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Resumen
La investigacion enfatizo sobre la problematica de la mala praxis en el campo de la
medicina para lo cual se realiz6 una revision bibliografica sobre la tematica
propuesta, cuyo contenido informativo, empleandose la metodologia correspondiente
al enfoque cualitativo, se extendio en exponer las generalidades del tema, explicé la
terminologia mala praxis, desarroll6 la consideracion legal respecto a la tipificacion
conducta, detallo la tipologia de responsabilidad profesional médica en torno a la
mala praxis, abordd los factores que implican la presentacion de denuncias y
determiné la importancia de la comunicacion ética en la relacion medico-paciente.
Concluyd que los riesgos aunado a la desinformacion acarrea nefastas secuelas en
los/as pacientes, resultando ser una de las causales generales de mala praxis, y a la
orden del dia se presentan como una forma de dispensar las faltas en la actuacion
médica del deber de informacion frente a su paciente, obviando el cumplimiento de
un modelo de salud respetuoso de los Derechos Humanos, donde en muchas de las
intervenciones o tratamientos actuales se pierde respeto a la vida, al principio de la
dignidad, a la integridad personal y la autodeterminacion del/la paciente. También se
logro visualizar las falencias de la Legislacion Nacional, siendo el debilitamiento
normativo en este sentido, otros de los factores intervinientes en la afectacion de
muchas familias por estos sucesos que provocan la pérdida o incapacidad de sus
seres queridos y; en el incremento de la impunidad de los actos médicos quedando

un estado deplorable del ambito de la salud en Paraguay.

Palabras claves: Acto médico, responsabilidad médica, mala praxis, derechos del

paciente, comunicacién médico-paciente, competencia profesional, lex artis.
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Marco introductorio

Introduccion

El presente material investigativo aborda un tema de actualidad dentro de la
responsabilidad penal implicada por la mala praxis en el campo de la medicina,
puesto que es una temética que no ha sido abarcada lo suficiente, centrdndose en el
analisis y visibilizacion de la falta de encrudecimiento de las Normas Juridicas en el
pais, especificamente se examina la normatividad penal.

Una de las probleméticas centrales a las que se afrenta Paraguay al momento de
la judicializacion penal a los profesionales médicos y las instituciones clinicas se
debe a la ausencia de una tipificacion directa y clara sobre la implicancia de la labor
médica en asuntos de procedimientos/intervenciones o tratamientos llevados a cabo
bajo ciertas caracteristicas impropias o bien alejadas de la ética correspondiente a
dicha labor. Es por ello que, como futura coadyuvante de la Justicia me resulta de
trascendental interés del reconocimiento de estas falencias en el plano juridico
interno, adentrandome en analizar y exponer las causas Y las secuelas que este
fendmeno tan actualmente progresivo genera en nuestro pais centrando el foco en la
implicancia penal en cuanto a la responsabilidad por las actuaciones médicas que
incurran en mala praxis, esto en vista de que provoca dafios gigantescos y muchas
veces irreparables a nuestra sociedad, convirtiéndose en una problemaética para la
Salud Publica que de por si esta en decadencia, y no s6lo como profesional sino que
como parte de esta sociedad me involucra en la teoria como en la practica haciendo
empleo de los conocimientos que a traves del desarrollo de investigaciones como la
propuesta el llegar a hallar alternativas que minimicen estos casos, apuntando de
primera mano siempre a la generacion de conciencia y a la visualizacion de los
riesgos latentes que giran en torno al campo de medicina y, por ende, los Derechos a
los que los/as pacientes pueden acceder si resultasen victimas. Igualmente, se
pretende visibilizar la existencia de herramientas que pudieran garantizar la eficacia
de los procesos en los casos de mala praxis médica, pero que el empleo de estas se
ven imposibilitadas en brindar las garantias del debido proceso en gran medida por la
improcedencia de las funciones institucionales juridicas como de entidades, lo cual a
su vez genera la falta de avance de impedir que personas inescrupulosas, se lucren de
la medicina, dejando efectos calamitosos en las personas, exponiendo a grandes

peligros sus vidas.
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La Legislacion Nacional sigue en deuda en este aspecto, pues se deberia
rigurorizar con urgencia la regulacion de las actividades médicas exigiendo que la
idoneidad y capacidad que deberia de revestir la profesion médica se vea realmente
reflejada en su préctica y siempre vaya ligada de la més alta ética, lo cual se
cristalizaria con el requerimiento de que se lleven a cabo las funciones de control y
supervision tanto de personal de salud como de instalaciones destinadas para los
procedimientos, tomandose en serio la situacion de proteccion de laviday la
integridad de las personas, porque el Derecho a la Salud es un Derecho Humano
Fundamental recogido y tutelado por nuestra Norma Fundamental y por los Tratados
Internacionales. De ahi radica la imperiosa necesidad de real proteccion normativa
de estos Derechos.

La presente tarea de investigacion previa a la obtencién del grado de Abogada se
encuentra estructurada en cinco dimensiones:

La primera de ellas es la mala praxis, de esta se ahonda en la definicién y en su
analisis terminologico, se profundiza en las modalidades; asi también la naturaleza
de la responsabilidad médica, la culpa o accion descuidada, los agentes de la salud
involucrados y grados de responsabilidad, como asi también las situaciones mas
comunes de negligencia médica y las especialidades médicas méas afectadas.

La segunda dimension trata sobre la conducta, de este punto se estudia la
posicion de garante de los profesionales de la salud, la Lex Artis médica, la
deontologia médica y las caracteristicas del acto médico.

La tercera dimension abarca la tipologia de responsabilidad profesional médica
en torno a la mala praxis, esta se explaya sobre el error medico y su diferencia con la
mala praxis, la previsibilidad en la imprudencia, el injusto imprudente al igual que el
tipo objetivo.

La cuarta dimension desarrolla sobre los factores que implican la presentacion
de denuncias, de ella se desglosa el peligro y dafio en la mala praxis médica, las
clases de peligros, el riesgo permitido, el riesgo tipicamente relevante, la mala praxis
como un delito de omision. También sobre las vias para canalizar la presentacion de
las denuncias, la relacion entre el acto médico, el acto juridico y el hecho juridico;
las causas de justificacion o de atenuacion de la mala praxis, la regulacion
internacional de la mala praxis médica con consecuencias para la salud y; la

responsabilidad de los Centros Hospitalarios.
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La quinta y ultima dimension se adentra a investigar sobre comunicacion ética
en la relacién médico-paciente, de ésta se expone los Derechos de los pacientes, el
deber de informacion y falta de comunicacion del médico con el paciente, el
consentimiento informado, el rol del consentimiento en el riesgo permitido y el deber
objetivo de cuidado.

Atendiendo a lo expuesto, el presente trabajo se estructurara en base a seis
interrogantes: ¢Qué determina el fundamento normativo a nivel nacional respecto a
la configuracidn de la mala praxis en el campo de la medicina?, ¢qué se entiende por
la terminologia mala praxis?, ¢cual es la consideracion legal respecto a la tipificacion
conducta?, ;cual es la tipologia de responsabilidad profesional médica en torno a la
mala praxis?, ¢cuéles son los factores que implican la presentacion de denuncias? y;
¢en que radica la importancia de la comunicacién ética en la relacion médico-
paciente?.

La interrogante general trataré de ser clarificada por medio del analisis de la
determinacion del fundamento normativo a nivel nacional respecto a la
configuracién de la mala praxis en el campo de la medicina.

En cuanto a las interrogantes especificas: en la primera, se explicara la
terminologia mala praxis, la segunda plantea desarrollar la consideracion legal
respecto a la tipificacion conducta. En tercera posicion, se detallara la tipologia de
responsabilidad profesional médica en torno a la mala praxis; en la cuarta se
abordara los factores que implican la presentacién de denuncias, y; por quinto y
altimo lugar, se determinara la importancia de la comunicacion ética en la relacion
médico-paciente.

Por lo anteriormente descripto, se considera necesario el desarrollo de la
presente investigacion, estructurandose para ello el trabajo en cuatro marcos:

Marco introductorio, en esta parte se consignan la determinacion y
planteamiento del problema, formulacion de interrogantes, los objetivos, la
justificacion e importancia de la investigacion.

Marco tedrico, se abordan los antecedentes investigativos del estudio, se
presentan teorias y conceptos de manera secuencial, temas cuyos contenidos
constituyen las bases tedricas; es decir, se podra constatar el desarrollo de las
dimensiones en las que se haya dividida la tarea investigativa que mas arriba han

sido mencionadas.
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Marco metodoldgico, en el cual se formulan el disefio metodoldgico,
especificando: el tipo de investigacion, el nivel de conocimiento esperado, las
técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion, la poblacion y el disefio de
investigacion. A este respecto en el proceso de investigacion el tipo de investigacion
aplicado fue el enfoque cualitativo.

Marco analitico, que comprende las conclusiones en funcion de los objetivos
propuestos, se han formulado importantes y significativas deducciones,
recomendaciones, para dar posibles soluciones al problema, la que consta como una
recomendacion especial, producto de dichas conclusiones. Asimismo, en el trabajo
de investigacion se consideran las referencias bibliogréaficas que contribuyen a una
mejor comprension del mismo.

En la forma expuesta queda descrito el contenido y desarrollo de mi
investigacion que lo pongo a consideracion de la Comunidad Universitaria, la
ciudadania en general y muy particularmente, a conocimiento de los Sres./as.

Lectores/as y Miembros de Mesa Examinadora de Defensa de Grado.
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Planteamiento del problema

En la actualidad nacional paraguaya son cada vez mas los casos resonados
referentes a la pérdida de vidas humanas por la mala actuacion médica o mala praxis
médica, en especial en contexto de procedimientos de cirugias estéticas, como asi
también en otros contextos del campo de la medicina lo cual ha sido un foco de
interés no solo juridico, sino que también ha tomado tal importancia que ha
despertado la preocupacion de la ciudadania en general, pues nadie esta exento/a de
ser victima de la violacion del deber de cuidado en este aspecto médico/hospitalario
por parte de los/as doctores/as especialistas, o bien, subordinados/as del area.

Si bien en la atencion de salud cada intervencion es llevada a cabo con la
finalidad de beneficiar al/la paciente, en ocasiones éstas pueden ocasionarles dafios
severos hasta incluso la pérdida de sus vidas por la complejidad de combinaciones
tecnoldgicas, procedimentales o interaccion humana que, en la practica de la
medicina vendrian a configurar la modernizacion del sistema con el objeto de
proporcionar grandes beneficios en los seres humanos. En el mismo sentido, también
implican posibles e inevitables riesgos de que se presenten acontecimientos
adversos, y efectivamente, ocurren con demasiada frecuencia, por lo que hoy por
hoy, la exposicion de la seguridad del/la paciente y la instauracion de demandas por
presunta responsabilidad profesional son cuestiones que constituyen una
preocupacion de primer orden en todo el mundo y més adn en el gremio médico. A
consecuencia de ello, las demandas contra los profesionales médicos son cada vez
mas frecuentes, lo que se ha convertido en hecho habitual en el ambito juridico, a lo
largo del tiempo siempre han existido, pero por la dificultad de los procedimientos

actuales van en alza.
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Preguntas de la investigacion
Pregunta general
¢Qué determina el fundamento normativo a nivel nacional respecto a la

configuracion de la mala praxis en el campo de la medicina?

Preguntas especificas

¢Qué se entiende por la terminologia mala praxis?
¢Cual es la consideracion legal respecto a la tipificacion conducta?

¢Cudl es la tipologia de responsabilidad profesional médica en torno a la mala

praxis?
¢Cudles son los factores que implican la presentacion de denuncias?

¢En qué radica la importancia de la comunicacién ética en la relacion médico-

paciente?

Objetivos de la investigacion
Objetivo general
Analizar la determinacién del fundamento normativo a nivel nacional respecto a

la configuracion de la mala praxis en el campo de la medicina.

Objetivos especificos

Explicar la terminologia mala praxis.
Desarrollar la consideracién legal respecto a la tipificacion conducta.

Detallar la tipologia de responsabilidad profesional médica en torno a la mala

praxis.
Abordar los factores que implican la presentacion de denuncias.

Determinar la importancia de la comunicacion ética en la relacién médico-

paciente.
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Justificacion y viabilidad

A pesar de gque existen numerosos casos de mala praxis médica en el pais,
nuestro Ordenamiento Juridico no prevé un tipo penal sancionador especifico sobre
este ilicito, por lo que los/as responsables no son condenados/as a pesar de haber
lesionado un bien juridico protegido, (no por ello puede concluirse que tales actos no
son punibles); convirtiendo a la impunidad en el peor mal que adolece nuestro pais.
Como consecuencia de ello, la relacién médico-paciente en el &mbito interno se
reduce en una de tipo despenalizado. Por ello, se inicia la presente investigacion con
la intencidn de marcar pautas para la aplicabilidad de sanciones reales y justas por
parte de nuestra Legislacion respecto a las causas que impliquen mala praxis en el
campo de la medicina en Paraguay, a través de un anélisis que permita ampliar el
panorama con relacion a la temética planteada, buscando de esta manera
proporcionar una solucion viable debido al notable aumento en la realidad practica
de impunidad en el ejercicio erratico de la medicina en Paraguay.

Las metas esenciales son realizar un andlisis efectivo de los principales déficits
dentro del Sistema Juridico y del Sistema de Salud en este plano seleccionado (area
estética), brindando asi, un andlisis respecto a ello, aportando una serie de
sugerencias para otorgar posibles soluciones a esta problematica social y juridica.

Se justifica el trabajo de investigacion desde el punto de vista legal en cuanto a
que se fijan criterios o parametros juridicos que contribuyan a esclarecimiento de las
situaciones en las que los profesionales del &rea de la medicina incurren en
actuaciones de mala praxis, y asociados con los Derechos de Informacion debidos
al/la paciente ante la actuacion del médico tratante.

La importancia desde el punto de vista ético radica en que obliga a los
profesionales del &rea médica, no solamente desde la perspectiva juridica, también
abarca el lado ético del deber ser, a brindar informacion adecuada y respetuosa de la
dignidad de los/as pacientes como persona humana sobre el diagndstico, tratamiento
y riesgos a los que pueden estar expuestos/as. Institucionalmente también pretende
generar un impacto, ya que advierte la puesta en marcha de una serie de pautas
politicas por parte del Estado, en pos a garantizar el Derecho a la Informacién
adecuada y responsable en las dependencias de salud privadas o publicas.

Socialmente la tarea investigativa se justifica por la finalidad de proponer al

colectivo en general mayor seguridad en la Salud Publica, al imponer como
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obligacion clave a los profesionales del area médica el apuntar a que la
comunicacion manejada sea adecuada, motivadora, trasmita seguridad, demuestre
paciencia, cortesia y confianza.

Los beneficiarios son todas aquellas personas que resultasen victimas de mala
praxis acentuando en aquellas victimas de cirugias estéticas que en alguin momento
afronten una situacion en la que se ponga en estado de vulneracion su integridad
fisica, y no permitan ser avasalladas por el ejercicio erratico de profesionales del area
médica. Igualmente, va dirigido como una referencia informativa para otros/as
estudiantes de la carrera de Derecho.

En cuanto a la viabilidad, este estudio es absolutamente viable en vista de que se
cuenta con todos los elementos documentales-informativos y juridicos que

fundamentaran la tarea investigativa.
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Marco tedrico
Antecedente investigativo

Estudios internacionales

En el estudio realizado por Alvarez Gonzélez, F., Hidalgo Salvador, E.,
Sé&nchez Del Castillo, D. & Garcia Pérez, H. (2007) denominado “Estudio
retrospectivo de las Denuncias por Mala Praxis Médica en la Provincia de Malaga”,
de 74 casos estudiados el 51% de las denuncias fueron interpuestas por el propio
perjudicado. En un 40% la denuncia fue interpuesta por un familiar del perjudicado,
generalmente el conyuge y también, aunque menos frecuentemente. EI 66,6% de los
actos medicos denunciados se debieron a lesiones y el 33,4% restante se debid a
actos médicos con resultado de muerte. El servicio més afectado fue el de
Traumatologia y Cirugia ortopédica: 15 casos, seguida en orden de frecuencia por
Cirugia y Ginecologia y Obstetricia, en el 4% de los casos no se emiti6 Informe
Médico Forense.

Los Informes Médicos Forenses desestimaron la existencia de mala praxis
médica en un 82,5% de los casos mientras que en un 13,5% de los casos, estimaron
la existencia de la misma. La distribucion de casos segun el sexo de los afectados no
encuentra grandes diferencias, encontrandose un mayor numero de asuntos en los
que las afectadas eran mujeres (54%). Las cuestiones de responsabilidad profesional
médica en que los afectados eran varones suponiendo un 46%. En cuanto a la
distribucion por edades, el grupo de edad donde mayor nimero de afectados se
encontrd que es el de los mayores de 60 afos, siendo el comprendido entre 0 y 15
afios, el grupo de edad menos denunciado. En 52% la asistencia se realizé en el
Sistema Sanitario Publico. (Alvarez Gonzalez, F., Hidalgo Salvador, E., Sanchez
Del Castillo, D. & Garcia Pérez, H. 2007; p. 19).

Arango J., Pérez P., Avedafio Ayala F. & Martinez Quifionez, 1. (2012), en
su trabajo “Demandas por Responsabilidad Médica atendidas en el CENDES” de la
Universidad de CES. Medellin, de 143 expedientes completos encontraron que la
mayoria de los casos son llevados por la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa
(66%), seguida de la Jurisdiccidn Civil (33%); el grupo de profesionales méas
demandados fueron los Médicos Generales (26%); en cuanto a especialidades, las
areas quirurgicas fueron las mas demandadas (50%); las denuncias contra las

instituciones pablicas representaron el 61% de los casos; las instituciones de alta
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complejidad reciben el mayor nimero de denuncias (54%); la muerte es el evento
gue mas denuncias genero (72 de 143 casos); la falla en el servicio (64%), sequido
de la negligencia (28%) fueron las principales causales de responsabilidad; los
perjuicios morales y los perjuicios materiales fueron los principales dafios
encontrados en el estudio. (Arango J., Pérez P., Avedafo Ayala F. & Martinez
Quifnonez, 1. 2012; p. 31).

En otro estudio realizado por Tamara, L., Jaramillo, Sh. & Mufioz, L. (2012),
denominado “Informes Periciales por Presunta Responsabilidad Médica en Bogota”
se recolectd la informacion de 402 casos. El 77% de los casos fueron en la ciudad de
Bogota. 69,2% en mujeres. EI promedio de edad fue de 36,4 afios. Los prestadores
de salud privados fueron el 52%. EIl 80% de las denuncias fueron contra el Estado y
directamente contra los profesionales, el 59% de las denuncias fueron penales. El
tipo de especialidades médicas mas frecuentes en los casos analizados fueron 41% en
ginecoldgica y obstetricia, 45% en otras areas quirdrgicas, 6% en areas clinicas y 5%
en pediatria.

Los diagndsticos mas frecuentes fueron la muerte fetal de causa no especificada,
la puncion o laceracion accidental durante un procedimiento. 45%, de los informes
fueron hechos por especialistas clinicos o quirdrgicos. En 225 informes se concluy6
que se trataba de una complicacion y en 165 que la atencidn se apartaba de la norma
de atencion. (Tamara, L., Jaramillo, Sh. & Mufioz, L. 2012; p. 20).

Navarro Sandoval, C., Arones Guevara, S., Carrera Palao, R., Casana Jara,
K. & Colque Jaliri, T. (2013), en su trabajo “Estudio de las Denuncias Penales por
Responsabilidad Profesional Médica” en el Instituto de Medicina Legal de Lima,
Perq, el 60,3% (495/821) de las denuncias penales por responsabilidad profesional
médica fueron valoradas como acuerdo a la Lex Artis; el 16,8% (138/821) no
acuerdo a la Lex Artis; en 13% (107/821) de los casos no se pudo emitir
conclusiones, y en 9,9% (81/821) las conclusiones del Informe Pericial no
incluyeron una valoracion del acto médico. Los casos donde la lesion se atribuyo al
propio proceso de la enfermedad correspondieron al 80,9% (502/620), y los que se
consideraron resultado de la asistencia sanitaria al 19,0% (118/620). La distribucién
de la causa de la lesion segun el cumplimiento de la Lex Artis mostré diferencias
significativas. Se concluyo que, en Perq, las denuncias por presunta responsabilidad

médica se encuentran en aumento, predominantemente en las especialidades
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quirurgicas, donde la probabilidad de ser considerado como un acto médico no
adecuado a la Lex Artis es mayor. Asimismo, en un porcentaje importante de casos
no se llegaron a emitir conclusiones valorativas sobre el acto médico. (Navarro
Sandoval, C., Arones Guevara, S., Carrera Palao, R., Casana Jara, K. & Colque
Jaliri, T. 2013; p. 413).

Situacion actual interna paraguaya en la materia

En la actualidad la Politica Sanitaria no ha tenido un desarrollo propio, al
contrario, esta supeditada a las Politicas de los Organismos Internacionales como la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) y la Organizacién Panamericana de la
Salud (OPS), determinando una dependencia en cuanto a las acciones para encarar
los problemas sanitarios.

La salud constituye un Derecho inalienable que toda sociedad debe alcanzar,
pero el camino para este logro ha cambiado segun el partido politico gobernante de
turno, en el momento actual se concibe al Estado como el responsable de ofrecer a la
poblacidn todos los beneficios de la Seguridad Social, junto a que la salud debe ser
gratuita, aspecto que definitivamente constituye un espejismo contrario a la ldgica,
debido a que los costes de personal de salud, asi como de los medicamentos y
equipos necesarios deben ser cubiertos mediante los impuestos de toda la poblacion.

No se han realizado estudios anteriores tan pormenorizados sobre el tema en
nuestro pais, pero se han observado casos de este tipo, razén por la cual se considera
interesante realizar este trabajo. (Florentin, M. 2016; p. 39).

En el campo del ejercicio del modelo médico actual no estamos
alejados de los acontecimientos que suceden en otros paises, donde
las figuras de negligencia junto a la mala praxis constituyen una
rutina y donde surgen los cuestionamientos referidos a la
responsabilidad profesional, por lo tanto, se ha dado un incremento
de demandas por estas figuras, asi como también la busqueda de
nuevas figuras que permitan a los médicos combatir la judicializacion
del acto medico.

Los factores son diversos y son precisamente los que aborda la
presente investigacion, simplemente se podria sefialar que hoy en dia
a diferencia de lo que acontecia en el pasado, la salud ha generado

un cambio de actitud por parte de la poblacidn; es decir, que durante
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gestiones pasadas se ha introducido en la conciencia social que el
Derecho a la Salud se conquista con la movilizacion organizada y por
otra parte, los conocimientos basicos sobre la salud han llegado al
poblador, de tal manera que en el momento actual las personas que
recurren a los servicios de salud ya conocen de las principales
patologias y, por lo tanto, efectian un seguimiento de los actos
médicos, con mayor precision, un elemento importante para esto
constituyen los medios masivos de comunicacion (radio television e
Internet) por lo que también es importante mencionar que en nuestra
sociedad actual se presentan muchas denuncias y movilizaciones por
algunos casos denunciados se hace mencién a la sancion en casos de
mala praxis médica y la salud universal.

