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La medicina y la practica médica, con su investigacion y estudio constante, tendiente a
obtener el bienestar, la sanacién y el buen nivel de vida del paciente a cargo del o los
profesionales médicos, se constituye, como siempre lo ha sido, en una de las profesiones mas
importantes, extenuantes y satisfactorias del ser humano, pero a la vez se convierte en una
vocacion primaria y primordial de vida, imponiendo tan grande responsabilidad en el galeno, al
punto que en los ultimos afios se ha tratado con mayor interés la relacion médico paciente, sus
derechos y obligaciones, asi como sus responsabilidades y consecuencias de los resultados de

esta relacion.

A través del presente documento se va a efectuar un analisis de la relacién juridica
entre meédico y paciente, las responsabilidades y derechos de cada uno de ellos, para luego

entrar al estudio de la mala praxis médica, sus formas y sanciones.
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|. RELACION MEDICO PACIENTE

La relacion entre médico y paciente no ha sido la misma a través de los tiempos. En
efecto, histéricamente, desde el inicio de los tiempos y desde los cuales se tiene registro, se
concibié al médico o tratante como una suerte de Dios sobre la tierra, quien era incapaz de
cometer algun error. Asi, cuando la sanacion del enfermo no era alcanzada, se asumia que se

trataba de un desenlace inevitable.

Esta concepcion mesianica ha variado recién a mediados del siglo XX, especialmente a

raiz de la finalizacion de la segunda guerra mundial.

Con la caida del régimen nazi en 1945 y con la incursion del ejército aliado en todos los
reductos nazis, se dio a conocer al mundo las atrocidades cometidas durante la segunda
guerra mundial en los diversos campos de concentracion, en especial lo relacionado con los
experimentos médicos efectuados a los seres humanos ahi recluidos. Estas noticias
conmocionaron a la humanidad, al punto que se reconoce la existencia de una nueva

generacion de los derechos de las personas, los derechos humanos.

Cabe aclarar que estos experimentos fueron efectuados en su gran mayoria por
médicos, los mismos que se despojaron su principio natural de asistencia de la actividad
médica en beneficio de sus pacientes, para ingresar al campo del morbo, justificandolo con el
animo de conocimiento cientifico, investigando y registrando los tratamientos a fin que sus

resultados sean accesibles a la comunidad médica.

Como consecuencia de ello muta la concepcién de la relacion médico-paciente, y se
convierte en una de tipo despersonalizado’, estableciéndose a esta relaciéon como de tipo
contractual, esto es, se genera un contrato de locacidon de servicios inmateriales entre las
partes, regulado por nuestro Cédigo Civil. Al efecto, se podria definir a esta relacion como
aquella en la que el locador (médico) se obliga sin estar subordinado al locatario (paciente) a
prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo determinado a cambio de una
retribucién. Asi planteadas las cosas se pasa de una fe ciega a una confianza relativa que hace
vital la presencia de la informacion y el consentimiento, sin dejar de lado el conocimiento,

experiencia, habilidad, destreza, etc. del médico contratado. La informaciéon se erige como el

! Caceres Freyre Franklin, Apuntes sobre la mala practica médica, www.odontomarketing.com, Perl, Septiembre
2000.
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elemento que mitiga la desigualdad entre la posicion del médico - paciente, y da la entrada al

consentimiento, derivando en la figura del “consentimiento informado®.

|l. DERECHOS DEL PACIENTE, LEX ARTIS Y EL ACTO MEDICO.

Nuestra constitucion reconoce vy tutela varios derechos que se encuentran intimamente
con la praxis médica, a saber: derecho a la vida, a la salud, a la integridad fisica, psiquica y

moral y derecho a la calidad de vida.

Sobre la base de estos derechos, es obligacion del Estado el garantizar al todos los
habitantes un nivel de vida que asegure su acceso a servicios basicos de éptima calidad,

acceso a la educacion, a la salud, justicia oportuna, certera y sin dilaciones, entre otros.

En cuanto al servicio de salud, los usuarios de dichos servicios, ya sean publicos o
privados, son titulares de derechos. Los derechos del paciente reconocidos en la Ley Organica

de Salud, en concordancia con la Ley de Derechos y Amparo al Paciente, son:

Derecho a una atencion digna;
Derecho a no ser discriminado;
Derechos a la confidencialidad;

Derechos a la informacion; vy,

o & 0N~

Derecho de decision.

La Declaracion de Ginebra de la Asociacion Médica Mundial compromete al médico con
las palabras "La salud de mi paciente sera mi primera consideracion", y el Cédigo Internacional
de Etica Médica declara que "Un médico debe actuar solo en el interés del paciente al
proporcionar atencion profesional que pudiese tener el efecto de debilitar el estado fisico y

mental del paciente".

Dado que es esencial que los resultados de los experimentos de laboratorio se apliquen
a seres humanos a fin de ampliar el conocimiento cientifico y asi aliviar el sufrimiento de la
humanidad, la Asociacion Médica Mundial ha redactado recomendaciones para que sirvan de
guia a cada médico que realiza investigacion en seres humanos, las mismas que se han

plasmado en la Declaracion de Helsinki?, estableciéndose, entre otros principios relacionados

2 Adoptada por la 182 Asamblea Médica Mundial Helsinki, Finlandia, Junio 1964 y enmendada por la 292 Asamblea
Médica Mundial Tokio, Japdén, Octubre 1975; 353 Asamblea Médica Mundial Venecia, Italia, Octubre 1983; 412
Asamblea Médica Mundial Hong Kong, Septiembre 1989; 482 Asamblea General Somerset West, Sudéfrica, Octubre
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con la investigacion médica, como deber del médico proteger la vida, la salud, la intimidad y la

dignidad del ser humano.

La investigacion médica en seres humanos debe conformarse con los principios
cientificos generalmente aceptados y debe apoyarse en un profundo conocimiento de la
bibliografia cientifica, en otras fuentes de informacion pertinentes, asi como en experimentos

de laboratorio correctamente realizados y en animales, cuando sea oportuno.

Para tomar parte en un proyecto de investigacion, los individuos deben ser participantes

voluntarios e informados.

Consecuentemente, a través de esta Declaracién se introduce en la mentalidad del
médico y se propende a inculcar el consentimiento informado del paciente para cualquier

tratamiento médico o cualquier investigacion que se pretenda hacer en si.

