepta los riesgos”.

hubiera
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Sobre este punto es clara la jurisprudencia de la
Audiencia Provincial de Toledo que senala*d: “En Ia
cirugia no terapéutica deben poner todos los medios
posibles para obtener el resultado, y, si éste no se obtiene
no se incurre en responsabilidad civil si se ha informado
al paciente de las complicaciones de la intervencién”.

El articulo 1602 del Cdédigo Civil Colombiano es
enfatico en darle fuerza de ley a lo pactado entre las
partes, y para el efecto dice: “Todo contrato
celebrado legalmente entre las partes es una ley
para los contratantes, y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales”. En igual modo se refiere el Cédigo Civil
Chileno en el articulo 1545, el 1197 del Cédigo Civil
Argentino y el 1255 Espanol entre otros.

Con respecto al acto anestésico es claro que en este
se aplican medicamentos en algunos casos a
pacientes urgentes, graves o moribundos, en otros
casos para patologias de cirugias programadas o no
urgentes, pero basicamente se aplican agentes
anestésicos. Sobre el tema, el doctor Wikinski
indica: “En medicina general y anestesiologia, son
muchas las reacciones medicamentosas que carecen de la
previsibilidad adecuada que permita anticipar su
ocurrencia®i”,

Desde el punto de vista farmacoldgico, personas
diferentes y sanas, pueden variar en la magnitud de
respuesta a un determinado medicamento, a una
misma dosis y, como lo dice el texto clasico en el
ambito mundial, en el area de farmacologia, escrito
por Goodman y Gilman “De hecho, es probable que
una solo persona no siempre reaccione de modo uniforme
a la misma concentracién del medicamento™:” Luego
considerar la anestesiologia como actividad de resultado
es un desproposito cientifico.

Sobre la obstetricia es claro que en el parto se dan
riesgos imprevistos, lo que no puede generar
actividades de resultado, y es por esto que es de
mucha importancia determinar lo que se considera
un parto normal, por el gran desconocimiento de lo
anterior por muchos tratadistas, es que asocian un
embarazo normal con un parto normal, lo que
obviamente es diferente. Desde el punto de vista
cientifico, un embarazo puede ser normal en todos
sus controles y en el momento del parto se pueden
dar complicaciones, muchas de ellas no previsibles,



por lo que no es tan facil de predicar que si el
embarazo fue normal, el parto debe ser normal.

Se puede definir el parto normal, como “Conjunto de
fendmenos fisiolégicos caracterizados por la dilatacion
progresiva del cervix uterino mediada por contracciones
uterinas de frecuencia y duracion adecuada que tienen
por objeto la expulsion del feto viable, la placenta y sus
membranas al medio ambiente extrauterino”.

El parto tiene tres periodos claramente establecidos,
el primero, es el periodo de dilatacion, el cual se
inicia con las contracciones uterinas y termina con la
dilataciéon cervical completa; el segundo periodo, es
el expulsivo, en el cual sale el feto y el altimo es el
alumbramiento, en el cual salen la placenta y las
membranas.

Cada una de esta fases, tiene un tiempo
determinado, variando si es nulipara (primer parto) o
si es multipara.

En el parto normal, no es necesaria la aplicaciéon de
liquidos, ni refuerzos, ni maniobras adicionales.
Todo se debe dar en forma natural. Sélo la paciente
es controlada al igual que el producto o feto; lo que
se aparta de este concepto es el parto anormal.

Algunos tratadistas del derecho, creen que por el
desarrollo tecnolégico, todos los partos deben ser
normales y es un concepto erréneo, pues, segun
datos del afio 2002, entre el 8 y el 10% de todos los
partos se producen complicaciones™i.  Otras
fuentes refieren que entre el 5 al 15% de todos los
partos son pre-términos, es decir antes de la semana
37 de la gestacion y ellos ocupan el 70% de las
muertes neonatales*i,

En este punto, quiero resaltar que en el parto
normal, el médico es sélo un supervisor de las
actividades normales y naturales, con una minima
intervencién. Luego el concepto en virtud del cual
“En el parto normal la responsabilidad tiende a ser de
resultado” empleado por algunos tribunales, es pues
un concepto erréneo, desde el punto de vista
cientifico, y una falacia juridica, pues, en caso de
una demanda, debe ser por razonas obvias, que el
parto no fue normal. Aqui recuerdo, nuevamente,
que parto no es solo la salida del feto, sino también
el trabajo del parto, es decir las contracciones y la
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salida de la placenta y las membranas. La
presentacién debe ser de vértice, es decir, que
primero salga la cabeza. En el alumbramiento, el
producto debe realizar los 6 movimientos normales
a su paso por el canal del parto y el sangrado debe
ser maximo de 500 mililitros.

Con respecto a los laboratorios, en el proceso de
analisis de las muestras bioldgicas, se emplean
equipos de medicion de
cantidades, tales como pipetas y balanzas; ademas

reactivos quimicos,
se emplean filtros, equipos de lectura, mezcladores,
agitadores, separadores, centrl’fugas, entre otros. Es
de anotar que en los laboratorios clinicos, en muy
contadas excepciones, se mide un compuesto en
forma directa. Pues, en general se mide en forma
indirecta, voltaje, intensidad
luminosa, un producto secundario o metabolito,
una reaccién con otro compuesto quimico. Todo lo
anterior, generalmente luego de un proceso de
transformacion enzimatico, en el cual se pueden

como un una

emplear varios compuestos y se pueden requerir
equipos
especificaciones y controles estrictos. De ahi surgen
conceptos como sensibilidad, especificidad, valor
predictivo positivo o negativo, falso positivo falso
negativo, lo que depende de la técnica, del equipo
empleado y de la fase de la enfermedad, luego un
resultado de laboratorio bien hecho acorde con la
lex artis, puede dar un resultado erréneo, luego no
es cierto cientificamente que el laboratorio garantice
diagndsticos 100% exactos y seguros.

diversos cada uno con unas

Con respecto a la medicina legal y especificamente
en la patologia forense, no pueden asegurarse
resultados, pues hay casos en que no es posible
conocer la causa de la muerte, lo que se conoce
como muerte indeterminada, en la cual luego de los
analisis, macroscopico (a 0jo), microscopico,
bioquimico y toxicolégico, no se logra aclarar la
causa de la muerte.

El patologo o el forense, utiliza una serie de pasos o
procesos durante la necropsia. Como leer el acta del
levantamiento o la historia clinica, analisis de
prendas y pertenencias, examen externo del
cadaver, la incision del cadaver, la apertura y
exploracion de las cavidades corporales, analisis de
los diferentes 6rganos y, en algunos casos, toma de

muestras  para  estudios  toxicoléogicos o
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microscopicos, y luego, correlacionar todos los
hallazgos, para sacar su conclusién al respecto, lo
cual, en la mayoria de los casos, se consigue
establecer permitiendo conocer lo concerniente con
la muerte, posiblemente en un porcentaje superior
al 97%. Queda un porcentaje de duda aproximado
al 3%, que no es posible y se conoce como muertes
indeterminadas, en las cuales, a pesar de un analisis
juicioso y riguroso del caso y de la evidencia, no
permite sacar conclusiones.

Al respecto Di Maio, clasifica la muerte como
indeterminada asi:

“(Hay muerte indeterminada) después de una
investigacién de las circunstancias que la
rodean, del examen postmorten, y de los
andlisis de laboratorio  apropiados, la
informacion es insuficiente para clasificar la
muerte como natural, homicida, suicida, o
accidental>vi”,

El citado autor™ afirma que el 1,8% del total, son
indeterminadas o no clasificables.

Un ejemplo de los casos indeterminados es la
publicacién de Rao, Rama B, y Otros®>x, quienes
describen asociadas a liposuccion,
ocurridas en New York entre 1993 y 1998,
encontrando 5 casos fatales. Una muerte se debio a
sobrecarga hidrica,
pulmonar y tres (3) de ellas indeterminadas, es decir
el 60%, lo que implica la dificultad, la cual puede
existir en algunos casos en que no se logra
identificar la causa real de muerte, a pesar de
haberse realizado necropsia en dos (2) de ellas.

muertes

otra a trombo-embolismo

Otro ejemplo es la publicacion del doctor Kevin
Bove, en la cual, luego de una revisiéon de 99
casos de autopsias practicadas por investigaciones
de mala praxis, en ocho de ellas no se logrd
establecer la causa de la muerte, es decir, en el 8%.
Lo cual no quiere decir que fueron mal practicadas,
ni mucho menos que se present6é complicidad, pues
en este trabajo, los casos fueron revisados por dos y
hasta tres patélogos.

Sobre la patologia quirargica y lectura de citologias,
es seguro que la lectura de la placa en si no tiene
aleas o riesgos imprevisibles, pero pueden darse,
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errores en el muestreo del tejido o en la toma de la
biopsia, en ocasiones no se logra la representacion
del tumor sino de la zona circundante que puede
ser inflamatoria o hemorragica, la muestra puede
ser escasa o no concluyente, hay tumores borderline
o de comportamiento bioldgico incierto, para
agregar mas al tema. En las lecturas citoldgicas, en
la misma clasificacién de Bethesda, la establecida
actualmente a nivel mundial para el informe de
citologias, se habla de ASCUS (Atypical Squamuous
Cells of Undetermined Significance-
escamosas atipicas de significancia incierta), o los
AGUS (Atypical Glandular Cells of Undetermined
Significance- cambios en las células glandulares de
significancia incierta). Luego no es tan facil como se
piensa que, una placa, igual a un diagnostico 100%
seguro. Luego la medicina y la biologia tienen aleas
que impiden garantizar resultados. Las imagenes
no son siempre concluyentes e inequivocas, igual
ocurre con la lectura de placas radioldgicas y
estudios ecograficos lo que hace necesario examenes
mas  sofisticados y
imagenoldgicas por comités de expertos.

células

correlaciones clinico

Sobre la radioterapia y la cirugia refractiva el
resultado es en cuanto al cdlculo de la dosis o el
tejido a ser seccionado, méas no puede garantizarse
en el caso de la radioterapia la ausencia de
radiodermatitis, de fibrosis peri-tumoral ni mucho
menos la curacién. En el caso de la cirugia laser no
puede garantizarse una adecuada cicatrizacion, ni la
ausencia de infeccién.

Sobre el tema de las ligaduras de trompas como
actividades de resultado, es claro que existe un
riesgo de recanalizacion esponanea del 1%, con la
técnica convencional, lo que podria hacer una
medicina defensiva del obstetra para garantizar el
éxito al 100%, realizando cauterizacion y ligadura
de los dos segmentos y retirando segmentos de mas
de 2 cm de cada una de las trompas, es muy posible
que esto garantice un resultado de no recanalizacion
y embarazos futuros, pero al mismo tiempo hace
practicamente
quirurgica futura en caso de la paciente desearlo.

imposible una recanalizacion

Prohibiciones normativas de garantizar resultados

Las normas del ejercicio médico, en términos

generales, prohiben garantizar o prometer



resultados o curas milagrosas o a plazos, también
exoneran al médico de responder por hechos
imprevisibles tal como lo hace el decreto 3380 de
1981, que reglamenta la Ley 23 del 81 o Cddigo de
Etica Médica que refiere:

“D. 3380/81. Art. 13. Teniendo en cuenta que el
tratamiento o procedimiento médico pueda comportar
efectos adversos de cardcter imprevisible, el médico no
serd responsable por riesgos, reacciones o resultados
desfavorables, inmediatos o tardios de imposible o dificil
prevision, dentro del campo de la prictica médica, al
prescribir o efectuar un tratamiento o procedimiento
médico”.

Igual prohibicion hace la ley del Ejercicio médico de
la republica Argentina, Ley 17.132, de 1967 que
regula el ejercicio médico, en su articulo 20 incisos
1,2y 5, exponen:

“Estd prohibido anunciar o prometer curaciones y/o
resultados, fijando plazos o anunciar agentes terapéuticos
de efectos infalibles. También es contrario a derecho,
asegurar de cualquier modo que el fin perseguido se va a
lograr”.

Igual negativa hace el articulo 25 del Cdédigo de
Etica Médica de la Sociedad Ibero latinoamericana
de Cirugia Plastica y Estética que en sus
prohibiciones senala:

determinadas

“Los que ofrezcan  curacidn  de

enfermedades o defectos a plazo fijo infalible”.

En el mismo sentido el Cédigo Penal Argentino el
articulo 208 que sefiala en le numeral dos:

“El que, con titulo o autorizacién para el ejercicio de un
arte de curar, anunciare o prometiere la curacion de
enfermedades a término fijo o por medios secretos o
infalibles”.

Licitud y validez del contrato en el cual se asegura
el resultado de un tratamiento médico

Con respecto a la normatividad argentina de
entrada se tipificaria el delito de charlataneria.
Veamos la normatividad colombiana relacionada
con un contrato en el cual se promete o pacta un
resultado imposible, un contrato contra-natura.
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Actividades de medios o resultados en derecho médico

En el Codigo Civil:

ART. 1502.—Para que una persona se obligue a otra
por un acto o declaracion de voluntad, es necesario: 1. que
sea legalmente capaz; 2. que consienta en dicho acto o
declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio; 3.
que recaiga sobre un objeto licito; 4. que tenga una causa
licita.

ART. 1508.—Los wvicios de que puede adolecer el
consentimiento, son errot, fuerza y dolo.

ART. 1523.—Hay asi mismo objeto ilicito en todo
contrato prohibido por las leyes

ART. 1532.—La condicion positiva debe ser fisica y
moralmente posible.

Es fisicamente imposible la que es contraria a las leyes de
la naturaleza fisica; y moralmente imposible, la que
consiste en un hecho prohibido por las leyes, o es opuesta
a las buenas costumbres o al orden piiblico.

ART. 1602.—Todo contrato legalmente celebrado es una
ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino
por su consentimiento mutuo o por causas legales.

En la normatividad anterior es claro que pactar un
contrato prometiendo imposibles cientificos, es un
error del médico que induce al paciente a tomar una
decision de seguridad del tratamiento, el médico lo
induce a error, es violatorio de las normas del
ejercicio médico, luego el contrato bajo estas
condiciones puede declararse nulo y asi se tornaria
la responsabilidad, inicialmente contractual en
extracontractual, es por esto que las sentencias
referidas pueden incurrir en error, pues hay que
determinar lo pactado y la posibilidad real o factica
del resultado lo que no es real vicia el contrato.