La salud es un Derecho que solo se podra conquistar con la
organizacion del pueblo y l6gicamente no constituye de ninguna

manera un regalo de nadie.
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Bases tedricas

Mala praxis

Definicion. Andlisis terminoldgico

Existira mala praxis en el area de la salud, cuando se provoque un dafio en el
cuerpo o en la salud de la persona humana, sea este dafio parcial o total, limitado en
el tiempo o permanente, como consecuencia de un accionar profesional realizado con
imprudencia, negligencia o impericia en su profesion o arte de curar o por
inobservancia de los reglamentos o deberes, con apartamiento de la normativa
aplicable. Esto ocurre cuando el facultativo tratante se aparta de los criterios de
actuacion seguidos por la comunidad sanitaria y cientifica y con ello produce un
dafio en la salud del paciente.

El primer elemento que exige la mala praxis para ser pasible de sancion es la
necesidad de que haya producido un dafio constatable en el cuerpo, en el organismo,
en la salud, sea esta fisica 0 mental, o trastornos psicolégicos, laborales, individuales
y de relacion. El dafio se proyecta sobre todas las actividades del afectado. EI dafio
causado debe darse como consecuencia del actuar imprudente, negligente o como
derivacion de la impericia o del apartamiento de las normas y deberes por parte del
médico obrante. Ahora bien, el actuar médico con consecuencias lesivas para la
salud puede acarrear responsabilidades civiles y responsabilidades penales, llegando
en la mayoria de las ocasiones a interrelacionarse. Debe aclararse que la
responsabilidad penal abarca fundamentalmente el aspecto punitivo del acto lesivo,
en tanto que por la via civil se busca exclusivamente el resarcimiento patrimonial por
el dafio causado.

Generalmente, la accion ejercida por la via penal cuenta con mayor celeridad en
la resolucion de casos que en el fuero civil. No obstante, el profesional de la salud
que resulte absuelto en una causa penal, puede ser condenado en el fuero civil. Al
respecto, cabe apuntar que la practica en el foro ha demostrado que los abogados
especialistas en este tipo de litigios obran de la siguiente forma: la accién penal
precede a la accion civil por lo que la sentencia civil tiende a aguardar la resolucion
del caso en lo penal.

Si se produce una sentencia condenatoria, acarrea consigo dos efectos: la
sancion del condenado y la existencia innegable de los hechos. (Montero, J. 2014;
p. 287).
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Si partimos de que “mal” es apocope de malo y “praxis” es un vocablo de origen
griego sindbnimo de “practica” (ejercicio de cualquier arte o facultad conforme a sus
reglas), mala praxis, significa cualquier forma de ejercicio inadecuado de una
profesion. El fundamento de este concepto se encuentra primeramente en el
conocimiento de las condiciones personales del paciente (que surge mediante la
relacion médico-paciente) y, en segundo lugar, en tos principios racionales del acto
de curar (que surgen de los conocimientos adquiridos). Estos conocimientos son
fruto de los afios de formacion en la Universidad, eventuales estudios de Postgrado,
participacion en congresos y seminarios, etc. De estos dos fundamentos deriva la
“idealidad” del médico tratante que incurrira en mala praxis cuando omita la
apropiada prestacion del servicio a que esté obligado. Es asi como surge la
responsabilidad médica, que para estos efectos es de tipo culposo, es decir, aquella
en que se incurre sin tener la intencion de causar dafio a otro y comprende cuatro
variantes: impericia, negligencia, imprudencia, e inobservancia de reglamentos.
(Salazar, B. & Quintana, R. 1994; p. 31).

Los procedimientos médicos imprudentes que configuran casos de mala praxis
médica, son situaciones a las que diariamente se enfrentan miles de personas en los
diferentes paises del mundo. En consecuencia, la manera mas comun de solucionar
estos problemas en el campo legal es mediante el resarcimiento de dafios y
perjuicios, es decir, a través de una compensacion pecuniaria por los dafios causados.
Pero ¢acaso la vida humana, las lesiones irreversibles o los dafios psicoldgicos que se
le pueden irrogar a un paciente tienen un valor monetario?, ¢Acaso el tener una
licencia médica exonera de sanciones penales a quienes cometen actos criminales?.
Debe tomarse en cuenta que la especial responsabilidad del médico se deriva de su
“obligacion de medios u obligacion de actividad; la cual abarca todo tipo de
tratamientos, procedimientos médicos, hospitalarios y quirargicos”. Por todo esto,
cualquier tipo de conducta imprudente debe ser penalmente sancionada por ser
antijuridica y contraria al Derecho. (Rodriguez Montafiés, T. 2008; p. 10).

La mala praxis médica se da por una actuacion culposa por parte de un
profesional de la salud. En consecuencia, resulta indignante pensar que una simple
indemnizacidén compense los terribles dafios que sufren las victimas; es necesario
que esta conducta se penalice, pues ésta puede exponer al paciente a un riesgo

innecesario, provocarle lesiones permanentes e incluso causarle la muerte.
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La mala praxis médica, podria definirse como un ejercicio errado, una omision o
una practica sin habilidad por parte de un medico u otro profesional, causandose un
dafio a la salud o a la integridad fisica del paciente. Esta rompe la confianza que el
paciente pone en el profesional. Los supuestos de mala praxis médica pueden darse
principalmente por la ignorancia de médico o la institucion y la irresponsabilidad.

Se podria sefalar tres tipos de practica: deliberada mala praxis, cuando el
médico administra a propésito medicina o realiza una operacion en la que se sabe
que se pondra en peligro o se causara muerte al paciente a cargo; mala praxis médica
por negligencia, comprende los casos en los que no hay un objetivo criminal o
deshonesto, pero si una obvia negligencia respecto de las necesidades del paciente; y
la mala praxis por ignorancia, que se configura por la inapropiada administracion de
medicinas, no adecuadas o en una dosis incorrecta. De ello se desprende que los mas
frecuentes casos de mala praxis médica sean relacionados a fallas o errores al
diagnosticar oportunamente, al ordenar un tratamiento apropiado, al ordenar los tests
necesarios, al omitir procedimiento y cuidados necesarios, al prescribir la
medicacion pertinente y en operaciones quirurgicas. (Rodriguez Montafés, T.
2008; p. 11).

En términos legales a los profesionales de la salud, sélo se les exige un nivel de
cuidado ordinario y normal. Por lo que cuando un médico es encontrado culpable de
negligencia, “significa que ha fallado al emplear el mismo grado de habilidad y
aprendizaje, bajo circunstancias idénticas o similares, que son usadas por otros
miembros de la profesion médica”. (Rodriguez Montafés, T. 2008; p. 12).

En nuestro pais no existe una disposicion especifica que
establezca la mala praxis médica como figura juridica independiente
para el resarcimiento econdmico frente al acto médico, asi como la
responsabilidad penal de los responsables de un acto que no se
adecue dentro de un tipo penal. Asi, la mayor parte de las demandas
de resarcimiento de los dafios y perjuicios causados por la mala
praxis médica, se sustentan de conformidad al Codigo Civil y
asimilando tipos del Cédigo Penal que no permiten establecer una
sancion adecuada.

Por lo general, la mala praxis médica suele materializarse

cuando produce un resultado final como ya sea la muerte o lesiones
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irreversibles; méas debe tomarse en cuenta que la exposicion al
paciente a un riesgo innecesario también configura una conducta de
mala praxis médica que amerita ser penalmente sancionada, para lo
que resulta necesario ubicarnos en el umbral de los delitos de
peligro.

Implementos quirdrgicos y gasas olvidados en el interior de un
paciente, suturas mal realizadas que no llegan a ocasionar lesiones
permanentes o la muerte siguen siendo casos de mala praxis médica,
en los cuales los pacientes son expuestos a un riesgo mayor, que al
consentido al momento de someterse a una intervencion quirdrgica.

Por lo que resulta necesario que ante estos casos se cree dentro
de nuestro Cddigo Penal un tipo penal adecuado para sancionar este
tipo de conductas, que producen la muerte, lesiones o colocan en una
situacion de peligro a los pacientes debido al obrar imprudente de los
profesionales de la salud. Por ende, un actuar serio y diligente por
parte de los profesionales de la salud, es lo Unico que puede eximirlos
de responsabilidad, ya que cualquier prueba sobre la existencia de
desidia dentro de la préactica profesional deberia ser considerada
como un hecho ilicito; debido a que la indolencia, pereza, descuido y
dejadez que el profesional de la medicina ha demostrado en los
procedimientos médicos realizados configuran casos de mala praxis
médica, ya que se estan violando las obligaciones profesionales de los
médicos.

Los médicos deben ser responsables penal y patrimonialmente,
en casos que hayan actuado con negligencia, impericia, desidia o
temeridad, produciendo dafios corporales o la muerte del paciente.

Esto se debe a que, dentro de la relacion médico-paciente, el
profesional presta un servicio, el mismo que puede ser efectuado en
forma defectuosa como en los casos antes mencionados causando
dafos al enfermo. Si a esto sumamos que el actual desarrollo de la
medicina; si bien brinda mayores herramientas al médico para un
optimo tratamiento al/la paciente, también puede generar una serie

de peligros dado que la técnica ha invadido la Ciencia Médica. Por
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ello, las personas tienen que ser amparadas contra los eventuales
peligros e irregularidades en el ejercicio profesional.

Se puede ver que algunos doctores causan dafio incurriendo en delitos tanto de
peligro como de resultado, a través de sus errores, ignorancia, negligencia, falta de
pericia y diagnosticos errados. Estudios publicados por el Instituto de medicina de
los Estados Unidos (Institute of Medicine IOM) muestran que alrededor de 98.000
pacientes mueren cada afio como resultado de errores médicos en hospitales, se
estima que mas del 13% de ingresos al hospital se deben a factores adversos en el
diagnostico o en el tratamiento y se llega a demostrar que casi el 70% de las
complicaciones iatrogénicas son prevenibles. (Rodriguez Montafiés, T. 2008; p.
13).

La mala praxis médica, puede configurar delitos de peligro y de resultado; los
delitos de peligro consisten en la puesta en peligro de un bien juridico protegido, que
Ileva la necesidad de conceptuar el peligro como base de la identificacion de un
ilicito; por otro lado los delitos de resultado o de lesion, son aquellos en los que se
verifica un resultado, es decir, que la “accion vaya seguida de la causacion de un
resultado, separable espacio-temporalmente de la conducta”. (Rodriguez Montafiés,
T. 2008; p. 14).

Modalidades

a. La impericia: La impericia que consiste en la incapacidad técnica para el
ejercicio de una funcidn, profesion o arte determinada. Son los actos que se ejercen
con la ignorancia de las reglas respectivas.

Alberto Arteaga (1989) la define como:

“El ejercicio de una actividad profesional o técnicas sin los conocimientos
necesarios, o sin la habilidad requerida, pudiendo definirse en sintesis como la falta
de habilidad normalmente requerida para el ejercicio de una determinada profesién
lo que puede derivar de la carencia de los conocimientos necesarios, o de la
necesaria experiencia, o de la ineptitud del profesional. La pericia que se exige es la
pericia media, la pericia normal. Esto es, no se es imperito simplemente por no saber,
sino por no saber lo que normalmente se debe saber”. (Arteaga, A. 1989; p. 74).

Al médico no se le exige que posea conocimientos extraordinarios o fuera de los
normales, sino los que la sana légica indica que debe poseer un profesional en esta

materia. La impericia es un concepto relativo ya que pueden variar con el tiempo, el
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lugar y las condiciones en que se realice el acto medico y por ello, para determinarlas
se tiene en cuenta la situacion en particular y los medios disponibles.

b. La negligencia: La negligencia es aparentemente una de las formas mas
frecuentes de mala praxis. Debido a ello es que es grande la cantidad de autores que
se refieren a la misma.

Jorge Riu (1981) la define como:

“Una actitud negativa carente, por parte del profesional que no ha puesto el
empefio necesario, el celo requerido, la diligencia exigible, la preocupacion
correspondiente, el control debido, la verificacion pertinente, el cuidado socito y
hasta la imaginacion suficiente, que la atencion del paciente demande”. (Riu, J.
1981).

La negligencia esta presente ya sea que el médico no posea la destreza requerida
0 que a pesar de poseerla no la ejerza. Por ello algunos autores la consideran la
forma pasiva de la imprudencia porque implica el “olvido” de las precauciones
impuestas por la prudencia. Algunas formas son:

1. Abandono del paciente: Cuando el médico unilateralmente termina la
relacion médico-paciente sin notificacion adecuada para que busque un sustituto, aun
cuando éste requeria de su atencion.

2. Negligencias y reacciones alérgicas a medicamentos: El médico esta
obligado a conocer las propiedades de las drogas y sus efectos adversos (inmediatos
y mediatos), asi como a conocer bien las condiciones del paciente para su
administracion. (Salazar, B. & Quintana, R. 1994; p. 31).

Algunas veces la estructura de determinados medicamentos sumada a la
receptividad del paciente puede ocasionar alergias (aumento de sensibilidad), por
ello es necesario que se aplique una prueba previa o en su defecto, aunque no muy
conveniente dejar constancia del interrogatorio del paciente sobre el tema. Por otro
lado, si se prueba que el medicamento administrado no era til para el proceso en
cuestion puede invocarse negligencia aun cuando la reaccion fuese imposible de
prever.

3. Negligencia por desactualizacion: Comete negligencia quien no estudia, que
se conforma con lo que aprendio en sus afios de Universidad, no se prepara bien para
sus casos Yy que no los consulta. Dentro de los deberes del médico se encuentran el de

informarse sobre los progresos cientificos de la medicina.
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c. La imprudencia: La imprudencia es la actuacion temeraria o precipitada
inexcusable.

Segun Jiménez De AzuUa (1950) la imprudencia supone:

“El emprender actos inusitados, fuera de lo corriente y que, por ello, pueden
causar efectos dafiosos. Es hacer mas de lo debido, implica una conducta peligrosa.
Es la violacion activa de las normas de cuidado o cautela que establece la
prudencia”.

“Imprudente es quien actiia sin cordura, moderacion, discernimiento, sensatez o
buen juicio”. (Jiménez De Asua, L. 1950).

Como vemos, con ésta se pone en peligro la vida o salud del paciente debido a la
falta de tiempo o0 a un excederse por parte del médico. La imprudencia viene a ser
una conducta positiva, consistente ya sea en una accion de la cual habia que
abstenerse 0 en una accion que se ha realizado de manera inadecuada, precipitada o
prematura. La inobservancia del reglamento se lleva a cabo cuando un médico viola
disposiciones expresamente dispuestas que han sido dictadas por la autoridad
publica. También pueden estar predispuestas por los particulares con la finalidad de
evitar dafios en bienes juridicos, debido al desarrollo de actividades que implica
riesgo y que requieren, por ende, de precauciones especiales.

El fundamento de la incriminacion surge de la indiferencia 0 menosprecio a esas
disposiciones. No basta para que su la responsabilidad culposa la simple
inobservancia de las normas. Se requiere no solo una relacion de causalidad entre la
inobservancia y el resultado dafioso, sino ademas que el resultado sea el que se
pretendia evitar con la norma. (Salazar, B. & Quintana, R. 1994; p. 32).

La negligencia médica se determina no solo por el
incumplimiento de los deberes legales sino por el incumplimiento las
mejores practicas referidas, pero ¢como se determinan esas mejores
practicas o cuales es ese maximo deber al que estan sujetos los
médicos cuando se hace un procedimiento de responsabilidad?. En
este sentido, se debe de individualizar en el caso, y no es lo mismo el
tratamiento que pueda recibir una persona, deberia de ser, pero en la
practica no lo es; no es lo mismo que un/a paciente sea atendido/a en

un hospital pablico, a si el paciente es atendido en un hospital
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privado con toda la tecnologia que existe en el momento de dicha
practica procedimental.

Efectivamente, la Medicina se revoluciona continuamente por eso
es que los Consejos de Especialidades Médicas exigen al médico para
poderlo certificar que cubra un puntaje que cada consejo impone
atendido a las actualizaciones que se van dando.

Atendiendo a la Lex Artis de otras Legislaciones, y eso mismo
aterrizado a nivel local muchas veces por la precariedad de la
infraestructura y de los aparatos tecnoldgicos empleados con
propo6sitos sanitarios no puede compararse ni cumplirse a cabalidad,
en el caso de contar con todo ello puede aplicarse, pero no puede
exigirse atendiendo al contexto nacional de la situacidn de nuestros
hospitales publicos que un profesional médico aplique la Lex Artis
que aplica un hospital privado que cuenta con todos los recursos de
salvataje. Mientras que se realice el diagndstico adecuado y correcto
con todo lo que la sintomatologia, todos los auxiliares de diagnostico
expongan para dar un tratamiento correcto eso es lo que debe
determinar la Lex Artis para ese momento, para ese lugar y para ese
médico, porque de nada sirve que un médico vaya a capacitarse a
otro lado del mundo cuando no cuenta con los recursos minimos,
indispensables para aplicar su conocimiento adquirido a nivel

internacional en el plano local.

Naturaleza de la responsabilidad médica

Tomando en cuenta el origen estructural del deber de reparar, la responsabilidad
puede ser a consecuencia que son:

Cargo deber u oficio.

Relacion contractual.

Relacion de parentesco natural.

Contractual: Cuando la responsabilidad deriva del incumplimiento de un
contrato, es decir, supone una obligacion concreta, preexistente, formada por la

convencion de las partes y que resulta violada por una de ellas.
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Extracontractual: Cuando la responsabilidad deriva de otro obrar dafioso, pero
no de un contrato preexistente; es la violacion a un deber genérico de no dafiar.
(Mollinedo Pillco, L. 2010; p. 72).

Bajo esta Optica la relacion médico-paciente es de caracter contractual, pues
atiende a la existencia de un contrato entre las partes. Este contrato que une al
médico y al paciente es la locacion de servicios, mediante el cual el paciente contrata
los servicios de un profesional de la medicina, a cambio de un pago que hace en
forma directa o a través de terceros.

La locacion de servicios se define en los siguientes términos:

“La locacion de servicios es un contrato consensual, aunque el servicio hubiese
de ser hecho en cosa que una de las partes debe entregar. Tiene lugar cuando una de
las partes se obligare a prestar un servicio, y la otra a pagarle por ese servicio un
precio en dinero. Los efectos de este contrato seran juzgados por las disposiciones
del Codigo Civil sobre las Obligaciones de Hacer”.

Excepcionalmente, la responsabilidad puede ser extracontractual, cuando el
médico causa dafio en relacion a la atencion de un paciente prestado fuera de todo
contrato, en los siguientes casos:

Cuando los servicios del médico son requeridos por otra persona distinta del
paciente. En relacion al paciente la responsabilidad es extracontractual, en relacién a
quien requirid su servicio contractual.

Cuando los servicios médicos son prestados espontaneamente, sin
consentimiento del paciente. Por ejemplo, cuando hay un accidente en la via pablica
y el médico auxilia a la victima.

Cuando los servicios son prestados en contra de la voluntad del paciente, por
ejemplo, cuando se auxilia a un suicida.

¢Cuando comete el médico un delito?, por ejemplo, cuando practica un aborto.
(Mollinedo Pillco, L. 2010; p. 73).

Independientemente de que la responsabilidad sea contractual o
extracontractual, la obligacion del médico es siempre la misma:
actuar con diligencia y conforme a las normas de su profesion. El
médico en un paciente terminal nunca puede prometer la
conservacion de la vida del/la paciente ni la desaparicion total de la

enfermedad; basta que actle en la conduccién de sus actos
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profesionales con la diligencia comin a todo ser humano. Debe poner
en ejecucion de sus obligaciones todo el cuidado y la atencién

exigibles a su calidad profesional.

La culpa o accion descuidada

En los casos de mala praxis médica, el actuar del profesional de la salud se
produce de manera descuidada o, en otros términos, sin tener en cuenta los deberes
de cuidado necesarios para la realizacion del acto médico, lo que genera como
resultado una lesion a la integridad fisica o afecta a la vida misma del paciente. Esto,
en términos legales implica “culpa”, que es la voluntad de obrar, sin atender a las
consecuencias tipicas previsibles del acto o confiando en poder evitarlas, a diferencia
del dolo, que consiste en “saber y querer realizar los elementos objetivos del tipo”.

La mala praxis médica comprende los elementos de la culpa, lo que implica que,
para hablar de mala praxis, el profesional médico debid haber actuado con descuido,
imprudencia, impericia o negligencia. No se hace referencia en este punto a los casos
en que el galeno actta incorrectamente porque para el tratamiento del caso se
requieren conocimientos que aln no se encuentran disponibles en la ciencia, sino a
actuaciones que se hayan dado al margen de los conocimientos con que ya cuentan
los profesionales de la salud.

En ese contexto, segun la Doctrina en la materia, la accién descuidada puede
tratarse de:

Imprudencia: Es una accion conductual positiva, que se da en los casos en que
el profesional se excede en la prestacion y ello acarrea la falta de cautela, precaucién
y discernimiento por parte del profesional de la salud.

Negligencia: Se trata de una actitud negativa, una conducta omisiva, que va
contraria a las normas que imponen determinado comportamiento al profesional. Es
entendida como la falta de cuidado y abandono de las pautas de tratamiento, asepsia
y seguimiento del paciente, que estan indicadas y forman parte de los estudios en las
profesiones que comprenden la salud.

Impericia: Insuficiencia de conocimientos técnicos para la atencion del caso.

Proviene del latin “peritia”, que se refiere a la sabiduria, practica, experiencia y
habilidad en una ciencia o arte. Se refiere ademas a la falta de destreza que se
presume y por lo tanto consideran adquiridos con la obtencion del titulo profesional

y el ejercicio mismo de la profesion. (Torres Kirmser, J. 2001; p. 288).
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Otra de las clasificaciones en cuanto al tema refiere a la Inobservancia de los
Reglamentos o Normativas Legales aplicables al caso como una forma de mala
praxis, aunque esta mas bien deberia incluirse dentro del concepto de negligencia,
puesto que se trata de incumplimientos de reglas de cuidado. En efecto, se sefiala al
respecto que el ejercicio de la medicina, la odontologia y las actividades de
colaboracion profesional de la salud, en algunos paises, se encuentra regulada por
Leyes y Decretos Reglamentarios, en nuestro caso por Protocolos del Ministerio de
Salud Publica y Bienestar Social y su incumplimiento con consecuencias dafiinas
para la salud genera responsabilidades en quienes las incumplen. (Torres Kirmser,
J. 2001; p. 289).