Cuando la persona sea legalmente incapaz, o inhabil fisica o mentalmente de otorgar
consentimiento, o menor de edad, el investigador debe obtener el consentimiento informado del
representante legal y de acuerdo con la ley vigente. Estos grupos no deben ser incluidos en la
investigacion a menos que ésta sea necesaria para promover la salud de la poblacion

representada y esta investigacién no pueda realizarse en personas legalmente capaces.

Asi, todos estos servicios deben estar proveidos por profesionales y técnicos con los
conocimientos suficientes, experiencia necesaria, a fin de garantizar la calidad del servicio. Es
en este instante en que aparece la aplicacion lo que doctrinariamente se conoce como la Lex
Artis o Ley del Arte.

Se conoce como LEX ARTIS (Ley del Arte) a aquel standard que determina la diligencia

empleada.

Sobre la base de la diligencia empleada, uno de los presupuestos para que el proceder
médico se adecue a la Lex Artis es el consentimiento. Este esta concebido como un derecho
personalisimo del paciente, que debe ser prestado antes del acto médico y que puede ser
revocado sin expresion de causa. De esa decision parten dos obligaciones del médico: por un

lado la negativa (obligaciéon de abstencion) y del otro lado la positiva (llevar a cabo la prestacion

1996; y, la 5228 Asamblea General Edimburgo, Escocia, Octubre 2000. Nota de Clarificacion del Parrafo 29,
agregada por la Asamblea General de la AMM, Washington 2002. Nota de Clarificacion del Parrafo 30, agregada por
la Asamblea General de la AMM, Tokio 2004.
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médica). El consentimiento se presta en la mayoria de casos en forma oral, aunque se tiende a

documentarlo por escrito.

Dadas las condiciones actuales de la relacion médico-paciente, el consentimiento se

presenta en un elemento esencial para generar la relacién contractual antes referida.

Es importante tomar en consideracion que para la obtencion del consentimiento
analizado, es deber del galeno el informar, informacién que cubre sdélo las consecuencias y

riesgos razonablemente previsibles, mas no los excepcionales.

La informacién sanitaria involucra no solamente los hechos previos a la intervenciéon o
tratamiento, sino también que el paciente esté siempre al tanto del estado de su salud. Ello
incluye un informe de alta al finalizar su estancia en la institucién o establecimiento médico. Se
le debe informar al paciente sobre todo aquello que pueda influir en su decisién: medios a
utilizarse, diagnostico, prondstico, otras posibilidades terapéuticas existentes y sus riesgos, e
incluso si seria mas conveniente recurrir a otro centro o institucién médica. El contar con toda
esta informacién posibilita al paciente el adoptar la decisién que considere mas adecuada o
asumir los riesgos implicados. Como puede apreciarse la informacion debe ser de tracto

sucesivo o de ejecucion continuada, dada su continuidad en el tiempo.

Se entiende que debe ser el propio paciente quien, conscientemente, preste su
consentimiento. Sin embargo, en caso este se halle inconsciente o esté en peligro su vida en
caso de demora de la decision, el médico podra actuar sin consentimiento. En este caso
estariamos ante un Estado de Necesidad®. Consideramos que la presencia de este Estado de
Necesidad no elimina de por si el deber de informar, sino que mas bien retrasa el momento en

que éste debe ponerse en practica al instante inmediato posterior a la intervencion.

Este consentimiento, asi como el Estado de Necesidad ha sido contemplado en la Ley

Organica de Salud, en su literal h) del articulo 7, que textualmente manifiesta:

‘Art. 7.- Toda persona, sin discriminaciéon por motivo alguno, tiene en relacion
a la salud, los siguientes derechos: ...

h) Ejercer la autonomia de su voluntad a través del consentimiento por escrito y
tomar decisiones respecto a su estado de salud y procedimientos de
diagndstico y tratamiento, salvo en los casos de urgencia, emergencia o riesgo
para la vida de la personas y para la salud publica;*”

* El Estado de Necesidad significa basicamente una situacién de peligro de bien juridico, originada por
circunstancias fortuitas, que sélo puede salvarse mediante la lesién por parte del lesionado o de terceras personas
de otro bien juridico.
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Esta informaciéon comprende, de conformidad con el art. 5 de la Ley de Derechos y

Amparo al Paciente:

“... a que, antes y en las diversas etapas de atencién al paciente, reciba del
centro de salud a través de sus miembros responsables, la informacion
concerniente al diagnoéstico de su estado de salud, al prondéstico, al tratamiento,
a los riesgos a los que médicamente esta expuesto, a la duracion probable de
incapacitacion y a las alternativas para el cuidado y tratamientos existentes, en
términos que el paciente pueda razonablemente entender y estar habilitado
para tomar una decision sobre el procedimiento a seguirse. Exceptuanse las
situaciones de emergencia.

El paciente tiene derecho a que el servicio de salud le informe quién es el
meédico responsable de su tratamiento.”

Sobre la base de la nueva relacion entre médico y paciente se desarrolla el concepto de
mala practica médica. El profesional presta un servicio, y puede hacerlo en forma defectuosa y
causar dafios al enfermo. Mas aun, considerando el desarrollo actual de la medicina puede
generarse una serie de peligros dado que la técnica ha invadido la ciencia meédica. Por ello las
personas tienen que ser amparadas contra los eventuales peligros e irregularidades en el

ejercicio profesional.

Asi, nuestro Cédigo de Etica Médica, en sus articulos 15 y 16 claramente manifiesta:

‘Art. 15.- El Médico no hara ninguna intervencion quirurgica sin previa
autorizacion del enfermo, y si éste no pudiera darla recurrird a su representante
0 a un miembro de la familia, salvo que esté de por medio la vida del paciente a
corto plazo. En todos los casos la autorizacion incluira el tipo de intervencion, los
riesgos y las posibles complicaciones.*

‘Art. 16.- Igualmente, los casos que sean sometidos a procedimientos de
diagnostico o de terapéutica que signifiquen riesgo, a juicio del médico tratante,
deben tener la autorizacion del paciente, de su representante o de sus
familiares. También lo hara en caso de usar técnicas o drogas nuevas a falta de
otros recursos debidamente probados como medios terapéuticos y
salvaguardando la vida e integridad del paciente.”