Es de lo anterior, que se resalta la importancia del
consentimiento informado, el cual debe ser claro y
especifico para tipo de procedimiento,
perfeccionado el contrato, estableciendo reglas
claras y dejando explicitos los riesgos del
procedimiento, los que el paciente puede aceptar o
rechazar.

cada

El acto médico es un contrato y por tal se rige por
las normas del Cédigo Civil el cual en su articulo
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1602, determina que los contratos legalmente
celebrados por las partes adquieren fuerza de ley
entre los que el
consentimiento informado entre médico y paciente
define las clausulas del contrato.
establecido debe cumplirse entre las partes, es por
esto que es tan importante que el médico explique
los riesgos, y estos queden plasmados en el
consentimiento, lo cual indica que el paciente los
conoce y los acepta, que se respeta su voluntad
juridica y su autodeterminacién, pues en el contrato
hay acuerdo de voluntades, es hecho entre dos o
mas personas, establece reglas de derechos y
obligaciones mutuas y produce efectos juridicos.
Pese a lo anterior, no se puede caer en el error de
decir que porque se advirti6 y se presentd
determinado dafio no hay culpa generadora de
responsabilidad, nada mas falso, si la complicacion
es creada en una mala practica médica habra
responsabilidad.

contratantes y es claro

Lo pactado, lo

Finalmente haré un analisis polémico sobre medios
o resultado en la actividad médica inspirado en una
cita del Dr. Hans Killian en su texto la lucha contra
el dolor, referenciado por Parra Guzman*ii:

“Pronto daria la media noche. Llevaba varias horas
sentado junto a la mesa de mi despacho, nuevamente
ocupado en la redaccion de un dificil informe pericial para
el fiscal de la audiencia territorial de una gran ciudad. Lo
que en él dijera tendria sequramente una importancia
decisiva para un colega, ya tenia preparado el esquema;
solo me faltaba revisarlo minuciosamente y exponer mis
conclusiones en términos muy precisos para que los
jueces, todos ellos profanos en la materia, pudieran
hacerse una idea clara de las circunstancias. En efecto,
juristas y médicos siquen procesos de razonamiento
fundamentalmente distintos y a los sefiores doctores en
derecho con frecuencia les cuesta mucho comprender que
un organismo vivo no es comparable a la materia muerta,
a un objeto material, y que posee sus propias normas.
Dicho en otras palabras: que el quiréfano de un cirujano
no es un taller de reparaciones, en el que se puedan hacer
cdlculos a partir de valores fijos, constantes de resistencia
Yy piezas de recambio y ofrecer unas garantias. En una
antigua sentencia del tribunal supremo encontré esta
consoladora frase “...que incluso el médico mas
dotado no puede trabajar con la precision de una
mdquina, que pese a la capacitacién, prudencia y
experiencia del cirujano pueda producirse un fallo
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en un gesto, un corte o punto, que el mismo médico
habia realizado regularmente con éxito hasta el
momento”

Analicemos ahora que pasa si un médico diligente y
cuidadoso realiza bien mil (1000) intervenciones
quirtrgicas tipo cesarea, en las cuales todos los
puntos de sutura son aplicados adecuadamente, en
la intervencién 1001 (mil una) pone los puntos de
sutura en forma adecuada, todos, menos uno que
queda flojo y durante la revisiéon convencional no lo
detecta; es decir falla, como consecuencia de lo
anterior la paciente en el postoperatorio presenta un
sangrado, es reintervenida pero se da un problema
de la coagulaciéon de la sangre (coagulacion
intravascular diseminada) y muere. Es obvio que
hay relacion directa entre el punto que quedé flojo,
su no deteccién en la revisién y la muerte por
complicaciones del sangrado.
muchas personas hay culpa médica por el error
humano, hay nexo causal y dano, todos los
elementos de la responsabilidad. La pregunta es
ahora se le puede exigir al médico que nunca falle,
que sea perfecto y que al menor error hay que
crucificarlo, pues el paciente (1001) no tiene el deber
juridico de soportar el dafo causado y se debe
responder. En este caso cuales son los medios
empleados por el médico para evitar el dafo, su
experiencia, su diligencia, sus conocimientos, las
bases anatémicas y quirdrgicas, al exigirsele que
nunca falle no sera entonces una responsabilidad de
resultado? Algo asi como siempre tiene que suturar
y revisar en forma perfecta, es decir, ser una
maquina infalible, si hasta las maquinas pueden no
ser perfectas, lo que se conoce como riesgo del
desarrollo, el ser humano visto asi, tiene que ser
perfecto y las actividades médicas de resultado.

Es claro que para

i VASQUEZ FERREIRA, R. Prueba de la culpa médica.
Segunda Ediciéon. Editorial Hammurabi. Buenos Aires
1993, p. 67.

i URRUTIA, AR y Otros. Responsabilidad médico- legal
de los obstetras. Ediciones la Rocca. Buenos Aires
Argentina. 2004, p. 81.

i BUERES, Alberto J. Responsabilidad civil de los médicos.
Segunda Ediciéon. Editorial Hammurabi. Buenos Aires.
1994, p. 80.

v URRUTIA, ARy Otros. Responsabilidad médico- legal
de los obstetras. Ediciones la Rocca. Buenos Aires
Argentina. 2004, p. 83.



v TRIGO REPRESAS. F. Reparacién de dafios por
mala praxis médica. Editorial Hammurabi. Buenos
Aires. 1995, p. 97.

vi ACHAVAL, Alfredo. Responsabilidad civil del médico.
Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires. 1983. p 24.

vi VASQUEZ FERREIRA, R. Prueba de la culpa
médica, op. cit. p 69-70.

vii. SERRANO ESCOBAR, Luis G. Nuevos conceptos de
responsabilidad médica. Ediciones Doctrina y Ley Ltda.
Bogota, 2000, p. 107.

ixIbid., p. 70 a 78.

x VASQUEZ FERREIRA, R. Prueba de la culpa
médica., op. cit. pp. 82-83.

X TRIGO REPRESAS, F. Reparacion de dafos por
mala praxis médica, op. cit. p. 99.

xii AGUIAR GUEVERA, Rafael. Tratado de derecho
médico. Editorial legis. Caracas 2001, p 139.

siit BLAS ORBAN, Carmen. Responsabilidad profesional
del médico. op. cit. pp. 44-45.

xiv. YEPES RESTREPO, Sergio. La Responsabilidad
civil médica. Segunda Edicién. Biblioteca Juridica
Dike. Medellin 1993. p. 84.

v Ibid., P. 82-83.

xi BUERES, Alberto J. Responsabilidad civil de los
médicos. Segunda Edicion. Editorial Hammurabi. Buenos
Aires. 1994, pp. 147-148.

it VASQUEZ FERREIRA, R. Dafios y perjuicios en el
ejercicio de la medicina. Segunda Edicion. Editorial
Hammurabi.. Buenos Aires 2002. p. 227.

wiit PAJLLET, Michel. La Responsabilidad administrativa.
12 Edicion. Editorial Universidad Externado de Colombia.
Bogota 2001, p. 245.

xix BRITO, Maria y otros. Shock anafiléctico inducido por
latex simulando reaccién a la oxitocina. Caso clinico. Rev
Obstet Ginecol Venez v.61 n.1 Caracas ene. 2001.

»BARIE, S, Fhilip. Surgical site infections. Surg Clin N
Am 85 (2005) 1115-1135.

»i BLAS ORBAN, Carmen. Responsabilidad profesional
del médico. Enfoque para el siglo XXI. Editorial bosch.
Barcelona. 2003. p. 99.

xii Ibid., p. 82.

xdi WIKINSKI, Jaime A., Efectos tdxicos imprevisibles de
los medicamentos anestésicos, El Hecho Fortuito y la
Fuerza Mayor, en Revista Argentina de Anestesiologia
Volumen 50, nimero 4. pp. 225 - 238.

xiv GOODMAN Y GILMAN, Las bases farmacoldgicas de
la terapéutica, op. cit. p. 52.

»v HERRERA CASTANEDA E. Obstetricia basada en las
evidencias, op. cit. p. 1.

»vi HERRERA CASTANEDA E. Obstetricia basada en las
evidencias, op. cit. p. 4.

xvit SMITH, Roger. Parturitiun. New England Journal of
Medicine. Volume 356: January 18 de 2007. pp. 271 283.
il DI MAIO, Vincent, Manual de patologia forense.
Editorial Diaz de Santos. Madrid, 2003, p. 3.

59

xix Ibid., p. 5.

»x RAO, Rama B y Otros. Deaths related to liposuction.
New England Journal of Medicine. Volume 340. may 1999,
pp. 1471 - 1475.

xxi BOVE, Kevin E. The role of the autopsy in medical
malpractice cases. Archives of pathology and laboratory
medicine. Vol 126. No. 9. 2003, pp. 1023 - 1031.

xii PARRA GUZMAN, Mario Fernando. Carga de la
prueba en la responsabilidad médica. Editorial doctrina y
ley. Bogota. pp. 2004, 203-204.



POLITICA DE PREVENCION DEL RIESGO DE MALA PRAXIS (*)

Genival Veloso de Franga

Profesor Titular de Medicina Legal Universidad Federal da Paraiba - Brasil; Profesor Titular
de Medicina Legal Escuela Superior de la Magistratura, Paraiba - Brasil; Socio Fundador y
Miembro de la Junta Directiva de la Sociedad Iberoamericana de Derecho Médico.
Presidente Honorario de la Sociedad Brasilera de Derecho Médico (SODIME).

Aunque no exista una férmula magica e
infalible para evitar la mala praxis, se hace necesario
aplicar todos los esfuerzos en el sentido de crearse
condiciones y mecanismos capaces de contribuir de
forma efectiva por lo menos en la disminuciéon de esos
malos resultados, ya que no interesan a nadie.

La primera providencia en este sentido es
desarmar a las personas de un cierto preconcepto de
que el médico es responsable por todo resultado
atipico e indeseado en el ejercicio de la medicina,
cuando algunas veces es también de la victima. Por
eso, se impone centrar nuestra comprension en el
montaje de un perfil epidemiolégico del mal
resultado, en el sentido de apuntar no apenas su
diagnostico, sino también fomentar la promocion de
una politica de conductas, medios y mecanismos que
sea eficaz en la correccion de estos desvios.

Cualquiera que sea la propuesta en este
sentido, mismo aquellas que traen embutidos algunos
intereses profesionales en el “gerenciamiento del
riesgo” por empresas especializadas, debe ser
analizada como forma de contribucion a este
problema.

La verdad es que la medicina actual nada
mas es que una sucesion de riesgos. El gran arsenal
tecnologico de que dispone, actualmente, la Ciencia
Médica trajo, para el hombre, provechos inestimables.
Por otro lado, ese nuevo orden no pudo evitar que
surgiesen mas accidentes en el ejercicio de nuestra
profesion. Vivimos la era del riesgo.

El accidente médico es, no pocas veces,
inevitable e inesperado, y sus causas son, desde el
punto ponto de vista subjetivo, dificiles pero con
posibilidades de ser determinadas. Entretanto, es
necesario dejar bien claro que este proyecto no se
destina apenas a identificar los factores potenciales de
riesgo frente a las demandas por responsabilidad civil,
penal y ético-administrativa, sino, sobre todo, a
mejorar las condiciones de trabajo médico y con
perspectivas de vida y de salud de la poblacién.

Factores de Riesgo

Como se ve en la practica del ejercicio
médico, muchos son los factores de riesgo que llevan
al mal resultado. Podemos clasificarlos como factores
no asistenciales y factores asistenciales.

Entre los factores no asistenciales vamos a
destacar:

1. EI sistema de salud. La primer cosa que
llama nuestra atencién en el ejercicio de la medicina es
lo destorcido y desorganizado que es el sistema de
salud publica. La llamada socializacién de la medicina
con la expansiéon de los servicios de salud y la
creacion de las instituciones prestadoras de Ia
asistencia médica, colocd entre el médico y el paciente
ciertos conflictos, los cuales, casi siempre, cuentan con
complejas implicaciones de orden ética y legal. Por
otro lado, las politicas sociales y de salud no se
realizaran como instrumento de redistribucion de la
renta y de atenuaciéon de las desigualdades sociales.
No se atiende al principio de la universalizaciéon y de



la equidad, y pasan lejos de la discusion y de la
participacion democratica de los sectores organizados
de la sociedad. El modelo de desarrollo econémico y
social impuesto durante las cuatro tltimas décadas se
mostréd excesivamente concentrador, propiciando
niveles de vida y de salud que no corresponden a las
necesidades de la poblacion. Esto tubo un reflejo muy
negativo en la organizacion y en la estructuracion de
los servicios prestadores de asistencia médica. Y es en
este ambiente de penuria y de precariedades que el
médico ejerce sus actividades.

2. La falta de compromiso del médico. Hay
motivos politicos y sociales que comienzan a exigir de
los médicos posiciones mas coherentes con la realidad
que se vive. Un modelo capaz de revelar el mejor
papel que esa postura desempefie en el complejo
proyecto de derechos y deberes, y que pueda apuntar,
con justicia y acierto, el camino ideal en la realizacion
del acto médico y en las exigencias del bien comun.
Por eso el médico no puede quedar indiferente, pues
el ejercicio de la medicina es un acto politico en favor
de la salud individual y colectiva y, también en la
tentativa de busca de la ciudadania. El propio Cédigo
de Etica del médico debe estar dirigido para eso, si no,
qué ética es esta que no ve tales necesidades,
principalmente cuando ellas alcanzan los
desfavorecidos y los mas necesitados, tantas veces
desheredados de la suerte? Por lo tanto, es deber del
médico luchar organizadamente en favor de las
mejores condiciones de atenciéon y no considerar la
enfermedad como un resultado de la fatalidad. No
basta modificar la relacion entre el hombre y la
naturaleza,

mas

sino, también, mudar las relaciones

sociales.

3. La no-participacion de la sociedad. Esta, por su
vez, también debe comprender que la cuestion de la
mejoria de las condiciones de salud y de los niveles de
vida no debe concentrarse apenas en las manos de los
Es preciso que la sociedad se manifieste
que
inconformismo y su revuelta contra la disparidad
reinante entre las condiciones de salud de la
colectividad y las disponibilidades cada vez mas
crecientes ciencia y de la tecnologia. Debe entender
aun que la lucha contra el mal resultado en la

médicos.

siempre sea necesario, haciendo ver su
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asistencia médica pasa por propuestas y
encaminamientos de las politicas sociales puiblicas y
que ese resultado tan indeseado no tiene como causa
Unica la mala praxis de los médicos. Por eso cuando
vemos los movimientos de organizacion y de
movilizacién de los segmentos sociales contra la
“mala praxis” no podemos quedar ajenos a eso, desde
que tal encaminamiento tenga como propuesta la
prevencion de resultados indeseables y no el simple
deseo de venganza patrocinado por parientes de las
victimas de resultados atipicos. El ideal seria que esos
grupos se aliasen a los médicos y a todos aquellos que
se interesan por la lucha en favor de la buena
asistencia médica, pues ahi se concentra ciertamente
la base para una politica de prevencion de riesgos de

malos resultados.

4. La no-revision del aparato formador.
Ningtn analista de esta cuestiéon deja de sefialar el
nivel de la ensefianza médica brasilefia como uno de
los causadores de la sufrible formacién profesional
por la mayoria de las escuelas
consecuentemente, preponderante en la
eclosiéon del mal resultado. Ademas de las pésimas
condiciones de ensefianza y aprendizaje, de los bajos
salarios de los profesores, de la falta de una estrategia
para un perfil del médico que se necesita y de la falta
de recursos para la investigacion y la extensién, no
existe una revision sobre esa calidad de ensefianza,
sino tan solamente las decisiones precipitadas e
irresponsables
médicas. Ademas de esto, las maniobras astutas de
empobrecimiento de las escuelas con el propoésito de
colocarlas en el paquete de las privatizaciones
inconsecuentes, lo
complicidad.

médicas vy,
factor

de creacion de nuevas escuelas

que, por lo menos, sugiere

5. La falta de ensefianza continuada. Entre
nosotros no es exagerado afirmar que para ejercer la
profesiéon médica no basta una habilitacion legal,
representada por un titulo y su registro en los
Consejos de Medicina. Es necesaria la continuada
habilitacion profesional constituida de un permanente
aprendizaje. La verdad es que no existe entre nosotros
ninguna norma o ninguna exigencia obligando al
médico a actualizarse siempre. Es también rarisima la
institucion publica o privada que se dedique o que
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presente con un proyecto dedicado a la ensefianza
continuada, dando oportunidad de reciclaje médico o
estimulando al profesional en la perspectiva de
acompanar razonablemente los pasos de su ciencia.

6. La precaria fiscalizacion del ejercicio
profesional. Aunque los Consejos de Medicina tengan
como objetivos primeros las tareas pedagogicas y
doctrinarias, no como papel
significativo la fiscalizacion del ejercicio de la
medicina, como forma de ajustar al profesional a los
dictémenes consagrados en su Coédigo de Etica,
“cabiéndole cuidar y trabajar por todos los medios a
su alcance, por el perfecto desempefio ético de la
medicina y por el prestigio y buen concepto de la
profesiéon y de los que la ejerzan legalmente”.
Consejos no pueden quedar
interminables reuniones donde son discutidos asuntos

se puede omitir

Los
apenas en las

de menor interés o de destinarse tan solamente a la
expedicion de libretas. Deben partir para una ofensiva
mas positiva, al ejemplo de algunas Regionales que
estdn yendo a los establecimientos de salud para
verificar la calidad de la asistencia.

En lo tocante a los factores asistenciales
podemos sefialar:

1. El desgaste de la relacion médico-paciente.
No es sélo por el hecho de parar la demanda judicial
por mala praxis, pero todos saben que una buena
relacion entre el médico y su paciente es una forma de
mejor entrelazamiento, de mejor percepciéon de los
problemas del asistido y una manera de estimular el
interés y la dedicaciéon profesional. Una relacion
médico-paciente amistosa deja al asistente e al asistido
en condiciones de ejercer tranquilamente sus papeles.
Infelizmente, por razones de las mas variadas, esta
relacién, aunque no de manera generalizada, viene
transformandose en una tragedia, o por lo menos, en
un encuentro desconfortable. Lamentablemente, la
deterioracion de la relacién médico-paciente se
presenta como el motivo mas fuerte del aumento de
acciones de responsabilidad profesional. Hay que
encontrar un camino para invertir esta situacion y
hacer con que esta relacion vuelva a ser la cualidad
que coloc6 a la medicina en un lugar de respeto y
consideracion.
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2. La falta de condiciones de trabajo. Nadie
desconoce también que muchos de estos malos
resultados tengan como origen las pésimas y precarias
condiciones de trabajo, en una atencién a la salud
cada vez mas decadente y andrquica como proyecto,
mismo que tengamos un numero razonable de
médicos con relaciébn a nuestra poblacién. Los
servicios publicos, con honrosas excepciones, estan
desmantelados por una politica dirigida por la propia
estrategia de poder, como forma deliberada de
desmoralizarlos y entregarlos a la iniciativa privada, a
ejemplo de lo que se esta haciendo precipitadamente
como politica de privatizacion. La verdad es que los
profesionales de la salud sienten en su dia a dia, cada
vez mas, dificultades para ejercer sus actividades,
frente a las indigentes condiciones de trabajo. En este
escenario perverso, es facil entender lo que esta
aconteciendo en los locales de trabajo médico, donde
se multiplican los dafios a las victimas, y donde lo
mas facil es culpar a los médicos como primeros
responsables.