Agentes de la salud involucrados y grados de responsabilidad

Se entiende por agentes de la mala praxis médica a todos los profesionales de la
salud desde instituciones médicas y médicos tratantes, hasta enfermeros y auxiliares
que hayan participado en la atencién del paciente que reclama el dafio ocasionado.
En estos casos, queda a cargo de la judicatura interviniente discernir la participacion
de cada agente de acuerdo a las acciones desplegadas y con relacion a la produccion
efectiva del dafio a la salud o a la vida, asi como gravedad de la pena o sancién
econOmica correspondiente, en base a las pruebas que se produzcan en el juicio.

En la mala praxis, los agentes intervinientes son responsables por el dafio
ocasionado, siempre que ello se desprenda de las conductas realizadas por cada uno
y que el dafio haya sido la consecuencia de esas acciones. Esto es valido en materia
penal como civil, sin embargo, las instituciones hospitalarias o los sanatorios
responden por el dafio con su patrimonio, a fin de dar una indemnizacion pecuniaria
a ser dirimida en el fuero civil, en tanto que quedan exentas de las sanciones penales
puesto que se tratan de personas juridicas de existencia ideal no fisicay la
responsabilidad penal personalisima e intransferible. (Montanelli, N. 2003; p. 289).
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Situaciones mas comunes de negligencia médica

Es importante resaltar cuales son los casos de negligencia médica que se
presentan mas comdnmente en la préctica y, a partir de ellos, destacar los errores
detectados en el actuar de los agentes de la salud, cuyas conductas resulten
compatibles con el concepto de mala praxis médica. En ese contexto, los casos mas
conocidos son:

Retraso o error en el diagndstico de un paciente. El factor tiempo puede resultar
fundamental a la hora de emplear los procesos médicos adecuados. Un diagnostico
tardio puede generar serias y dafiinas consecuencias para la salud del paciente, como
el empeoramiento del estado de salud en general. (Ataz Ldpez, J. 1985; p. 298).

Apartarse de los protocolos determinados por la autoridad competente.

Ofrecer una prescripcion inadecuada de medicamentos.

Realizar una intervencién quirdrgica con resultados lesivos para el paciente.

Contagio de una infeccidn grave a causa de una falta de higiene en el centro
hospitalario.

No prestar asistencia sanitaria de urgencia.

Falta de supervision postoperatoria.

Falta de informacion al paciente.

El Centro Médico donde se llevara a cabo la cirugia, debe cerciorarse que el
paciente que serd sometido a un procedimiento que podria acarrear secuelas o que
traiga consigo un alto riesgo, cuente con toda la informacion necesaria antes de ser
sometido a una intervencion de esta magnitud. La omisién de esta informacion, antes
de la obtencidn del consentimiento del paciente, acarrea consigo sanciones al Centro
Hospitalario y al personal interviniente.

Como puede apreciarse, la mayoria de los errores de los servicios sanitarios y de
los médicos pueden caer en el &mbito administrativo y civil, no necesariamente en el
ambito penal, aunque indefectiblemente debe existir un dafio a la salud del paciente y
que dicho dafio haya sido ocasionado por la accién descuidada del agente sanitario

en cuestion. (Ataz Lopez, J. 1985; p. 299).
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Especialidades médicas mas afectadas

Los errores médicos mas mediaticos son los provocados por las negligencias en
las cirugias estéticas. La obligacién asumida por la cirugia clésica fue siempre de
medios, en tanto que en la cirugia plastica se tiene una obligacién de resultados. En
la mayoria de las cirugias plasticas, el paciente se encuentra en Optimas condiciones
fisicas, conforme lo refieren los estudios preoperatorios y conforme lo exige el
galeno, por lo que resulta inaceptable cualquier deterioro fisico que provenga de la
inconducta profesional del médico, ya que cualquiera sea el dafio en el cuerpo o en la
salud, es siempre un dafio emergente del hecho antijuridico.

De las especialidades médicas mas afectadas, un alto porcentaje incluye a las
ramas de Ginecologia y Obstetricia, Cirugia, Cirugia Pléstica, Traumatologia,
Clinica Médica y Anestesiologia. (Espinoza, R. & Fonseca, A. 1989; p. 300).

El nimero de casos que se denuncian a la fecha ha ido en
aumento de manera considerable, el boom de la informacion ha
generado que el/la paciente sea mas exigente y demandante. Por lo
que es muy interesante como se relaciona la Medicina con el
Derecho, ya que atiende a una vision no sélo netamente juridica, sino
que se trata de un aspecto humano, normativo y necesariamente con
la Ciencia Médica, especialmente en los casos donde se discute la
violacion o no de una norma, de un deber, donde se contrasta
también con muchos aspectos médicos que convienen a conformar los
deberes que tiene un médico conforme a la Lex Artis Médica, ¢qué
significa entonces que se violen estos deberes?.

Siendo que la Lex Artis Médica implica aquellas pautas que
derivadas de la Ciencia Médica se han tenido como las mejores
practicas para resolver un determinado problema o conflicto médico,
pues la Ciencia Médica ha ido evolucionando no es algo estatico
donde los médicos desde hace antafio sefialan que esta es
exactamente las pautas que se deben de seguir, sino que son criterios
cientificos que ellos mismos a partir de los estudios doctrinarios,
cientificos, de pruebas bioldgicas, quimicas, de imagen, han podido
determinar de acuerdo cuales son las practicas que tienen que llevar

a cabo en cada determinado caso.
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Entonces, lo importante es ser conscientes de que la Lex Artis va
cambiando y evolucionando a la par de esos cambios cientificos, y
esto a su vez dificulta al Juzgador acercarse a este tipo de casos para
determinar especificamente qué es esta Lex Artis Médica, y mucho se
hace tanto a partir de estudios que el propio Juez puede tomar
medidas de mejor proveer o estudios que le aporten las pruebas como
los dictdmenes periciales que por lo general se van aportando en
casos en materia administrativa, en casos civiles o penales 'y
obviamente también hay guias y protocolos, donde el propio
Ministerio de Salud o autoridades sanitarias establecen pautas que en

ese momento se consideran como las mejores practicas médicas.
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Conducta

Posicion de garante de los profesionales de la salud

La posicion de garante que poseen los profesionales de la salud, hace que el
sujeto deba asumir una responsabilidad directa sobre la garantia de seguridad que
posee, respecto a elementos peligrosos que se encuentran bajo su “personal y
exclusivo manejo y control”, y que podrian afectar a terceros. La afectacion del
paciente se da como consecuencia de la infraccion del deber del médico, al no evitar
un resultado disvalioso y sobre todo cuando la accion omitida habia evitado que se
dé el resultado dafioso para el paciente.

La posicion de garante contiene el elemento decisivo de la autoria, en los delitos
impropios de omision, esta posicion convierte a aquellos que omiten impedir un
resultado “en autores de la omision en sentido del tipo de un mandato de garantia
equivalente al delito comisivo™.

La Teoria de la Posicion de Garante, surge como una evolucién doctrinal sobre
el origen de la obligacion de actuar del sujeto activo. Es asi que la teoria formal de
las fuentes del deber que consideraba como origen del deber juridico a la Ley, el
contrato y el previo hacer peligroso fue reemplazada por la teoria funcional de las
fuentes del deber, la cual ya intenta explicar los fundamentos de la posicion de
garante. El reemplazo de la teoria formal de las fuentes del deber se debe a que su
posicidn sobre la accidn esperada consideraba que quien debia considerar como
esperada a determinada accion era el Orden Juridico, en la medida en que pudiera
fundamentar un deber de actuar que obligara al omitente.

El problema surge al proponer como fuentes del deber de actuacion a la Ley en
general y al contrato, puesto que ciertos autores consideran gque esto violenta al
principio de legalidad por fundamentar el deber de previsién en Normas Juridicas No
Penales que no contienen ninguna sancion penal que sean consecuencia de la accion
omitida; asi mismo, se critica tanto la aceptacion convencional del deber, por
considerarlo como ajeno ambito del Derecho Penal; como el fundar el deber actuar
en una conducta precedente del autor de la omision; lesionando asi el principio
“nullum crimen, nulla poena sien lege”. (Galan Céceres, J. 2014; p. 84).

Por su parte, la Teoria Funcional de las Fuentes del Deber sostiene que sélo la
infraccidn de un mandato para la defensa de lesiones o peligros de un bien juridico

por parte de un garante constituye un delito impropio de omision. Mediante la



MALA PRAXIS EN EL CAMPO DE LA MEDICINA... 30

Doctrina de la posicion de garante, ya se le impone a la persona que ostenta esta
posicion el deber de evitar el resultado y en caso de no hacerlo se le imputa
responsabilidad juridico-penal. Es asi que la proteccion de garante se da cuando “le
corresponde al sujeto una especifica funcion de proteccion del bien juridico afectado
o una funcién personal de control de una fuente de peligro en ciertas situaciones”; lo
que refleja la situacion tipica en la que se encuentran los profesionales de la salud. Al
profesional de la salud, por encontrarse en posicion de garante, le corresponde una
funcidn especifica de proteccion de un bien juridico afectado o del dominio de una
fuente de peligro. Por lo que puede decirse que la posicion de garante de los
profesionales de la salud proviene de tres distintos supuestos:

La funcion de proteccion de un bien juridico; la cual se da por relaciones
sociales o conductas voluntarias que someten a un bien juridico a la dependencia de
un sujeto y de ese modo el sujeto, en este caso el profesional de la salud, se vuelve
garante de dicho bien juridico protegido.

La existencia de una comunidad de peligro, en la que se hace referencia a la
participacion de varias personas en actividades peligrosas, como es el caso del
paciente que se somete a una cirugia, ocasiona que los intervinientes estan obligados
a brindar el socorro debido en caso de que alguno, en este caso el paciente, sufra un
accidente relacionado con el riesgo tipico de la actividad compartida. Quien tiene
control sobre la situacion se encuentra en posicion de garante, ya que, si una persona
asume determinada actividad de riesgo como someterse a una intervencion
quirargica, lo hace sobre la confianza de ayuda que representa el profesional de la
salud en caso de que surja cualquier inconveniente. (Galan Caceres, J. 2014; p. 85).

La asuncion voluntaria de una funcién de proteccién, se da cuando un individuo,
el profesional de la salud, asume una proteccion que lleva al sujeto protegido a una
situacién de decisiva dependencia. En el supuesto de la practica médica, debido a la
confianza que desprende el médico, el paciente se atreve a correr riesgos mayores,
por lo el generador de dicha confianza se encuentra en posicion de garante. A esto
debe agregarse el dominio que posee el profesional de la salud en cuanto a la
atencion médica, la cual es una actividad de riesgo, que brindara a su paciente. De lo
que se desprende que el deber de control de fuentes de peligro que se sittan en el
propio &mbito de dominio, genere en la relacion médico paciente una posicion de

garante del primero. Siguiendo la regla de “quien posee en su ambito de
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organizacion una fuente de peligro para bienes juridicos responde para que el peligro
no se realice”.

Finalmente, debe siempre considerarse que la punibilidad de la omisién médica
va directamente ligada a la naturaleza de la profesion, en cuya intervencién confi6 el
paciente, por lo que el médico lesiona los intereses que se hayan encomendados a su
cuidado al omitir la actividad esperada, dejando desprotegido al paciente y a los
bienes juridicos de éste que debian ser protegidos por el profesional de la salud.
(Galan Caceres, J. 2014; p. 86).

Lex artis médica

Segun a Araya (2010):

Se refiere a las reglas que regulan a los médicos, como, por ejemplo:

Cadigo de Moral Médica.

Ley del Colegio de Médicos y Cirujanos. (Araya, F. 2010; p. 197).

Como punto de partida y antes de analizar qué se entiende y qué connotaciones
presenta el concepto de Lex Artis Médica, se ha de sefialar de modo introductorio,
que en relacion a la salud de las personas, como Derecho Fundamental protegido y
protegible, no se puede exigir, y desde luego el médico no puede garantizar, que la
asistencia que se presta en el ambito sanitario sea una asistencia que garantice
resultados, es decir, que vaya a conseguir siempre y en todo lugar, un resultado
favorable para la vida y/o la salud. Por otra parte, se puede decir que, la relacion
entre el médico y el paciente, sigue siendo una relacion basada en un arrendamiento
de servicios, de modo que la obligacion del primero se caracteriza como una
obligacion de medios o diligencia, comprometiéndose Unicamente, porque atentaria
incluso contra el sentido comun ampliar dicho compromiso, a emplear todos los
medios que tenga a su disposicion atendiendo a la Lex Artis derivada de las
circunstancias a las que se haré referencia mas adelante, sin garantizar un resultado
final curativo.

La medicina no es una ciencia exacta y de resultados sino muy al contrario, una
ciencia de medios, lo que significa que efectivamente, el médico esté obligado a
emplear todos los medios a su alcance y toda su pericia profesional en el cuidado de
la salud, como asi ocurre en la practica, pero sin asegurar un resultado que

obviamente, es incierto. Nadie duda del hecho de que, si el médico no ha empleado o
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no ha hecho uso de tales medios y de todos sus conocimientos, pueda y hasta incluso
deba ser sometido a un juicio ante los Tribunales. (De la Garza, J. 1995; p. 45).

El término Lex Artis proviene del latin que significa “Ley del Arte”, o “Regla de
la Técnica de Actuacion” de la profesion que se trate. Ha sido empleada para
referirse a un cierto sentido de apreciacion sobre si la tarea ejecutada por un
profesional es 0 no correcta o se ajusta 0 no a lo que debe hacerse. Por su parte la
Doctrina ha definido la Lex Artis como la aplicacion de las Reglas Generales
Médicas a casos iguales o parecidos o la actuacion conforme a cuidado
objetivamente debido.

No cabe la aplicacion de la Lex Artis a situaciones no estudiadas, no conocidas
o0 imprevistas en la ciencia médica, sino todo lo contrario, pues una condicion de la
Lex Artis es que cualquier médico actuaria de igual forma cuando se dieran las
mismas condiciones. Siempre con la salvedad de la libertad profesional. (De la
Garza, J. 1995; p. 46).

Pedro Montafio Gémez (1986) dice:

“Determinadas las profesiones cualificadas por su especializacion y preparacion
técnica, cuentan para su ejercicio con unas reglas que, en consonancia con el estado
del saber de esa misma ciencia, marcan las pautas dentro de las cuales han de
desenvolverse los profesionales. Es lo que se denomina la Lex Artis y segun ello, los
profesionales de la salud han de decidir cuéles de estas reglas y procedimientos y
cuéles de esos conocimientos adquiridos en el estudio y la practica, son aplicables al
paciente, cuya salud les ha sido encomendada. El profesional de la salud, para actuar
dentro de la Lex Artis, debera dominar las materias estudiadas en su carrera, es decir,
tener los conocimientos necesarios y exigibles para poder ejercer la medicina sin
temeridad, lo contrario llevaria al enfermo a agravar su dolor con peligro y grave
riesgo para su salud y vida”. (Montafio Gomez, P. 1986).

Lo profesionales deben renovar y actualizar sus conocimientos constantemente,
y utilizar todos los medios diagnosticos a su alcance que crean adecuados,
sabiéndolos interpretar y utilizar en beneficio de su paciente, sin caer en la medicina
defensiva, y prevaleciendo siempre el criterio cientifico sobre el economicista.
Utilizaran el tratamiento indicado y nunca el contraindicado, con conocimiento de
los efectos del mismo y vigilando al enfermo en su aplicacion. Deberan seguir

criterios suficientemente experimentados, internacionalizados y propios en el



MALA PRAXIS EN EL CAMPO DE LA MEDICINA... 33

gjercicio, sin olvidar su criterio personal como mejor conocedor del enfermo, es
decir de su arte.

Los profesionales deberan seguir su maxima hipocréatica donde se resume la Lex
Artis, es decir, deberan tratar al enfermo como quisieran ser tratados ellos.

Se podria de alguna manera, enumerar algunos elementos de la Lex Artis,
mismos que deberian ser caracteristicos, que se los puede enmarcar en:

Un profesional idoneo. Entendida la idoneidad como una cualidad de
aplicacion de lo que tiene las condiciones necesarias para un cierto servicio, y en este
caso la persona con las cualidades especificas para ejercer un arte o una actividad.
Esta idoneidad, en principio, podré evidenciarse con los respectivos titulos que
acrediten los estudios realizados por el profesional de la salud en las condiciones y
con el cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos para el ejercicio de la
profesion. (Hernandez Gil, A. 2004; p. 47).

Un estudio y analisis previo del paciente. Nos establece que el médico
dedicard a su paciente el tiempo necesario para hacer una evaluacion adecuada de su
salud e indicar los examenes indispensables para precisar el diagndstico y prescribir
la terapéutica correspondiente. El diagnostico es un acto médico complejo, resultado
de un examen pormenorizado y su posterior evaluacion, que conforme al nivel
profesional del médico emite un resultado que es la base de una actuacion médica
individual o en equipo. El diagndstico es una pieza fundamental en la posterior
evaluacion juridica de la responsabilidad, un error en el diagnéstico produce,
inevitablemente, una actuacion también errénea en cascada que, en ocasiones, puede
desvirtuar la verdadera responsabilidad de acciones las cuales ajustandose a la Lex
Artis devienen en Procesos Judiciales. La prescripcion de la terapéutica
correspondiente o adecuada, serd dada libremente por el profesional, de acuerdo a lo
que dicte su ciencia y conciencia.

Empleo de técnicas o medios convenientes con aceptacion universal. El
médico solamente empleara medios diagndsticos o terapéuticos debidamente
aceptados por las instituciones cientificas legalmente reconocidas. Si en
circunstancias excepcionalmente graves un procedimiento experimental se ofrece
como la unica posibilidad de salvacion, éste podra utilizarse con la autorizacion del
paciente o sus familiares responsables y, si fuere posible, por acuerdo en junta

médica.
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El consentimiento del paciente. Consiste en la autorizacion que da el paciente
al medico para que efectue el acto médico propuesto, teniendo como base la
informacion veraz recibida del galeno sobre la enfermedad y sus opciones de
diagnostico y tratamiento, con sus riesgos y beneficios. (Hernandez Gil, A. 2004; p.
48).

Esta manifestacion de voluntad puede ser emitida directamente por el paciente y
ante su imposibilidad fisica 0 mental puede ser realizada por sus familiares o
representantes legales, e incluso en casos de emergencias el médico puede intervenir
unilateralmente.

Es conveniente destacar que toda persona tiene libertad para decidir si se somete
0 no a un acto médico y por ello su consentimiento siempre debe obtenerse y
respetarse, salvo en aquellos casos donde esté en juego su vida y no sea posible pedir
autorizacion. Se debe sefialar igualmente que, el médico es el que decide cuél
tratamiento es mas conveniente para el enfermo, pero, sin embargo, tiene el deber de
informar a su paciente y familiares sobre los posibles riesgos que éste acarrea, con el
fin de que sea autorizado para llevarlo a cabo. Esta manifestacion de voluntad al
autorizar la intervencion ajena en una Orbita privada esta cumpliendo con dos
funciones, la primera trasladar la responsabilidad por los resultados derivados del
actuar del tercero al individuo titular del bien juridico que manifest6 su
consentimiento, siempre que el tercero ejecute su conducta de acuerdo a lo
informado a quien consiente; la segunda, legitimar la conducta del tercero, al recibir
una autorizacion del titular del bien juridico individual para intervenir en la orbita
privada, que el Ordenamiento Juridico garantiza para el ejercicio de este Derecho.
(Hernandez Gil, A. 2004; p. 49).

Significa lo anterior, que al emitir el paciente un consentimiento
valido, esta en primer lugar asumiendo responsabilidad por las
consecuencias, tanto favorables como desfavorables derivadas de la
actuacion consentida, eximiendo asi al facultativo de la
responsabilidad frente a los padecimientos fisicos derivados de la
ejecucion del procedimiento autorizado; en segundo lugar, legitima la
imposicion del procedimiento por parte del médico, liberandolo de un

eventual proceso, y que en el caso particular de la medicina, se
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origina cuando a un paciente se le aplica un procedimiento sin haber
obtenido su consentimiento o habiéndolo obtenido viciadamente.

El médico no expondré a su paciente a riesgos injustificados,
pedira su consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y
quirurgicos que considere indispensables y que puedan afectarlo
fisica o psiquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible,
y le debe explicar al paciente o a sus responsables de tales

consecuencias anticipadamente.

Deontologia médica

Es el estudio de los Derechos y obligaciones de los profesionales para con sus
pacientes (clientes). Por tanto, Deontologia Médica se define como el estudio de los
deberes del médico ante sus pacientes, ante sus colegas y ante la sociedad en que se
desenvuelve y ante el estado. Esta es una materia ausente en los programas
académicos de la mayoria de las facultades de medicina del mundo, sin embargo,
durante las Gltimas décadas y ante la progresiva “deshumanizacion” de la medicina
ha retomado gran importancia al punto de que existen en paises como los miembros
de la Union Europea el Codigo de Etica Médica con fuerza de Ley y con
controladores juridicos que conllevan sanciones de varios tipos a quienes lo
infrinjan. También la Asociacién Médica Mundial AMM, que agrupa a los Colegios
Médicos del mundo, tiene su propio Codigo de Etica y Bioética reconocido y
validado por Naciones Unidas.

Los Cadigos de Etica Médica, sin embargo, no son algo nuevo; en EEUU en
1845 se estableci6 un primer Cadigo de Etica Médica, en México en 1903 se publico
el Cadigo de Moral Médica y Cortesia Profesional, en 1918 se publicé el
Reglamento de Deontologia Médica, en 1919 se da a conocer la Oracion del Médico
y es hasta después de la Segunda Guerra Mundial en 1948 en Ginebra que se
propone el Juramento Médico Universal y el Codigo Internacional de Etica Médica.
Estos dos documentos modernizan el Juramento Hipocratico adecuandolo a tiempos

mas modernos. (LOpez Jacoiste, J. 2010; p. 43).
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Caracteristicas del acto médico

El acto médico puede ser directo (que da origen a la responsabilidad civil y
penal) y el indirecto, es decir los que no ejecuta el médico de manera directa sino a
través de sus auxiliares, de examenes y diagndsticos de laboratorios mediante los
cuales se apoya para tomar una decision; ni a los denominados extracorporeos
(investigacion, experimentacion, autopsia, etc.).

Acto médico directo. Para la Doctrina actos medicos directos constituyen
“aquellos en los cuales mediante la intervencion médica se trata de obtener la
curacion o alivio del enfermo”.

Ellos pueden ser preventivos, diagnosticos, terapéuticos o de rehabilitacion. Para
un mayor entendimiento, explicaremos estos actos brevemente:

a) Preventivos: Los preventivos hacen referencia a la recomendacion de
medidas para evitar la aparicién de procesos patoldgicos.

b) Diagnosticos: El diagnostico es la opinidn del médico obtenida de la
observacion directa o de laboratorio del paciente. (Lled6 Yague, F. & Morillas
Cueva, L. 2012; p. 58).

c) Terapéuticos: La terapéutica se refiere a las diversas formas de tratamiento
para la enfermedad.

d) La rehabilitacion: Es el conjunto de medidas encaminadas a completar la
terapéutica para reincorporar al individuo a su entorno personal y social.