Dentro de Lex Artis esta vinculado intimamente la “iatrogenia“. Si bien es cierto el
término iatrogenia no figura aun en la ultima edicion del Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafola, si se encuentra el adjetivo iatrogénico, ca, (del griego latrés, médico; ‘geno
e ‘ico) definido como "toda alteracién del estado del paciente producida por el médico". En esta
definiciéon se incluye tanto los efectos positivos como los negativos del actuar de los médicos.

En la actualidad, en diversos foros sobre este tema, se esta hablando de la “iatropatogenia®,
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por cuanto cada actuacion del médico en el paciente genera en éste una nueva patologia, sea

positiva o negativa.

AcCTO MEDICO

Si iatrogénico se refiere al actuar del profesional médico conviene definir qué es Acto
Médico. Primeramente debemos considerar a la palabra “acto” desde su concepcion general,

esto es: “la conducta humana guiada por la voluntad®.

Segun el Cédigo de Etica y Deontologia del Colegio Médico del Peru, se define como:

"Acto Médico es toda accion o disposicion que realiza el médico en el ejercicio
de su profesién, han de entenderse por tal, los actos de diagnéstico, terapéutica
y pronostico que realiza el médico en la atencion integral de sus pacientes, asi
como los que se deriven directamente de éstos. Los actos mencionados son de
exclusivo ejercicio del profesional médico".

El Acto Médico es un acto complejo que implica no sélo conocimiento cientifico sino
saber el fin que se quiere lograr y las posibles consecuencias de una determinada accion

diagnéstica y terapéutica.

Cuatro caracteristicas principales distinguen al Acto Médico: la profesionalidad, pues
solamente el profesional de la medicina puede efectuar un acto médico; la ejecucion tipica, es
decir, su ejecucion se realiza conforme a la "Lex Artis" ya analizada, sujeta a las normas de
excelencia de ese momento; el tener por objetivo la curaciéon o rehabilitacion del enfermo y la

licitud o sea su concordancia con las normas legales.

PRINCIPIOS DEL ACTO MEDICO

En nuestra legislacion encontramos una descripcién de las responsabilidades del

médico al manifestarse en el articulo 6 del Cédigo de Etica Médica:

“El Médico desde que es llamado para atender a un enfermo, se hace
responsable de proporcionarle todos los cuidados médicos necesarios para que
recupere su salud. Su responsabilidad mayor sera la conservacién de la vida
del enfermo.”
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Una definiciéon clara que establezca parametros del acto médico encontramos en la
legislacién peruana, en el Cédigo de Etica y Deontologia del Colegio Médico del Peru, que

manifiesta:

"La medicina tradicionalmente se rige por los principios de beneficencia, que
consiste en la busqueda del bien para el paciente y la no maleficencia, que
consiste en evitar cualquier forma de dario o lesion".

Este principio se identifica con el primum non nocere hipocratico?, fundamento y raiz de
todos los otros principios, obliga como deber perfecto, con caracter de universalidad y de forma
coactiva absoluta. Concurren con ellos los principios de autonomia o respeto por las decisiones
del paciente competente y de justicia por el cual todas las personas deben ser tratadas por

igual.

I1l. DEFINICION DE MALA PRACTICA

La Mala Practica o Mala Praxis podria definirse como un ejercicio errado o una practica
sin habilidad por parte de un médico u otro profesional, causandose un dafio a la salud o al

buen estado del paciente. Esta rompe la confianza que el paciente pone en el profesional.®

La mala practica médica tiene tres fuentes principales: una el simple azar “que se
entretiene en crear situaciones inesperadas®, la otra es la ignorancia del médico o de la
institucion, y la tercera es la irresponsabilidad.

En el caso de la mala praxis médica podriamos sefialar tres tipos:

Deliberada mala practica, cuando el médico administra a propdsito medicina o realiza

una operacion en la que sabe que se pondra en peligro o se causara la muerte al paciente a
su cargo (ej. aborto), en este caso, el elemento subjetivo de intencionalidad prevalece sobre el

resultado del acto.

Mala practica por negligencia, que comprende los casos en los que no hay un objetivo

criminal 6 deshonesto, pero si una obvia negligencia respecto de las necesidades del paciente (

ej. administrar medicinas durante una intoxicacion).

4 JURAMENTO HIPOCRATICO: “Juro por Apolo el Médico y Esculapio y por Hygeia y Panacea y por todos los dioses y
diosas, poniéndolos de jueces, que éste mi juramento serd cumplido hasta donde tenga poder y discernimiento."

° Céceres Freyre Franklin, Ob. Cit.

¢ Agrest Alberto, “El conocimiento y el error médico", CIE Academia Nacional de Medicina, Buenos Aires, abril 2006.
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Mala practica por ignorancia: administracion de medicinas inapropiadamente (no

adecuadas o en una dosis incorrecta).

V. RESPONSABILIDAD DEL MEDICO FRENTE A LA MALA PRAXIS

Resulta de suma importancia establecer qué tipo de obligacion pesa sobre el médico al
prestar el servicio. La regla general indica que se trata de una obligacion de medios y no de
una obligacion de resultados. Esto quiere decir que se cumple con la obligacion al agotar todos
los esfuerzos porque se logre el objetivo (la curacién), y no al efectivamente alcanzar ese
objetivo. Lo que se promete es una conducta diligente y prudente, mas no un resultado
determinado. Sin embargo en ciertas especialidades la obligacion si es de resultado. Ello se
presenta cuando el objeto de las mismas no es la curacién, sino que sirven de medio para ésta
(ej. analisis clinicos) y también en ciertas especialidades en las que se ofrece un resultado.
Dentro de este ultimo grupo estaria la cirugia plastica y la mayoria de las prestaciones
odontoldgicas. Quedarian probablemente excluidos los casos de emergencia dental, aunque la
linea divisoria entre lo que seria una obligacién de resultados y una de medios resulta muy

tenue.

Para que una demanda por mala praxis prospere tienen que estar presentes varios
elementos. En primer lugar tiene que dirigirse contra el autor del dafio. En segundo lugar es
necesaria la presencia de un dafio objetivo. Asimismo tiene que presentarse por parte del
demandado una culpa o negligencia en su accionar. Por ultimo es imprescindible la presencia
de un nexo causal que vincule al acto profesional y el dafio ocasionado. Si este nexo no se
presenta o se encuentra resquebrajado por algun elemento exdgeno como la fuerza mayor o el

caso fortuito, no podra atribuirse responsabilidad al médico.