3. El abuso de poder. Es necesario, también,
saber si el profesional actu6 con la cautela debida y,
por lo tanto, descaracterizada de precipitacién, de
importunismo o de insensatez. una de las formas mas
comunes de desvio de poder es la practica médica
realizada por profesionales que no estan capacitados
para realizar determinada especialidad médica. Otra
forma condenable y por eso agravante en una
evaluacion por supuesta praxis es el
procedimiento desnecesario.

mala

4. La falsa garantia de resultado. Mismo que el
médico deba ser optimista cuando participa junto al
paciente, él no debe garantizar ciertos resultados,
principalmente si este procedimiento es complejo y de
riesgo, como en la cirugia estrictamente estética. Lo
que se recomienda es el uso adecuado de los medios y
conductas que favorezcan al paciente y una palabra
de estimulo que no signifique promesa, pues en
determinados instantes esta garantia de resultado
siempre favorable significa una violacion al deber de
informar debida y correctamente.

5. La falta del consentimiento esclarecido. Con el
avance cada dia mas elocuente de los derechos
humanos, el acto médico, como regla, s6lo alcanza su



verdadera dimensiéon y su incontrastable destino
cuando se tiene el consentimiento del paciente o de
sus responsables legales. Asi, grosso modo, todo
procedimiento  profesional necesita de una
autorizacion previa. Ademas, se exige no solo el
consentimiento puro y simple, sino el o consentimiento
informado. Se entiende como tal, el consentimiento
obtenido de un individuo civilmente capaz y apto
para entender y considerar razonablemente una
propuesta o una conducta, exenta de coaccion,
influencia o induccién. No puede ser obtenido a
través de una simple firma o de una lectura apurada
en textos mintsculos de formularios a camino de la
sala de operaciones. Al contrario, por medio de
lenguaje accesible a su nivel de convencimiento y
comprension (principio de la informacién adecuada).
Mismo que el consentimiento informado sea un
instrumento de defensa ante una alegacion de mala
praxis, el mismo tiene como sentido mayor la
dignificaciéon de la persona. El consentimiento no es
un acto irretractable y permanente (principios de la
revocabilidad y de la temporalidad). Por otro lado, debe
quedar bien claro que el hecho de tener un
consentimiento informado, esto, por si s6lo, no exenta
al médico cuando existen otras faltas en el
cumplimiento de los deberes de conducta.

6. El llenado inadecuado de las historias. Uno de
los elementos mas valorizados cuando se hace la
evaluacion de un caso de mala praxis, es la historia
del paciente. En este documento deben estar de forma
legible no apenas la anamnesia, sino todo el conjunto
de documentos padronzazo, ordenado y conciso,
referente al registro de los cuidados médicos
prestados y a los documentos juntados. Consta del
examen clinico, sus fichas de evoluciéon y de
prescripcion terapéutica, los informes de enfermeria,
los informes de la anestesia y de la cirugia, la ficha de
registro de resultados de examenes complementarios
y, mismo hasta copias de certificados y solicitaciones
de examenes. Constituye la historia un verdadero
dossier que tanto sirve para analisis de la evolucion de
la enfermedad, como para fines estadisticos que
alimentan la memoria del servicio y como defensa del
profesional, caso sea responsabilizado por algin
resultado atipico e indeseado. Por lo que vimos, su
inexistencia o su llenado incompleto puede
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transformarse en un factor negativo en los
procedimientos de prueba. Creemos que la historia es
la mejor arma cuando se realiza una evaluacion
judicial.

7. La precaria documentacion de los
procedimientos. Todo proyecto de gerenciamiento o
administracion del riesgo de mala praxis debe contar
con orientacion adecuada de la documentacién de los
procedimientos realizados. No es demas decir que en
nuestro sistema de proceso es siempre muy
importante la prueba documental. Como las acciones
judiciales son muy morosas, y como demandantes
tienen un plazo hasta cierto punto largo, para pleitear
la accién, es importante que todos los documentos
referentes a la asistencia discutida sean guardados,
por lo menos por diez afios para las exigencias del
Consejo Federal de Medicina y de veinte afios para la
prescripcion de la obligacion contractual.

8. El abandono del paciente. La regla es que
el médico no puede abandonar su paciente, a no ser
en situaciones muy especiales, anotadas en el articulo
61 del Codigo de Etica Médica, donde puede hasta
renunciar al tratamiento, desde que eso sea llevado al
conocimiento de su asistido o de sus familiares, y que
no haya perjuicio con esa separacion. Por otro lado, es
muy natural que en una relacion profesional, no
existiendo mas la confianza del paciente, o cuando él
no atiende las recomendaciones y las prescripciones
médicas, lleguen a un acuerdo, a través del cual el
médico sea dispensado de su asistencia.

[*] Resumen de la conferencia pronunciada en V
Congreso Iberoamericano de Derecho Medico, 11 al
13 de octubre de 2007, Cordoba, Argentina de 2007.
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SISTEMA DE MEDIACION EN SALUD

Maria Cristina Di Pietro.
Cordoba. Argentina.
V° CONGRESO IBEROAMERICANO DE DERECHO MEDICO.

Introduccion.

Un tema tan abarcativo y amplio invita a recordar las
raices de la mediacién. Advirtiendo antes que tanto la
mediacién como la salud conforman cada uno, un
sistema; un todo que conjuntamente con las partes se
construye conforme a la idiosincrasia de cada pais, a sus
necesidades y posibilidades.

Habida cuenta que la mediacién es un proceso
voluntario, flexible, confidencial, a través del cual un
tercero, neutral y multiparcial, llamado Mediador,
asiste a las partes en controversia para ayudarlas a
trabajar cooperativamente en procura de un acuerdo,
un camino, o una eleccién posible para ellos. Este
proceso, esta sustentado, en tres elementos: el conflicto,
la comunicacién y la negociacion. (Que conforman a su
vez sistemas en si mismos).

La mediacion es una negociacion asistida por un tercero
neutral.

La negociacién, como método enddgeno de resolucion
de conflictos, -ya que son los mismos participantes
quienes dirigen la autocomposicion-, es un proceso de
comunicacion llevado a cabo entre las partes
involucradas en el mismo. Con lo que mediacién es
entonces un proceso comunicacional que a diferencia de
la negociacion, esta dirigido por un tercero; integrando
de esta manera, los métodos exdgenos de resolucion de
diferendos —junto con el arbitraje y el litigio-, atento la
participacion de terceros desinteresados y ajenos a éL

Las relaciones sociales estan compuestas por
interacciones de cooperacién, de indiferencia y de
conflicto. Ello asi, el conflicto es una especie de relacién
social en la que las partes tienen o creen tener objetivos,
derechos y/o intereses contrapuestos.

La mayoria de los conflictos de toda indole, entre
particulares, entre familia, entre regiones, entre
paises, obedecen a malos entendidos o diferencias
de entendimiento o a falta de informacién y
comprension en valores, ideologias, creencias,
tradiciones. Aunque no menos importancia revisten
aquellos en los que el territorio o el dinero estan en
juego. Sin embargo un buen porcentaje de éstos
transitan por el mayor o menor entendimiento. La
comunicacion esta llamada a atravesar el conflicto y
ese llamado es producido por la mediacién al poner
a disposicion de los conflictuantes un método que
les permita un manejo comunicacional diferente al
que traen como sustento del recorte de la realidad
individual a la que se han apegado, de acuerdo a las
vivencias, costumbres, principios, etc. de cada uno.

Lo que se ha dado en llamar “estatica” del conflicto
incluye a los sujetos directa o indirectamente
involucrados, al objeto, objetos y objetivos que
tienen en mira las partes y a los terceros
intervinientes.

Conflictos v Mediacion de Conflictos en los
Sistemas de Salud.

La conjuncion de sujetos y objetos en el sistema de
salud perfilan la complejidad de los conflictos
producidos en el area. Cuando se habla de los
sujetos, se abarca a médicos, personal auxiliar y
administrativo, directivos, pacientes y también a las
clinicas, sanatorios, obras sociales publicas o
prepagas, servicios conectados —proveedores,
ambulancias, etc-.

Cuando se hace referencia a conflictos de territorio
en salud, se incluye al hospital, a un consultorio o
quiréfano; el prestigio del médico o de la institucion
responde a los principios y concepciones de cada



uno; asi como la negativa de cobertura de asistencia
médica se apreciara desde lo econdémico, generando
conflictos de esa naturaleza. Y todo ello sin perjuicio de
considerar siempre a la salud como el bien juridico
protegido o como el objetivo de valor mas importante.

Los sujetos se relacionan individual o colectivamente,
dando lugar a diferendos “intra organizacionales” e
“interorganizacionales”.

Los primeros, se consideran endégenos, habida cuenta
que se producen entre actores pertenecientes a una
organizacion, vg. médicos, pacientes, directivos, etc. de
un hospital.

Los segundos, son exdgenos porque involucran a
personas juridicas de
instituciones, vg. reclamos entre obra social y sanatorio;

individuales o distintas
los que involucran al médico, a la obra social y al
paciente. En estos casos el sistema de mediacion aparece
posteriormente al conflicto.

Entiendo que el modelo preventivo de mediacion
resulta el mas adecuado para el abordaje de los
conflictos endogenos —lo que no implica descartarlo
para los otros- por cuanto puede preverse que
seguramente los habra por el tipo de relacién social que
se entabla en el medio; es mas los conflictos son tipicos
en cada organismo conforme las tareas que se
desarrollan.

Creo que este modelo prevé un espacio en el que las
partes puedan comunicarse cara a cara, a través de un
tercero en su caso, ni bien se produce el malentendido,
el reclamo, la queja, el distanciamiento entre oficinas,
etc; y a efectos de evitar el costo que implica el
escalamiento del conflicto desatendido, se planifica un
sistema de abordaje inmediato que permita por lo
menos detener la contienda.

Tanto los conflictos endégenos como exdgenos, por su
trascendencia, impactan por ende en la sociedad toda y
en el estado. Sociedad y estado ingresan asi a la
problematica como involucrados necesarios, de alli la
importancia de la implementacion de un sistema
abarcativo de resolucion de conflictos en salud.

La complejidad aumenta a poco que pensemos en que
la tematica en cuestion se ve atravesada por la
legislacion de fondo y de forma, que se toma como
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parametro necesario en la dilucidaciéon de
diferendos. Otros sujetos son atraidos asi al foco del
problema —jueces, peritos, asesores, abogados,

companias de seguros- que se conectardn como
referentes o efectivamente, a determinadas causas,
vg. las que se judicialicen.

La legislaciéon de fondo implica contemplar los
principios constitucionales y los postulados de los
cédigos civiles, comerciales, penales, lo que en el
tema salud implicara vg. peticiones individuales y
también colectivas a través del planteo de intereses
difusos, como lo es el derecho a la salud de la
poblacién, motivando con ello la revisién de las
politicas publicas vigentes en cada region.

En la mayoria de los paises de Iberoamérica, la
legislacion procesal es propia de cada provincia, por
lo que las previsiones acerca de la transaccién —cuya
naturaleza comparten los métodos alternativos de
resolucion de conflictos- influyen directamente en la
posibilidad de conformar otros sistemas de solucion.

En Argentina tenemos 24 distritos —23 provincias y
la ciudad autéonoma capital- y en cada uno rige una
ley de forma propia.

Entiendo que adherimos a lo que llamo: mediacion
juridica, sin perjuicio del basto campo de aplicacion
que existe en los municipios, escuelas, instituciones,
etc, ya que en nuestro pais la mediacién se
incorpora cada vez en mas ambitos.

Conceptiio a la mediaciéon juridica como aquella
que, sin perjuicio de plantearse antes o durante el
proceso judicial, retne caracteristicas especificas,
como por ejemplo, la necesidad de la presencia de
abogados de parte y la de por lo menos un
mediador abogado, por cuanto se busca garantizar
una decisiéon informada en derecho que permita en
su caso, que el juez homologue el acuerdo al que
arribaron las partes, otorgandole jerarquia de ley
para ellas y por ende susceptible de ejecucion ante
cualquier incumplimiento.

En Buenos Aires se aplica la ley nacional 24.573 y su
dec. Reglamentario 91/98 que establecen la
mediacion previa a todo pleito; mientras que en
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Cordoba la ley 8858 y su dec. 1771/00 establece la
mediacidén intraprocesal —una vez trabada la litis-

Estas legislaciones de caracter procesal, son de
aplicacion tanto a los temas de mala praxis médica
como a los de denegacién de asistencia o de cobertura
médica, porque como dije tratan a la mediacién como
un proceso previo o intrajudicial. Temas tales como las
politicas publicas de salud, los derechos de los pacientes
damnificados, las aseguradoras y los médicos, etc. son
materia de fondo que operan como parametros
utilizables en la conduccion de una negociacion
operativa.

En este campo se requiere del trabajo mancomunado
del médico y su letrado, del hospital y su abogado, de
las aseguradoras, de todos ellos como aliados en la
negociacion/mediacidn, asi como debe ocurrir lo propio
entre el paciente y su asesor legal. Y todos juntos a
efectos de evitar desgastes innecesarios de tiempo y de
recursos de todo tipo. En suma, cada uno tiene en
mediaciéon un rol que cumplir y que légicamente dista
del que se asume en juicio.

A Modo de Conclusion.

Las conclusiones en este momento, deben ser
“Abiertas”. Como aporte, pienso que debemos buscar a
través de la Mediacién la recuperacion de la relacion —
Médico- Paciente-Familia- antes de abordar cualquier
reparacion, y la confianza entre Médico (institucién) -
Paciente-Familia- que posibilit6 la eleccion mutua,
como asi también, respecto al sistema judicial y
abogados.

Propongo entonces desalentar la judicializacién, la
accion judicial o su prosecucion, generando un
mecanismo de contencién del conflicto, de detencién y
de prevencién, como el acceso participativo a la Justicia,
porque el conflicto es insito en el hombre.

Postulo por tanto un trabajo interdisciplinario, para la
mejor resolucion de conflictos en salud, lo que significa
una tarea interrelacionada entre médicos y abogados.
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LA CONCILIACION COMO EXPRESION DE JUSTICIA
(Sobre la ética en la solucion de controversias médicas)

Agustin Ramirez Ramirez
Abogado. Presidente de la Academia Mexicana de Resolucién Alterna de Conflictos, A.C.

Introduccion.

Durante 10 afios formé parte del equipo directivo de la
Comision Nacional de Arbitraje Médico de México
(CONAMED), una entidad gubernamental cuya tarea
cotidiana consiste en desahogar —a través de la
aplicacion de Medios Alternos para la Solucion de
Conflictos (MASC)—, las controversias que genera la
prestacion de servicios de atencion médica, tanto
publicos como privados.

Como he sefialado en otros foros, la finalidad
altima de la instituciéon no se agota en la resolucion de
una determinada controversia entre un médico y su
paciente, ya que la politica ptblica que guia su
actuacion busca contribuir al cumplimiento del derecho
a la proteccién de la salud y a elevar la calidad de los
servicios que en la materia se prestan a la poblaciéon. No
obstante, el arbitraje médico y en particular la
conciliacion de las controversias —una tarea que a
diario se lleva a cabo en la CONAMED—, juegan un
papel fundamental para el fortalecimiento de la relacion
médico paciente, con lo cual se pretende renovar un
modelo de entendimiento entre las partes acorde a la
naturaleza que le dio origen.

Por la materia del conflicto, la conciliacion de
una controversia entre médico y paciente debe
constituirse en espacio para la reflexion de los intereses
mutuos, mas que el campo de batalla para definir los
alcances de la disputa, como ocurre en los
enfrentamientos caracteristicos del proceso judicial, que
al polarizarse en extremo, ocasiona graves dafos a las
partes, como es el caso de las demandas médicas que en

los Estados Unidos de Norteamérica' han generado
el distanciamiento de la profesion médica con sus
pacientes, bajo una insana relacién de sospecha
mutua, ajena totalmente al principio de beneficencia
que histéricamente ha sido pilar fundamental de la
relacién médico paciente.