En conjunto todos estos actos médicos buscan hacer un analisis acertado de la
situacion del paciente con el fin de determinar el tratamiento a seguir para lograr su
alivio y curacion.

Acto médico documental. El acto médico documental es complementario del
acto médico directo y del acto médico indirecto; el acto médico documental sirve
como soporte en el sentido de que deja constancia de la actuacion del médico frente
a un caso determinado, su importancia legal radica en su validez como prueba dentro
de cualquier reclamacion o proceso. En €l se incluyen todos los documentos médicos
legales entre los que se destacan: el certificado médico, la receta o férmula médica y
la historia clinica, documento considerado el mas importante de todos. (Lledd
Yague, F. & Morillas Cueva, L. 2012; p. 59).
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Tipologia de responsabilidad profesional médica en torno a la mala

praxis

El error médico y su diferencia con la mala praxis

Actualmente no existe un consenso internacional sobre la definicion del error
médico. Se ha sido definido como el fracaso de aplicar completamente un plan de
accion como fue propuesto o también del uso de un plan equivocado para alcanzar
un objetivo. Los errores pueden incluir problemas de la préctica, productos, proceder
o0 procedimiento y sistemas. (Limaylla Vega, G. 2018; p. 65).

Para el Instituto de Medicina de los EE.UU. (IOM), sefialan Borquez Vera &
Burgos Salinas (2016):

“El error médico es un evento adverso o cerca de ser producido, que en su
mayoria puede ser prevenido, con los actuales conocimientos de las Ciencias
Médicas. Es importante diferenciar el error médico de la mala praxis y sus variantes
como la infraccion o imprudencia, negligencia, la mala fe, el abandono, impericia;
puesto que la mala praxis implica responsabilidad moral y legal del profesional”.
(Bbérguez Vera, P. & Burgos Salinas, R. 2016).

Los casos de error médico serian:

1. Tratamiento innecesario o que tiene pocas probabilidades de beneficios.
Como, por ejemplo: indicar incorrectamente un antibidtico que causa resistencia y
reacciones adversas, realizar una operacion innecesaria.

2. No utilizar o demorar un servicio o tratamiento potencialmente adecuado, que
trae como consecuencia complicaciones, muertes prematuras y altos costos. Por
ejemplo: no realizar un control adecuado a los diabéticos para la prevencién de
complicaciones, no utilizar el examen para el diagnostico precoz del cancer del
cuello uterino o la mamografia, un inadecuado seguimiento del embarazo, no lavarse
las manos como esta normado.

3. Errores en el diagndstico, por diferentes factores, que demora o atrasa una
oportuna conducta o tratamiento, que causan innecesarios eventos adversos y peligro
de perder la vida. Se considera que este grupo incluye la mayoria de las causas de
error medico”. (Limaylla Vega, G. 2018; p. 66).
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La previsibilidad en la imprudencia

Al momento de tratar la imprudencia, debe tomarse en consideracion si hubo no
prevision de un resultado previsible. Por lo que, en este supuesto, la culpa es la no
prevision del resultado previsible en el momento en que tuvo lugar la manifestacion
de voluntad. Podria incluso decirse que la previsibilidad es el elemento subjetivo de
la culpabilidad sustitutiva del elemento intencional propio del dolo.

La falta de prevision puede ser considerada de extrema importancia dentro del
injusto imprudente, ya que es caracteristico de la imprudencia prever el resultado y
no aceptarlo o no preverlo pudiendo o debiendo hacerlo. En el caso de los
profesionales de la salud, éstos siempre se encuentran en la obligacion de prever el
posible resultado de sus acciones debido a la naturaleza de su profesion. La no
prevision de las posibles consecuencias que se podrian desprender de su conducta es
sin duda una actuacién sin la diligencia debida pudiendo lesionar los bienes juridicos
protegidos de sus pacientes; por lo que la previsibilidad no resulta solamente Gtil
para efectos probatorios, sino que por el contrario es un elemento del tipo
imprudente. (Garcia Rivas, N. 1999; p. 53).

El deber de previsibilidad para que no se configure un injusto imprudente
siempre debe ser respetado por los profesionales de la salud, para que desde una
perspectiva ex ante puedan analizar sus procedimientos y guiarlos hacia un correcto
accionar. La previsibilidad subjetiva, real o potencial, es el elemento que constituye
el tipo subjetivo imprudente junto a la no observancia del cuidado objetivamente
requerido.

Sin embargo, de lo antes dicho tanto la apreciacion de la imprudencia como
error y la especial connotacion que recibe la previsibilidad al momento de calificar a
la conducta imprudente, estas dos teorias poseen una concepcion bastante
psicoldgica de la culpa; por lo que no deben ser consideradas de manera aislada y
absoluta para determinar si existe 0 no imprudencia, ya que pueden presentar
problemas al momento de analizar un caso culpa inconsciente debido a la falta de
conexion psiquica entre el autor y el resultado, como ya se explicé con anterioridad.
En consecuencia, a mas de las antes dichas teorias, debe atenderse al caracter
normativo de la imprudencia ya que éste determina la sustitucién de la concepcién
normativa de la culpabilidad por la concepcion normativa que brinda un mayor grado
de certeza a los individuos. (Garcia Rivas, N. 1999; p. 54).
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Injusto imprudente. Tipo objetivo

El delito imprudente, se estructura a partir de la exigencia normativa de que al
realizar determinadas acciones se observe el cuidado necesario para evitar lesionar o
poner en peligro a un bien juridicamente protegido. Por lo que se puede decir que lo
que la Norma Penal pretende motivar es la observancia del cuidado debido en cada
situacion para evitar la lesion o puesta en peligro de un bien juridico. Es esencia de
la imprudencia, el momento normativo de la infraccion de la norma de cuidado.
(Gutiérrez Aranguren, J. 2006; p. 54).

En consecuencia, esta infraccion o lesion del cuidado objetivo, como contenido
del desvalor de la accion constituye el ndcleo del tipo del injusto imprudente. De lo
que se deriva de manera logica que la inobservancia por parte de los profesionales de
la salud del deber de cuidado que tienen para con sus pacientes, debe encontrarse
dentro de un tipo penal individual. Por lo que puede concluirse que la consideracion
del injusto imprudente, como infraccion de la norma de cuidado, se deriva de la
concepcion de la norma penal como norma de determinacion. De lo que se desprende
la necesidad de que se cree un tipo penal que sancione a la mala praxis médica como
un delito y que se deje de lado la asimilacion a otros tipos penales que no permiten
que se dé una sancion adecuada e impiden que se dé una efectiva tutela del bien
juridico protegido.

La existencia del deber objetivo de cuidado, si bien ha tomado mayor realce en
la época moderna, no puede ser considerado como un modismo, ya que desde 1813
dentro del proyecto de Codigo Bavaro, se encuentra plasmado el deber autbnomo de
diligencia. En consecuencia, puede verse que la idea de la infraccion del deber de
cuidado no es nueva, lo que si “es relativamente reciente es su incorporacion a la
estructura del injusto, como nucleo del mismo”. Asi mismo la infraccion del deber
objetivo de cuidado es lo que ha de determinar la creacion de un peligro tipicamente
relevante.

El proceso de determinacion que le da el caracter de penalmente relevante a
determinado hecho, exige la constatacion de la concurrencia de ciertos elementos
como: la existencia de un tipo penal en el que esté prevista la norma general que
demanda la observancia de cuidado para evitar la afectacion de determinado bien

juridico; asi mismo, para la concrecion del cuidado correspondiente a esa situacion,
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se entendera a la existencia 0 no de reglas técnicas provenientes de la Lex Artis, las
mismas que tendran un valor indicativo. (Gutiérrez Aranguren, J. 2006; p. 55).

El conocimiento profesional que posee el actor es fundamental para la
configuracion del injusto imprudente; ya que la determinacion del deber objetivo de
cuidado no es posible sin tomar en consideracion los conocimientos que el sujeto
tenia o deberia tener sobre la peligrosidad de su conducta.

Debe tomarse en cuenta que, en los delitos imprudentes, la adecuacion social y
el riesgo permitido, se concatenan en el cuidado necesario que debe tenerse dentro
del tr&fico como elemento objetivo del tipo imprudente. Lo que resulta siempre
necesario es la previsibilidad objetiva de la realizacion tipica. Ya que el cuidado
objetivo que debe ser seguido por los medicos debe procurar que se dé la realizacién
tipica y “esta evitacion depende logicamente de la previsibilidad de la realizacion
tipica”. En consecuencia, “el deber de prever y el deber de evitar conforman el
contenido del deber de cuidado objetivo lo que configuraria una causalidad
adecuada”.

La esencia del cuidado que deben tener los médicos, se relaciona directamente
con la norma de cuidado mediante la que deben guiar sus actos. (Gutiérrez
Aranguren, J. 2006; p. 56).

Ubicando a la norma de cuidado dentro del tipo y nucleo del injusto imprudente,
puede apreciarse a la norma de cuidado como elemento integrante del tipo
imprudente, es una norma de determinacion que persigue la evitacion de lesiones de
bienes juridicos, motivando a los individuos a no realizar conductas que configuren
un delito.

Es decir, que la norma se conforma de acuerdo al cuidado general exigible para
evitar la realizacion de “conductas que crean o incrementan el riesgo” al que se
expone el paciente, de “forma penalmente relevante”.

En el supuesto del profesional de la salud que le provoca la muerte a su paciente,
nos encontramos ante el delito de homicidio; la norma del homicidio es lesionada
por quien realiza una accién peligrosa para la vida, por quien habiendo causado un
peligro para la vida de otro no hace nada para evitarlo y por quien no cumple el
deber juridico de atencion.

“La imprudencia es esencialmente, seglin esta construccion, una infraccion del

deber subjetivo de cuidado”; con ello no se prueba el poder de motivacion de la
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norma en los delitos imprudentes por lo que la solucion debe buscarse en la eficacia
motivadora del deber objetivo de cuidado. “El cuidado viene determinado por las
circunstancias objetivas, pero las cualidades personales del autor juegan un papel
esencial en la concrecion del deber objetivo de cuidado”.

El profesional de la salud que actia de manera imprudente, materializa la
realizacion tipica en el momento en que se infringe una norma de cuidado que crea
un riesgo adecuado de muerte, aun cuando a partir de ese momento se pierda todo
control sobre los acontecimientos. La observancia de los deberes de cuidado por
parte de los médicos es fundamental para que el resultado de sus conductas no sea
penalmente sancionado comprobando que actuaron con la diligencia debida en el
caso concreto.

“El cuidado exigible en el caso concreto, desde el punto de vista de las Normas
Juridicas no es el contenido en un deber cuya no realizacion produce
responsabilidad, sino solamente en una condicion bajo la cual ha de realizarse la
conducta”. (Pifia, R. 2004; p. 57).

En consecuencia, si no se observan estas condiciones y se produce un resultado
lesivo, debe darse al actor una sancion penal. La norma de cuidado origina un
objetivo y concreto deber juridico cuya lesidn ha de evitar el sujeto actuante. Este
deber juridico ha de distinguirse de la norma, puesto que la norma es un deber
general, mientras que el deber juridico es ese deber para ese determinado autor en un
determinado momento.

Como ya se menciond anteriormente, el injusto del hecho imprudente se
fundamenta en la lesion de una norma de cuidado, méas debe guardarse especial
consideracion al hecho de que para el injusto imprudente, lo relevante no es que el
médico haya advertido el peligro al que exponia a su paciente, sino la posibilidad y
el deber de advertir ese peligro.

La atribucion de significado penal a una conducta equivale a afirmar la
existencia de infraccion de la norma de cuidado, mas para determinar la
responsabilidad en el caso concreto, es necesario atender a las circunstancias
concurrentes y a los conocimientos y capacidades del autor. Tanto el cuidado interno
como el externo que deben poseer los profesionales de la salud, puede ser

determinado desde un punto de vista objetivo, segin el comportamiento de un
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hombre de mediano juicio y desde un punto de vista subjetivo segun el poder
individual del autor.

En sintesis, debe advertirse que el cuidado objetivo, nos indica la forma en la
que debe comportarse un sujeto para que su conducta se caracterice como correcta o
adecuada. Por lo que el sujeto activo tendra que realizar esta conducta de acuerdo
con sus posibilidades, ya que esta obligado a cumplir el cuidado objetivo en la
medida que ello sea posible.

El cuidado objetivo podra consistir en actuar de una forma determinada, adquirir
conocimientos previos o no actuar cuando no sea posible hacerlo atendiendo al
cuidado objetivo. Por lo que los profesionales de la salud deben ser conscientes de
que el deber de cuidado objetivo se determinara en atencion a las circunstancias
concurrentes, a los conocimientos y capacidades del autor en el caso concreto. (Pifia,
R. 2004; p. 58).

Todos los dias en el pais se llevan a cabo muchos procedimientos
médicos, muchos de ellos incluso procedimientos quirdrgicos,
ciertamente un porcentaje menor de estos procedimientos no se llevan
a cabo conforme a los protocolos, a las reglas aplicables al
conocimiento, en el &rea de la practica médica y eso da lugar a
responsabilidades, responsabilidades que pueden ser imputadas a los
propios médicos, al personal que les colabora, personal que tiene que
ver con enfermeria o personas que de alguna manera esta
participando en esos procedimientos, ¢y queé tipo de
responsabilidades se derivan de la mala praxis médica a los
profesionales de la medicina y a sus auxiliares, y como exigir estas
responsabilidades en el caso de qué resulten afectados los Derechos
de los pacientes para defender esos Derechos conculcados?

En cuanto a los elementos de la responsabilidad civil hay que
tener en cuenta que en el ambito civil para que se dé la
responsabilidad se debe atender a dos conceptos fundamentales que
es el dafio y/o el perjuicio como el incumplimiento de obligaciones,
esto significa que debemos acudir a saber cuéles son las obligaciones
del médico, las obligaciones de medios y las obligaciones de

resultados, ademas de las obligaciones de seguridad de tal suerte que
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estos conceptos dafio y perjuicio nos ayudaran a saber hasta donde
Ilegd la responsabilidad del médico.

Debemos recordar que en el ambito civil la relacién médico-
paciente se da basicamente bajo dos aspectos, bajo relaciones
contractuales o bajo relaciones extracontractuales, esto es muy
importante porque servira para determinar cargas de la prueba, base
de la accion durante un proceso determinado, pero
desafortunadamente en Paraguay casi todas las relaciones médico-
paciente en el &mbito privado se dan de manera extracontractual,
incluso en temas muy delicados como para realizar una intervencion
quirdrgica muy pocas veces el médico se preocupa porque el/la
paciente, el representante o de tutor del/la paciente segun sea el caso
firme un contrato de prestacion de servicios profesionales. Muchas
veces los médicos en este ambito particular que regula el Derecho
Civil, no saben cémo celebrar un contrato de prestacion de servicios,
cuales son sus obligaciones, no tiene ni siquiera a veces un formato,
por lo que cabe decir que un/a abogado/a siempre necesita un
médico, pero un médico también necesita un/a abogado/a, y son con
estos conceptos que mas o menos podemos ir formando lo que seria la
responsabilidad en el ambito civil.

Suponiendo, aunque es menor el porcentaje, hubiera un contrato
de prestacion de servicios profesionales y en ese contrato existiera
una clausula medio disfrazada como redactada con cierta mafia para
excluir de responsabilidad al médico, es decir, pareceria que el
paciente al firmar el contrato acepta los riesgos, pero digamos no los
riesgos naturales que pueden devenir de un procedimiento
terapéutico o quirargico, sino los riesgos de la mala praxis también,
¢qué sucede con este tipo de clausulas?

Como en cualquier contrato si la clausula esta viciada o tiene
alguna circunstancia que la lleve a ser nula por mas que la voluntad
de las partes sea la Ley maxima de los contratos, pues tendra que
declararse nulay ahi es donde entra acertadamente que el facultativo

esta obligado a brindar resultados de medios y en algunos casos
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como en las cirugias estéticas, por ejemplo, tiene la obligacion de
resultado.

Si el médico ofrece una cirugia estética a un paciente para
quedar de alguna u otra manera, esta ofreciendo un resultado, pero si
en el contrato esta poniendo una clausula donde dicen que el paciente
deja de responsabilizar al médico, el médico tiene la posibilidad de
hacer lo que quiera, pensando que no incurrird en responsabilidad, lo
cual es absolutamente ilegal, y ademas podria llevar a estas
nulidades, pero no solamente eso, sino que pudiera incluso bajo estas
vertientes el médico podria incurrir en algan delito que lo pudiera
involucrar e incluso sancionar con pena privativa de libertad. Y el
argumento de decir que se cuenta con un contrato donde se lo excluye
de responsabilidad, en este sentido tendria que verse hasta donde ese
contrato le resulta util o no, para eximirlo de la responsabilidad civil,
pero también de la responsabilidad penal.

En este punto sobre lo que se debe reflexionar es sobre la
importancia de la celebracion de un contrato y la informacién que el
médico proporciona al paciente sobre no sélo la cirugia, sino lo que

posteriormente puede darse.
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Factores que implican la presentacion de denuncias

Peligro y dafio en la mala praxis médica

El Derecho Penal, es un sistema que se ocupa de garantizar la proteccion de
bienes juridicos protegidos, en consecuencia, se ocupa de sancionar a quienes
efectivamente los lesionan y a quienes los exponen a un peligro no tolerable por
encontrarse fuera de los limites del riesgo permitido. Dentro de la mala praxis
médica pueden surgir supuestos tanto de delitos de peligro como de dafio; éstos
ultimos no presentan mayor dificultad al momento de ser identificados y
sancionados, ya que son aquellos en donde se produce un resultado o dafio
evidenciable como la muerte o las lesiones. (Iraola, L. & Gutiérrez Zaldivar, H.
2012; p. 87).

Los delitos de dafio, también conocidos como delitos de lesion o de resultado, se
dan cuando el delito produce un dafio efectivo que transgrede un concreto bien
juridico protegido de un individuo determinado. Es decir que estos delitos son
aquellos que efectivamente causan un dafio, produciendo la efectiva destruccion o
menoscabo del bien juridico protegido, como se verifica en la muerte y lesiones
producidas por mala praxis médica.

Debido a la posibilidad de verificar de manera clara que se incurre en un delito
de peligro siempre que por cualquier via se lesiona un bien juridico, como la vida o
la integridad personal del paciente, este tipo de delitos no presenta mayor dificultad
que “determinar el inicio de la lesion, que es problema del iter criminis y la relacion
de causalidad”. Por su parte los delitos de peligro se producen cuando el bien
juridico sufre una amenaza intolerable por el individuo, més no llega a producirse
una lesion efectiva y concreta, implicando siempre la existencia de una accién por
parte del sujeto activo; en el caso que nos compete por parte de los profesionales de
la salud.

En los delitos de peligro, la accion se concreta al riesgo de deterioro del bien
juridico protegido, por lo que se ve un adelantamiento de la intervencion penal a
momentos previos a la lesion, imponiendo de esta manera penas a quien ponga en
peligro a un bien juridico protegido; encontrando su justificacion en un Sistema
Penal orientado a la prevencion e imposicion de pautas de conductas adecuadas para

la sociedad; limitando la peligrosidad de determinadas conductas.
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Cuando nos encontramos ante conductas peligrosas en si mismas como la
medicina, la vida social impone ciertos margenes de riesgo permitido, pero también
la estricta observancia de sus limites. En consecuencia, la superacion de dichos
limites es lo que determina la antijuridicidad de la conducta. (Iraola, L. &
Gutiérrez Zaldivar, H. 2012; p. 88).

La tipificacion del peligro en materia penal suele tener una doble consideracion,
por una parte, la existencia de un peligro como “cosa en si” y por otra la vinculacion
del peligro a un dafo del bien juridico, considerandolo como “cosa para algo”.

Dentro de la consideracion del peligro como “cosa en si”, se tiene en cuenta al
peligro como el reflejo de una situacion que se da en la realidad, independientemente
de la voluntad o intervencion de los sujetos actuantes. Por lo que la horma se
considera agredida cuando se desarrolla determinada conducta que “altera el status
del mundo social” y que por si sola es idonea para producir una repercusion en el
ambito de la sociedad.

El peligro considerado como “cosa para algo” es mirado como potencialmente
apto para causar un dafio. Esa aptitud de la amenaza o del riesgo se busca a través de
la llamada Ley de posibilidad o probabilidad, que ha sido usualmente tomada como
patrén para establecer la relevancia del nexo.

Debido al carécter culposo de los delitos de mala praxis médica, resulta
conveniente analizar a los mismos desde la perspectiva del delito imprudente,
pudiendo asi decirse que los delitos de peligro surgen para “castigar la realizacion de
conductas peligrosas imprudentes respecto del eventual resultado lesivo, pero sin
esperar que el resultado se produzca”.

Lo que genera un adelantamiento de las barreras de proteccion en el ambito del
delito imprudente, castigando excepcionalmente la tentativa imprudente,
normalmente impune, ante la importancia del bien puesto en peligro y la especial
relevancia de la forma lesiva de la forma de ataque al mismo, en ciertos ambitos en
los que la naturaleza de la actividad y la experiencia acumulada han permitido
tipificar la norma de cuidado con la suficiente precision, haciendo posible la
punicion de esa conducta peligrosa sin resultado, sin menoscabo de la Seguridad
Juridica. (Iraola, L. & Gutiérrez Zaldivar, H. 2012; p. 89).

Para los supuestos de mala praxis médica, resulta extremadamente necesario

este adelantamiento de la proteccion, ya que al ser este un delito imprudente y no
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existir la posibilidad de tentativa dentro del delito culposo o imprudente; no seria
aceptable que la exposicion al paciente a un riesgo alejado de lo permitido quedara
en la impunidad.

Ya que se esta exponiendo al paciente a una gran posibilidad de lesion de un
bien juridico protegido como la vida y la integridad persona; lo cual se presenta por
lo general en los casos de oblito quirdrgico por parte de los profesionales de la salud.

De lo antes mencionado se desprende que las prohibiciones de poner en peligro
no son auténomas frente a las prohibiciones de lesionar, por lo que se consideraria
que los delitos de peligro no tienen un injusto propio. En consecuencia, se entenderia
que el peligro no es un “estado a evitar en si mismo, sino sélo en cuanto medio para
evitar la lesion del bien juridico protegido”, haciendo asi que la prohibicion en
incurrir en una accion peligrosa responda a la necesidad preventiva y politico
criminal, de adelantar la proteccion de la posible vulneracion de bienes juridicos
protegidos, al momento de actuacion peligrosa. Por otra parte, existe otra corriente
doctrinaria que considera que los delitos de peligro tienen un contenido de injusto
propio, el mismo que se encuentra constituido por la “danosidad del peligro”; que se
refleja en la pérdida de la seguridad del bien juridico, “lo que supone convertirlos en
una especie de delitos de lesion contra ese especifico bien juridico”. (Iraola, L. &

Gutiérrez Zaldivar, H. 2012; p. 90).

Clases de peligros

Como se ha mencionado con anterioridad, la sociedad actual debido a sus
avances tecnoldgicos y la constante realizacion de actividades riesgosas que generan
una utilidad social, requiere de una intervencién cada vez mas extensa del Derecho
Penal. (Puppe, 1. 2007; p. 90).