Entendemos que actualmente, dada la relevancia que adquieren los procesos judiciales
derivados de responsabilidad en el ejercicio de la medicina, se vienen utilizando cada vez con
mayor detenimiento y cuidado las historias clinicas y los protocolos de informacién. Estas
historias no solo debe ser individualizada por cada uno de sus pacientes, asi como no sélo se
debe registrar la evolucion que constate en los mismos. En estos documentos se debe plasmar
el consentimiento del paciente y la informacién a la que tuvo acceso. En la mayoria, por no
decir en la totalidad, de hospitales o servicios de salud se han estandarizado estos
documentos, plasmandose la relacion clara entre médico — paciente, asi como el respaldo de la

atencion sanitaria suministrada al tratado.



JAIME TAMAYO MARTINEZ

Creemos y sugerimos que estos instrumentos deben elaborarse en forma genérica, de
modo tal que puedan ser adecuados a cada caso concreto. La opcion contraria, cual seria
elaborar una especie de “contratos de opcion” a ser suscrito en cada caso y en cada
intervencion médica, dejando en el “contrato base® algunos espacios para rellenar cierta
informacién, lo cual resulta poco conveniente, en especial para ftratar de evadir
responsabilidades. Sin lugar a dudas, una buena historia clinica constituye la mejor defensa de

profesional al afrontar un proceso de responsabilidad.

Estos protocolos de informacion e historias clinicas, deben elaborarse en el tiempo, en
forma continuada y constituyen el mejor documento de prueba acerca de la buena o mala
atencién meédica. La formulaciéon de este documento es parte del deber juridico que asume el
médico al vincularse con el paciente, pero debe estar soportada por funciones que preserven la
confidencialidad e integridad de la informacion registrada, para asi proteger el derecho a la

intimidad y evitar que los datos almacenados sean modificados.

Un aspecto crucial es el referido a la carga de la prueba. Nuestro Cédigo Procesal Civil
sefiala que, salvo disposicion distinta de la ley, ésta le corresponde a quien afirma los hechos,
es decir al demandante. Este tendra que probar los elementos antes mencionados. Sin
embargo resulta conveniente por el bien del proceso judicial por un ejercicio errado de la
profesién médica que la parte demandada colabore en esclarecer los hechos, dado que su
posicién le permite acceder a medios técnicos mas poderosos. Esto por ejemplo es claro
cuando ingresa un paciente por emergencia y no existe una hoja clinica correspondiente, que

permita determinar el grado de responsabilidad del galeno.

Si bien la responsabilidad del médico no se presupone, ésta puede llegar a
determinarse en base a presunciones. No podria descartarse la ausencia total de relaciéon
causal cuando la causa eficiente resulta imprecisa, pues la actuacion médica debe ser la
correcta. El paciente espera que se utilicen los medios técnicos adecuados, y cuando ello no
ocurre se configura un tipo de omisién que puede determinar la existencia de una relacion
causal con el dafio. No hay pues causas suficientes que excluyan la desconexion total. Por
tanto, a pesar que la actividad médica es de medios, cabe que un resultado dafioso
desproporcionado o anémalo o por falta de diligencia haga presumir la culpa. En estos casos
se invertiria la carga de la prueba. Esta es la opinidon recogida en diversas sentencias del
Tribunal Supremo de Espafia, quien a indicado respecto de la responsabilidad médica, que

ésta puede ser de dos tipos:
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Responsabilidad contractual: implica el acuerdo de las partes involucradas por el que se

crea la relacion juridico-patrimonial.

Responsabilidad extracontractual: es aquella que se genera en la realidad y no nace de
un contrato. Puede presentarse cuando el paciente ingresa por emergencia a un centro de

atencion médica.

Si la prestacion de servicios implica la solucién de asuntos profesionales, el prestador
de servicios sélo respondera por los dafios y perjuicios causados en caso de dolo o culpa
inexcusable. Se actua con dolo cuando en forma deliberada no se ejecuta una obligacion,
mientras que incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta una
obligacion. Se trata de una negligencia que linda con el dolo, siendo la frontera entre ambos
muy tenue. Por tanto, los médicos como otros profesionales no responderan por dafios
causados cuyo origen sea la culpa leve. Esto es positivo pues se permite a los médicos laborar

sin temor a las demandas injustificadas

La responsabilidad médica conlleva a la actuacion interdisciplinaria del derecho civil,

derecho penal, derecho de defensa del consumidor y derecho administrativo.

Actualmente, la complejidad de la ciencia médica hace imprescindible que las
prestaciones médicas se realicen en forma colectiva, antes que individualmente. Ello deriva en
la presencia de varios involucrados, lo que a su vez redunda —en caso se generen dafios al
paciente- en la necesidad de determinar quién o quiénes son responsables. Si bien el primer
involucrado resulta ser el propio médico, aparecen en el escenario otros actores: especialistas,
grupos de médicos que trabajan en equipo, establecimientos privados, seguridad social,

auxiliares.

Al efecto, en esta colectividad de prestadores de servicios médicos, las

responsabilidades pueden presentarse en los siguientes tipos:

Directa: propia del cirujano y los miembros de su equipo con autonomia cientifica (ej.

Anestesiologo).

Compartida: recae sobre varios miembros del equipo quirurgico.

Colectiva: no puede individualizarse al responsable final.
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Solidaria: corresponde al personal colaborador del acto quirargico (ej. enfermera)

Concurrente: recae sobre el cirujano y el paciente por no cumplir las normas que les

corresponden para atender la salud.

Cuando se realizan intervenciones quirurgicas hay muchos sujetos involucrados. Asi
tenemos al cirujano jefe del equipo; médicos asistentes de éste (por tanto en relacion de
subordinacioén); otros médicos que concurren (no subordinados); anestesistas u otros
profesionales que tienen un trato tan directo con el paciente que incluso podria pensarse que
existe un contrato tacito con ellos, o que en efecto pueden contratar con los mismos;
enfermeras (0s) que suelen ser proporcionados por el centro hospitalario y que por ello no

estan en relacion de subordinacion con el médico.

En el supuesto que no fuera posible individualizar al responsable cabrian dos
alternativas. Si se contrat6 con el jefe del equipo éste seria el responsable “por hecho propio ”.
En cambio, si se contraté con cada uno de los integrantes, se presume que la responsabilidad
es de todos ellos por regla general, salvo que alguno se exonere mediante una prueba de

descargo.