El Modelo Mexicano de Arbitraje Médico,
que cabe aclarar no se centra en la institucion
juridica del arbitraje, sino que privilegia la figura de
la conciliacién como mecanismo alterno de soluciéon
de conflictos, tiene una nota distintiva: en todos sus
procesos intervienen una dupla de conciliadores,
médico y abogado, con el fin de analizar el fondo de
la controversia desde la perspectiva de la ciencia
médica e inducir el desahogo del proceso con los
elementos que aporta el derecho médico.

La atencién de la controversia bajo este
esquema dota de objetividad al analisis que se hace
respecto de la atencion médica recibida por el
paciente, delimitando los agentes causantes del
dafo y las consecuentes imputaciones al equipo
sanitario, de tal suerte que ante situaciones de
negligencia e impericia pueda determinarse en
forma equilibrada la necesaria reparacion del dafo
o, por el contrario, declarar que las consecuencias
dafiinas fueron producto del riesgo inherente a la
patologia de base que aquejaba al sujeto enfermo.

El desahogo del proceso conciliatorio, bajo
este esquema, conjuga conocimientos especificos en
los respectivos campos del saber cientifico del
médico y del abogado, quienes en caracter de
facilitadores, buscan avenir a las partes. Una
finalidad como ésta, en la que se pone en juego algo



mas que la posible compensacion econdmica derivada
de los errores médicos demanda, preponderantemente,
un comportamiento ético que no deje lugar a dudas la
imparcialidad de los conciliadores durante el proceso,
de ahi que la aplicacion estricta de los principios éticos
inmersos en la conciliaciéon son determinantes para la
consecucion de los objetivos del Modelo, que de otra
suerte, corre el riesgo de desahogar las quejas médicas
con una mentalidad de suma cero, contraria a los fines
altimos de la politica publica’ que significa la existencia
de la Comisiéon Nacional de Arbitraje Médico de
México.

El conflicto en la relacion médico paciente.

La palabra conflicto sugiere la existencia de diferentes
puntos de vista respecto de un asunto determinado. En
términos del Diccionario de la Lengua de la Real
Academia Espafola, surge de la voz latina conflictus,
que significa lo mas recio de un combate. Punto en que
aparece incierto el resultado de pelea.
Antagonismo, pugna, oposicién, combate. Angustia de
animo, apuro, situacion desgraciada y de dificil salida.

una

Josep Redortail cita un estudio de Eduardo
Infante, de la Universidad de Sevilla, sobre la definicién
del conflicto. Esta revision bibliografica de textos
publicados 1933-1996, da cuenta de 78
definiciones distintas. Segun el autor, para los
diferentes tratadistas el conflicto es concebido en forma

entre

mayoritaria como “un proceso —producto subjetivo—
cognitivo que implica percepciones de
incompatibles por parte de, al menos, dos individuos”.
Con base en este hallazgo, el autor propone definir el
conflicto como “un proceso cognitivo-emocional en el

metas

que dos individuos perciben metas incompatibles
dentro de su relacién de interdependencia y el deseo de
resolver sus diferencias de poder”.

La definicion propuesta resulta util para
analizar el conflicto que deriva de la relacion médico
paciente, pues, en efecto, la atencion médica es una
relacion de interdependencia entre al menos dos
personas que son el médico tratante y su paciente,
aunque un conflicto de esta naturaleza suele incluir al
conjunto del equipo sanitario.v En esta forma de
entendimiento humano, la confianza es un factor
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determinante para el logro de los fines que cada uno
persigue, pues en principio y de manera gradual el
paciente deposita en el
suficiente para asegurar el conocimiento cabal de
sus afecciones, tanto fisicas como espirituales, pues

médico informacion

su estado afectivo lo induce a compartir informaciéon
que llega a inscribirse en el nicleo de su intimidad.
Es por ello que el médico, en reciprocidad, aplica su
conocimiento, habilidades y destrezas bajo un
principio  de
restablecimiento biopsicosocial del sujeto enfermo.

beneficencia; buscando el

La confianza que en forma mutua se
depositan las partes no puede entenderse como un
acto reflejo, dado que no se genera de manera
automatica. Como producto de wuna relacion
humana, se funda en sentimientos de reciprocidad
y se fortalece en la medida que médico y paciente
reconocen que en su contrario no media engafio
alguno, ni interés ilegitimo de beneficiarse del otro.
Tan importante es, que desde el punto de vista del
derecho, la norma sanitaria determina que la
atenciéon médica debe brindarse de conformidad
con los principios cientificos y éticos que orientan la
practica profesional.

Bajo la confianza se encuentra la creencia
que tienen, tanto médico como paciente, de que se
conducen con veracidad, con honestidad, con un
alto sentido de corresponsabilidad ética, fundada
en el imperativo moral de no causar dafio a un
semejante. Esta es la esencia de la relacion médico-
paciente, la que tiene como eje de su actuacion el
principio de beneficencia, pues si el médico ha sido
tradicionalmente reconocido y ha logrado un
estatus social preponderante en relacion con el resto
de las profesiones, ha sido precisamente porque sus
actos generan en el paciente sentimientos de afecto
que son reciprocamente proporcionales a los que de
él percibe, de tal manera que el cuidado y empenio
que pone en el restablecimiento de la salud del
paciente
independientemente de la obligada retribucién
econdmica como servicio profesional que es.

son recompensados  afectivamente,

Es por ello que las diferencias que surgen
de la atencién médica deben resolverse a través de
mecanismos legales que no los enfrenten, que no
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polaricen sus posiciones, que fomenten Ila
comunicaciéon entre las partes, y para ello debe
disponerse de un medio acorde con los fines que
ambos persiguen, un espacio amigable en el que la
buena fe sea el signo distintivo de sus propuestas de
avenencia, para que al final del proceso no haya
calificativos injuriosos sino una renovada frontera de

entendimiento.

Soluciéon de las controversias médicas por la via
judicial.

Las diferencias que surgen entre particulares e incluso
entre éstos y la administracién publica sanitaria,
encuentran una salida en la disputa judicial, asi
denominada en virtud de la naturaleza formal del
proceso y de los planteamientos de los contendientes,
ya que la finalidad de los tribunales al administrar
justicia resulta en la declaratoria de un ganador, al
superar en argumentos convincentes a su contraparte.

El conflicto, desde este punto de vista, es un
choque de intereses opuestos, es una verdadera
confrontacién y no podria ser de otra manera, pues las
partes disputan el beneficio de la justicia que se
concreta en la declaratoria formal de tener la razon,
para lo cual, se hace indispensable que el juez confronte
los argumentos de las partes, pues no hay que olvidar
que conforme a los principios que orientan la funcién
judicial, las partes deben presentar razonablemente sus
argumentos con la finalidad de generar en el juzgador
la conviccidn de que les asiste la razon.

Bajo este enfoque, cada uno se considera
poseedor de la verdad y sin considerar otros puntos de
vista e incluso la realidad, demanda un veredicto
favorable, pues como lo ensefia Habermas,” “no hay
[...] posibilidad de limpiar el conocimiento humano de
ingredientes subjetivos y mediaciones intersubjetivas, es
decir, de intereses practicos y del color del lenguaje”,
cuando la actitud debida, como lo indica el mismo
autor, “al hacer frente a problemas de los que no
podemos escapar, [seria] presuponer, tanto en el
discurso como en la accién, un mundo objetivo que no
es el resultado de nuestra propia acciéon y que es en
gran medida el mismo para todos nosotros”.
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Es preciso recordar que la justicia formal a
cargo del estado se imparte a partir de un esquema
estructurado de argumentos a favor de los puntos
de vista de quien los formula, que es necesario
presentar dentro de etapas procesales y plazos
previamente determinados en la ley, imposibles de
modificar en virtud de un principio de interés
publico, de tal suerte que una vez agotados los
tiempos marcados por la norma juridica, toca al
juzgador analizar cada uno de los argumentos de las
partes, contrastarlos, entre si y con las hipotesis
legales que se aplican al caso concreto puesto a su
consideracion, para finalmente dictar la resolucion
que habra de poner fin a la disputa.

Es un proceso complejo en el que
intervienen incluso diversas instancias judiciales
que revisan la congruencia y completitud de las
sentencias, bajo principios de supra - subordinaciéon
de los o6rganos judiciales, de tal suerte que siempre
hay un momento ultimo en el que la resoluciéon
jurisdiccional es inapelable; crucial para las partes,
quienes la reciben con jubilo o tristeza segtn las
circunstancias, ya que, como sefala Paul Ricoeur"i
“cuando la tltima palabra del juez es una palabra de
condena, el juez se dirige a nosotros como portador
no solamente de la balanza sino también de la
espada”.

En todo proceso existe una
declaratoria a favor de una de las partes, de ahi que
el paradigma judicial es del tipo ganar — perder,
siempre incierto en sus resultados, pues no obstante
la prudencia de los abogados al tomar un caso, no es
posible asegurar al cliente éxito en la contienda,
aunque nunca habra quien augure la derrota; las
posibilidades
gradualmente durante el proceso y la cautela
siempre es aconsejable. Los abogados se comportan

judicial

de ganar habran de manejarse

de esta manera en funcién de la experiencia
acumulada, lo que significa, siguiendo a
Habermasi que “el  conocimiento es
simultaneamente el resultado de tres procesos, que
se corrigen mutuamente: el
dirigido a la solucion de problemas frente al riesgo
que suponen los entornos complejos, la justificacion

de las pretensiones de validez frente a argumentos

comportamiento



opuestos y un aprendizaje acumulativo de la revisién
de los propios errores”.

Los litigantes, dadas las caracteristicas del
conflicto y de las reglas del proceso judicial,
argumentan a su leal saber y entender, muchas veces a
sabiendas de que no les asiste la razon. Tienen que
hacer frente, como indica HabermasVii, “a un mundo
que se presume objetivo, y operan, en razén de esta
presuposicion, a partir de la distincion de sentido
comun entre el conocimiento y la opinién: entre lo que
es verdad y lo que inicamente parece serlo”.

En un sistema judicial como el de México
—con grandes similitudes con los de la mayor parte de
los paises de Iberoamérica—, un asunto puede perderse
en la primera instancia, ganarse en la apelacién y
ratificarse la derrota mediante un juicio de amparo o su
equivalente jurisdiccional, que ordene modificar la
resolucioén judicial acorde a los criterios de la primera
instancia.

Por otra parte, no obstante que en algunos
procesos se ha introducido la conciliacién forzosa,
previa a la instruccion, el personal judicial no centra su
interés en promover la avenencia de los contendientes a
través de esta figura, lo cual se ha convertido en un
mero formulismo que da paso a la verdadera disputa. A
ello ha contribuido la carga de trabajo en los juzgados
por una desproporcionada relacion entre personal y
asuntos asignados.

A manera de ejemplo, cabe sefialar que segiin
datos del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal,* en la Capital de las Republica operan 64
juzgados civiles de primera instancia, lo que significa
una proporcion de 2.2 jueces por cada 100,000
habitantes. En promedio, desde el afio 2000 trabajan en
cada juzgado 21 servidores publicos, lo que da un total
de 1344 trabajadores, quienes durante 2006 fueron los
encargados de atender los 56,309 juicios iniciados y
emitir 49,390 resoluciones. Lo anterior arroja 758.8
sentencias por juzgado en ese afio.

En lo que corresponde a la segunda instancia,
en el Distrito Federal operan 10 Salas Civiles, con un
promedio de 67 servidores putblicos por cada una de
ellas. Durante 2006, se recibieron 34,717 asuntos, de lo
cual resulta un promedio de 3,471 asuntos por Sala.
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Seguramente por otras circunstancias, pero
uno de los casos mas complejo de judicializacién de
las diferencias es el de los Estados Unidos de
Norteamérica. R. Singer* destaca en forma por
demas acertada lo que acontece en aquel pais al
sefalar que “el procedimiento judicial distorsiona la
realidad; no sélo va en detrimento de una solucion
mas rapida y econémica de los conflictos, sino que
no resuelve la auténtica raiz del conflicto y la
comunicacion entre las partes permanece en manos
de profesionales especializados en el tema y escapa
al control de los litigantes. Incluso los directores de
las grandes compafiias sienten que sus problemas
empresariales adquieren una vida legal propia, una
vez que han pasado al despacho del abogado o al
tribunal”.Agrega que “pueden pasar afios antes de
que los juzgados de las grandes
convoquen la vista de un caso, incluso del mas
simple. Los procedimientos complejos, tan largos
como costosos, nos dan la imagen de que los
juzgados son un feudo de los ricos, los pacientes y
los fuertes”.

ciudades

En lo que corresponde a los litigios por
mala practica médica, la medicina defensiva es una
practica Estados Unidos de
Norteamérica. Segiin una encuesta realizada en
PennsylvaniaX a médicos que trabajan en seis
especialidades consideradas de alto riesgo, se pudo
concluir lo siguiente: a) casi el 60% reconocieron que

comun en los

normalmente ordenaban mas examenes de
diagnoéstico de los médicamente indicados; b)
aproximadamente la
mandado a sus pacientes, frecuentemente y de

manera innecesaria, con otro especialista; ¢) una

mitad reportaron haber

tercera parte habian prescrito de manera regular
mas farmacos de los indicados; d) los estudios de
gabinete son los actos defensivos recientes mas
comunmente realizados; e) casi el 40% tienen la
intencidn de evitar atender a pacientes de alto riesgo
o ya lo estan haciendo; f) en general, mas del 40%
han tomado medidas para limitar su practica y
eliminar susceptibles a
complicaciones, por ejemplo la  cirugia
traumatologica, y g) de igual forma, rehuyen tratar a
pacientes con problemas médicos complejos o a los
que consideran podrian presentar una demanda.

procedimientos
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Sobre el mismo tema, en un reporte de la
Academia Americana de Pediatria,Xi los autores
precisan que “entre 1930 y 1994 los costos por
responsabilidad aumentaron casi cuatro veces mas
rapido que la tasa de crecimiento de la economia”,
situacion que atribuyen al creciente ndmero de
demandas por mala practica. Sefialan, ademas, que el
“aumento mas rapido en los costos por responsabilidad
ocurrio entre 1950 y 1985, cuando crecieron un
promedio de 12% anual, mientras que el crecimiento
econdmico nominal promediaba un 7.9% al afio”.

Resulta interesante el comentario de estos
autores en cuanto a que “los litigios onerosos, las
decisiones impredecibles de los jueces, y las altas
indemnizaciones agotaron la rentabilidad de las polizas
de seguros que cubrian la mala practica médica”.
Precisan, en lo que llaman una crisis en la oferta de
polizas de responsabilidad, que “los médicos tuvieron
cada vez mas dificultades para obtener seguros por
mala practica ya que los proveedores comerciales de
seguros dejaron de ofrecer cobertura por mala practica
médica o abandonaron totalmente el mercado de
responsabilidad profesional. Las aseguradoras que
continuaron ofreciendo cobertura por mala practica
médica tuvieron que aumentar sus primas, algunas
veces hasta el doble o el triple para poder cubrir los
costos de las indemnizaciones otorgadas por los
médicos. En el periodo mas dificil de esta crisis, las
primas para la cobertura de mala practica médica
subieron dramaticamente. Se report6 que en una region
de California los médicos enfrentaron un aumento de
360% en las primas de seguro por mala practica en un
ano”.

Un dato relevante de esta crisis puede
constatarse con el reporte publicado en Las Vegas Review
Journal*ii, en el afio 2002, que da cuenta de los motivos
que llevaron a los cirujanos ortopédicos del Centro de
Traumatologia del University Medical Center de las Vegas,
en Nevada, a abandonar sus puestos de trabajo en
virtud del aumento desmesurado de las primas de
responsabilidad. Segin la nota, para regresar a su
trabajo, los médicos demandaban “la aprobacién de un
paquete de reformas que incluyera [...] limites a los
honorarios de los abogados, asi como un limite de
250,000 ddlares en indemnizaciones por dafio moral”.
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De este escenario surge la necesidad de
aplicar un paradigma distinto a las diferencias
resultantes de la pues la
incertidumbre se acrecienta al someter a juicio la
afectacion de un bien juridico derivado de la

atencion médica,

aplicacién de un conocimiento cientifico no exacto,
como es el caso de la ciencia médica, en donde los
resultados de la intervenciéon profesional del equipo
sanitario pueden llegar incluso a juzgarse contrarios
al sentido comun, en virtud de que hay en la
sociedad una exigencia rigurosa de exactitud para
con el comportamiento de los profesionales

sanitarios.