En consecuencia, se ha dado un proceso de tipificacién que guarde consonancia
con las nuevas formas y modalidades de asuncion de riesgos de la sociedad actual,
llegando a ser considerada como “sociedad de riesgo”. Debido a que los riesgos a los
que se enfrenta la sociedad son de distinta indole, deben distinguirse entre distintas
clases de delitos de peligro; la distincion clasica separa los delitos de peligro
concreto y los delitos de peligro abstracto.

El delito de peligro concreto requiere de la concreta puesta en peligro de un bien
juridico protegido, considerandose al peligro concreto como el resultado tipico. Estos

delitos involucran un resultado de peligro, es decir se sanciona el resultado peligroso
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concreto. La tipicidad del delito de peligro concreto, exige que se compruebe la
existencia real del peligro, por lo que la Ley hace referencia expresa a la posibilidad
de peligro. Por otra parte, los delitos de peligro abstracto con aquellos en los que se
castiga la accion tipicamente peligrosa o peligrosa en abstracto, sin exigir que en el
caso concreto se haya efectivamente verificado un resultado. Por lo general se da en
delitos de mera actividad, en los cuales s6lo su actividad ya genera peligro, por lo
que se sanciona la probabilidad del resultado.

En los delitos de peligro abstracto, se describe una conducta “cuya sola
realizacion crea la situacion de peligro para el bien juridico”, es decir, “que la Ley
presume que cada vez que se realiza la conducta tipificada surge la situacién de
peligro”. Debe considerarse que, para evaluar el peligro, resulta fundamental utilizar
una perspectiva ex ante para ver la peligrosidad en la accion y una perspectiva ex
post para el resultado peligroso. (Puppe, 1. 2007; p. 91).

Otra clasificacion propuesta para los delitos de peligro, la cual resulta
especialmente relevante para los delitos de peligro concreto distingue entre delitos de
peligro comun o general y delitos de peligro individual. De acuerdo a la Doctrina
antigua, para algunos autores, la diferencia radica en la unicidad o pluralidad de
personas o bienes puestos en peligro; mientras que, para otros autores, la
diferenciacion apunta a la determinacion o indeterminacion del nimero o de la
individualidad de los objetos puestos en peligro.

Por su parte, la Doctrina moderna considera que el objeto del peligro comdn, es
la colectividad, sin que esto signifique que se deba poner en peligro necesariamente a
una pluralidad de personas, sino que “esa colectividad puede venir representada por
una sola persona indeterminada ex ante, como parte de esa colectividad”. Es decir
que, basta el peligro de una sola persona, no considerada en su individualidad sino en
representacion del colectivo de los participantes de determinada actividad, cuya
seguridad se ve vulnerada, como colectividad, por una actuacién peligrosa.

Por su parte, el peligro individual se refiere a la puesta en peligro de la persona
como individuo, es decir, que los sujetos se encuentran perfectamente determinados,
aunque constituyan un colectivo mas o menos amplio a los que se les garantizan
ciertos parametros de proteccion. Existe también la propuesta de la existencia de un
tipo mixto de peligro, es decir el peligro abstracto concreto, el cual combina

elementos de estas dos clases de peligro. Este supuesto resulta valido cuando “la
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aptitud para la produccion de un resultado lesivo es elemento del tipo sin que se
establezca una caracterizacion mas precisa del ataque contra bienes juridicos
individuales”. (Tamayo Martinez, J. 2007; p. 92).

Debido a la naturaleza de la mala praxis médica, en el supuesto de oblito
quirurgico, puede decirse que el delito de peligro que puede desprenderse del mismo
es un delito de peligro concreto individual. Ya que se puede comprobar de manera
clara la existencia del peligro para un bien juridico protegido, que puede ser tanto la
vida como la integridad personal, sancionando un resultado peligroso concreto.
Puesto que es innegable que el olvido por parte de profesionales de la salud de
instrumentos quirdrgicos dentro de un paciente lo expone sin duda alguna a un riesgo
no permitido, en el cual se amenaza de manera directa sus bienes juridicos

protegidos. (Tamayo Martinez, J. 2007; p. 93).

Riesgo permitido

Debe tomarse en cuenta que muchas actividades riesgosas con necesarias no
solo para la economia sino también para el desarrollo de la sociedad. Lo que puede
llevarse al campo de la profesion médica, ya que en este sector estan en juego por un
lado la utilidad social del desempefio de las actividades médicas y por otro el peligro
en que se coloca a los pacientes por la realizacién de algunos procedimientos. Si bien
en muchas ocasiones es el paciente el que da su consentimiento para el obrar de los
profesionales de la salud, esto no implica que, por dicho consentimiento previamente
expresado, el profesional que por una actuacion negligente irrogue dafios a la
persona que se encuentra bajo su cuidado vaya a ser exento de la responsabilidad
penal que un comportamiento y un dafio de tal naturaleza deban acarrear. La sancion
penal que se le daria a un profesional de la salud que actle en dicho supuesto se
desprende del deber objetivo de cuidado que debe guardar frente a su paciente y a la
posicion de garante en la que se encuentra para con el enfermo bajo su cuidado desde
el momento que el profesional de la salud conoce del estado del paciente.
(Chinchilla Sandi, C. 2004; p. 64).

Existe una estrecha relacion entre las actividades riesgosas y el delito
imprudente, ya que la mayor parte de las realizaciones tipicas imprudentes tienen
lugar en el desempefio de actividades peligrosas, pero permitidas por su utilidad
social, como el de la medicina. En estos supuestos el deber de cuidado obliga a no
sobrepasar el riesgo permitido, mirando al deber de cuidado como un deber de actuar
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prudentemente en situaciones peligrosas. Esto implica que la conducta permitida
crea un peligro abstracto de lesion de un bien juridico; lo cual sitta al sujeto en
posicion de garante frente a ese bien juridico en peligro, por lo que no deben
sobrepasarse los limites del riesgo permitido.

Dentro de la profesion médica, se encuentran inmersas ciertas actividades que
representan un peligro de lesion para bienes juridicos protegidos, no obstante, se
encuentran autorizadas siempre que no sobrepasen cierto grado de riesgo. Es decir,
que la accion profesional resulta intolerable cuando supera el riesgo permitido en el
arte médico, no debiendo, el profesional de la salud, actuar de manera que exponga
la vida de su paciente a un mayor riesgo. Puede decirse que el riesgo permitido
intenta construir un criterio valido de delimitacion a la posible imputacion frente a
un resultado previsible en el ambito de la imprudencia, buscando que se contemple la
existencia de riesgo minimo que no sea penalmente sancionado. En consecuencia, el
riesgo permitido es un criterio adecuado para la restriccion del tipo, por lo que, si no
se actla fuera del riesgo permitido no se incurre en la conducta descrita en el tipo
penal. (Chinchilla Sandi, C. 2004; p. 65).

Debe verse al riesgo permitido como un peligro concreto que el profesional de la
salud puede crear sin que por ello o por la lesion de un bien juridico que de ello se
derive pueda ser hecho responsable penalmente. Esta posibilidad se da debido a la
utilidad social que representa la practica profesional médica, por lo que a pesar de
los peligros que conlleva este tipo de actividad, no se pueden castigar todas las
muertes y lesiones que se produzcan justificAndose en que aquello que es Util para la
sociedad como un conjunto, lo es también para el sujeto en peligro, “como lo es la
realizacion de una operacion peligrosa para salvaguardar la vida del paciente de una
enfermedad también peligrosa”.

La mayor o menor probabilidad objetiva de que el peligro se transforme en
lesidn del bien juridico, permitiria en ciertas circunstancias negar la relevancia tipica
del riesgo; podria decirse que las fuentes de riesgo permitido se encuentran
delimitados por la Lex Artis y no son un criterio subjetivo que puede justificar toda
actuacién médica dejando desprotegidos a los pacientes. En consecuencia, aquello
que se considerara como riesgo permitido debe verse contenido en las Leyes; guias y

protocolos de manejo; literatura cientifica; y en el baremo, que implica medir el
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comportamiento de un médico con el de otro profesional que posea sus mismos
conocimientos y experiencias.

La figura de riesgo permitido es necesaria en el &mbito de las actividades
peligrosas, como la medicina, ya que en éstas aun actuando con observancia de todas
las medidas de cuidado exigibles, son previsibles riesgos distintos que no es posible
evitar.

“La conducta que encierra riesgos propios sélo puede emprenderse adoptando
todas las medidas de prudencia, control y supervision al realizar la accion para asi
descartar o mantener dentro de ciertos limites a los peligros implicados”, por lo que
la permision del riesgo se condiciona a la aplicacion de ese especial cuidado dirigido
a mantener el riesgo en sus niveles minimos. Es decir que el principio de riesgo
permitido trata de reducir al maximo los peligros de la actividad médica a través de
la exigencia de mayores medidas de seguridad “cuando mayor sea el peligro en ese
ambito de trafico”. (Chinchilla Sandi, C. 2004; p. 66).

Debe tenerse siempre claro que el ejercicio cuidadoso de la actividad peligrosa
no debe calificarse como riesgo permitido, puesto que éste es aquel riesgo existente
que no resulta abarcado por el deber objetivo de cuidado y que se justifica por la
utilidad social de la actividad. Mediante la clara delimitacion del riesgo permitido
dentro de la profesion médica se le brinda al profesional mayor seguridad juridica ya
que no lo expone a demandas indiscriminadas por parte de sus pacientes, en
consecuencia, al momento de que se enjuicie a un profesional de la salud, debe
motivarse gque éste actlo sin respetar los pardmetros del riesgo permito.

La frontera entre el riesgo permitido y el no permitido, debe ser analizada
buscando una valoracion ex ante de los intereses en juego. El riesgo permitido debe
ponderar por un lado la utilidad social de la actividad en que se desarrolla la
conducta y por otro la amplitud y proximidad de la lesion del bien juridico, es decir
el grado de probabilidad de lesion del bien juridico protegido. (Chinchilla Sandi, C.
2004; p. 67).

Riesgo tipicamente relevante

Los tipos penales que versan sobre delitos imprudentes, responden a una norma
de cuidado que abarca todas las posibles conductas capaces de crear un riesgo no
permitido de lesién de un determinado bien juridico. Esta norma de cuidado posee un

caracter general frente a todos los sujetos y las circunstancias en las que éstos se
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desenvuelvan. En consecuencia, el riego sera tipicamente relevante cuando sea
adecuado para causar la lesion de un determinado bien juridico protegido y le fuese
posible y exigible al sujeto su evitacion. Es decir, el peligro tipicamente relevante se
crea con la conducta realizada sin cumplir con el deber de cuidado.

La infraccion de la norma de cuidado es el fundamento de la creacion de un
riesgo tipicamente relevante, ya que el presupuesto de la imputacién constituye la
configuracion del riesgo tipicamente relevante, por lo que el fundamento de este
supuesto es prima facie la infraccion de la norma de cuidado. Por ello, se sostiene
que no es suficiente que la conducta cree un riesgo de lesion de un bien juridico, sino
que, ademas, es necesario que este riesgo sea consecuencia de la infraccion de una
norma de cuidado. S6lo en este supuesto nos encontramos ante un riesgo penalmente
relevante.

Una conducta sera tipica en sentido objetivo cuando despliegue un riesgo
relevante en el sentido del tipo. Dicho de otro modo: cuando despliegue un riesgo
tipicamente relevante (o juridico-penalmente relevante) en el sentido de los riesgos
que la norma en cuestion pretende prevenir (esto es suficiente para tipos de mera
actividad y tentativas), que se realiza en el resultado (lo cual es necesario para tipos
de resultado). (Lombana, J. 2007; p. 68).

La conducta prohibida y descrita en un tipo crea un riesgo juridicamente
desaprobado que debe ser sancionado salvo que concurra alguna causa de
justificacién, la misma que debera ser motivada de manera detallada por el
profesional de la salud que la alegue debido a la naturaleza de la profesion médica.

No debe dejarse de lado que un riesgo tipicamente relevante ocasiona que el
profesional de la salud que lo transgreda sea penalmente responsable, es el supuesto
de culpa por asuncion de riesgos, es decir cuando el médico asume la terapia de un
paciente sin que el tratamiento que le va a proporcionar corresponda a su
especialidad.

Este supuesto recibe un reproche penal, ya que se esta exponiendo al paciente a
un riesgo innecesario que no esta obligado a resistir. Pueden ser casos de culpa por
asuncion de riesgo, cuando habiendo posibilidad de hacerlo, el profesional de la
salud no solicita la colaboracion de un especialista, cuando no se remite al paciente a
un Centro Asistencial que cuanta con mejores medios para su tratamiento o cuando

una vez iniciada una intervencion quirudrgica, el médico que percata que su
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diagnostico inicial no era el correcto y sin contar con la preparacion necesaria
procede a participar y hacerse cargo de una intervencién no planificada inicialmente.
(Lombana, J. 2007; p. 69).

La mala praxis como un delito de omision

Suele distinguirse a los ilicitos de acuerdo a la modalidad del acto entre delitos
de accidn (comision) u omision segun se refieren a una infraccion de una prohibicion
de hacer o en la forma de desobediencia a un mandato de accion. (Meincke, M.
2001; p. 70).

La accion es la modalidad por la que se dan la mayoria de delitos, “se manifiesta
como un movimiento humano externo, como un hacer perceptible sensorialmente
que causa un resultado dafoso”. Mientras que la omision, se presenta como un
voluntario no hacer algo, “que debia haberse hecho y que se exterioriza con un
resultado lesionador de un bien juridico, que no debia haberse producido si se
actuaba”. Por lo que podria considerarse a la omision como un “no desarrollar una
actividad que el Sistema Juridico espera de una persona, o el no impedir un resultado
concreto que el sujeto tiene el deber juridico de evitar”.

En el delito de omision, se ve presente un problema normativo, en virtud del
cual la comunidad confia en la intervencion de alguien, quien, al no realizar aquello
que la comunidad espera de él, infringe los intereses que le han sido confiados.
Dentro de la omisidn, se puede evidenciar un comportamiento pasivo consistente con
la no ejecucidn de una determinada accion, que se esperaba que un sujeto realice
debido a determinada disposicion legal.

Ya que el delito omisivo se configura con un no hacer, cuando la norma manda a
hacer algo, no se juzgara el acto cometido sino el esperado. Es decir, la Ley Penal
sanciona “la desobediencia del propio mandato de obrar de determinada manera”. La
omision se da en los casos en los que no se actia conforme a lo dispuesto en Normas
Juridicas que ordenan la realizacion de acciones que tengan resultados socialmente
esperados y evitan que se produzcan lesiones.

No todo no hacer puede ser sancionado, la imputacion del delito omisivo
depende no sélo de la inactividad del autor, sino que ademas requiere gque el agente
haya estado en condicion de realizar aquello que se le ordenaba. (Meincke, M. 2001;
p. 71).
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La Doctrina sefiala que el delito de omision puede ser de dos tipos, delitos de
omision simple o propia y delitos de omisién impropia o comision por omisién. La
omisién propia se da en aquellos casos en que el no hacer esta previsto en la propia
Ley Penal, es decir, que en la Ley se establece de manera implicita un mandato de
actuar de una manera determinada. Por otra parte, la omision impropia consiste en no
evitar la lesion de un bien juridico cuya tutela solo esta prevista frente a acciones
positivas.

La teoria formal de las fuentes de la posicion de garante no es aceptada de
manera unanime por toda la Doctrina, ya que hay quienes consideran que la
posibilidad de considerar al contrato como fuente de un deber actuar de caracter
penal, es inadecuada, debido a que supondria una “translacién” de discusiones
civiles al area penal en relacion a la capacidad, el consentimiento, el objeto y la
causa del contrato. En consecuencia, la teoria moderna prescinde del negocio
juridico en su sentido civil para determinar la posicion de garante, y considera que la
misma se desprende de un deber de actuar especial del sujeto. Tal como se vera mas
adelante. (Meincke, M. 2001; p. 72).

La mala praxis médica, no permanece ajena al delito omisivo, ya que ésta es una
de sus manifestaciones debido a que en la profesion médica existe un especial deber
de obrar, el cual es un fuerte condicionante para los profesionales de la salud, ya que
la omision al cumplimiento estricto de dicha obligacion, abre la posibilidad de ser
imputados por mala praxis médica en sede penal. En consecuencia, las omisiones
médicas, se entenderan especialmente relacionadas con el deber de obrar impuesto a
los profesionales de la salud. Este deber médico funge como condicionante para que
omitir los deberes y obligaciones que de derivan de la profesién médica, impliquen
para el galeno ser directamente imputado por un hecho dafioso. (Meincke, M. 2001;
p. 73).

Vias para canalizar la presentacién de las denuncias

Se pueden utilizar estas vias:

Administrativa.

Penal.

Civil.

Contencioso administrativo, en cuanto que la institucion estatal, con rango

constitucional, que proporciona los servicios de salud, se denomina.
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Estas denuncias responden al tema de la inseguridad ciudadana, particularizada
en el terreno de los servicios publicos, como es el de la salud, dando lugar a la

inseguridad ciudadana en el terreno de la salud publica. (Solano, P. 2001; p. 116).

Relacion entre el acto médico, el acto juridico y el hecho juridico

Una vez definido y estudiado el acto médico, se procedera a definir el acto
juridico como “la manifestacion de la voluntad directa y reflexivamente encaminada
a producir efectos juridicos”.

Para Jiménez De Asua (1979) el acto juridico es:

“La manifestacion de la voluntad que mediante una accién produce un cambio
en el mundo exterior, 0 que por no hacer lo que se espera deja inerte ese mundo
externo, cuya mutacion se aguarda”. (Jiménez De Asua, L. 1979).

Finalmente, el maestro Galgano (1992) considera que:

“El acto o la declaracion de voluntad no produce efectos si se consta que el
sujeto no los habia querido. En el acto juridico las relaciones juridicas surgen por la
manifestacion de la voluntad, en la voluntad se manifiesta el ejercicio de la libertad
individual; en el acto juridico, la voluntad debe ser libre y estar dirigida a la
modificacion, creacidn o extincion de las relaciones juridicas”. (Galgano, F. 1992).

Segun Quirds (2005):

“Cuando el médico actia como tal, manipula técnicas y conocimientos con
miras a un resultado concreto. Este fin buscado por el ejercicio de la medicina tiene
implicaciones ante la Ley. Es pues, el acto médico (cualquiera que él sea) una fuente
de la que emanan consecuencias juridicas para el profesional que lo realiza y para el
paciente que ha sido objeto de esta actividad. En efecto, cuando el médico ejecuta el
acto médico produce un movimiento en el mundo externo ocasionando
consecuencias en el mundo del Derecho al actuar dos Sujetos del Derecho a saber, el
médico y el paciente. Posicidn que comparte la Doctrina al sefialar que, los actos
médicos se efectlian sobre una persona llamada paciente (sujeto pasivo) que como
ser humano tiene Derechos; el médico tendra que preservar estos Derechos y se
comprometerd a defenderlos y a tratar de recuperarlos”. (Quirds, M. 2005; p. 60).

Los principales son la vida, la salud, las buenas condiciones fisicas o mentales y
la integridad corporal. Estos Derechos han sido reconocidos previamente por la Ley

como Derechos Subjetivos (es obvio que las personas solamente podemos alegar en
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nuestro favor aquellos Derechos que el Ordenamiento Legal previamente nos haya
concedido).

Es asi como, la actuacion del médico puede encuadrar con la violacion de un
Derecho sancionado por la Ley, caso en el cual se estard vulnerando el Derecho
Subjetivo del paciente al encuadrase la conducta al supuesto de hecho descrito por la
Ley. La Doctrina agrega que, juridicamente deben considerarse por separado dos
momentos cuando se habla de alegar o invocar un Derecho:

El primero, de consagracion abstracta e impersonal (Derecho Objetivo).

El segundo, de aplicacidn de esa norma abstracta al caso concreto (Derecho
Subjetivo). Por ejemplo, el consagrado constitucionalmente “toda persona tiene
Derecho a la Vida” puede pasarse, en un evento determinado, al reclamo judicial por
parte del médico que ha ganado sus honorarios, o contra el médico por cuya culpa
alguien fallecid. En materia penal la Unica fuente de Derecho es la Ley, en la medida
en que el acto médico encuadra en la norma habria lugar a imputar responsabilidad
médica. (Quirds, M. 2005; p. 61).

En efecto, el Dr. Guzman Mora (1994) sostiene que:

El problema de las fuentes de las obligaciones no es sino un aspecto del
problema de los Derechos Subjetivos. Y como el Derecho Subjetivo encuentra su
fuerza en la norma de Derecho Objetivo, hay que concluir que el Derecho Subjetivo
tiene su fuente en la Ley. Sélo que el nacimiento de ese Derecho Subjetivo supone
un elemento concreto que en determinado momento desencadene la aplicacion de la
norma objetiva. En consecuencia y a pesar de su infinita variedad, esas
circunstancias generadoras de Derechos pueden ser reducidas a dos categorias: el
acto juridico y el hecho juridico. (Guzman Mora, F. 1994).

El hecho juridico debe ser entendido en términos generales como:

“Cualquier acontecimiento, natural o humano, a cuya verificacion el
Ordenamiento Juridico liga cualquier efecto juridico, constitutivo o modificativo o
extintivo de relaciones juridicas”. Hecho juridico puede ser, por tanto, un
acontecimiento natural absolutamente independiente de la voluntad del hombre o, un
hecho humano. (LIobet, J. 2001; p. 61).

El acto médico por tanto puede ser un acto juridico o un hecho juridico lo que
origina que al acto médico se le deriven efectos juridicos. Los actos juridicos, por

otra parte, se distinguen de los hechos juridicos, mientras aquellos buscan un
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resultado concreto en el Derecho, (por ejemplo, un contrato de prestacion de
servicios profesionales busca la recuperacion de la salud del paciente a cambio de los
honorarios médicos), éstos no encuentran sus implicaciones juridicas en la voluntad
0 intencion con que se realizan (por ejemplo, en un accidente de transito, la lesion
hecho producido por el hombre no ha sido querida sino, antes por el contrario, ha
procurado ser evitada). (Llobet, J. 2001; p. 62).

Causas de justificacion o de atenuacion de la mala praxis

Consentimiento del titular del Derecho (del lado del paciente).
Estado de necesidad.
El caso fortuito y el de fuerza mayor.

El caso de iatrogenia (del lado del médico). (Tiffer, C. 2001; p. 49).