En el caso que exista un jefe de equipo, se consagra una responsabilidad pasiva, lo
cual implica que este sera responsable por los hechos de sus dependientes. Respondera
solidariamente pues debio velar porque ellos actuen dentro de los limites de su autorizacion (es
responsable por no haber controlado en forma suficiente sus actos). Segun Diez Picazo, esta
solidaridad descansa en la idea de “garantia”. Solo podra eximirse de la responsabilidad si
demostrara la interrupcion en el nexo causal o si faltaran requisitos de procedencia de esa
responsabilidad. Estos requisitos serian que exista la relacién de dependencia y que el acto se
haya ejecutado en ejercicio de la relacion de dependencia propia del dependiente. Asi existen
dos deudas distintas: la del médico y la del auxiliar, que se fusionan en la solidaridad legal para
beneficio del acreedor (paciente) Creemos a pesar de lo expuesto, que si el dependiente fuera
mas alld del encargo y no hubiera sido posible la supervision, podria no aplicarse esta

solidaridad.

Si se dieran relaciones contractuales separadas con el jefe y cada miembro del equipo,
cada profesional se obligaria por separado. Solo responderia el jefe en caso de impartir

instrucciones erradas.
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Cuando el paciente es atendido no por un equipo sino por médicos especialistas en
diferentes ramas pueden ocurrir dos cosas. Que se individualice al responsable, en cuyo caso
éste respondera, o que la prueba fuera imposible, debiendo en principio responder todos en
forma mancomunada. Decimos en principio, pues desde nuestro punto de vista no debe
asumirse inicialmente que todos son responsables. No debe atribuirse una responsabilidad
objetiva a los integrantes, sino una de tipo subjetivo. Asi, en la medida que cada uno
demuestre haber obrado en forma diligente se eximiria de responsabilidad. Lo contrario
supondria exigir a los profesionales un resultado, lo que como se ha sefalado anteriormente no

es concebible.

Cuando el paciente acude a un centro hospitalario estamos frente a dos tipos de
responsabilidades distintas: por un lado la del médico y su personal y por otro la del hospital o
clinica. Aqui se presentan varias relaciones contractuales, pero habra que analizar

primeramente cémo se configuran éstas.

La regla general esta en que el centro de salud sera responsable en la medida en que
sea ésta quien contratd con el paciente. Si en cambio se contraté con el médico, aunque éste
utilice las instalaciones de la clinica, sélo él sera el responsable. A pesar de ello, si en este
supuesto la clinica eligid a los auxiliares también sera responsable, pues existe un deber de

seguridad de su parte.

Segun nuestra legislacion (art. 204 de la Ley Organica de Salud), el centro médico o los
servicios de salud seran corresponsables civilmente en las actuaciones de los profesionales de
la salud que laboran en ellos. Consecuentemente, la demanda civil de reparacién los dafios y
perjuicios ira incoada contra el o los médicos que asistieron al paciente presuntamente
afectado, asi como al centro de salud donde fue atendido, justamente por la consideracion
indicada en el parrafo anterior, esto es, existe un deber de seguridad de parte del hospital o

clinica frente a los médicos y a las consecuencias de sus actos.
Resulta interesante traer a colacion lo que sefiala la jurisprudencia del Consejo de
Estado de Francia acerca de diversas posibilidades de responsabilidad en este caso. Se

distingue entre la:

Falta de servicio no atribuible al profesional, que implica responsabilidad de la

institucion.

Falta personal derivada de la actuacién médica, que implica responsabilidad del autor.
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Falta personal pero no separada del todo de la responsabilidad de la administracion,

gue conlleva a una responsabilidad compartida.

Habria que preguntarse si existe responsabilidad del Estado al omitir poner a
disposicién del paciente, a través del médico, los medios necesarios para evitar los dafios. Tal
vez esta posibilidad tenga acogida en paises desarrollados en los que el Estado suele dotar a
los hospitales de todo el material necesario para la prestacion del servicio de salud. En cambio,
en naciones en vias de desarrollo como la nuestra ello no ocurre por falta de recursos, por lo
que la posibilidad que los tribunales determinen que el Estado es responsable, resulta bastante
remota. Sin embargo, en estos supuestos resulta del todo valida la pregunta acerca de si los
médicos que trabajan bajo estas condiciones son responsables por mala praxis. Pensamos que
la respuesta seria negativa ya que no estariamos frente a un ejercicio errado o una practica sin
habilidad, siempre que el profesional haya utilizado todas las herramientas que tuvo a su

disposicion para afrontar el caso y lo haya hecho en forma diligente.

Lamentablemente la proliferaciéon de procesos por mala praxis lleva a la apariciéon de la
denominada medicina preventiva. Esta implica procesos no encaminados a curar al enfermo,
sino a justificar la utilizacion de las medidas mas adecuadas en cada una de las etapas de
tratamiento. Se llevan a cabo excesivos examenes que encarecen los costos e incluso pueden
derivar en riesgos adicionales para el paciente. Creemos sin embargo que la respuesta de los
médicos debe ser mas ingeniosa que la simple recurrencia a la medicina defensiva.
Probablemente esta opcidn deba involucrar el trabajo interdisciplinario de los especialistas, que
les permita a éstos salir de la soledad de sus consultorios y compartir sus experiencias para asi

aprender unos de otros.

V. ERRORES, IGNORANCIA Y NEGLIGENCIA

Desafortunadamente, algunos doctores causan dafio a través de sus errores,
ignorancia, negligencia, falta de pericia y diagnésticos erréneos. La mala practica médica es el
resultado de un error de un proveedor de cuidados de salud en suministrar el nivel esperado de
cuidados. En Noviembre de 1999, el Instituto de Medicina de los Estados Unidos (Institute of
Medicine IOM) publicé un estudio en el que se estimaba que casi 98,000 pacientes mueren
cada afio como resultado de errores médicos en hospitales, superando a las muertes por
accidentes de transito (43, 458), cancer de mama (42,297) e infecciones por VIH (15,516). Se
estima que mas del 13% de ingresos a un hospital se deben a efectos adversos del diagnostico

o el tratamiento y que casi el 70% de las complicaciones iatrogénicas son prevenibles. Agregue
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a este numero los errores no reportados que se producen en otros centros de cuidado de la
salud (consultorios médicos, centros de urgencias, hogares de ancianos, farmacias y cuidados
caseros) y la magnitud de la mala practica médica se torna impresionante. Ademas de los altos
costos de los errores médicos en términos de vidas y de calidad de vida, los EEUU paga un

estimado de $17 billones por afio en costos generados por errores que se pueden prevenir.