La via de la conciliacién extrajudicial en México.

A diferencia de otro tipo de prestacion de servicios,
la atenciéon médica se rige por principios éticos
claramente establecidos e histdricamente arraigados
en nuestra cultura. Por regla general, la beneficencia
orienta la intencionalidad del acto médico de tal
suerte que, en principio, en el efecto dafoso no se
advierte un vinculo negativo de tipo doloso; por ello
la culpa ha sido, en la tradicion juridica, el estandar
que califica la intervencién profesional del médico.
Esta apreciacién debe ser, desde la perspectiva
juridica, el principio para evaluar la conducta
médica indebida.

En tal sentido, un paradigma idéneo para
resolver las controversias entre médico y paciente,
sustentado en el principio ganar — ganar, es la
conciliacién. En la conciliacion y bajo el esquema del
Modelo Mexicano de Arbitraje Médico, la
argumentacion se sustenta en la evaluacion de los
principios cientificos y éticos que orientan la
practica profesional.

Con el proposito de contextualizar este analisis,
cabe recordar que la CONAMED fue creada en junio
de 1996, mediante decreto del Presidente de la
Repuiblica, “como un érgano desconcentrado de la
Secretaria de Salud, con plena autonomia técnica
para emitir sus opiniones, acuerdos y laudos”,
siendo su objeto, segtin lo dispuesto en el articulo 2°
del decreto
suscitados entre los wusuarios de los servicios

“contribuir a resolver los conflictos



médicos y los prestadores de dichos servicios”. De esta
forma, su funcion cotidiana se circunscribe a la atencion
de quejas médicas por presuntos actos de impericia o
negligencia en la prestacion de servicios de atencion
médica, tanto publicos como privados. Para su creacion,
el Ejecutivo Federal considero:

1. Lanecesidad social de contar con mecanismos
que, sin perjuicio de la actuacién de las
instancias jurisdiccionales en la solucion de
conflictos, contribuyan a tutelar el derecho a
la proteccion de la salud.

2. Los legitimos reclamos de los actores de la
relacion médico paciente por superar las
deficiencias en los servicios de atencion
médica, asi como la necesidad de mejorar su
calidad.

3. La pertinencia de un érgano al cual pudieran
acudir los usuarios y prestadores de servicios
médicos para dilucidar, en forma amigable y
de buena fe, los conflictos por presuntas
irregularidades en la prestaciéon de dichos
servicios.

4. La necesidad de contribuir a evitar grandes
cargas de trabajo a los  drganos
jurisdiccionales, sin que ello signifique interés
por sustituirlos.

5. La importancia de garantizar a los usuarios y
prestadores de
imparcialidad en el analisis, dictamen y

servicios médicos,
resolucion de las controversias.

6. El requerimiento de
especializada, que contara con autonomia
técnica para recibir quejas, investigar las

una instancia

presuntas irregularidades en la prestacion o
negativa de prestacion de servicios de
atencién meédica, asi como para emitir sus
opiniones y laudos.

Como habra de notarse, el conjunto de los
argumentos que se plasman en el decreto de creacion
giran en torno a la tutela del derecho constitucional a la
proteccion de la salud, de tal suerte que la autonomia en
su quehacer se identifica con la naturaleza de las
politicas publicas, pues se hacia indispensable contar
instancia dentro de la

con una especializada,
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Administracion Publica Federal, cuyas actividades
tendieran al fortalecimiento de la relaciéon médico
paciente, fracturada en virtud de las deficiencias
observadas por la poblacién respecto de la calidad
de los servicios de atencién médica.xv

Un dato indicativo de la inconformidad
ciudadana era el notable crecimiento de las
reclamaciones por deficiencias observadas en los
servicios de atencion médica que prestan las
instituciones gubernamentales. Asi lo muestran los
datos de la Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH) en sus informes previos a la
constitucion de la CONAMED. Resultaba
significativo que en el informe 1995-1996, en la lista
de las instituciones que con mayor frecuencia fueron
acusadas de violaciones a derechos humanos, el
Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) ocupara
el primer lugar con 541 casos, el Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores
del Estado (ISSSTE) en cuarto lugar con 396 y la
Secretaria de Salud con 68 casos en el octavo lugar.
De ahi que en ese informe el Ombudsman haya
seflalado que el ntimero de asuntos derivados de
controversias médicas hacian complejo el trabajo de
la CNDH “cuya estructura y perfil profesional de
sus colaboradores no fueron disefiados para atender
un volumen de asuntos como el que ahora se
presenta en este rengléon”, llevandolo a recomendar
la creacion de la Comisién Nacional de Arbitraje
Médico, la cual ademas, sugirié el Titular de la
CNDH, podria atender “los casos de ejercicio
privado de la medicina, para lo cual no tiene
competencia la CNDH, pues la actividad de dichos
profesionales, en este ultimo supuesto, no es de
servidores publicos sino de particulares”.

En este contexto se crea la CONAMED,
entre cuyas atribuciones, segtin lo dispuesto por la
fraccion IV del articulo 4° de su decreto de creacidn,
destaca la relativa a la conciliacion, en los términos
siguientes:

IV. Intervenir en amigable composicidon para
conciliar derivados de 1la
prestacion de médicos por
alguna de las causas que se mencionan:

conflictos
servicios
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a) DProbables actos u omisiones derivadas de la
prestacion del servicio;

b) Probables casos de
consecuencia sobre la salud del usuario, y

¢) Aquéllas que sean acordadas por el Consejo.

negligencia  con

Se trata de una actividad fundamental para
contribuir, como lo ordena el decreto de creacién, al
cumplimiento del derecho constitucional a la proteccion
de la salud, de ahi la relevancia del Modelo Mexicano
de Arbitraje Médico* dentro de las politicas publicas
que impulsa el estado mexicano.

Ahora bien, hagamos algunas precisiones
respecto de la conciliacién que se lleva a cabo al amparo
de este Modelo. Se trata de un acuerdo celebrado entre
quienes se encuentran ante un conflicto de interés, con
el objeto de evitar un juicio o poner rapido fin a uno ya
iniciado, sin correr todos los tramites que, en otro caso,
serian precisos para concluirlo,* de ahi que llegue a
plantearse que no tiene diferencias con la transaccion,
en virtud de la similitud de fines e incluso se afirma que
el acuerdo de voluntades se traduce en un contrato de
transaccion. También se afirma que la conciliacion es la
avenencia que sin necesidad de juicio de ninguna clase,
tiene lugar entre partes que disienten acerca de sus
derechos en un caso concreto y de las cuales una o las
dos tratan de entablar un pleito o ya han promovido el
juicio.xvi

Sin embargo, la transaccién, que viene del latin
transactio, transactionis, derivado de transactus participio
de transigere, que significa hacer pasar a través de,
concluir un negocio, esta regulada en el articulo 2944
del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que la define
como el contrato por el cual las partes haciéndose
reciprocas concesiones, terminan una controversia
presente o previenen una futura.i En tal sentido, la
transaccion es un medio autocompositivo bilateral,
mediante el cual, dos partes solucionan el litigio al
renunciar parcialmente a su respectiva pretensiéon y
resistencia, es decir, debe implicar una renuncia o
concesiéon equilibrada y razonable de cada parte.xx
Segun Cipriano Goémez Lara la transaccién es un
negocio juridico a través del cual las partes, mediante el
pacto o acuerdo de voluntades encuentran la solucién
de la controversia o litigio.™
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Como resulta notorio, en términos de las
asignadas a la CONAMED, las
controversias que se someten a su jurisdiccion en
materia de servicios de atencién médica, pueden
concluir en la via conciliatoria con la firma de un

atribuciones

convenio que, segin hemos visto, puede asimilarse
al contrato de transaccién pues, en efecto, al
suscribirlo, las partes concluyen una controversia
presente cuya materia consiste, en este caso, en
presuntos actos de negligencia o impericia en el
actuar profesional del equipo sanitario. Sin
embargo, bajo los términos del Modelo Mexicano de
Arbitraje Médico, no en todos los casos las partes se
hacen reciprocas concesiones, pues la conduccion
del proceso se hace bajo un principio de justicia.
Para ello, se instruy6 a los conciliadores a evaluar
previamente el acto médico de tal suerte que al
momento de la
posibilidades de contar con una opinién sobre la
atenciéon médica brindada, ya sea en el sentido de
que en efecto hubo irregularidades en los servicios
prestados (y por ello susceptibles de compensar), o
que por el contrario se aplicaron adecuadamente los
principios de la lex artis médica.

audiencia estuvieran en

El Modelo siempre admitié que la relacién
entre médico y paciente es asimétrica, de tal suerte
que la presencia de los conciliadores y su
intervencién como expertos en la evaluacion del
acto médico se centré6 en limitar abusos e
iniquidades de una parte hacia la otra. Por ello se
decia que el acuerdo de voluntades con el cual
conclufa la conciliacion no era producto de la
transacciéon lisa y llana, sino de un verdadero
entendimiento entre las partes; del reconocimiento

mutuo de su dimension excepcionalmente humana.

En funciéon de la buena o mala practica
médica que deriva de la revision del expediente
clinico, ™ los conciliadores podian establecer la
estrategia a seguir durante la audiencia. Si el médico
procedié adecuadamente, las acciones del equipo
conciliador se centraban en las posturas del
paciente, haciéndole notar las caracteristicas de la
patologia que lo aquejaba, explicando la historia
natural de la enfermedad y detallando las acciones
del médico para revertir las manifestaciones de la



entidad patolégica. De igual manera le hacian
comprensible el principio de variabilidad biolégica para
el caso de que su salud se hubiera visto afectada sin que
fuera posible confirmar la existencia de una conducta
negligente o imperita.

Por el contrario, cuando de la revision del
expediente clinico y del informe entregado por el
médico se observaban claramente elementos de mala
practica médica, el conjunto de las acciones de los
conciliadores tendian a que el prestador del servicio
comprendiera la magnitud del dafio ocasionado con su
actuar negligente o imperito, de tal manera que la
reparacion del dafio causado, en cualquiera de sus
modalidades, no era imposicion de los
conciliadores, ni tampoco se determina negociando un

una

monto cualquiera como en la negociaciéon. Se buscaba
que el ofrecimiento que hiciera el médico fuera
producto de un proceso intelectual que lo motivaba a
conducirse conforme a lo que en justicia debe ser
razonable, consciente de que las deficiencias en su
actuacién profesional dafiaron un bien juridico del
paciente.

Perfil ético del conciliador.

No es facil analizar las capacidades éticas de quienes
dedican su esfuerzo cotidiano a resolver controversias
médicas, pues no obstante su formacion, es necesario
reconocer su naturaleza humana y por tanto su
fragilidad en el manejo de sus propias motivaciones,
tanto personales como profesionales. Por otra parte,
resultaria inadecuado no advertir, que como cualquier
persona, los conciliadores son sensibles a las emociones
que les motiva verificar el resultado de los errores
médicos que tienen consecuencias en la integridad fisica
y emocional de los pacientes.

Habra que enlistar, a pesar de ello, las
capacidades que deben sostener su tarea: En primer
lugar, objetividad en el andlisis de la controversia, lo
que significa centrar la atencion en la historia natural de
la enfermedad y en las acciones concretas llevadas a
cabo por el equipo sanitario para superar la patologia
de base. Lo anterior requiere el apoyo interdisciplinario,
con el propdsito de hacer una evaluacion integral de las
especialidades médicas involucradas, a efecto de
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analizar, con posterioridad y desde la perspectiva
juridica, la relacién causa efecto entre los actos u
omisiones en la atenciéon médica y los resultados
adversos.

El conciliador debe tener, por otra parte,
una importante capacidad para ser paciente y
encauzar las emociones de manera positiva, pues en
un conflicto de esta naturaleza es comin que las
partes, particularmente el paciente, expongan sus
posiciones en forma detallada, reiterando a cada
momento sus expectativas y culpando de su estado
a su contraria. Esta exposicion suele ser reiterativa y
de forma circular, de tal suerte que el conciliador
debe ser capaz de centrar los intereses de las partes,
mas alla de las posturas formales que sostienen. No
hacerlo de esta manera puede hacer muy facil que se
desborden las emociones y se exacerben los animos
al grado de enfrentamientos verbales y amenazas de
violencia fisica.

Finalmente, el conciliador debe practicar la
tolerancia y ser solidario con las partes. Por un lado
debe, como se dice coloquialmente “ponerse en los
zapatos del otro” pues de otra manera sera incapaz de
comprender las exigencias de las partes, pero es
necesario advertir que ademas de ello, el conciliador
debe poseer un firme sentido de solidaridad. Sélo
asi podra ser capaz de reencauzar el interés de
ambos de encontrar una solucién a su conflicto.

Se trata, en concreto, de sentir en si mismo
la necesidad de apoyar una causa justa, lo cual
deriva de un sincero sentimiento de humanidad,
pues comulgo con el criterio de Xavier Etxeberria, i
en cuanto a que “hoy el concepto mas recurrido, al
menos en la vida civil, para sefialar el referente ético
fundamental de la accién humanitaria es el de
solidaridad. Ser solidarios con otros remite a ser un
solido con ellos, haciendo propias sus causas y sus
cargas. Implica, por un lado, sentirse un sélido con
los otros, lo que remite a la empatia, que puede
adquirir la forma de compasién, de la que ya hemos
hablado; e implica, por otro lado, hacerse realmente
un sélido compartiendo lo que se tiene sin calcular
el provecho personal. En esta combinacion se
encuentra a la vez la fuerza y los riesgos de la
solidaridad”.
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Los Estados Unidos de Norteamérica son un caso
paradigmatico de la judicializacién de las controversias.
Segun R. Singer, “mientras que la poblacion de los
Estados Unidos equivale al 5% de la poblacién mundial,
[se cuenta] aproximadamente, con un 35% de los
abogados de todo el mundo. La autora cita Justice Without
Law?, de Jerold Auerbach, quien en afirmaba: “dentro de
quinientos anos, cuando los historiadores se dediquen a
escudrifar el siglo XX, demostraran, sin duda, la misma
incomprension hacia la beateria legal americana, que la
mayoria de los americanos de nuestros dias sienten con
respecto al celo religioso de la Edad Media. La analogia es
muy ilustrativa: el tribunal de justicia es nuestra catedral
en la que se representa la obra de nuestra pasion
contemporanea”. Véase R. Singer, Linda. Resolucién de
Conflictos. Espana, Paidos, 1996, pag. 12.

La connotacion de la CONAMED como politica publica se
sustenta en sus finalidades y los beneficios para la
sociedad mexicana. El concepto, segin es complejo. No
obstante, sefiala Ronald Martinez Rodriguez, “en
términos generales [...] se trata del proceso por medio del
cual las autoridades gubernamentales se proponen llevar
a cabo las acciones que promuevan el interés de los
ciudadanos”. Agrega que “para ser auténtica politica
publica, las practicas o normas deben tener cierta
constancia e intencion, esto es, estar enmarcadas en un
proceso mas o menos estable al que se podria denominar
como programa de accién”. Véase Martinez Rodriguez,
Ronald. Justicia Social en el Estado Nacional, Instituto de
Investigaciones y Estudios Superiores Econémicos y
Sociales. Universidad Veracruzana, octubre de 2002.

Redorta, Josep. Coémo analizar los conflictos. La tipologia
de conflictos como herramienta de mediacién. Paidds,
Barcelona, Espafia, 2004, Pag. 29.

En términos del articulo 51 de la Ley General de Salud
“Los usuarios tendran derecho a obtener prestaciones de
salud oportunas y de calidad idénea y a recibir atencién
profesional y éticamente responsable, asi como trato
respetuoso y digno de los profesionales, técnicos y
auxiliares”. De esta disposicién es posible deducir la
integracion del llamado equipo sanitario; personal de salud
que en virtud de las necesidades del paciente y de la
naturaleza de los servicios, brinda de manera conjunta la
atenciéon médica segin su capacidad, ya sea en forma
profesional o con el cardcter de técnico o auxiliar.

Habermas, Jiirgen. La ética del discurso y la cuestion de la
verdad. Paidds, Barcelona, Espafia, 2003. Conferencia
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“Comentarios sobre verdad y justificacién” dictada en
el Centro Pompidou, el 31 de enero de 2001, pag. 77.

Ricoeur Paul. Amor y Justicia, Caparros Editores,
Espafia, 2000, pag. 21.

Habermas, op. cit., pag. 76.
Ibidem, pag. 82.