Regulacion internacional de la mala praxis médica con consecuencias para la
salud

A nivel internacional fue adoptada la Declaracion de Lisboa de la Asociacion
Médica Mundial sobre los Derechos del Paciente, por la 342 Asamblea Médica
Mundial Lisboa, Portugal, Septiembre/Octubre 1981, que fue enmendada en la 472
Asamblea General Bali, Indonesia, Septiembre 1995 y revisada en la 1712 Sesion del
Consejo, Santiago, Chile, Octubre 2005. La declaracion proclama algunos de los
principales Derechos del paciente que la profesién médica ratifica y promueve. Los
médicos y otras personas u organismos que proporcionan atencion medica, tienen la
responsabilidad conjunta de reconocer y respetar estos derechos. Los principios
reconocidos en la Declaracion son los siguientes:

Derecho a la atencion médica de buena calidad. En este punto se regula el
Derecho que tiene toda persona, sin discriminacién, a una atencion médica
apropiada, a ser atendido por un médico que tiene libertad para dar una opinién
clinicay ética, sin ninguna interferencia exterior y a ser tratado respetando sus
mejores intereses, conforme a los principios médicos generalmente aprobados.
Asimismo, en circunstancias cuando se debe elegir entre pacientes potenciales para
un tratamiento particular, el que es limitado, todos esos pacientes tienen derecho a
una seleccion justa para ese tratamiento, basada en criterios médicos y sin
discriminacién. (Benitez Cabrera, E. 2008; p. 290).
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Tambien implica el Derecho a una atencion médica continua y que el médico
tiene la obligacién de cooperar en la coordinacion de la atencion médicamente
indicada, con otro personal de salud que trata al paciente.

Derecho a la libertad de eleccion. Se trata del Derecho del paciente a elegir o
cambiar libremente su médico y hospital o institucion de servicio de salud, sin
considerar si forman parte del sector publico o privado y a solicitar la opinion de otro
médico en cualquier momento del tratamiento.

Derecho a la autodeterminacion. El paciente tiene Derecho a la libre
autodeterminacién en relacién a su persona, asi como también cuenta con el Derecho
de que el médico le informe las consecuencias de su decision. En este contexto, el
paciente puede dar o negar su consentimiento para cualquier examen, diagnostico o
terapia y debe entender cuales son las consecuencias de no brindar su
consentimiento.

También implica que el paciente tiene Derecho a negarse a participar en la
investigacion o ensefianza de la medicina.

El paciente inconsciente. En los casos en que el paciente se encuentre
inconsciente 0 no pueda expresar su voluntad, esta Declaracion determina que se
debe obtener el consentimiento de un representante legal, cuando sea posible. Si no
se dispone de un representante legal y se necesita urgente una intervencién médica,
se debe suponer el consentimiento del paciente, a menos que sea obvio y no quede la
menor duda, en base a lo expresado previamente por el paciente o por conviccién
anterior, que éste rechazaria la intervencion en esa situacion.

El paciente legalmente incapacitado. En los casos de pacientes menores de
edad o legalmente incapacitados, la Declaracion establece que se necesitara el
consentimiento de un representante legal, aunque se debe intentar que este participe
en las decisiones al maximo que lo permita su capacidad. (Benitez Cabrera, E.
2008; p. 291).

En efecto, si el paciente incapacitado legalmente puede tomar decisiones
racionales, éstas deben ser respetadas y él tiene Derecho a prohibir la entrega de
informacion a su representante legal.

Procedimientos contra la voluntad del paciente. El Gnico caso en el que la

Declaracion admite el diagnostico o tratamiento contra la voluntad del paciente, es
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cuando, excepcional y especificamente, lo autoriza la Ley y estos se encuentran
acordes a los principios de ética médica.

Derecho a la informacidn. En cuanto a este item de la Declaracion, se tiene que
el paciente tiene Derecho a recibir informacion sobre su persona y a estar totalmente
informado sobre su salud, inclusive los aspectos medicos de su condicion.

Excepcionalmente, se puede retener informacion frente al paciente cuando haya
una buena razon para creer que esta representaria un serio peligro para su vida o su
salud. En cuanto a la informacidn, esta se debe entregar de manera apropiada a la
cultura local y de tal forma que el paciente pueda entenderla.

Derecho al secreto. La Declaracion dispone que toda la informacién del estado
de salud, condicion médica, diagnostico y tratamiento de un paciente y toda otra
informacion de tipo personal, debe mantenerse en secreto, incluso después de su
muerte. Asimismo, toda informacion identificable del paciente debe ser protegida de
manera apropiada.

Derecho a la educacién sobre la salud. Esto significa que toda persona tiene
Derecho a la educacion sobre la salud que le ayude a tomar decisiones informadas
sobre su salud personal y sobre los servicios de salud disponibles.

Derecho a la dignidad. En cuanto a la dignidad del paciente y el Derecho a su
vida privada, la Declaracion determina que deben ser respetados en todo momento
durante la atencion médica y la ensefianza de la medicina, al igual que su cultura 'y
sus valores. (Benitez Cabrera, E. 2008; p. 292).

Asimismo, el paciente tiene Derecho a aliviar su sufrimiento, segun los
conocimientos actuales y, en su caso, tiene Derecho a una atencion terminal humana
y a recibir toda la ayuda disponible para que muera lo mas digna y aliviadamente
posible.

Derecho a la asistencia religiosa. Se reconoce al paciente el Derecho a recibir o
rechazar asistencia espiritual y moral, inclusive la de un representante de su religion.

Todos estos Derechos plasmados en la Declaracion de referencia, si bien son
meramente declarativos, generan una suerte de compromiso en los profesionales de
la salud para la atencién médica, puesto que mas alla de su obligatoriedad o no,
tienen que ver con la propia dignidad humana del paciente. (Benitez Cabrera, E.
2008; p. 293).
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Responsabilidad de los centros hospitalarios

Para poder determinar la responsabilidad en los Centros Hospitalarios, sean
éstos clinicas, hospitales, cajas de salud, asistencia publica, también se debe
identificar la fuente obligacional que estos Centros de Salud emplean para dar
servicios a los pacientes, a la vez de poder determinar cual es la relacion entre el
paciente, el Centro de Salud y el profesional médico. Referido a las obligaciones, se
encuentra estipulado el contrato a favor de terceros, el mismo que indica:

Es valida la estipulacién a favor de un tercero, cuando el estipulante, actuando
en nombre propio, tiene un interés licito en hacerla.

El tercero adquiere, en virtud de lo estipulado e independiente de que acepta o
no, Derecho a la prestacidn, contra el obligado a prestarla, excepto pacto en
contrario.

El estipulante tiene, asimismo, el Derecho de exigir al promitente revocar o
modificar la estipulacion antes que el tercero haya declarado, expreso o tacitamente,
que quiere aprovecharla. En tal sentido, quien contrata a un profesional, lo hace para
que éste ponga sus servicios y conocimientos a disposicion del establecimiento, sea
publico o privado, con la finalidad de que un tercero pueda beneficiarse de la
atencion de dicho profesional, quien a su vez contrata los servicios del
establecimiento para obtener, en caso necesario, los medios adecuados para la
preservacion de la salud propia o de terceros. (Gavilanes, C. 2011; p. 135).

Este preambulo se hace necesario para poder determinar la responsabilidad civil
de quien comete la falta profesional, dado que, en tal situacion, existen dos contratos
y un solo representante, a la vez de existir dos responsables y una sola victima. En
este caso, el establecimiento actlia como persona juridica, susceptible de toda
prerrogativa que la Ley le otorga, asi como de toda obligacion en caso de fallar en la
atencion que brinda, de manera mancomunada con quienes dependen directamente
de dicho establecimiento. Se observa que de esta relacion se forma un tridngulo de
responsabilidades, por la cual surge un nexo entre el paciente y el profesional a
través de la persona juridica, en este caso el Centro Médico, de la siguiente manera:

“El Centro Médico contrata los servicios de profesionales para que este presta
sus conocimientos y ciencia a la institucion, publica o privada, a la vez que el
paciente toma un seguro, por la caja nacional de Seguridad Social o por via privada,

para recibir atencion médica oportuna, hasta este momento esta establecida la
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relacion contractual a favor de terceros por la que la empresa publica, llamese
Estado, o la empresa privada, contrata los servicios profesionales para la atencion
médica, la causa, abriendo la posibilidad para que cualquier sujeto contrate los
servicios de dicha institucion para asegurar a un conjunto de personas o a si mismo,
como persona juridica o natural respectivamente”.

Centros publicos y responsabilidad estatal. Entre los Centros de Atencion
Publica se tiene principalmente a los hospitales, que tienen un procedimiento
especial para la contratacion de servicios y la puesta de dichas atenciones ante el
publico. De la misma manera responden por las faltas de los médicos intervinientes,
en tanto haya una obligacion preexistente, de origen contractual, falta médica, dafio,
relacion causal entre la falta y el dafio e imputabilidad del médico interviniente, con
independencia de la relacion existente entre éste y el establecimiento. (Gavilanes, C.
2011; p. 136).

En el resarcimiento, en supuesto de existir una falta médica, por parte de la
entidad, debe demostrarse previamente el incumplimiento por parte del médico, lo
cual se constituye de manera directa en la base de la responsabilidad del
establecimiento como tal, mismo que, al momento de la contratacion de los servicios
profesionales, vuelca su confianza en una obligacién de garantia por la conducta de
quienes pasan a ser dependientes, subordinados o sustitutos, quienes hacen suyas las
obligaciones que asume el establecimiento como persona juridica. Sin embargo, a la
fecha tenemos conocimiento que algin nosocomio se haga responsable por el
personal que esta siendo investigado por mala praxis, ademas se debe tomar en
cuenta que muchos de los hospitales publicos por la mala infraestructura y la
saturacion de pacientes como por la escasez de personal de salud también puede
influir para que el médico no cumpla a cabalidad con el deber de cuidado. Tanto para
que los hospitales publicos o privados se encuentran las siguientes definiciones:

El Estatuto del Médico Empleado es el conjunto de normas que regulan los
Derechos y obligaciones entre organismos del Gobierno Central, Instituciones
Pablicas, Descentralizadas, Empresas Privadas, Fuerzas Armadas de la Nacion,
Policia, Organizaciones No Gubernamentales y los profesionales médicos que
trabajan en sus servicios.

Se entiende por médico empleado, al profesional médico que trabaja en tales

entidades sujetos a remuneracion mensual. Asi se observa la contratacion de
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servicios médicos por entes juridicos para la atencion al pablico en general, digase
en el area pablica o privada, en el cual s6lo se encuentra la salvedad de quienes
brindan sus servicios ante las Fuerzas Armadas, quienes a la vez encuentran su
excepcion en cuanto al régimen de incompatibilidades. (Gavilanes, C. 2011; p.
137).

Son requisitos para ser considerado médico empleado lo siguiente:

Poseer Titulo Académico y en Provision Nacional, otorgado o revalidado
conforme a Leyes vigentes de la Nacion.

Estar inscrito en el Ministerio de Prevision Social y Salud Pablica y estar
inscrito en el Colegio Médico.

Se enumera ciertas prerrogativas de las cuales goza el profesional que se sujeta a
este estatuto y tipo de empleo, de las que pueden destacarse las siguientes:

Todos los beneficios que otorga la Ley General del Trabajo y especificamente
este Estatuto. De inamovilidad en su trabajo, no pudiendo ser destituido ni alterar su
horario o tiempo de trabajo, ni traslado de localidad geogréfica de sus funciones, sin
previo consentimiento o proceso que compruebe y justifique la medida. A recibir una
remuneracién de acuerdo al nivel técnico administrativo del cargo.

Responsabilidad del equipo médico. Una vez que se han analizado las
consecuencias en la responsabilidad médica cuando se trata de un médico empleado,
se puede hacer referencia, entonces, a la teoria de la responsabilidad el equipo
médico.

De la cual se puede hacer referencia a dos tipos de responsabilidades que surjan
como consecuencia del trabajo conjunto, cuando ésta surge de una operacion
quirargica en la ejecucion del equipo médico es mas evidente que en cualquier otra
situacion, tanto en la fase pre operatoria (preparacion del paciente), asi como en la
cirugia misma y su recuperacion.

A la vez se tiene otro tipo de responsabilidad del equipo médico, en el entendido
de que todo médico opera o atiende al paciente circunscrito a un entorno profesional,
en el cual se encuentra un conjunto humano que hace que el trabajo el médico sea
concreto, por cuanto la segunda faceta de la responsabilidad el equipo médico se da,
cuando se trata de la atencion al paciente y su recuperacion. (Gavilanes, C. 2011; p.
138).
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En cuanto al trabajo de equipo se debe observar y determinar, para los fines de
la presente, quien resultaria responsable, tanto penal como civilmente, por la
comision de un acto que implique una imprudencia, impericia o negligencia médica
al momento de la intervencion del equipo, cuando se refiere al aspecto médico:

“El equipo médico es aquel que realiza una actividad conjunta, dado que el
avance de la ciencia y de la técnica requiere un despliegue profesional que sélo

puede concretarse por medio del equipo”. (Gavilanes, C. 2011; p. 139).
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Comunicacion ética en la relacion médico-paciente

Derechos de los pacientes

Atendiendo a lo que exponen Araya & Martinez (2001):

De conformidad con el desarrollo de la ideologia de los Derechos Humanos,
también se enuncian los Derechos del paciente, del siguiente modo:

Que se le proporcione la informacion correcta sobre el estado de su salud.

Que se le dé buena atencion médica.

Que se le permita o no, aceptar el tratamiento médico respectivo, con base en la
informacion correspondiente que tiene ser certeza, veraz.

Que se le dé a su informacion médica el tratamiento de confidencialidad.
(Araya, A. & Martinez, L. 2001; p. 15).

Haciendo referencia a la responsabilidad de los Centros
Hospitalarios debe tenerse en cuenta una diferenciacion en publicos y
privados, pero, por ejemplo, si hospitales privados directamente tiene
el indebido acto médico fue ocasionado por la falla de un aparato
donde hay responsabilidad estricta del hospital de darle
mantenimiento, por confusion, colocacién de medicina donde el
médico no lo pudo haber advertido en esa parte es una obligaciony
responsabilidad directa por parte del hospital, y en este sentido, los
hospitales privados deben ser responsables solidarios cuando se
acredita una responsabilidad por parte de los médicos con ciertas
exclusiones; es decir, si una persona acude a un hospital cominmente
no conoce a los médicos que estan ahi o, si los conocen que esta es la
excepcion el médico le dice o direcciona de alguna manera que
acceda a determinado hospital lo pueden atender una gran serie de
médicos, entonces en situaciones en las que los hospitales privados
quieran alegar que no tienen una responsabilidad de trabajo con el
medico demandado, que solamente existia entre ellos un contrato de
alquiler por la ocupacion de una sala y los materiales quirdrgicos,
estos argumentos no pueden resultar suficientes ni validos para
excluir al hospital de cualquier tipo de responsabilidad, para lo cual

se puede acudir a una Doctrina del Derecho Comparado que se llama
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la Teoria de la Representacion Aparente que lo que quiere decir es
que si en el caso de responsabilidad médica se advierte que los
médicos que actuaron en toda la etapa médica porque no siempre es
uno, pueden ser varios, son sucesivos a interconsultas, el/la paciente
0 hay elementos para advertir que el médico actué como un
representante del hospital, de manera indirecta se entiende que el
hospital debe tener responsabilidad junto con el médico porque el
hospital se beneficia de la actuacion del hospital, pero entonces si se
beneficia de la actuacion del médico, también si hay una especie de
problema como en un caso de negligencia corre solidariamente en
responsabilidad con el médico y esto se puede ver de una manera
indirecta que el médico no esté sélo, que el médico cuenta y trabaja
en un hospital, y dicho hospital debe contar con una serie de
caracteristicas para que este médico pueda llevar adelante el
desarrollo de su trabajo de la manera mas correcta, esto a la vez es
una especie de proteccidn para los/as pacientes porque muchas veces
acuden no por elegir a un médico determinado, sino porque eligen a
una institucion y dicha institucion es quien escoge a los médicos, y
esto teniendo en cuenta préacticas legales, éticas establecidas y

también normatizadas para seleccionarlos.

Deber de informacién y falta de comunicacion del médico con el paciente

El deber de informacidon que tiene el médico con el paciente, dentro del nuevo
modelo informativo, o modelo del consumidor, en la relacién médico-paciente,
establece que el paciente tiene Derecho a:

“Obtener toda la informacion que sea veraz, oportuna, comprensible, acerca de
su diagnostico, tratamiento y pronostico”.

“El médico debe explicar al paciente sobre la naturaleza de sus sintomas o su
enfermedad, posible o probable, hasta que éste comprenda su situacion clinica,
ponderando el Principio del Privilegio Terapéutico, por el cual el médico decide las
restricciones pertinentes. En caso de incompetencia del paciente, la informacién debe
ser proporcionada a las personas legalmente responsables del mismo™.

En igual sentido, se sefiala que el paciente tiene Derecho a:
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“Recibir en términos comprensibles informacién completa, oportuna y
continuada sobre su enfermedad, incluyendo el diagnostico, prondstico y alternativas
de tratamiento; asi como sobre los riesgos, contraindicaciones, precauciones y
advertencias de las intervenciones, tratamientos y medicamentos que se prescriban y
administren”; asimismo, tiene Derecho a:

“Ser informado sobre su Derecho a negarse a recibir o continuar el tratamiento y
a que se le explique las consecuencias de esa negativa”. (Cervilla Garzon, M. 2003;
p. 26).

Complementando lo dicho, el paciente tiene Derecho a:

“Aceptar o rechazar un procedimiento o tratamiento después de haber sido
adecuadamente informado o a revocar su decision en cualquier momento, sin
obligacion de expresion de causa”. En contrapartida, de lo citado, se indica que:

“Es deber del médico tratante informar al paciente que tiene Derecho a solicitar
una segunda opinion si lo considera conveniente”.

“El médico debe relacionarse con el paciente en igualdad de condiciones
respecto de su condicion humana, en forma tal que supere el paternalismo
tradicional, lo cual no implica que abdique de su competencia profesional”.

“El paciente tiene Derecho a recibir la informacion del médico en términos
comprensibles. El médico se encuentra en una situacion cultural diferente a la del
paciente, basado en la ciencia que desarrolla; por lo que el lenguaje y la terminologia
particular con la que describe su ciencia debe ser adaptada a un lenguaje simple,
comprensible al hombre comin”.

“Es fundamental que el médico explique de modo simple las ventajas e
inconvenientes de una u otra posibilidad diagndstica y terapéutica, manifestando su
opinidn sobre las razones por las que se inclinaria hacia una de ellas. Lo contrario
supone abandonar al paciente en su desconocimiento, y vulnerar el Derecho a la
informacidn que tiene el paciente para que éste pueda decidir disponiendo sobre su
propio cuerpo, pero con conocimiento sobre su decision”.

Otro aspecto relevante es lo relacionado al Derecho que tiene el paciente a
recibir informacion completa. En ese sentido, “la informacion debe ser lo mas
completa y pormenorizada posible. No debemos olvidar que la informacion es la
base y el presupuesto del consentimiento, por lo que una informacion defectuosa o

inexacta puede ser causa de un vicio en el consentimiento y generar responsabilidad
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para el médico”. En tal sentido, el médico debe dar informacion sobre la naturaleza
de sus sintomas o su enfermedad, posible o probable; pronostico y alternativas de
tratamiento; asi como sobre los riesgos, contraindicaciones, precauciones y
advertencias de las intervenciones, tratamientos y medicamentos que se prescriban y
administren. (Cervilla Garzon, M. 2003; p. 27).

Lourdes Blanco (2006) ha diferenciado el grado de informacion que debe
suministrarse al paciente, para lo cual refiere los siguientes criterios:

Capacidad del paciente: Para comprender la informacion y alcanzar una
decision a partir de las consecuencias de la misma.

Deseos del paciente: En ocasiones el paciente deja en manos del médico toda
decision, lo que no exime a éste de informarle, si bien serd una informacién mucho
mas somera que si el paciente pregunta por el tratamiento, posibilidades, alternativas,
etc.

Necesidad de tratamiento: Si el tratamiento es esencial para la salud del
paciente, el deber de informar sera en general menor que si los actos médicos a
realizar no son esenciales.

El nivel de riesgo que entrafie el tratamiento: Ya que, si el riesgo es grave, el
deber de informacion pesara mucho mas que si se trata de un riesgo despreciable o
poco importante. (Blanco, L. 2006).

La falta de informacion al paciente, previo al consentimiento, se considera una
mala praxis médica que debe ser indemnizada. (Aullé6 Chaves, M. & Pelayo
Pardos, S. 2000; p. 28).

“El paciente debe ser adecuadamente informado con anterioridad a que preste su
consentimiento para el acto médico con el cual tiene relevancia, dejando constancia
que se trata de un consentimiento de caracter temporal y revocable. En tal razén, un
consentimiento prestado por el paciente meses antes de una practica determinada
puede ser invalido o no haber subsistido. Del mismo modo, un consentimiento
prestado después de una intervencion medica es ineficaz como tal, aunque el
enfermo puede ratificar lo decidido por el galeno, si no se afectara con ello una
norma imperativa o el Orden Publico”. Por ello, “uno de los elementos esenciales
para la eficacia del consentimiento del paciente (y, por ello, se habla de un binomio
consentimiento-informacion que da lugar al Ilamado consentimiento informado) es

que éste haya sido precedido de la adecuada informacion. Siguiendo esta pauta
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expresamente la Ley impone que el consentimiento informado debera otorgarse en
“oportunidad previa” a la aplicacion de cualquier procedimiento o tratamiento. A
menos que sean casos de suma urgencia, “‘es necesario que transcurra un periodo de
tiempo razonable entre la prestacion del consentimiento informado y la actuacion o
intervencion ya que ello garantizaria el poder entender que se esta ante una decision
tomada desde la valoracion y la madurez necesarias”.

“En ningun caso se facilitard informacion al paciente cuanto esté adormecido ni
con sus facultades mentales alteradas, ni tampoco cuando se encuentre dentro del
quirdfano o la sala donde se practicara el acto médico”.

Resulta relevante traer acotacion sobre “la importancia de cumplir este deber de
informacidn del paciente en cuanto integra una de las obligaciones asumidas por los
médicos, y es requisito previo a todo consentimiento, constituyendo un presupuesto
y elemento esencial de la Lex Artis para llevar a cabo la actividad médica, entre
otras”. (Aull6 Chaves, M. & Pelayo Pardos, S. 2000; p. 29).

“Como tal, forma parte de toda actuacion asistencial y esta incluido dentro de la
obligacién de medios asumida por el médico. Se trata de que el paciente participe en
la toma de decisiones que afectan a su salud y de que a través de la informacion que
se le proporciona pueda ponderar la posibilidad de sustraerse a una determinada
intervencion quirdrgica, de contrastar el pronostico con otros facultativos y de
ponerla en su caso a cargo de un centro o especialistas distintos de quienes le
informan de las circunstancias relacionadas con la misma”.

“Ahora, aclarar que la falta de informacion no es “per se” una causa de
resarcimiento pecuniario, es decir, no da lugar a una indemnizacion si no hay un
dafio derivado, evitable de haberse producido. Pero también lo es que, en este caso,
se materializ6 un riesgo del que no habia sido informada la paciente. El paciente
debe recibir una informacion adecuada sobre la finalidad y la naturaleza de la
actuacion”.