En el Ecuador no existen estadistica tan claras como en los EEUU, pero de informacion
del CONADIS, segun una investigacion del 2004, de los menores de 5 afios con limitaciones de
salud, el 80% reporté como causa originaria alguna condiciéon negativa de salud: enfermedades
hereditarias y adquiridas, problemas al momento del parto, infecciones y mala practica médica.
La condicion negativa de salud es reportada a nivel rural como el 91% de las causas de las

limitaciones, en comparacién con el 73% en el sector urbano.

En términos legales, a los profesionales de la salud solo se les exige que otorguen un
nivel de cuidado ordinario o normal. Cuando un médico es encontrado culpable de negligencia,
significa que él o ella a fallado al emplear el mismo grado de habilidad y aprendizaje, bajo
circunstancias idénticas o similares, que son usados por otros miembros de la profesion
médica. Algunas de las maneras mas comunes en que la mala practica médica ocurre tiene
que ver con fallas o errores en diagnosticar en el tiempo correcto y en ordenar un tratamiento
apropiado, ordenando los examenes necesarios y la medicacion pertinente, consultando con

especialistas; y en operaciones quirurgicas.

En la negligencia hay incumplimiento de elementales principios o normas de la
profesion, esto es que sabiendo lo que se debe hacer no se hace o a la inversa que sabiendo
lo que no se debe hacer, se hace. Negligencia es lo contrario del deber, es dejar de hacer o

hacer a destiempo.
En la negligencia intervienen dos presupuestos constituyentes:

a) Un elemento psicoldgico (intelectivo y volitivo a la vez) por la falta de prevision en la

posibilidad de prever y evitar.

b) Un elemento normativo de la exigibilidad, por omision del deber de cuidado, que de

haberse cumplido habria impedido el dafo al paciente.

FORMAS DE NEGLIGENCIA O MALA PRACTICA PROFESIONAL
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La praxis es la expresion del lazo dialéctico de la teoria con la practica. La mala praxis o

mala practica es el dafio ocasionado por el médico debido a ignorancia, impericia o negligencia

Impericia: es la falta total o parcial de conocimientos técnicos, experiencia o habilidad. Existe

ineptitud para el correcto desempefio de la profesion.

Imprudencia: es la omision del cuidado o diligencia exigible a un profesional. EI que comete
imprudencia no mide ni precave las posibles consecuencias de su accion y se expone
irreflexivamente a causar un dafio. Es realizar un acto con ligereza sin tomar las debidas
precauciones. Por ejemplo, indicar una inyeccion de penicilina (imprudencia) sin haber
realizado previamente la prueba de sensibilidad (negligencia). Es la conducta contraria a lo que
el buen sentido aconseja. Es actuar sin cordura ni discernimiento. Es proceder con
apresuramiento innecesario sin detenerse a pensar en las consecuencias que resultaran de su
accion u omision. Es ir o llegar mas allda de donde se debi6. Legalmente para que haya
imprudencia profesional la accién tiene que haber producido un dafio o peor aun la muerte del

paciente.

En los casos de mala practica la ley calificara si el dafio es "socialmente tolerable",
simplemente reprochable o se trata de actos que tienen que ver con el derecho penal para lo
cual tendra en cuenta la naturaleza de la lesiébn, que puede ser culposa, dolosa o
preterintencional. Se excluye de responsabilidad profesional a los casos de "resultado
desgraciado" cuando se han cuidado correctamente las circunstancias y condiciones

especiales que intervinieron en un evento particular.

V1. INFRACCIONES Y SANCIONES POR LA MALA PRAXIS

Dentro de nuestra legislacion encontramos que existen tres campos en los cuales se
deben atender las reclamaciones sobre mala paxis médica: la administrativa, la no judicial y la

judicial.

En el campo ADMINISTRATIVO tenemos la vinculacion de los galenos y demas
prestadores de servicios médicos a sus respectivos colegios profesionales y a los respectivos
tribunales de honor. De la misma manera tenemos la vinculacion jurisdiccional de los galenos y
demas prestadores de servicios médicos al Ministerio de Salud Publica, a través de las

Direcciones de Salud, tanto provinciales y como la general, asi como a los respectivos



JAIME TAMAYO MARTINEZ

comisarios de salud, dentro de las infracciones que la Ley Organica de Salud establece (R.O.
423, Suplemento, 22-XI1-2006).

En el campo NO JUDICIAL ampara al paciente la Ley Organica de Defensa del
Consumidor (R.O. 116, Suplemento, 10-VII-2000), en la cual todo proveedor esta en la
obligacion de entregar o prestar, oportuna y eficientemente el bien o servicio, de conformidad a
las condiciones establecidas de mutuo acuerdo con el consumidor. Es deber del proveedor de
servicios profesionales, atender a sus clientes con calidad y sometimiento estricto a la ética

profesional, la ley de su profesion y otras conexas.

En el campo JUDICIAL nos encontramos frente a dos areas del derecho: la civil,
generalmente ligada al cuasidelito y al delito civil, y la penal, generalmente ligado a los delitos

de lesiones inintencionales u homicidio inintencional.

En Argentina, la resolucion de conflictos en responsabilidad por mala praxis tiene
caracteristicas particulares, ello debido ha que la organizacion institucional representativa,
republicana y federal de Gobierno, esta bien inspirada bajo el principio de la autonomia de
cada estado provincial, los que disponen como facultad reservada la autodeterminacion de sus
codigos de procedimientos, ejemplo: En el Cédigo Procesal de la Nacion, Civil y Comercial, su
tramite es sumario; en tanto en la Provincia de Cérdoba el codigo de Procedimientos Civil y

Comercial, dispone un tramite ordinario.

INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS EN LA LEY ORGANICA DE SALUD:

En el campo administrativo, nuestra nueva Ley Organica de Salud ha organizado y
descrito muchas realidades que se daban en nuestra realidad socio — econdmica referente a
los servicios de salud, asi como ha establecido un sinnumero de conductas vy
responsabilidades a los galenos y demas prestadores de servicios meédicos, cuyas sanciones

se circunscriben en:

a) Multa cuantificada en salario basicos unificados (sbu);

b) Suspension temporal o definitiva del premiso o licencia;

c) Suspension del ejercicio profesional;

d) Decomiso;y,
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e) Clausura parcial, temporal o definitiva del establecimiento correspondiente.

Las infracciones relativas a la mala praxis médica se han regado a lo largo del
articulado de esta Ley, pero existe el articulo 202 que enumera varias conductas de las
profesiones de salud que constituyen infracciones, gradadas en su sancion de acuerdo a su

gravedad, y que abarca gran parte del accionar de estos profesionales, a saber:

Art. 202.- Constituye infraccion en el ejercicio de las profesiones de salud, todo
acto individual e intransferible, no justificado, que genere dafio en el paciente y
sea resultado de:

a) Inobservancia, en el cumplimiento de las normas; (sancionado con multa de
un salario basico unificado, art. 241)

b) Impericia, en la actuacién del profesional de la salud con falta total o parcial
de conocimientos técnicos o experiencia; (sancionado con multa de cinco
salarios basicos unificados, art. 243)

c) Imprudencia, en la actuacion del profesional de la salud con omisién del
cuidado o diligencia exigible; y, (sancionado con multa de 10 salarios
basicos unificados, art. 246)

d) Negligencia, en la actuacion del profesional de la salud con omision o
demora injustificada en su obligacién profesional. (sancionado con multa de
20 salarios basicos unificados, art. 249)

Asimismo existen otras conductas especificamente detalladas que constituyen mala
practica, por ejemplo el caso los profesionales y técnicos de nivel superior que ejerzan
actividades relacionadas con la salud, estan obligados a limitar sus acciones al area que el
titulo les asigne, y en el caso que se extralimiten en su accionar, a mas de las sanciones

administrativas, tendran, de acuerdo a sus resultados, sanciones civiles o penales.

RECLAMACIONES NO JUDICIALES:

Con la promulgacion de la Ley Organica de Defensa del Consumidor y su reglamento,
se defiende la prestacion del servicio de salud, considerandolo al médico como un proveedor
del mismo, y al paciente como un usuario o consumidor de dichos servicios, debiendo este
oficio contar con los requisitos de calidad, bienestar y estar de acorde con lo acordado. En caso

que existiese algun defecto en este servicio, el articulo 75 de la Ley es muy claro:

“Art. 75.- Servicios Defectuosos.- Cuando los servicios prestados sean
manifiestamente defectuosos, ineficaces, causen dafio o no se ajusten a lo
expresamente acordado, los consumidores tendran derecho, ademas de la
correspondiente indemnizacion por dafios y perjuicios, a que le sea restituido el
valor cancelado. Ademas, el proveedor de tales servicios, sera sancionado con
una multa de cincuenta a quinientos doélares de los Estados Unidos de América
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0 su equivalente en moneda de curso legal, sin perjuicio de las demas acciones
a que hubiere lugar.“

La sentencia condenatoria lleva implicita la obligacion del sentenciado de pagar dafios y

perjuicios al afectado, costas y honorarios. (art. 87 de la Ley).

RECLAMACIONES JUDICIALES:

ACCION CIVIL:

En nuestro pais no existe una disposicion especifica que establezca como tal a la mala
practica médica como figura juridica independiente para el resarcimiento econémico frente al
acto médico, asi como para la responsabilidad penal de los responsables de un acto que se
adecue dentro de la figura penal. Asi, la mayor parte de las demandas por resarcimiento de los
dafos y perjuicios causados por la mala practica médica se sustentan de conformidad con el

Cadigo Civil, en su Titulo XXXIII, del Libro Cuarto, De Los Delitos y Cuasidelitos, a saber:

Art. 2214.- El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a
otro, esta obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena que le impongan
las leyes por el delito o cuasidelito.

Asimismo, al hablar de los delitos y cuasidelitos civil, la Corte Suprema de Justicia, a
través de uno de los fallos de casacion pronunciados por una de las Salas de lo Civil, (Exp.
437-96, R.O. 78, 3-VI-97), los define como:

“... los 'actos humanos voluntarios en razén de los cuales se infringe una regla
de derecho o una norma juridica, sea deliberadamente, sea por culpa o
negligencia, y que de producir un dario, obliga a su autor a repararlo’. En razén
de lo expuesto, nuestro sistema juridico distingue entre responsabilidad
contractual y responsabilidad extracontractual, delictual o aquiliana, regida ésta
por lo estatuido en el Titulo XXXIII - De los Delitos y Cuasidelitos - del Libro IV
del Codigo Civil. El acto delictual o cuasidelictual, en sintesis, el hecho ilicito,
impone el deber de resarcir el dafio causado por la transgresion reprobable de
una norma de conducta prevista, como expresamente lo consagran los Arts.
2241 (2214) y 2256 (2229) del Cédigo Civil , al estatuir ...“

Consecuentemente, como indiqué en lineas anteriores, el centro médico o los
servicios de salud seran corresponsables civiimente en las actuaciones de los
profesionales de la salud que laboran en ellos, en respuesta al deber de estos centros
de brindar seguridad hacia sus pacientes frente a los médicos y a las consecuencias de

sus actos.
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ACCIONES PENALES:

En cuanto a la responsabilidad penal causada por la mala praxis meédica, por lo general

se la relaciona a la inintencionalidad, tanto de causar la muerte, como de las lesiones.

Asi, el Ministerio Publico en esta ciudad de Quito, ha emitido varias instrucciones
fiscales y dictamenes acusatorios en contra de médicos, aplicando la disposicion de la
inintencionalidad, tanto de la muerte como de las lesiones producidas al momento de la

atencion médica.

Al efecto, nuestro Codigo Penal establece en sus articulos pertinentes los elementos del

delito inintencional, a saber:

Art. 459.- Es reo de homicidio inintencional el que ha causado el mal por falta
de prevision o de precaucion, pero sin intencion de atentar contra otro.

Art. 460.- (Reformado por el Art. 127 de la Ley 2002-75, R.O. 635, 7-VIII-
2002).- El que inintencionalmente hubiere causado la muerte de otra persona, si
el acto no estuviere mas severamente reprimido, sera penado con prisiéon de
tres meses a dos arios y multa de ocho a treinta y un ddlares de los Estados
Unidos de Norte América.