Compendio Estadistico 2000 — 2006 del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, publicado
por la Direccion Ejecutiva de Planeacion en marzo de
2007. Consulte www.tsjdf.gob.mx
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En términos de la crénica periodistica “en un
comunicado de prensa, [el Gobernador Kenny Guinn]
dijo que convocara a una sesién especial de la
legislatura para discutir las reformas Tort.” Las
que el
“convocaria a la reunién hasta después del 26 de julio,

autoridades  aseguraron Gobernador
que es la fecha limite para que el equipo negociador
de médicos, abogados y representantes de las
aseguradoras se pongan de acuerdo en un paquete de
reformas” conminando a los médicos a regresar a sus
labores en virtud del compromiso ptblico del
Gobernador “de convocar a una reunién para discutir
la reforma Tort [sefialando que] si no se logra un
consenso por parte del equipo negociador, el
gobernador prometi6é seguir adelante con su propio
paquete, [pues] es muy preocupante que los médicos
no atiendan a sus pacientes en espera de la fecha de
una sesion especial”.
http://www.reviewjournal.com/lvrj home/2002/Jul-
03-Wed-2002/news/19108774.html Acceso 15 de junio
de 2007.

De conformidad con una encuesta realizada en 1994
“el 81.2% de los usuarios aprecia que la calidad de la
atencion recibida es buena, mientras que el 18.8% la
considera mala [...] los motivos para considerarla
mala se refieren, en la mayoria de los casos, a los
tiempos de espera largos y a las acciones que se

suponen omitidas o carentes de revision y
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diagnostico”. Véase Encuesta Nacional de Salud-II,
México, Secretaria de Salud, 1994, pag. 51.

En el Programa Nacional de Salud 2000 — 2006, dentro de
la estrategia denominada Desplegar una Cruzada por la
Calidad de los Servicios de Salud, una de las lineas de accion
incluyé el tema del arbitraje médico. En tal virtud, en el
programa respectivo (Consolidacion del Arbitraje
Médico) se determiné ampliar la cobertura a todo el pais.
Actualmente, ademas de la Comisiéon Nacional, que
atiende las quejas que presenta la ciudadania por
presuntos actos de mala practica médica en los
establecimientos sanitarios de naturaleza federal, se
cuenta con 24 comisiones estatales de arbitraje médico en
igual niimero de entidades federativas. En los estados de
la Reptblica que no tienen una instancia andloga, las
quejas pueden presentarse ante la CONAMED.

Pina, Rafael de, Diccionario de Derecho, Editorial Porrta,
México, 1965, pag. 68

Ibidem, pags. 167 y 168

Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM. Décima Edicién, Editorial Porrtia
México, Tomo P-Z, pag. 3123

Uribarri, Carpintero, Gonzalo, El Arbitraje en México,
México, Editorial Oxford, University Press, primera
edicién, 1999, pag. 7

Gomez Lara, Cipriano. Teoria General del Proceso. Octava
Edicion. México, Editorial Harla, 1990, pag. 29

La operacion de la CONAMED resultaria muy costosa si
para desahogar los asuntos que se someten a su
consideraciéon tuviera que contar una plantilla de
conciliadores integrada por médicos de todas las
especialidades existentes. Por ello se utiliza la figura del
asesor externo, de tal manera que dependiendo de la
especialidad involucrada en la queja, y cuando ello es
necesario, la CONAMED contrata un médico especialista
certificado por su respectivo Consejo. Los Consejos de
Especialidad tienen una gran aceptacioén en el gremio, de
tal manera que esta contrataciéon asegura que la opinién
del profesionista consultado evalua el saber y el proceder
del profesional demandado conforme a los canones de la
lex artis. Las partes contendientes en una queja médica
son informados de este proceso y de que la opinién de los
asesores externos es fundamental para los conciliadores, lo
que induce al paciente a no descalificar al médico de la
CONAMED, mientras que el médico demandado se
favorece de una evaluacién entre pares.
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LO INTIMO, LO PRIVADO Y LO CONFIADO

En el desarrollo de la vida de las
personas hay tres aspectos que deben tenerse en
cuenta.

El primero es la intimidad, que se
corresponde con esas zonas espirituales nucleares del
individuo a las que tiene legitimo derecho que se
mantengan fuera del conocimiento de otras personas.
En la mayoria de constituciones se habla de ellas y
son, casi de forma coincidente, las orientaciones
religiosas, sexuales y politicas. Nadie tiene derecho a
divulgarlas, salvo el propio interesado.

El segundo aspecto es el de lo privado;
en este caso se habla de cosas o circunstancias que
merecen una especial proteccion legal. Domicilio y
secreto de las comunicaciones son dos ejemplos de
aquello. Nadie tiene derecho a entrar en la vivienda
de otra persona, si no es invitada o tiene una fuerza de

ley.

Finalmente, lo confiado. Por concretas
circunstancias, una persona puede poner en

conocimiento de otra determinados aspectos de su
vida que no quiere que sean divulgados. Lo hace
porque existe una relacién de confianza que le hace
sentirse segura, aunque vaya a desvelar algo que solo
a ella pertenece.

Como se vera en el desarrollo del
trabajo, esos tres aspectos van a conformar el concepto
de secreto profesional que pasamos a desarrollar.

SECRETO PROFESIONAL MEDICO

La raiz secr- encuentra su origen en el
vocablo latino scernére , que tiene el significado de
separar, aislar y este, a su vez de cernere: distinguir,
cerner. El participio de scernére es secretus, origen del
término secreto.

Se entiende pues por secreto todo
aquello se tiene reservado, oculto, aislado de la
normal comunicacién con los demas.

Clasicamente se ha aceptado la
existencia de diversas formas secreto. Entre ellas, se
pueden mencionar las siguientes:



Secreto natural:

Se puede definir este tipo de secreto
como aquel que surge de la propia naturaleza del
hecho que hemos conocido. En estos casos, una vez
revelada la circunstancia o hecho a guardar, nuestra
propia formaciéon nos hace comprender que la
divulgacién del mismo podria acarrear algan tipo de
perjuicio a la persona cuya intimidad conocemos.

Esta variedad es quiza la que, por la
propia naturaleza humana, es violada con mayor
frecuencia en la vida diaria. Para respetar un secreto
natural se necesita una soélida formacién ética y la
actitud del ser humano ante estas circunstancias, nos
indicara cual va a ser el comportamiento en otras
diferentes.

Se puede hacer ya wuna primera
consideracion: si lo que se conoce pertenece a la
intimidad de otra persona, una actitud que podria
resultar aceptable, es considerarlo naturalmente
secreto.

Secreto prometido:

En esta variedad, la importancia no
radica en el hecho o circunstancia conocidos, en si
mismos, sino que adquiere sentido por que la
mediando un

confidencia se ha realizado

compromiso, promesa o juramento.

En estos casos, el transmisor de la
confidencia exige promesa de no divulgacion al
receptor de la misma. También la formacién humana
juega un papel decisivo en estos casos. La forma mas
comun de infidelidad a la promesa otorgada es la
aparicion de sub-promesas de no divulgacion (que en
ningiin caso contemplaba el transmisor inicial),
consiguiendo alcanzar de esta manera lo que se
conoce como un secreto a voces.

Debe considerarse que, en Derecho, la
promesa es un contrato preparatorio de otro mas
solemne o detallado, aunque se refiere mas a los de
compraventa o matrimonio.

78

Secreto profesional médico

De lo que si se debe ser consciente, es
de que en cada ocasion en la que se incumple una
promesa, se estd quebrando la confianza que otro
habia depositado en el incumplidor.

Secreto técnico o industrial:

En este caso, lo que no debe ser
divulgado son determinados procesos industriales o
técnicas de fabricacion que, habitualmente, permiten a
las companias que los poseen el mantener una cierta
supremacia en determinadas dreas.

Dos datos que nos permiten entender la
importancia que presenta es que su existencia ha dado
lugar a la aparicion de una actividad ilicita conocida
como espionaje industrial

Secreto pactado

El pacto es un concierto o tratado entre
dos o mas partes que se comprometen a cumplir lo
estipulado. De aqui surge el concepto de Secreto
Profesional, que se deriva de forma directa de la
existencia de un contrato tacito (abogados, médicos) o
de otras profesionales
(periodistas).

determinadas finalidades

Este es el momento de recordar que la
relaciéon entre el médico y su paciente esta regulada,
en el marco juridico-administrativo, bajo la figura del
denominado contrato de arrendamiento de servicios,
en una gran mayoria de las ocasiones y como contrato
de obra, en las menos.

También se acepta que una de las
clausulas establecidas
contratantes, es la obligaciéon de guardar en secreto
aquello que se conozca, con el fin de poder prestar
diligentemente la asistencia o servicio solicitado.

tacitamente entre  los

No es este el momento de exponer las
caracteristicas juridicas del acto médico, pero si se
debe tener bien presente que en el momento de

establecer la relacion con el enfermo, se estan
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pactando también todas las reglas que han de regir su
actividad profesional.

Un gran Maestro de la Medicina Legal
de todos los tiempos, el Profesor GISBERT
CALABUIG definié el secreto profesional del médico
como "la obligacién debida a las confidencias que el
médico recibe de sus clientes, como médico, hechas
con vistas a obtener cualquier servicio de los que
componen esta profesion”.

Nosotros vamos a definir el secreto
profesional médico en los siguientes términos: “Es la
obligacion permanente de silencio que contrae el médico, en
el transcurso de cualquier relacién profesional, respecto a
todo lo sabido o intuido sobre una o mds personas".

En esta definicién se deben considerar
tres puntos esenciales:

1. Obligacion permanente de silencio:

Salvo en los
previstos, en las leyes o en las disposiciones del
ambito ético o deontoldgico, el médico debe guardar
un silencio escrupuloso, preservando asi lo que sélo a
otro u otros pertenece.

casos expresamente

2. En el transcurso de cualquier
relacion profesional:

Sea en el campo de la medicina publica
o privada, en el trabajo en equipo o la medicina
individual, en la medicina asistencial o pericial, etc.
Cualquier acto médico genera, de forma
indisolublemente unida, la obligacién de silencio.

3. Todo lo sabido o intuido sobre una o
mas personas:

Ademas de los aspectos estrictamente
médicos, el profesional puede llegar o conocer -o
intuir- muchas otras facetas de la vida de la persona
con la que se relaciona o de terceros. Todo ello,
absolutamente todo, forma parte inseparable del
secreto médico.
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El Juramento de Hipdcrates (que, como
es sabido, formaba parte del ritual que debian
formular los aspirantes a médicos antes de dedicarse a
la profesion) decia lo siguiente sobre el secreto
médico:

"Lo que en el ejercicio de la profesién, y aun
fuera de ella, viere u oyere acerca de la vida de las personas
y que no deba ser divulgado, callaré mirando la discrecién
como un deber en semejantes casos".

De aqui se deriva el alcance del secreto
médico: todo como
consecuencia del ejercicio de la profesién, debe
considerarse como algo intimo, reservado o confiado a
lo que se le debe respeto.

aquello que se conozca

Debemos incluir en el contenido del
Secreto médico:

1.- La naturaleza de la enfermedad.

2.- Las circunstancias que concurran en
éstay

3.- Lo captado durante la asistencia ( sin
que debamos valorar si su difusién puede, o no,
causar cualquier tipo de perjuicio al enfermo o a sus
allegados).

En lo que hace referencia a los limites
del secreto médico, han existido dos posturas
contrapuestas:

a-La primera de ellas defendia lo
conocido como secreto médico absoluto: en ninguna
circunstancia debe ser revelado lo conocido en el
transcurso del ejercicio de la profesion.

b.- La segunda postura, que defiende el
secreto médico relativo, es la generalmente aceptada.
Sigue considerandose el secreto como algo
consubstancial a la profesiéon médica, pero se reconoce
la posibilidad de que, en determinadas circunstancias
se puede revelar el secreto sin que el hacerlo pueda



ser considerado como una falta a la ética ni a los
deberes deontolégicos o juridicos.

Por otro lado, la situacién que se viene
contemplando desde hace tiempo en el ejercicio
profesional y que se estd acentuando en los tltimos
anos, ha dado lugar al nacimiento de una difusion
continua del secreto médico.

Esta circunstancia ya fue sefialada
también por GISBERT CALABUIG cuando precisé la
existencia de un secreto médico compartido y un
secreto médico derivado.

Secreto Médico Compartido:

Surge de la practica de la medicina en
equipo y significa que , para lograr una atenciéon mas
eficaz y coordinada, el médico se ve obligado a
compartir lo conocido sobre el enfermo con los
diferentes miembros del equipo de atencion.

Pero, atn en estos casos, el primer
depositario de la confidencia debe ser prudente en
distinguir qué es necesario compartir para conseguir
una mejor y mas completa atenciéon y qué es
meramente accesorio.

Este tipo de secreto compartido obliga a
todas las personas que, por su profesién, se ven
involucradas en la asistencia al enfermo.

Tampoco debemos olvidar que el
estudiante de medicina, que realiza sus practicas en
contacto con los enfermos bajo la supervision del
profesor encargado, esta también obligado a guardar
para si lo que hubiera conocido sobre la intimidad del
enfermo. Cabe sefialar a este respecto, que en algunos
paises (Reino Unido, por ejemplo) los estudiantes en
practicas reciben y firman un documento en el que se
les informa de sus obligaciones éticas y deontoldgicas;
naturalmente entre ellas figura la obligaciéon de
secreto.
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Secreto profesional médico

Secreto Médico Derivado:

Esta figura ha encontrado su origen
fundamentalmente en la medicina institucional y en la
necesidad de mantener un nivel organizativo acorde
con los progresos de las ciencias. La medicina de hoy
precisa mecanografiar informes y epicrisis, organizar
archivos y bancos de datos, etc. y por lo tanto, pueden
ser muchas mas las personas que, sin formar parte del
equipo asistencial stricto sensu, van a tener acceso a
una informacién confidencial.

También este tipo de secreto obliga a
todo el personal parasanitario que -por su profesion-
va a tener conocimiento de circunstancias muy
personales de un determinado enfermo.

Se va a exponer ahora cual debe ser la
base del respeto al secreto profesional médico, que es
la de un respeto a los derechos humanos.

Actualmente las personas actuamos, de
forma muy frecuente, como clasificadores de los
derechos humanos, defendiendo a ultranza unos y
despreciando manifiestamente otros. Este hecho se
hace mas evidente si se analiza lo que esta sucediendo
con tres de aquellos: el derecho a la vida, el derecho a
la integridad personal y el derecho ala intimidad.

Estos Derechos, que han encontrado su
reflejo en nuestra ordenamiento constitucional,
reciben un trato que bien puede calificarse como
discriminatorio. Asi, existe un consenso general en
condenar los actos que comprometen la vida y la
salud de las personas, pero al mismo tiempo, sea con
nuestra curiosidad o con nuestra imprudencia,
fomentamos un desprecio manifiesto hacia su derecho
a la intimidad.

Los archivos de prensa, radio o
television mas recientes permiten comprobar la
existencia de declaraciones y
comunicados de profesionales de la medicina que, sin
ningtn tipo de justificacion ética, deontologica o legal,
divulgan lo que tnicamente pertenece a la intimidad
de otras personas, quebrando sus derechos.

comparecencias,
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Una buena regla para actuar
correctamente, es tener bien presente dos hechos
principales:

1.- El derecho a la intimidad de una
persona nunca puede poner en peligro el derecho a la
vida, la integridad psicofisica o la libertad de otra u
otras personas.

2.- El derecho a la intimidad de una
persona tampoco puede comprometer al bienestar
social, que en muchas ocasiones depende de la
Administracion de Justicia.

Una buena estrategia que permita
adoptar la decision de revelar, o no, lo conocido en el
ejercicio de la profesion. Es algo tan simple como es
evaluar las consecuencias que puedan derivarse de la
decision tomada. Esas consecuencias pueden afectar al
mismo paciente, a personas que se relacionen con él o,
finalmente, al propio médico.

La evaluacion debe realizarse en
funcion de los derechos humanos o Constitucionales,
si se quiere, que puedan verse conculcados en cada
caso.

Comenzando con los efectos sobre el
paciente, debe valorarse si, con el mantenimiento del
silencio como expresion del respeto al derecho a la
intimidad, puede ponerse en peligro el derecho a la
integridad personal o a la vida del propietario del
secreto. Esta es quizds la situacién mas conflictiva,
puesto que entran en conflicto los principios bioéticos
de beneficencia y autonomia.