Respecto al consentimiento informado en el ambito de la sanidad, se pone cada
vez con mayor énfasis de manifiesto, la importancia de los formularios especificos,
puesto que s6lo mediante un protocolo, amplio y comprensivo de las distintas
posibilidades y alternativas, seguido con especial cuidado, puede garantizarse que se
cumpla su finalidad. La informacidn debe extenderse a las caracteristicas de la

intervencion o el tratamiento que se propone y sus beneficios, las recomendaciones,
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los riesgos que implica y sus consecuencias (generales y especificos del paciente
atendiendo a cada situacion clinica particular), las contraindicaciones y las
alternativas posibles. (Aullé Chaves, M. & Pelayo Pardos, S. 2000; p. 30).

La finalidad de la informacion es la de proporcionar a quien es titular del
Derecho a decidir los elementos adecuados para tomar la decision que considere mas
conveniente a sus intereses. Es indispensable, y por ello ha de ser objetiva, veraz y
completa, para la prestacion de un consentimiento libre y voluntario, pues no
concurren estos requisitos cuando se desconocen las complicaciones que pueden
sobrevivir de la intervencion médica que se autoriza.

La informacién tiene distintos grados de exigencia segln se trate de actos
médicos realizados con caracter curativo o se trate de la medicina denominada
satisfactiva; revistiendo mayor intensidad en los casos de medicina no estrictamente
necesaria.

Cuando se trata de la medicina curativa no es preciso informar detalladamente
acerca de aquellos riesgos que no tienen un caracter tipico por no producirse con
frecuencia ni ser especificos del tratamiento aplicado, siempre que tengan caracter
excepcional o no revistan una gravedad extraordinaria. (Entralgo, J. 2019; p. 31).

En la medicina satisfactiva la informacion debe ser objetiva, veraz, completa y
asequible, y comprende las posibilidades de fracaso de la intervencion, es decir, el
pronostico sobre la probabilidad del resultado, y también cualesquiera secuelas,
riesgos, complicaciones o resultados adversos que se puedan producir, sean de
caracter permanente o temporal, con independencia de su frecuencia, dada la
necesidad de evitar que se silencien los riesgos excepcionales ante cuyo
conocimiento el paciente podria sustraerse a una intervencion innecesaria
prescindible o de una necesidad relativa.

La denuncia por informacion deficiente resulta civilmente intrascendente cuando
no existe ningun dafio vinculado a su omision o a la propia intervencion medica; es
decir, no genera responsabilidad civil. (Entralgo, J. 2019; p. 32).

El deber de informar es complejo, se lleva a lo largo de todas las
etapas médicas y el objetivo de este deber de informar es primero que
la persona conozca cual es su diagndstico y sus familiares conozcan
también porque hay veces que las personas no pueden tomar

decisiones por si mismas, conozcan cuales son las pautas, las rutas a
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seguir, las alternativas si se realizaran ciertas practicas, ya que en
este aspecto actla lo que se conoce como consentimiento informado.
Entonces, este deber de informar involucra de manera especifica
que el médico otorgue toda la informacién necesaria al/la paciente
para que el/la mismo/a pueda tomar las determinaciones sobre su
cuerpo y su tratamiento médico de la manera mas fiable y contando
con la mayor cantidad de informacion posible, y este deber de
informar es igual de importante y relacionado con el expediente
clinico porque los médicos van poniendo anotaciones de todas las
informaciones recolectadas a lo largo del acto médico para una
futura asignacion o no de cierta responsabilidad del personal médico;
el hecho de que documenten sus actuaciones los puede ayudar incluso

a protegerse ante una posible demanda.

El consentimiento informado

El consentimiento informado, sefiala Enrique Varsi:

“Es la anuencia libre, voluntaria y conscientemente manifestada por un paciente,
en pleno uso de sus facultades, después de recibir la informacion adecuada, a efectos
que se lleve a cabo en ¢l una actuacion médica en el tratamiento de su salud”. (Varsi,
E. 2006).

Para Fernandez Sessarego (2011), siguiendo la Doctrina de la
autodeterminacion del paciente, sefiala que:

“El consentimiento informado es un Derecho sui generis del paciente sobre su
libertad constitutiva y su correspondiente ejercicio, su vida, su integridad
psicosomatica, su salud, su intimidad. Es una declaracion de voluntad unilateral”.
(Fernandez Sessarego, C. 2011).

“Todos o algunos de los Derechos Fundamentales del ser humano podrian verse
afectados si el médico no cumpliera con el deber de informar al paciente sobre todo
lo relacionado con su enfermedad y con el tratamiento propuesto para la
recuperacion o alivio de su salud, a fin de que este pueda adoptar una decision libre,
voluntaria y consciente sobre si acepta 0 no una intervencion sobre su cuerpo. De ahi
que, solo a raiz de su “asentimiento”, puede el médico actuar sobre el cuerpo del

enfermo”.



MALA PRAXIS EN EL CAMPO DE LA MEDICINA... 71

Tambien, por ello, el paciente en cualquier momento del tratamiento, puede
decidir suspenderlo o rehusar definitivamente continuar con él. (Broggi, M., Simon
Lorda, P. & Casanova, C. 2002; p. 36).

El Manual de Etica del Colegio de Médicos Americanos de 1984 define el
consentimiento informado, sefialando:

“El consentimiento informado consiste en la explicacion a un paciente atento y
normalmente competente de la naturaleza de su enfermedad, asi como del balance
entre los efectos de la misma y los riesgos y beneficios de los procedimientos
terapéuticos recomendados, para a continuacion solicitarle su aprobacion para ser
sometido a esos procedimientos. La presentacion de la informacidn al paciente debe
ser comprensible y no sesgada; la colaboracion del paciente debe ser conseguida sin
coercion; el médico no debe sacar partido de su potencial dominancia psicologica del
paciente”.

La Declaracion de Lisboa de la Asociacion Médica Mundial sobre los Derechos
del Paciente AMM, estipula sobre el consentimiento informado, lo siguiente:

“El paciente tiene Derecho a la autodeterminacion y a tomar decisiones
libremente en relacion con su persona. EI médico informaréa al paciente las
consecuencias de su decision. El paciente adulto mentalmente competente tiene
Derecho a dar 0 negar su consentimiento para cualquier examen, diagnostico o
terapia. El paciente tiene Derecho a la informacion necesaria para tomar sus
decisiones. El paciente debe entender claramente cual es el propdsito de todo
examen o tratamiento y cuéles son las consecuencias de no dar su consentimiento”.

Se recalca constantemente que una condicion necesaria para el consentimiento
informado es la buena comunicacion entre el médico y el paciente. Cuando impera el
paternalismo médico, la comunicacion era relativamente simple: consistia en las
instrucciones del médico al paciente para seguir tal o cual tratamiento. Hoy en dia es
diferente, la comunicacion exige mucho mas de los médicos, ya que deben entregar a
los pacientes toda la informacidn que necesita para tomar sus decisiones de manera
autéonoma. (Broggi, M., Simén Lorda, P. & Casanova, C. 2002; p. 37).

Esto incluye la explicacion de diagnosticos, prognosis y tratamientos complejos
en un lenguaje simple, confirmar o corregir la informacién que los pacientes puedan
haber obtenido de otras fuentes (por ejemplo, otros médicos, revistas, Internet, etc.),

asegurarse que los pacientes entiendan las opciones de tratamiento, incluidas las
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ventajas y desventajas de cada una, contestar las preguntas que tengan y comprender
la decision que tome el paciente y, si es posible, sus razones. (Broggi, M., Simén
Lorda, P. & Casanova, C. 2002; p. 38).

Referente al consentimiento informado, ¢,cOmo se recaba este
consentimiento?, dandose éste desde el momento en el que una
persona acude a un consultorio a un Centro de Salud u hospital,
desde ahi el paciente esté solicitando la atencion y de alguna manera
ya esta otorgando un consentimiento, sobre lo que implica el
consentimiento informado por escrito obtenido dentro de un hospital
en el caso de los/as pacientes que ingresan, éste se da cuando el
paciente acepta que serd internado y que seréa sometido a dichas
atenciones médicas, a las consideraciones médicas, a los diagndsticos
y tratamientos que se le ofrecera si quiere recuperar su salud. Si el
tratamiento es quirurgico el/la paciente tiene que estar informado de
qué procedimiento se le realizara durante la cirugia y cuales son los
riesgos de esa cirugia, y con qué alternativas ademas de la cirugia
cuenta para que el/la paciente pueda decidir en esa libertar, voluntad
que tiene, sobre el procedimiento que sea de su conveniencia, y sSi
desea 0 no someterse al mismo. Incluso, puede solicitar una segunda
opinién médica si el tratamiento no es de urgencia, pues tiene el
Derecho de expresar ante su médico esta consideracion y la puede
solicitar, y si en esas opiniones se le corrobora el diagndstico y el
tratamiento, puede regresar con su médico porque antes que nada se
debe ganar la confianza del/la paciente, porque aungue se le esté
diciendo lo que deberia hacerse, finalmente es el/la paciente quien
toma la decision y voluntad de tomar o no dicha recomendacion,
(tendiendo a ejemplos de casos de cirugias selectivas), porque
siempre hay que ver si es urgencia o no.

El consentimiento que otorga el/la paciente para someterse a un
procedimiento tiene que constar por escrito, y en ese documento
aparte de que se da por enterado, esta dando constancia a los efectos
de que de que posteriormente el/la paciente no manifieste que no

comprendia el tratamiento que se realizaria, que no se le explico, por
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lo que es de suma relevancia que el médico se cerciore ademas de que
el/la paciente si comprendid la dimension de esa cirugia, y en base a
ello también explicarle que dicha cirugia podria complicarse, que las
cirugias conllevan riesgos y si igualmente autorizaria en todo caso
alguna otra cirugia que se derivara de la primera; es decir, por cada
cirugia por la que deba atravesar debera ser informado/a y aceptar o
no, pero se debe tener presente el/la paciente tiene esa capacidad de
decidir porque a lo mejor no tenga la capacidad de hacerlo, por
ejemplo, en los casos de pacientes que ingresan inconscientes o se
trate de un persona que se encuentre en estado de interdiccion, de
un/a nifio/a, pues se estaria ante una circunstancia de discapacidad
para lo que se requerira de la intervencion de un responsable que
pueda decidir en su defecto, tutor, representante legal, un familiar, un
familiar cercano, si no tiene a nadie, se puede atender a la decisién
de dos facultativos (médicos) que tendran que firmar que son testigos
de que ese/a paciente requiere de determinado procedimiento.

En el caso de personas que hayan sufrido algin accidente donde
pierde la conciencia y deba ser derivado de urgencia (por un estado
médico agudo, que no pueda esperar) a un hospital, y que si no es
atendido/a se pone en peligro su vida, algin érgano o funcion y que
requiera de una intervencion quirurgica, y de ahi sea llevado/a
inmediatamente a una sala de quiréfano y posteriormente se llenan
los documentos.

En el caso del consentimiento informado se requiere de dos
médicos que estén de acuerdo en acceder a llevar a cabo esa practica
para no ser necesaria el consentimiento informado, en la forma de
llevar a cabo esa medida por el caracter urgente del estado de
necesidad, teniendo presente que en varios hospitales del interior del
pais no hay méas de un medico por lo que este tipo de requerimientos

deberian de flexibilizarse en cierta medida.
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Rol del consentimiento en el riesgo permitido

Como se menciond anteriormente, el riesgo permitido se fundamenta en la
utilidad de la actividad, méas en ciertos supuestos, la utilidad social no aparece de
forma inmediata, sino que se desprende de forma directa de la existencia de
consentimiento.

Al darse un riesgo permitido como producto del consentimiento del paciente, se
produce una ampliacién en el &mbito de un riesgo socialmente inadecuado, que se
convierte en permitido por el consentimiento de las partes, con lo que nos
encontramos en el supuesto del consentimiento informado. (Berrocal Lanzarot, A.
2004; p. 67).

El consentimiento que amplia los parametros de consideracion del riesgo
permitido, sera valido siempre que se conozcan todos los factores de riesgo
concurrentes en el caso concreto, conocimiento que afecta al rol de la previsibilidad
del resultado. (Berrocal Lanzarot, A. 2004; p. 68).

El deber objetivo de cuidado

Como principio es deber u obligacion de todo individuo, ejecutar sus actividades
atendiendo a una valoracién ordenada legalmente, por la técnica o por la practica
comun, en el sentido de advertir que el deber objetivo de cuidado, es adecuar el
comportamiento a las reglas que orientan la actividad de que se trate. Por lo que la
violacion del deber objetivo de cuidado es un nervio central del ilicito imprudente.

La previsibilidad objetiva abarcada por la probabilidad de lesion, es un elemento
del injusto imprudente. La previsibilidad del resultado determina el &ambito que debe
abarcar el deber objetivo de cuidado; la infraccion de este deber debe verse en
relacion a lo reconocible del riesgo frente a la realizacion tipica.

En los casos tipicos de no observancia de los deberes de cuidado, existe una
falta de compromiso profesional del médico frente a sus pacientes, puesto que el
profesional médico no medira las posibles consecuencias de un actuar negligente,
obviando las l6gicas, minimas y necesarias medidas que debié tomar para brindar
una atencion médica debida. Por lo tanto, obrara de manera imprudente, el
profesional de la salud que no tomo las debidas precauciones impuestas por
determinada situacion.

La omisién del deber de cuidado de un médico se revela al no adoptar todas las

medidas adecuadas a su alcance para determinar la causa de la presencia del enfermo
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en demanda de ayuda, sin atender a su potencial capacidad de evitacion del resultado
o disminucion de las posibilidades de que éste se produzca. (Abel I Fabre, F. 2004;
p. 59).

Sin dejar de lado que la prestacion de servicios médicos, es una obligacion de
medios y no de resultados, tales medios deben ser aplicados de conformidad con las
reglas técnicas y éticas cuya violacion por el agente pueden configurar una conducta
sancionada penalmente.

Los médicos deben actuar con la diligencia, celeridad y precaucion, utilizando
todos los recursos disponibles que el caso requiera, siguiendo y no lesionando el
deber de cuidado. Estrechamente vinculado a los deberes que deben ser seguidos y
respetados por parte de los profesionales de la salud, se encuentra la posicion de
garante en la que se encuentra ante sus pacientes. La posicién de garante se da
cuando el sujeto activo tiene la obligacion de actuar o el deber de evitar una lesion o
dafio al bien juridico, generando un deber de garante. Por lo que, de la posicion de
garante del médico, se desprende el deber de proteccion que debe tener, respecto al
amparo justo y necesario de un bien juridico a él encomendado frente a cualquier
peligro que pueda amenazarlo. Es decir, que la posicion de garante proviene del
deber de cuidado dentro de la actividad médica considerada como fuente de peligros;
en consecuencia, el médico tiene asumida una posicion de garantia de seguridad
respecto a las fuentes de peligro que estan bajo su exclusivo y total control.

Para probar la infraccion al deber objetivo de cuidado debe verse la “posibilidad
concreta de prever el curso causal contando con alternativas menos riesgosas para la
persona puesta a su cuidado y aun asi se optd por la mas peligrosa”. (Abel I Fabre,
F. 2004; p. 60).

La infraccidn del deber objetivo de cuidado, al momento de realizar una
conducta peligrosa sin los conocimientos necesarios, depende de forma directa de la
infraccion del deber subjetivo de cuidado al desconocer el peligro cuando era
exigible el conocimiento. Sin dejar de lado que en el injusto solo deben considerarse
aquellos conocimientos que de algin modo objetivable puedan ser valorados por un
tercero objetivo. (Abel I Fabre, F. 2004; p. 61).

La préactica medica es una ciencia de medios no de resultados; es
decir, no se puede garantizar a un/a paciente un procedimiento

perfecto ni unos resultados totalmente predecibles, porque siempre
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habra un riesgo inherente a la Ciencia Médica, esta es una posicion
que esta relacionada y que se hace muy evidente en muchos casos
dados en el pais. Cuando se trata de responsabilidad médica a los
profesionales médicos y esta es una discusion que se ha tenido en
todas las latitudes del mundo no se les puede exigir un resultado; es
decir, la practica médica involucra un control de tantos factores que
participan en esos actos médicos que, exigirles un resultado
determinado a un médico, como por ejemplo, curar una peritonitis,
una pancreatitis, hacerlo en un determinado tiempo, como si se puede
exigir, por ejemplo, cuando se hace un contrato de compraventa de
un bien o cuando se hace un contrato de arrendamiento donde se
ponen especificamente cuénto dura un contrato de arrendamiento,
como se lograra, en esos casos si existe posibilidades de
determinaciones juridicas, pero cuando se trata de casos
relacionados con atenciones de pacientes, la mejor Dotrina
Internacional ha determinado que lo que se debe buscar es que los
operadores de esta atencion médica o sanitaria lleven a cabo las
mejores practicas. Es decir que, lo que se busca es como
juridicamente se conoce es una responsabilidad de medios y no de
resultados, ¢porqué de medios?, porque lo que se busca es que ese
operador médico haya llevado a cabo las mejores decisiones durante
todo el proceso de acto médico para llegar quiza a un resultado que
el esperado por el/la paciente y; a veces desafortunadamente no se
logra llegar a esos resultados y llegan a consecuencias tragicas como
la muerte o incapacidades permanentes o de cierto tiempo en los/as
pacientes.

Esta distincion legal que se hace juridicamente es muy
importante para efectos de qué se le puede exigir a un operador del
servicio médico y determinar certeza juridica a los/as pacientes como
a los operadores médicos, como a los demas participantes, por
ejemplo, las personas que se dedican a hacer dictamenes periciales,
los médicos legistas, etc., para darle certidumbre sobre cuales son lo

que deben de aplicar a cada una de sus actividades para efectos de
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que se revise o no si hubo una debida actuacion medica o no. En
sintesis, la exigencia radica en la actuacion diligente y conforme a las
mejores practicas.

Ahora, ¢como se determina que un médico no realiz6 un buen
diagnostico, se equivoco o fue negligente al realizarlo?.

Teniendo en cuenta de la Medicina es una ciencia de
probabilidad, nunca se puede asegurar, no se cuenta con toda la
informacidn disponible con base a una sintomatologia que si o si se
trata de una determinada enfermedad.

Cuando corresponda determinar la responsabilidad, la practica
del médico legista entra a resaltar solicitando el expediente clinico y
se lleva a cabo la revision de la historia clinica, como establece la
norma, se tiene en cuenta todos los apartados que debe contener,
porque precisamente ese expediente es el elemento que ayudara al
médico en su defensa o en su contra, pues mediante éste podra
justificar su proceder y que respaldar el diagnostico dado por éste,
cuando se lleva adelante el anélisis del expediente clinico (de todo
ese sed de documentos que llevan a cabo los participantes sobre la
atencién de un/a paciente, notas de otros especialistas que
interconsultaron al/la paciente, todos los estudios de laboratorio de
gabinete, si existié una cirugia todas las notas del anestesiélogo,
todas documentaciones que en si dejen constancia de todas las
valoraciones que se le han llevado a cabo hasta el motivo del alta,
por ejemplo, tratdndose de un/a paciente hospitalizado/a como caso
hipotético), pero también se debe analizar desde el punto de vista del
paciente, porqué llegd a tal nivel de expresar una aqueja o a
denunciar ante el Ministerio Publico o porqué decidio interponer una
demanda civil, ahi habria que ver también cual es la inconformidad
sobre el tratamiento y esto cotejado a la version del medico que
pueda argumentar en relacién, porque a veces puede tratarse de un
mal entendido y que el expediente clinico se encuentre en orden, pero
existio una mala comunicacion entre el médico y el/la paciente, y este

ultimo se va con una impresion de que fue mal atendido.
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Para tener la certeza de que hubo una buena préactica médica o
no, se debe analizar qué especialidades fueron las que intervinieron
en la atencion del/la paciente y se solicita una opinion técnico-médica
a los médicos de la especialidad tratante, para al final del estudio
realizar unas preguntas dirigidas al especialista que debera contestar
las dudas, los planteamientos para no dejar ningun lugar a duda y
para llegar a la resolucién del caso, porque en realidad quien remite
esos dictamenes son los especialistas en Medicina Legal, fungiendo
como una especie de “traductor” que media entre el Juez y el médico.
Y luego de realizar el peritaje teniendo en cuenta las opiniones
técnico-médica y, posterior al analisis se determina si existié o0 no
mala praxis.

En cuanto al Derecho de acceder a un expediente clinico, habria
que plantearse qué alcance tiene ese Derecho. Se debe analizar el
ambito de legalidad de valoracién de pruebas como la interpretacion
de los Derechos Humanos que inciden en esta valoracion de prueba y
en casos médicos sanitarios se debe valorar qué ha ocurrido en la
realidad para saber si los médicos han actuado o no con diligencia y
analizar si dichas acciones se ajustan a las pautas de los deberes que
tienen los especialistas médicos de informar de informar cual es el
estado del/la paciente.

Hay dos estandares para probar responsabilidad civil y
responsabilidad penal, en el &mbito civil se supone 0 mas bien es el
médico quien tiene que probar gque actud diligentemente. Por ello
debe hacerse una diferenciacion rotunda entre la via civil y la via
penal, obviamente por los Derechos que estan involucrados. En la via
civil donde cominmente como eran las reglas tradicionales de prueba
donde la parte que exige se le indemnice por lo menos de manera
civil, exige que el médico sea responsable por una negligencia,
nuestras reglas civiles nos dicen que esa persona tiene que probar
que la otra persona lo dafio, y como lo/a dafid, pues de una manera

dolosa, queriéndolo/a dafiar o de una manera culposa; es decir, que
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actuo con una especie de negligencia por no llevar a cabo las mejores
practicas necesarias para su caso.

A lo que nos enfrentamos a lo largo de todos estos afos que se
han discutido todos estos temas tanto en Paraguay como en el mundo
es que se generaban lo que se conocia como pruebas diabolicas,
entiéndase siempre la parte actora cominmente en este tipo de caso
no es una parte que esté especializada y/o que tiene acceso como
Derecho que establece el propio Ordenamiento Juridico al expediente
clinico, no tiene por decirlo de esa manera expertis que tiene un
médico, por lo que esta facilidad probatoria o Principio de Facilidad
Probatoria que puede tener el experto, el médico no quiere decir que
la persona que fue demandada es el médico que atendio el caso, es
quien puso las notas clinicas, es quien ve por lo general este tipo de
casos durante su trabajo, entonces debe existir una actitud dinamica
de las partes, la parte demandada como el médico, no puede sentarse
que el actor sea quien pruebe como cominmente o tradicionalmente
se hacia, sino lo que busca el Juzgador en este tipo de juicios es
realmente llegar a la verdad y a una solucién justa para el/la
paciente que viene a presentar la demanda por responsabilidad como
al médico y que se respeten los deberes de las dos partes. Se trata de
una reinversioén de la carga probatoria; es decir, que si cominmente
el/la que viene y solicita la indemnizacion es el/la que tendria que
probar que esa persona actu6 de una manera poco diligente o con
dolo, sino que aqui dada la posibilidad que tiene la otra persona de
demostrar que actué de manera diligente, aportar no sélo el
expediente clinico, aportar pruebas testimoniales de sus compafieros
colaboradores donde puede ser un poco mas complicado para los/as
pacientes acceder a los otros médicos o enfermeras que intervinieron,
sino porque es a través del juicio o una exigencia por parte del
Juzgador, el médico esta en mejor posicion de probar o de explicar
que es lo que realmente sucedio. Dado este Principio de Facilidad
Probatoria, dado el Derecho a la Salud y las implicaciones que tiene

el Derecho a la Salud y el Derecho del Acceso a la Justicia, se debe
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determinar que la mejor préactica es hacer esta reinversion de la
carga de la prueba y que la persona demandada, aunque implica una
especie carga aungue lo que es verdad es que se tiene que defender, si
esta persona actud diligentemente facilmente puede aportar las
pruebas, el expediente para acreditar que actu6 conforme a la Lex
Artis 0 mejores practicas médicas y esta es la solucion, esto aplicado
al plano civil.