Sobre la base de estas disposiciones legales, me he permitido transcribir el boletin de
comunicacion brindada por el Ministerio Publico de Pichincha al iniciar la Instruccién Fiscal por

“mala practica médica“:

INSTRUCCION FISCAL POR MALA PRACTICA MEDICA

Quito, 22- VI - 2004 ( Red. MINPEC).- E| Agente Fiscal de la Unidad de
Delitos Contra la Vida del Distrito de Pichincha, Doctor H. P. B., dicté auto de
inicio de la instruccion fiscal imputando a Ila Doctora G. E. R. V., Médica
Anestesiologa; a la Doctora en Odontologia A. P. C. V. y a E. G., Gerente
General de la Compania S. S. W., como los participes del hecho punible que
ocasiono¢ el fallecimiento de la nifia R. LI. L.

El 28 de Abril del 2004, la Fiscalia inicié la indagacion previa para investigar el fallecimiento
de la nifia R. LI. L., debido a una presunta mal practica médica, mientras le realizaban una
curacion odontologica.

Este hecho ocurrié el 3 de abril de 2004, cuando la madre de la nifia habia llevado a su hija
para que reciba atenciéon odontolégica en el centro “S. y S.”, donde seria sometida a un
tratamiento bajo anestesia general.
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Las investigaciones realizadas por la Fiscalia han determinado que este centro no contaba
con el permiso de funcionamiento, y ademas, que la Doctora G. R. no habria utilizado
monitor Cardiaco o Electrocardiografico para la intervencion.

Departamento de Comunicacién Social.”

En cuanto a las lesiones o incapacidades proferidas por los galenos, al ejecutar actos
médicos que puedan circunscribirse dentro de la mala practica médica, igualmente nuestro

Cddigo Penal establece el delito de lesiones inintencionales, a saber:

‘Art. 472.- (Reformado por el Art. 136 de la Ley 2002-75, R.O. 635, 7-VIlI-
2002).- Es reo de heridas o lesiones inintencionales el que las ha causado por
falta de previsiéon o de precaucion, y sera reprimido con prision de ocho dias a
fres meses y multa de seis a doce dolares de los Estados Unidos de Norte
América, si el acto no estuviere mas severamente castigado como delito
especial.”

Nuestra Corte Suprema de Justicia, en sus Salas Especializadas de lo Penal, han
emitido pocos fallos relacionados con la mala practica médica, de los cuales me he permito
traer para el andlisis el siguiente, del 7-1X-99 (Exp. 327-96, R.O. 317, 12-XI-99):

"... TERCERA.- La base del juicio penal conforme al Art. 157 del Cédigo Procesal
en la misma materia, es la comprobacion conforme a derecho de una infraccion
punible y el establecimiento de la responsabilidad del procesado. Examinada la
sentencia del Tercer Tribunal Penal de Pichincha, hallase que contiene un analisis
detenido y pormenorizado de la prueba de cargo que compromete especificamente
la responsabilidad profesional del doctor A. T.. El propio Tribunal en el
considerando cuarto sefiala 'En el presente caso, se encuentra debidamente
probado el hecho de que, en el paciente L. L. se encontraba una funda de
colostomia sin material fecal ni otro organico, estaba obturada es decir cerrada;
que en el Centro Médico P. S.A. le realizaron en una segunda intervencion
quirargica, la extraccion de un cuerpo extrafio, gasa quirdrgica' lo que, para esta
Sala de Casaciéon demuestra descuido, falta de prevision o precaucion en la
intervencion quirdrgica que se realiz6 el dia 24 de julio de 1993 en la persona de L.
L. quien sufrié indiscutible lesién por la presencia de este cuerpo extrafio, que no
fue retirado al término de la cirugia; sin que sea necesario al tenor del Art. 472 del
Cadigo Penal definir con exactitud la lesion sufrida ni el tiempo de incapacidad que
produzca, para sancionar esta infraccion.” ...

"QUINTA.- El Art. 472 del Cbédigo Penal dispone que se tendra por reo de
heridas o lesiones inintencionales al que las ha causado por falta de previsiéon o
de precaucion, y que sera reprimido con prision de ocho dias a tres meses y
multa de cuarenta y ocho sucres, si el acto no estuviere mas severamente
castigado como delito especial. Los elementos de tipicidad de la infraccion
concurren todos en la especie, pues la lesion causada al paciente ha de
tenérsela como inintencional dada su categoria profesional y el hecho de que
tomd a su cargo la intervencion quirtrgica de L. L. El haber olvidado una funda
de gasa en la region pélvica del enfermo, concretamente en la zona rectal,

7 www.fiscalia.gov.ec
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patentiza una falta de prevision, insélita y censurable, y la ausencia de la
precaucion minima que un cirujano debe tener en tales circunstancias. De otra
parte no existe en nuestra legislacién disposiciéon alguna que identifique como
infracciéon punible a la mala practica médica, como no existe tampoco un
precepto punitivo de mayor severidad. ...."

VIl. CONCLUSIONES

Nuestra legislacion, al igual que la de muchos paises latinoamericanos, se va
adecuando a los lineamientos mundiales de la prestacién de los servicios médicos, asi como
hacia el establecimiento de responsabilidades y sanciones por el acto médico, con el fin de
mejorar la prestacion de estos servicios, tanto a nivel publico como privado, evitando la
informalidad en el desenvolvimiento de esta relacion médico — paciente y Estado — paciente,
sincerandola y regulandola, generando en definitiva una mejor prestacion de servicios de salud

y en definitiva una mejor calidad de vida.

Los casos de mala practica médica deben ser registrados y supervisados, a fin de tener
un seguimiento de los pacientes, en caso de poder hacerlo, y de las consecuencias de dicho
acto dafioso, asi como una base estadistica clara y real®. Para el efecto, debe concertarse y
establecerse un equipo multidisciplinario de médicos para el andlisis de cada uno de estos

Casos.

El establecimiento de casos de la mala practica médica, a través de los campos
administrativo y judicial, no debe tender a la busqueda incesante de culpables, castigandolos y
avergonzandolos ante la opinién publica, sino que debe estar encaminada a evitar la reiteracion

de estos errores, tanto a nivel publico como privado.
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