En la segunda posibilidad, efectos del
silencio sobre otras personas relacionadas con el
enfermo o sobre un grupo social, ha de considerarse
que el derecho a la intimidad de un paciente, nunca
debe poner en peligro el derecho a la integridad
personal o la vida de otros. Evidentemente, aqui no
cabe el anterior conflicto bioético, ya que los
principios sefialados son de aplicacion a cada persona
y su respeto nunca debe afectar a los derechos
fundamentales de otros.
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En dltimo lugar deben valorarse los
efectos sobre el médico. En este punto cabe poca
discusion, dado que existen disposiciones legales que
obligan al sea a la denuncia de
determinados hechos que pudieran ser constitutivos
de delito, sea a la comparecencia como testigo. Sin
embargo, aun en esos casos, no puede olvidarse que
pueden quedar aspectos de la informacion reservados,
en cuanto no afecten a los sustancial de los hechos

profesional,

denunciados o declarados.

Ha quedado escrito mas arriba que los
médicos no deben ser clasificadores de los derechos
humanos. Deben ser, simplemente, considerados con
todos ellos y evaluar los conflicto que pudiera haber
entre intimidad, por un lado e integridad personal,
libertad o vida, por el otro.

En futuros trabajos abordaremos
aspectos concretos de los problemas ligados al respeto
debido al secreto profesional en distintas areas del
ejercicio de la medicina.
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Al iniciar el siglo XXI, en su esfuerzo por retomar el
humanismo que debe caracterizar a la medicina,
diferentes organizaciones médicas del orbe han
divulgado una declaraciéon emanada de su consenso la
que denominaron “Carta del profesionalismo médico en el
nuevo milenio”, donde son enunciados que expresan
como principios fundamentales: el bienestar de los
pacientes; su autonomia y la justicia social, los que van
cefiidos de diez compromisos profesionales que deben
practicar los asociados en los diferentes paises, entre
ellos destacan mantener actualizada la competencia,
practica profesional con honestidad, confidencialidad,
procurar distribucion justa de los recursos para la salud,
el compromiso para mejorar la calidad de la atencién y
el mantenimiento de buenas relaciones con el paciente.

Ello sin duda es uno de tantos esfuerzos que han
realizado los médicos, desde hace mucho tiempo, para
mejorar su practica y la relacion con sus pacientes, en
un ejercicio de autocritica que se ha basado en Ia
sancion que efectuan los pacientes en ejercicio de su
autonomia. Y es que en la practica cotidiana algunos
médicos —a veces sin darse cuenta- no han sabido tratar
a los pacientes en la forma que los pacientes requieren,
en especial atendiendo sus expectativas. Dicha
situacidn, la mayoria de las veces se presenta porque no
les fue ensefiado algunas habilidades esenciales para la
buena relacion interpersonal y, enfrascados en resolver
de la mejor forma el problema de salud de su paciente —
lo que se ha considerado modelo biologista han
mantenido la actitud paternalista tradicional, que ya no
es aceptada por muchos pacientes y sus familiares, por

tanto, relaciéon médico-paciente ha cambiado, y no
asi la forma de interactuar de los médicos.

No debemos olvidar que dentro de las relaciones
humanas, la relacién médico-paciente es una de las
mas complejas e intensas, ya que tanto paciente
como médico dependen mutuamente del saber del
otro, de su deseo de sanar y de su compromiso en el
proceso terapéutico. Es wuna interacciéon entre
personas que tiene su origen en el quehacer clinico y
constituye el niicleo fundamental de la medicina.

Dicho  vinculo ha sido  conceptualizado
recientemente desde el punto de vista legal como un
contrato —generalmente no escrito-, sustentado entre
personas autdénomas, que son libres de iniciar o
romper esta relacion en la medida en que el paciente
no sea abandonado o desee hacerlo. Sin embargo,
hay que entender que esta relacion, mas que legal se
basa en la ética y en la deontologia, y que deriva de
uno de los nexos mas antiguos que han existido, la
filosofia y la medicina. Y es precisamente el aspecto
legal negativo, el que se ha incrementado desde los
afnos sesentas con la aparicién de las demandas, lo
que condicioné un cambio en la actitud de los
médicos, haciéndose a un lado los aspectos
humanos y comunicativos de la relaciéon con el
paciente, asi como las preferencias y valores de los
pacientes con respecto a su enfermedad.

Histdéricamente muchos modelos han sido descritos
para describir esa relacién, el mds comtn y que
permanece hoy en dia, como ya se menciond, es la
asociada a una actitud Paternalista, biolologista y



reduccionista. Es por ello que, para comprender mejor
la actitud del profesional de la salud y clasificarla, se
han descrito diferentes modelos desde la perspectiva
conductual, para intentar identificar el rol de cada
integrante de la relacion médico-paciente, incluidos
detalles del comportamiento del médico proveedor del
servicio y explicar también como los valores del
paciente se incorporan en la toma de decisiones
terapéuticas sobre su enfermedad. En este sentido, la
ensefianza de la medicina ha propiciado un modelo
paternalista que su existencia ya no es aceptada por los
pacientes, mas aun, que se ha matizado con la presencia
de la industria del litigio, la moda de demandar a los
médicos y estos ultimos a defenderse o prever dicha
situacion a través de una actitud defensiva, que se
exacerba a partir de los afios setentas, tiempo en el que
se empieza a generalizar paises
industrializados al resto del mundo- una crisis de
demandas por responsabilidad médica. A partir de
entonces, segin algunos autores, la frecuencia de
demandas crece 12% en promedio cada afio, con un
incremento en el costo econdmico que va desde 7.9%
anual, dependiendo del pais, hasta casi el 18% en
nuestros dias..

-desde los

Otro factor que no podemos desestimar, es Ila
interaccion de un tercer componente en esta relacion
que es el sistema de salud al que acude el paciente. Este
factor interactta al brindar o no recursos diagnosticos al
médico, o genera desatencién cuando existe una
demanda del servicio que excede la capacidad instalada
0 no se cuenta con procesos y procedimiento
apropiados, entre muchos otros, lo que influye en la
calidad de la atenciéon brindada y por ende en la
confianza. Si bien esto no debiese ser un componente
fundamental en este vinculo, el modelo de mercado, en
donde el intercambio de compra-venta permanece
incluido, la visién se ha modificado, por ejemplo, al
solicitar estudios de laboratorio y gabinete que brinden
una falsa tranquilidad que suple a la clinica, lo cual ha
propiciado una mala practica ejercida en plétora sin
fundamento ético, que tiene como finalidad ganar una
controversia en caso que se presente, esquema que
ahora se conoce como medicina defensiva, es decir,
utilizar en demasia los servicios, la sobre utilizacion de
recursos diagndsticos, pero no soélo por los médicos,
sino también algunas instituciones. Es la exuberancia de
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la medicalizacién con el objeto de fundamentar
demandas efectuadas por los pacientes; esto desde
luego no significa calidad, ni un mejor vinculo en la
relacion médico-paciente, es sélo una protecciéon de
orden juridico.

El reto desde el angulo médico es retornar al estudio
integral, objetivo, analitico y critico que permita
identificar a la persona como ser humano integro,
basta recordar que la definicion de salud de la OMS
habla que ésta es el bienestar bio-psico-social y no
s6lo la ausencia de enfermedad. Conocer Ila
magnitud del padecimiento de nuestro paciente, no
solo su enfermedad, es decir conocer al sujeto no al
objeto, en donde los principios basicos de la bioética
se reflejan: y no maleficencia,
autonomia y justicia.

beneficencia

Por otra parte, el reto econOmico se encuentra en la
disminuciéon de costos, la medicina defensiva
aumenta un costo que por si mismo resulta elevado,
jugando un papel fundamental el hecho de que la
relacion médico-paciente estd basada en la
confianza, por lo que el conocer al paciente permite
solicitar lo necesario para llegar al diagnostico y no
mas que eso. Por ello se tiene que recuperar esa
capacidad de entender a la enfermedad como una
respuesta global del ser humano, no sélo de un
organo o su funcion, lo cual debe llevar a darle al
paciente hacia su
interioridad y padecer,
contemplando los aspectos psicolégicos y sociales.
Es decir, se tiene que recuperar la relaciéon médico-
paciente por encima de la relacién paciente-médico-
institucion.

una dimensién orientada

vivencia de su

Se debe volver a esa entrevista clinica realizada a un
amigo, en donde la confidencia y el entendimiento
del otro, permiten una mejor identificacion del
problema, y por lo tanto el tratamiento tendra
mejores resultados, no tengamos una relaciéon de
tipo formulario-paciente. La historia clinica debe ser
un relato de una relacion basada en la confianza, no
un formato llenado a toda prisa e ilegible, ya que
solo cuando el paciente esta convencido de que el
médico lo ha escuchado y comprendido, creerd en
él, en su capacidad para reintegrarle su salud, y con
esto se solventara el problema de la adherencia
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terapéutica, todos sabemos que entre el 25 y 50% de los
pacientes no cumplen con su tratamiento, sin embargo,
varios estudios han demostrado que el fondo de esto es
un problema de comunicacion, en el cual el paciente no
escuch6 lo que el médico le dijo, si es que lo hizo,
porque quiza solo le extendi6 su receta. Desde luego
aqui también esta como trasfondo, la falta de confianza
del paciente hacia el médico. El médico tiene que
utilizar su propia persona para desempenar el papel de
autoridad que le corresponde en esta relacién y sin
menospreciar al paciente propiciando que confie en él y
coopere en el proceso de recuperaciéon de su salud.

La relacién médico-paciente entonces esta basada en un
vinculo de coparticipacion emocional. Ante Ia
intensidad de estas emociones, es entendible -pero no
justificable-, que el médico se proteja de dichas
sensaciones negando o evitando todo vinculo afectivo
con sus pacientes, pero al hacerlo se pierde la
posibilidad de experimentar una de las relaciones
interpersonales mas intensas. En resumen, es necesario
reconocer la dignidad del enfermo, tratarlo en su
totalidad, respetar su libertad de eleccién, fomentar su
participacion y desde luego ponerse en el lugar del otro
(Empatia).

Por otra parte, la aparicion de distintas formas de
apreciar la realidad y la propiamente dicha dindmica
social, han dado un cambio radical al sistema de valores
y convicciones sociales, apareciendo una actitud mas
critica, o por lo menos diferente, hacia el equipo de
salud, fundamentada en su mejor conciencia a la
autodeterminacion e individualismo que es fomentado
por el facil acceso a la informacién y conocimiento, y
por otro lado, la exigencia colectiva de hacer explicitos
sus derechos, deberes y obligaciones, no pocas veces
mal encauzados, al menos en lo que a la salud y su
atencion se refiere. Y si a esto le agregamos la poca
comprension o tolerancia a la posibilidad de error, que
a pesar de que el médico pone todas sus habilidades y
destrezas a favor del paciente, se presenta, por el solo
hecho de ser un acto ejecutado por un ser humano,
indudablemente abre una gran brecha entre la
multicitada relacion médico-paciente, que
acrecentada —dicha desavenencia- por la inadecuada
actitud del médico con experiencias negativas y escaso
entrenamiento en el manejo de sus emociones, no pocas

se ve
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veces propiciada por sus desatenciones generadoras
de desconfianza e inductoras de un ciclo vicioso,
que origina
inconformidades y demandas, ain cuando la causa
sea multifactorial.

desafortunadamente mas

Es asi como, durante los afios sesenta en Europa y
Norte América se comenzé a identificar y definir
una practica profesional diferente a la que siempre
habia practicado el médico. Se trata, como ya se
menciond, de una actitud defensiva ante el paciente,
por la experiencia en el creciente nimero de
demandas. Su presencia se justificaba —y lo sigue
siendo- por el incremento en el ndmero de
demandas legales contra los médicos, por resultados
desfavorables para los pacientes, los cuales son
considerados por ellos como inexcusables en un
ambiente altamente litigioso, en donde el avance
cientifico y tecnologico —desde la perspectiva social-
lo puede resolver casi todo.

Los médicos demandados, sufrieron el desprestigio
y la depresion por lo que ocurria, pero decidieron,
muchos de ellos, hacer todo lo posible para que las
demandas no se repitieran, pero en caso de que
ocurriera, tener elementos para ganarlas en los
tribunales  judiciales. ~El  reto era -y
desafortunadamente hoy también es- ganarle al
paciente las demandas que interpusiera, y para ello
habria que ir reuniendo los elementos para salir
airosos del pleito establecido por el paciente o su
familiar, insatisfecho de la atencion recibida y los
resultados obtenidos.

A este tipo de actitud del médico se le define hoy
como medicina defensiva, la cual se considera no
profesional e inadecuada, desde el punto de vista
ético, profesional, administrativo y juridico; sin
embargo, hemos visto en las tltimas décadas como
esta practica aberrante de la profesiéon se ha
diseminado por varios continentes y paises de
América incluyendo el nuestro. Sus consecuencias,
ademas de las éticas, son también econémicas y
perjudiciales para la buena relacion médico-
paciente, ya que la medicina defensiva propicia
desconfianza y poca comunicacién entre ellos.



La medicina defensiva

Es por lo antes mencionado que el médico que ejerce la
medicina defensiva, es un médico inseguro y temeroso
de que lo demanden. Considera a sus pacientes como
potenciales enemigos. Deja de tener criterios basados en
la clinica, incrementa sin fundamento en la mejor
evidencia cientifica, el nimero de pruebas diagnosticas
posibles, la referencia a otros especialistas, el namero de
consultas de seguimiento, el detalle de la informacién
brindada y la documentacién médica. Es decir, el temor
a ser demandado le obliga a solicitar estudios en forma
desproporcionada y, en otros casos, pedir la opinién de
otros colegas, pero no pensando en el beneficio al
paciente, posibilidad de
responsabilidades en caso de una demanda. Hay
quienes han decidido mejor retirarse de la practica
profesional y otros por lo pronto no aceptan atender
pacientes graves, por la posibilidad de que los
resultados no sean satisfactorios para el paciente, y los
lleguen por esta razén a demandar. Segtin un reporte de
Norte América en 1995, 17.6% de los gastos de la
atencién médica se relacionan con practicas de medicina
defensiva. Por cada doélar destinado a cubrir las primas
de seguros de responsabilidad profesional, 2.70 délares
son gastados como producto de practicas defensivas y
el temor a las demandas genera gastos mayores a 10
billones de ddlares tan sélo en Estados Unidos, a través
de la medicina defensiva. Un reporte realizado en el
Reino Unido (1995) mostré que la mayoria de los
médicos (63.85) ejercia practicas defensivas como referir
al paciente innecesariamente, realizaba seguimientos no
indicados en mas de la mitad de las veces (63,4%), e
indicaba estudios complementarios no justificados en
59,6% de los casos. En 1997 se realiz6 un estudio que
comparaba los estilos de comunicacién entre los
médicos de atencion primaria que habian sido
demandados y los que no. Se encontré que los médicos
no-demandados: tenian visitas mads largas, utilizaban
mayor numero de expresiones que facilitaban Ia

sino en la compartir

comprension a los pacientes y proporcionaban mayor

orientacién, reian y usaban el humor con mas
frecuencia, con una diferencia estadisticamente
significativa en relacion a los que si fueron

demandados. La comunicacién eficaz médico-paciente
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se relaciona positivamente con la calidad de la
atencién, la satisfaccién de los pacientes y médicos,
y los resultados de salud. La mala comunicacién se
relaciona con insatisfaccion de los usuarios de los
servicios de salud, atn en casos en que la calidad
técnica ha sido adecuada.

Un reporte publicado en The British Medical Journal
concluy6 que de los médicos encuestados sobre el
tema, 98% aceptaron haber cambiado su practica por
temor a ser demandados, y en el segundo trimestre
de 2003 ya se documenta por la American Medical
Association una alerta en casi 20 estados de la Unién
Americana por la futura escasez de especialistas en
areas de la medicina con alto riesgo de ser
demandados ginecobstetricia o
neurocirugia; el médico es ahora mas selectivo de
sus pacientes por temor a la demanda, y la industria
del litigio es cada dia mas nefasta a esta relacién que

como la

coadyuva a volverla perversa.