En la via penal dado los principios que rigen al Sistema Penal, y
actualmente en este plano no se trata de determinar si el profesional
médico implicado indemnizara o no a una persona por un acto
negligente, sino verificar si el médico a cayo6 en un tipo penal, porque
existen diferentes tipos penales que estan relacionadas con indebidas
practicas médicas, en este caso el médico no es el que tiene que
defender o aportar todas las partes al juicio, si quiere puede otorgar
toda la informacidn necesaria para que el Ministerio Publico haga su
trabajo, sino es el Ministerio Publico es el que tiene que acreditar de
manera certera y sin lugar a dudas que el médico incurrio en esta
conducta delictiva, ya que no es lo mismo obtener como resultado una
indemnizacion que es econdmica que privar de la libertad a un
médico que fue denunciado por la comisién de un delito, por lo que se
debe probar mas alla de toda duda razonable que actud
negligentemente o de acuerdo a las caracteristicas del delito que se le

impute.
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Variable Concepto Dimensiones Indicadores
Mala praxis en el | La mala praxis en el campo de | Mala praxis. Definicion. Analisis terminoldgico.
campo de la la medicina ante los ojos de la Modalidades.
medicina. horma, surge cuando un Naturaleza de la responsabilidad
facultativo del area incurre en médica.
su practica, desempefio 0 La culpa o accién descuidada.
servicio en funcién de salud con Agentes de la salud involucrados y
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profesional médica
en torno a la mala

praxis.

la mala praxis.
La previsibilidad en la imprudencia.

Injusto imprudente. Tipo objetivo.
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Factores que
implican la
presentacion de

denuncias.

Peligro y dafio en la mala praxis
médica.

Clases de peligros.

Riesgo permitido.

Riesgo tipicamente relevante.

La mala praxis como un delito de
omision.

Vias para canalizar la presentacion
de las denuncias.

Relacion entre el acto médico, el
acto juridico y el hecho juridico.
Causas de justificacion o de
atenuacion de la mala praxis.
Regulacion internacional de la mala
praxis médica con consecuencias
para la salud.

Responsabilidad de los centros

hospitalarios.

Comunicacion
ética en la relacion

médico-paciente.

Derechos de los pacientes.

Deber de informacién y falta de
comunicacion del médico con el
paciente.

El consentimiento informado.

Rol del consentimiento en el riesgo
permitido.

El deber objetivo de cuidado.




MALA PRAXIS EN EL CAMPO DE LA MEDICINA... 83

Marco metodoldgico

Tipo de investigacion. La investigacion es de enfoque cualitativo, dentro de una
perspectiva documental, se realiza a través de la consulta de documentos (libros,
revistas, periodicos, memorias, anuarios, registros, Constitucion Nacional del
Paraguay en su articulo: 4, Declaracion de Lisboa de la Asociacion Médica Mundial
sobre los Derechos del Paciente, por la 342 Asamblea Médica Mundial Lisboa,
Portugal, Septiembre/Octubre 1981, que fue enmendada en la 472 Asamblea General
Bali, Indonesia, Septiembre 1995 y revisada en la 1712 Sesion del Consejo,
Legislaciones vigentes como el Codigo Penal Paraguayo en su articulo: 123; Ley N°
836/2014 “Cdodigo Sanitario”, Ley N° 1032/1996 “Que crea el Sistema Nacional de
Salud” y; la Ley 2319/2006 “Que Regula las funciones de la Superintendencia de
Salud”), este tipo de investigacion hace uso de datos disponibles que han sido
obtenidos por otros investigadores o instituciones para otros propositos.

Al respecto Hernandez, Fernandez & Baptista (2014), mencionan que “la
investigacion documental consiste en detectar, obtener y consultar la bibliografia
otros materiales que parten de otros conocimientos y/o informaciones recogidas
moderadamente de cualquier realidad, de manera selectiva, de modo que puedan ser
Utiles para los propositos de estudios”. (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado,
& Baptista Lucio, 2014).

En tanto el profesor Barrientos (2018), menciona que la investigacion
documental “es el estudio del continente del documento a fin de realizar una
contextualizacién y el estudio de contenido, que abarca el analisis sintactico, el
analisis semantico y la complementacién con la inferencia y la critica. Sin embargo,
en este material se asumen los dos analisis”. (Barrientos, 2018).

Para esta investigacion, se obtuvieron informaciones de tipo bibliogréfico, entre
los materiales documentales a utilizar se encuentran los libros, Leyes, articulos de
publicaciones como revistas, periodicos y articulos que se extrajeron de portales de
la web con especialidad al tema motivo de estudio.

Nivel del conocimiento esperado. Es descriptivo. Existen diversos niveles de
investigacion, siendo el que se ajusta a ésta, corresponde al Descriptivo. La
investigacion descriptiva comprende la descripcion, registro, analisis e interpretacion
de la naturaleza actual, y la composicion o procesos de los fendmenos. El enfoque se

hace sobre conclusiones dominantes o sobre cOmo una persona, grupo o cosa se
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conduce o funciona en el presente. Trabaja sobre realidades de hecho, y su
caracteristica fundamental es la de presentamos una interpretacion correcta.
(Tamayo & Tamayo, 2004).

Técnica e instrumentos de recoleccion de informacion. La técnica utilizada
para la recoleccion de los datos es el analisis documental. Al respecto, el objetivo del
andlisis documental “es la representacion condensada de informacion para el
almacenamiento y consulta”. (Barrientos, 2018).

A traves del analisis documental se podréa realizar una contextualizacion del
fendmeno estudiado, pudiendo determinar las normativas legales vigentes referidas
al fenémeno.

Poblacion. Se entiende por poblacién al conjunto finito o infinito de elementos
con caracteristicas comunes, para los cuales seran extensivas las conclusiones de la
investigacion. Esta queda limitada por el problema y por los objetivos del estudio.
(Arias Odon, 1999).

En tal sentido, la poblacién objeto de estudio estard conformada por las diversas
fuentes documentales (primarias, secundarias y terciarias) utilizados para responder a
la problematica planteada.

Disefio de la investigacién. Es una investigacion de disefio no experimental. La
investigacion no experimental es la que se efectlia sin manipular intencionadamente
variables, en otras palabras no se varia intencionalmente las variables
independientes, solo se observa el fendmeno en su ambiente natural y después se
analiza, no se construye ninguna situacion, sino que se observan situaciones que ya
existen, limitandose a una recopilacion bibliogréfica y andlisis con relacion al
método de Investigacion Cientifica sefialado anteriormente. (Hernandez Sampieri,
Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2014).



MALA PRAXIS EN EL CAMPO DE LA MEDICINA... 85

Marco analitico

Conclusiones

Analizar la determinacion del fundamento normativo a nivel nacional
respecto a la configuracién de la mala praxis en el campo de la medicina. El
fundamento primordial y central de la existencia normativa relacionada con la
proteccidn contra causas de mala praxis en el campo de la medicina es la persona,
refiriendo como base el reconocimiento de la primacia de sus Derechos Inherentes e
Inalienables, por lo que la actuacion medica implica una responsabilidad de Orden
Publico, por ello, no puede concebir la idea de exponer a ante un riesgo aceptado
tacita o expresamente de estos Derechos. En este sentido, la Constitucién Nacional
del Paraguay reconoce Yy tutela varios Derechos que se encuentran intimamente
ligados a la praxis médica, como el Derecho a la Vida, a la Salud, a la Integridad
Fisica, Psiquica y Moral, y; Derecho a una Calidad de Vida, pero el Estado no brinda
para el/la paciente victima de mala praxis una adecuada y efectiva tutela en el area
del Derecho Penal.

Como regla general aplica que las personas deberan responder por los dafios que
causen o puedan ocasionar en otra persona, en el ejercicio de una profesion, a través
del dolo o de la culpa (el ejercicio de la medicina no esta exento de esta norma). La
implicancia de la responsabilidad, no se trata del talento o capacidad del/la
profesional, sino de la garantia que tenga el/la ciudadano/a contra los actos u
omisiones médicos imprudentes, negligentes o con impericias.

Atendiendo a la equidad debe considerarse que, obviamente se debe tener en
cuenta principalmente los intereses de los/as pacientes, pero también debe extenderse
una proteccion contra el exceso sobre las funciones de los profesionales de la salud,
pero atendiendo a esta gran responsabilidad que pesa sobre éstos deberia aumentar su
ejercicio ajustarse a dichas exigencias aumentando su eficacia, pues prima la salud e
integridad de las personas que queda en sus manos.

Las personas que hayan sido victimas en su integridad resultado de la actividad
médica o mala praxis, pueden accionar a través de los fueros civil y penal
demandando la indemnizacion de la cual se sienten con Derecho recibir por dafios y
perjuicios, en cuanto al ambito penal ante la existencia de una responsabilidad
médica la cual considera amerita la aplicacion de una condena por la accién

descuidada, ademas de la indemnizacion economica determinadas en el Cddigo
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Civil. Ahora bien, debe quedar en claro que la sancion que establece la disposicion
legal en cuestion se da independientemente de que se haya producido o no un dafio
con el tratamiento médico realizado, puesto que lo que la norma protege es la
libertad de determinacion del paciente, no su integridad fisica o vida.

Independientemente de las repercusiones del area civil, el articulo: 123 del
Codigo Penal sanciona: “Tratamiento médico sin consentimiento” como un hecho
punible, cuyo bien juridico es la libertad de la persona, ya no se trata de la vida o
integridad fisica de la misma. Por lo que mas abajo se precisara la importancia de
que el/la profesional médico informe al/la paciente sobre el diagndstico, tratamiento
a ejecutar y riesgos posibles de la intervencion a la cual serd sometido/a; y de como
la ausencia o falta de claridad de esta informacidn generaria nefastas consecuencias
para el/la paciente, siendo por lo general una de las principales causas de mala praxis
médica.

Explicar la terminologia mala praxis. La existencia de mala praxis en el
campo de la medicina radica en la consecucion de una actividad o accionar
profesional cuyo resultado genere en la persona humana un dafio total o parcial
limitado o permanente en el tiempo a su cuerpo o en su salud, llevada a cabo con
negligencia, impericia o imprudencia apartandose de la Normativa Legal aplicables
por alejarse del cumplimiento de los reglamentos que rigen sobre sus deberes.

Desarrollar la consideracion legal respecto a la tipificacién conducta. La
mala praxis médica consiste en la falta del deber de cuidado, que en materia civil es
sancionada por dafios y perjuicios ocasionados a la victima o damnificados
indirectos, en materia penal en cambio es sancionada por lesiones cuando se provoca
un dafio corporal, que puede ser leve o permanente u homicidio cuando el facultativo
provoca la muerte del paciente. Por lo general configura un delito de caracter
culposo debido a la conciencia, mas no voluntad de causarle un dafio al paciente
lesionando sus bienes juridicos protegidos. De manera excepcional puede
considerarse dolosa a una conducta médica, debido a la esencia protectora de esta
profesion; solo en el supuesto de someter al paciente a una intervencion quirargica
innecesaria, habria la posibilidad de considerar la existencia de un dolo eventual, ya
gue las consecuencias dafiosas del acto si bien no son queridas, son consideradas

como factibles por el autor.
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El dolo dentro de la mala praxis médica debe ser sometido al mas minucioso
examen para ser determinado; puesto que al momento de verse presente voluntad y
conciencia de provocar un dafio en la actuacion de un profesional de la salud, y que
esta conducta tenga como resultado la muerte de un paciente, ya no nos encontramos
ante un supuesto de mala praxis médica, sino de asesinato, ya que habria
planificacion consciente y voluntaria de dar muerte al paciente.

La mala praxis médica es una conducta reprochable realizada por un ser
humano, el profesional de la salud, la cual lesiona un bien juridico protegido y es
reprochable a una persona especifica; por lo que para que se imponga la sancién
adecuada a este tipo de comportamiento es necesario que haya un tipo penal que
convierta a esta conducta dafiosa en un acto tipico y se conjugara con los elementos
de antijuridicidad y culpabilidad que ya posee la mala praxis médica. De acuerdo a la
teoria de la imputacion objetiva, debe reconocerse que cada individuo es portador de
un rol y en virtud de ello tiene ciertos Derechos y deberes. Los roles que desempefia
cada sujeto, generan expectativas reciprocas y las correspondientes posibilidades de
reaccion. En el caso del médico, éste debe responder por su rol de posicién de
garante frente al paciente; por lo que si el individuo cumple adecuadamente con su
rol y no se produce ningun curso lesivo no responde penalmente, caso contrario se
produce una defraudacion.

Para probar la existencia o no de un ilicito de mala praxis médica, debe preverse
la inversion de la carga probatoria, permitiendo que el profesional de la salud sea
quien demuestre su actuacion diligente y el empleo de todos los medios que se
encontraban a su disposicién para brindar una correcta atencion al paciente. Se
concibe la posibilidad de este traslado probatorio debido a que los profesionales de la
salud tienen un acceso directo a la informacion que los eximiria de responsabilidad.

Detallar la tipologia de responsabilidad profesional médica en torno a la
mala praxis. La tipologia de la responsabilidad puede ser conforme a los efectos que
producen, puede implicar una responsabilidad entendida como responsabilidad
objetiva. Cuando se compruebe del dolo o mala fe, se daria una responsabilidad
subjetiva. Del mismo modo, puede darse la responsabilidad contractual aquella
derivada por la existencia entre las partes de un acuerdo (médico-paciente). Otra
tipologia de responsabilidad por mala praxis es la responsabilidad extracontractual,
aquella en la no proviene de un convenio entre partes. Para hablar de responsabilidad
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civil, se debe generar dafio por dolo o culpa, y esto generaria la posibilidad de un
reclamo pecuniario.

Y, finalmente para decir que un profesional incurre en una responsabilidad penal
la conducta referida debe estar tipificada como delito por el Derecho Penal; es decir
debe tratarse de una conducta tipificada, que viole la Norma Juridica, es decir, debe
ser antijuridica, de ahi partiria la culpabilidad dolosa o no, o sea que la accion se
Ileve a cabo con culpa, la cual se suscita por descuido, negligencia, desatencion,
imprudencia o impericia. El deber de cuidado es un punto elemental a tener en
cuenta por parte los profesionales del area médica para evitar dafios, pero por la falta
de este deber también se incurria en una responsabilidad por falta del deber de
cuidado.

Abordar los factores que implican la presentacion de denuncias. A veces
sucede que el paciente y/o sus familias, son testigos de criticas que médicos se hacen
entre si respecto de su trabajo profesional.

Principalmente la violacién de los Derechos un/a paciente/a. Que se tengan la
posibilidad del cobro de una indemnizacion por dafios y perjuicios.

Por la necesidad que se suscita por parte de los pacientes por el hecho de haber
efectuado una cotizacion o pago a una institucion descentralizada. Un factor
incidental que conlleva a la presentacion de denuncias por mala praxis radica en la
influencia que tienen los medios de comunicacion sobre la sociedad, lo cual inclina a
los/as pacientes y a sus familias a animarse a realizar sus denunciar.

En muchas ocasiones otros profesionales médicos exponen su critica referente a
la labor sin ética de otros de sus colegas y estas cuestiones al llegar al conocimiento
de los/as pacientes y sus familiares suelen presenciar estos comentarios, lo cual
también provoca que aumenten las denuncias.

Determinar la importancia de la comunicacion ética en la relacion médico-
paciente. El papel de la comunicacion ética y compasiva por parte del médico tiene
un papel imprescindible para lograr resultados positivos y eficientes para la salud de
los/as pacientes, y esto llevara indiscutiblemente a alcanzar una mejor guia,
consejeria 0 asesoria clinica éptima y un nivel de satisfaccion entre las partes
médico-paciente, lo cual también llega a los familiares, pues implica la subjetividad
de la expectativa de que un plan terapéutico por parte de estos profesionales arroje

mejoras fisicas, mentales y funcionales, viene representando un poder que moviliza
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fuerzas humanas como la esperanza, fortaleza moral y la fe, que puede llegar a lograr
en los/as pacientes la aceptacion de la adversidad por la que atraviesa con su estado
de salud.

Resulta relevante el intercambio honesto de la informacion, esto invita a
mantener los valores dentro del asesoramiento, representa una fuente de modulacion
de conducta, de proteccidn y exigencia de la preservacion de los Derechos y los
deberes de las partes médico-paciente. De ahi que para establecer una comunicacion
adecuada por parte del profesional se requiere capacidad, maestria y arte para
interactuar, pues este dialogo aborda dimensiones no solo fisicas, psiquicas y
espirituales del paciente, por lo que la existencia de profesionalidad, escucha activa y
actitud son elementales.

Los médicos deban comunicarse de manera clara con sus pacientes cuando
deban explicar o discutir sobre fendmenos desconocidos a éstos/as, incluso debe en
cierta forma adecuar su vocabulario para llegar y lograr la comprension de su
condicion de salud, diagnostico, prondéstico y tratamiento, dandole la posibilidad de
opinar o interferir sobre dicho tratamiento que se le pretende realizar, los cambios
por los que puede atravesar su cuerpo, y tener la participacion decisiva que pudiera
definir su calidad de vida; empleando y simplificando su lenguaje, ya que tiene en
sus manos el deber de mantener el aplomo, la esperanza o el consuelo de la persona
que trata o la de sus familiares, porque el/la paciente no comprende ni tiene el mismo
nivel de conocimiento de su medico.

Las informaciones emitidas deben respetar el Derecho y asegurar la privacidad y
la confidencialidad e intimidad de los/as pacientes constituyendo asi para ambas
partes una herramienta fundamental para regular sus relaciones basadas en la ética,
aclarando que esta obligacion de transmitir la informacién no significa la

transferencia al/la paciente de la responsabilidad por la actuacion médica.
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Recomendaciones

Para conciliar a las partes médicos-pacientes con todas las reglas y
flexibilizacion de las reglas de la carga de la prueba y con toda esta necesidad que
tiene la Justicia de ofrecer soluciones para que los/as pacientes no se sientan
agredidos/as y no realicen una préactica defensiva, por un lado, pero también para que
los/as pacientes se sientan escuchados/as, atendidos/as y que recibieron una
adecuada atencion se deberia de tener en cuenta:

Que los médicos otorguen un trato humano a sus pacientes, antes que todo hay
que prevenir, prevenir una queja, una demanda, una denuncia, tomar todas las
medidas preventivas. El médico no debe perder esa calidad humana para que
también genere seguridad y confiabilidad en el/la paciente, por ahi se debe
comenzar, inclusive si pudo haber existido un error en el tratamiento, si hubo una
buen comunicacion y empatia con el paciente el médico puede tener esa confianza de
decirle al/la paciente se cometi6 un error durante su hospitalizacion y comunicarle
sobre la posibilidad de volverlo/a poder operar o hacer un procedimiento para poder
intentar subsanar, sobre todo cuando se olvida alguna compresa o algin instrumento
quirargico o se cometid algun error que puede darse, pero que con estos sistemas de
gestion se pudiera disminuir, y también hacer ver al paciente, informandole, porque
el hecho de omitir cierta informacion por temor de una denuncia de cualquier manera
tarde o temprano a suceder, entonces, es mejor comunicar al paciente con la verdad.

Que los Organismos de Seguridad Publica brinden asesoramiento, charlas a los
médicos de la implementacidn de gestion de calidad en los hospitales y en las
clinicas de todos los niveles para que se lleguen a interiorizar sobre las maneras en
que se podria evitar el mas minimo error y no exista ese margen de error en beneficio
del/la paciente.

En cuanto a los pacientes debe de atenerse a todas las indicaciones, al
tratamiento a las indicaciones tal como las dio el médico, y si se sigue un sistema de
gestion de calidad en los hospitales y se le informa adecuadamente al/la paciente eso
puede disminuir considerablemente los riesgos.

Establecer las pautas mas claras posibles, establecer y tratar de ser justos para
las dos partes, establecer cuéles son los Derechos que tienen los/as pacientes como,
cdémo acceder a su expediente clinico, el deber de informar, que se respete su

consentimiento informado.
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Establecer de manera clara cuales son los supuestos de excepcion para este
consentimiento informado y, por otra parte, para los médicos que tengan certeza que
la responsabilidad, por lo menos la civil a la que se le puede condenar es que se lleve
mediante un proceso que respete obviamente sus Derechos que busque llevar a la
verdad, pero que no se trate que sea un proceso inquisitivo en contra de ellos o, que
ellos tengan que estar a la defensiva, sino que los propios criterios que se tomen en
cuenta sea la dificultad de la atencién médica, por eso se toma el criterio de
responsabilidad de medios y no de resultados. Por ello, se debe cuidar mucho los
criterios de reversion de la carga de la prueba, se debe tratar de clarificar como se
aplican los supuestos de excepcion del consentimiento informado y que se vea gue,
al final de cuentas detras de todos estos casos hay personas que son los que llevan a
cabo los actos médicos, los médicos y los/as pacientes.

Se deben de realizar distinciones de la Lex Artis Médica, por ejemplo, si se trata
de un hospital publico o de un hospital privado de primer nivel, dado que muchos de
estos hospitales publicos tienen una gran carencia de recursos publicos, y muchas
veces la posibilidad de los médicos de otorgar la mejor atencién se ve limitada por
estos recursos, es algo que adn la Jurisprudencia no ha tratado. También, resulta
primordial la creacion de un tipo penal que sancione todas las posibles conductas
provocadoras de mala praxis médica, es importante para la imposicién de sanciones
que no vulneren el Principio Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege. En este sentido,
la Normal Penal debe dirigirse con un propdsito preventiva en el Derecho Penal; ya
que en ella tacitamente se exige por parte de los profesionales de la salud una
conducta diligente y proba para evitar que caigan en la comision de conductas
ilicitas, pues en el caso de resultar culpables implicaria la aplicacion de un
sancionamiento penal. Debe considerarse que la finalidad mas importante del
Derecho Penal radica en buscar la proteccion de bienes juridicos, por lo que la falta
de un tipo penal que penalice la mala praxis médica, se esta exponiendo a la
indefension y desprovisto toda proteccion de los bienes juridicos debida al/la

paciente.
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