La medicina defensiva deteriora ain mas la relacion
entre médicos y pacientes, ademds representa un
alto costo para los pacientes, los servicios publicos
de salud y tiene una consecuencia econémica directa
en el médico, al obligarlo a comprar seguros de
responsabilidad  profesional
frecuencia de denuncias en su contra. Sélo en el
estado de Texas en la Unidon Americana, se calcula
un gasto anual de setecientos millones de ddlares
por el ejercicio de la medicina defensiva. Su plena
instalacion en paises como México seria un desastre
para el sistema de salud. En los resultados de una
encuesta nacional realizada por la CONAMED en
2003, revela que 61% de los médicos encuestados
tiene alguna practica defensiva en el ejercicio de la
profesiéon y 15% son claramente defensivos y
trabajan con  temor de ser demandados. La
medicina defensiva se demuestra completamente
ineficaz como estrategia de prevenciéon de los
reclamos de los pacientes. De hecho, no contribuye a
lograr una relaciéon clinica adecuada y agrega

ante la elevada

nuevos riesgos profesionales, al propiciar actos
médicos no indicados e innecesarios

Por lo anteriormente expuesto, es necesario hacer
propuestas que nos permitan revertir esta forma de
practica médica. Quiza uno de los intentos para
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lograrlo ha sido la creacion de la Comisién Nacional de
Arbitraje Médico, en donde, con la opinién de los pares
de los médicos, se analizan las demandas y solo se hace
responsable al médico si su actuacion fue negligente o
imperita y con ello ocasioné un dafio al paciente. Los
resultados no son los que importan en la evaluacion
sino el cumplimiento de observar la lex artis médica ad
hoc. Adicionalmente que la
comunicacion es una habilidad que puede ser
desarrollada durante la educaciéon formativa y la

se debe considerar

educacién continuada. En la Conferencia de Salud en
Barcelona 2000 se declar6 la necesidad de integrar
habilidades de comunicacién en la ensefianza de
pregrado e introducir el enfoque de la medicina
centrada en el paciente tanto en las escuelas como en los
egresados y especialista.

Como se aprecia, su estudio es de reciente
incorporacién en la ensefianza de la medicina, es una
linea de investigacion joven, en el afio 2001, un analisis
bibliométrico identific6 en MEDLINE 6766 articulos
sobre entrevista relacion
médico-paciente, comunicacion médico-enfermo o
comunicacion médico-paciente”,
ensayos aleatorios fue 1.4% y los metaanalisis 0.08%, lo
cual es muy escaso e incipiente. Ya se realizan esfuerzos
en México a través de la AMFEM (Asociacion Mexicana
de Facultades y Escuelas de Medicina), para incorporar
dichas habilidades comunicativas entre las nueve
competencias minimas que debe manejar el estudiante
de medicina de las instituciones afiliadas. La Facultad
de Medicina de la UNAM ha iniciado un proceso de
capacitacion de sus profesores para incorporar dichas
capacidades en sus egresados, ejercicio que fue apoyado
por la CONAMED, situaciéon similar se ha presentado

con la Universidad Panamericana.

“comunicacion, clinica,

la proporcion de

Sin embargo, para resolver el problema de fondo hay
que ir al verdadero origen del problema, y éste radica
en el tipo de relacién que el médico mantiene con su
paciente. Es donde grandes
esfuerzos y voluntades para propiciar los cambios

debemos encauzar
efectivos que permitan revertir la tendencia y que en el
futuro el médico recupere la figura de respeto,
confianza y carifio de todos sus pacientes.
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Asertivo segun el diccionario de la Real Academia
Espafola significa afirmativo, el que afirma con
algo; sin embargo, hay numerosas
definiciones cuando se habla de conducta asertiva,
hay quienes plantean la asertividad como la defensa
de los derechos. Lange y Jakubowaki plantean que:

certeza

“La asercion implica defender los derechos y expresar
pensamientos y creencias en forma honesta, directa y
apropiada, sin violentar los derechos de los demds. La base
de la asercion es la comunicacion mutua, dar y recibir
respeto”.

Luego entonces, la Asertividad es un aspecto de la
comunicaciéon  del permite
garantizar que sus mensajes son transmitidos con
suficiente claridad, que expresan lo que cree, siente
y piensa de manera directa en el momento
oportuno, para caer en la falta de
interpretacion;  al tiempo verifica el
contenido de los que recibe,
interpretandolos con la misma objetividad referida.
La interaccién que
interpersonales puede ser una fuente de satisfaccion
si existe una comunicacion abierta y clara; si la

individuo que le

evitar
mismo
mensajes

se da en las relaciones

comunicacidén es confusa, como se ha mencionado
en diferentes apartados, puede originar problemas.
En la practica, esto supone el desarrollo de
facultades para: a) Expresar sentimientos y deseos
positivos y negativos de una forma eficaz, sin negar
o menospreciar los derechos de los demads y sin
crear o sentir vergiienza, b) Discriminar entre la
asercion, la agresion y la pasividad, c) Estar
expresién personal es
importante y adecuada y d) Defenderse, sin agresion

conciente cuando la
o pasividad, frente a la conducta poco cooperadora,
apropiada o razonable de los demas.

Ser asertivo es comunicarse en sociedad con
conducta aceptable, que aprueba a una persona en
su actuar, acorde con sus intereses, defendiéndolos
sin exagerar, y expresando sentimientos honestos
haciendo valer sus derechos personales sin negar los
derechos de los demas. Dicha actitud se puede
adquirir y entrenar, la ventaja de aprender y
practicar comportamientos asertivos es que se hacen
llegar a los demas, los propios mensajes expresando



opiniones, mostrandose considerado, consiguiéndose
seguridad y  reconocimiento social. Sin duda, el
comportamiento asertivo ayuda a mantener una alta
autoestima. En todo caso, para aprender asertividad es
completamente imprescindible tener bien claro el hecho
que tanto el estilo agresivo, como el pasivo, por lo
general, no sirven para conseguir los objetivos
deseados.

Como se refiere en la bibliografia, el individuo que se
comporta asertivamente; suele defenderse bien en sus
relaciones interpersonales, es por ello que se considera
de autoaprendizaje, esta satisfecho de su vida social y
tiene confianza en si mismo para cambiar cuando
necesite hacerlo, es expresivo, espontaneo, seguro y
capaz de influenciar a otros.

Interpretando a diferentes autores y enfocandolos en el
concepto de “Medicina Asertiva” —propuesta que
hacemos para combatir la medicina defensiva-, en un
esfuerzo de sintesis, es mantener ante los pacientes un
comportamiento asertivo, considerando que el mensaje
basico de la asercion es: “esto es lo que yo pienso; esto es lo
que yo siento; asi es como yo veo la situacién”, sin afectar o
degradar la otraedad, en actitud siempre conciliadora y
abierta a la negociacion.

Profundizando mas en el concepto de conducta asertiva
en la practica clinica que combata la medicina
defensiva, podemos decir que, en toda relacién
interpersonal debe mediar una respuesta asertiva, que
surja de la expresion directa de los propios
sentimientos, necesidades, derechos legitimos u
opiniones sin amenazar o castigar al paciente y sin
violentar sus derechos, manteniendo respeto a las
diferencias.
asercion implica respeto, hacia uno mismo y a los
demas, con libertad. En el terreno personal, sin duda la
conducta asertiva suele ser la mas eficaz para conseguir
objetivos que la agresiva o la pasiva, pero no esta
planeada para que el individuo consiga siempre lo que
quiere. Tampoco elimina la posibilidad de conflicto.

Han demostrado varios autores que la

Por tanto, el médico que tiene una comunicacién
directa, adecuada y franca, que tiene facilidad para
comunicarse con toda clase de personas y no presenta
temores en su comportamiento, es un médico con
comportamiento asertivo. Y es que la asertividad no es
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un rasgo de la persona, sino que un individuo se
comporta asertivamente o no, en una variedad de
situaciones. Otros aspectos que apoyan la actitud
asertiva de la practica profesional y que son
frecuentemente soslayados, son resaltados en esta
propuesta de practicar una medicina asertiva. La
capacidad de ser sincero y compasivo, tiene también
que ver con la facilidad de dar malas noticias con
respeto, tacto y sinceridad, pero con la compasién
plena del ser humano.

Ante la necesidad de dar una respuesta que combata
a la medicina defensiva, se propone considerar un
concepto basado en la conducta asertiva, la cual, al
llevarla la praxis los médicos, podran entonces
practicar una Medicina Asertiva, no es dificil su
implementacion, para ello se requieren sdlo cuatro
actitudes:

1) Comunicacion apropiada. Que el médico, al
ejercer frente a su paciente, mantenga una
comunicacién verbal y no verbal adecuada
con su paciente, para lograr el fin que los
mantiene en ese unidos,

empatia,

momento
generando la
generando una comunicaciéon humana.

confianza y

2) Defender sus Derechos. El médico asertivo
deberd, en el ejercicio cotidiano de su
profesion, conocer y defender sus derechos
como médico.

3) Respetar los Derechos de los pacientes.
También debe en todo momento proteger
los derechos de sus pacientes, en apego a
los principios éticos de la medicina.

4) Actuar con seguridad y conocimientos. El
altimo componente para ejercer la
medicina de manera asertiva, es que el
profesional médico actué con seguridad,
con confianza en si mismo, porque tiene el
bagaje
cientificos y técnicos que le permitiran
ajustarse a la lex artis medica, manteniendo

suficiente de  conocimientos

una actualizacién continua que le permita
la recertificacién del Consejo de Medicina
del 4rea de la medicina que ejerce.
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Como ya fue mencionado, para mantener la conducta
asertiva es necesario respetar los derechos de los
pacientes, para ello debemos estar al tanto. En el afio
2001, la CONAMED, condujo una consulta nacional
para rescatar los derechos que los pacientes tienen en

nuestro pais, y que estan claramente identificados en
alguna ley o reglamento de observancia obligatoria en
el pais, y que son desde entonces, dados a conocer y
considerados en los instrumentos de cotejo para
certificacion de hospitales, por tanto, consideramos de

utilidad darlos a conocer en asociacién a la propuesta
de la Medicina Asertiva.

Los siguientes son los Derechos Generales de los
pacientes en México:

2.

1. Recibir atencion médica adecuada

El paciente tiene derecho a que la atencién

médica se le otorgue por personal preparado
de acuerdo a las necesidades de su estado de
salud y a las circunstancias en que se brinda
la atencion; asi como a ser informado cuando
requiera referencia a otro médico.

Recibir trato digno y respetuoso.

El paciente tiene derecho a que el médico, la

enfermera y el personal que le brinden
atenciéon médica, se identifiquen y le
otorguen un trato digno, con respeto a sus
personales
principalmente las relacionadas con sus
condiciones socioculturales, de género, de
pudor y a su intimidad, cualquiera que sea el
padecimiento que presente; y se haga
extensivo a los familiares o acompanantes.

convicciones y morales,

Recibir informacién suficiente, clara,

oportuna y veraz.

El paciente, o en su caso el responsable, tiene
derecho a que el médico tratante les brinde
informacién completa sobre el diagnoéstico,
pronodstico y tratamiento; se exprese siempre
en forma clara y comprensible; se brinde con
oportunidad con el fin de favorecer el
conocimiento pleno del estado de salud del
paciente y sea esta informaciéon siempre
veraz y ajustada a la realidad.
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4. Decidir libremente sobre su atencion

El paciente, o en su caso el responsable,
tienen derecho a decidir con libertad, de
manera personal y sin ninguna for-ma de

aceptar o

procedimiento diag-ndstico o terapéutico

presion, rechazar cada
ofrecido, asi como el uso de medidas
extraordinarias de
pacientes terminales.

supervivencia en

5. Otorgar o no su consentimiento para
procedimientos con riesgo.

El paciente, o en su caso el responsable,
en los supuestos que asi lo sefiale la
normativa, tiene derecho a expresar su
consentimiento, siempre por escrito,
acepte sujetarse con fines
diagnosticos 0 terapéuticos, a
procedimientos que impliquen un riesgo,
para lo cual debera ser informado en
forma amplia y completa en qué
consisten, en los beneficios que se
esperan, asi como de las complicaciones o
negativos que  pudieran
presentarse a consecuencia del acto

cuando

eventos

médico. Lo anterior incluye las
situaciones en las cuales el paciente
decida participar en
investigacién en caso de donaciéon de

organos.

estudios de

6. ser tratado con confidencialidad

El paciente tiene derecho a que toda la
informacién que exprese a su médico, se
maneje con estricta confidencialidad y no
se divulgue mas que con la autorizacion
expresa de su parte, incluso la que derive
de un estudio de investigacion al cual se
haya sujetado de manera voluntaria; lo
cual no limita la obligacién del médico de
informar a la autoridad en los casos
previstos por la ley.

7. Contar con facilidades para obtener una
segunda opinién



El paciente tiene derecho a recibir por escrito
la informacién necesaria para obtener una
segunda
prondstico o tratamiento relacionados con su
estado de salud.

opinién sobre el diagndstico,

8. Recibir atencion médica en caso de urgencia

Cuando esta en peligro la vida, un érgano o
una funcién, el paciente tiene derecho a
recibir atencion de urgencia por un médico,
en cualquier establecimiento de salud, sea
publico o privado, con el propdsito de
estabilizar sus condiciones.

9. Contar con un expediente clinico

El paciente tiene derecho a que el conjunto de
los datos relacionados con la atencién médica
que reciba sean asentados en forma veraz,
clara, precisa, legible y completa en un
expediente que debera cumplir la normativa
aplicable y cuando lo solicite, obtener por
escrito un resumen clinico veraz de acuerdo
al fin requerido.

10. Ser atendido cuando se inconforme por la
atencion médica recibida

El paciente tiene derecho a ser escuchado y
recibir  res-puesta por la
correspondiente cuando se inconforme por la
atencion médica recibida de
publicos o privados. Asi
derecho a disponer de vias alternas a las
judiciales para tratar de resolver un conflicto
con el personal de salud.

instancia

servidores
mismo tiene

Asi también, como se menciono6 en la propuesta de la
practica de Medicina Asertiva, es parte
complementaria que los médicos exijan el respeto de
sus derechos. Dichos Derechos, al igual que los de los
pacientes, fueron consensuados durante el afio 2002 en
toda la nacién, entre las instituciones publicas y
privadas, sociedades, colegios, consejos, academias,
universidades y médicos lideres de opinién. Al igual
que los de los pacientes, se encuentran inmersos en la
Constitucién, Leyes, Normas y Reglamentos, quedando
la explicaciéon de cada uno de los puntos integrantes del
decalogo, declarados de la siguiente forma:
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Para inducir la practica de la medicina asertiva, en

México se realizé por consenso nacional la Carta de
los Derechos Generales de los Médicos:

1.

El médico tiene derecho a que se respete
su juicio (diagnoéstico y
terapéutico) y su libertad prescriptiva, asi
como su probable decision de declinar la
atencién de algin paciente, siempre que
tales aspectos se sustenten sobre bases
éticas, cientificas y normativas.

clinico

El médico tiene derecho a contar con
lugares de trabajo e instalaciones que
cumplan con medidas de seguridad e
higiene, incluidas las que marca la ley, de
conformidad con las caracteristicas del
servicio a otorgar.

Es un derecho del médico, recibir del
establecimiento donde presta su servicio:
personal idéneo, asi como equipo,
instrumentos e insumos necesarios, de
acuerdo con el servicio a otorgar.

El médico tiene derecho a no emitir juicios
concluyentes
esperados de la atenciéon médica.

sobre los resultados

El médico tiene derecho a recibir del
paciente y sus familia-res trato respetuoso,
asi como informacién completa, veraz y
oportuna relacionada con el estado de
salud. El mismo respeto debera recibir de
sus superiores, personal relacionado con su
trabajo profesional y terceros pagadores.

El médico tiene derecho a que se le facilite
el acceso a la educacion médica continua y

a ser considerado en igual-dad de
oportunidades  para su  desarrollo
profesional, con el propdsito de

mantenerse actualizado.

El médico tiene derecho a participar en
actividades de investigacion y ensefianza
como parte de su desarrollo profesional.

El médico tiene derecho a asociarse en

organizaciones, asociaciones y colegios
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10.

para su desarrollo profesional, con el fin de
promover la superaciéon de sus miembros y
vigilar el ejercicio profesional, de conformidad
con lo prescrito en la ley.

El médico tiene derecho a la defensa de su
prestigio profesional y a que la informacién
sobre el curso de una probable controversia se
trate con privacidad, y en su caso a pretender
el resarcimiento del dafio causado. La salva-
guarda de su prestigio profesional demanda
de los medios de comunicaciéon respeto al
principio de legalidad y a la garantia de
audiencia, de tal forma que no se presuma la
comisién de ilicitos hasta en tanto no se
resuelva legalmente cualquier controversia por
la atencién médica brindada.

El médico tiene derecho a ser remunerado por
los servicios profesionales que preste, de
acuerdo a su condicion laboral, contractual o a
lo pactado con el paciente.

Practicar la Medicina Asertiva, permitira mejorar la
calidad de la atencién médica desde el punto de vista
técnico y, sin lugar a dudas, mejorara sustancialmente
la relacion interpersonal, incrementara la satisfaccion de
los pacientes y sus familiares, y evitara por lo tanto, las
demandas o denuncias contra los médicos; con ello se
podra contener y revertir los efectos de la medicina
defensiva.
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