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Resumen

El objetivo de la tesis fue el de determinar los principales temas de denuncia de mala praxis
médica en el Departamento Judicial de Lomas de Zamora, entre los afios 2013 a 2018, caracterizando
las instituciones denunciadas por ese motivo, determinando el tipo de denuncia, delimitando por
especialidad médica denunciada y caracterizando al denunciante de mala praxis de acuerdo a la edad
y sexo.

Con este proposito se hizo un estudio descriptivo, analizando las siguientes variables:
caracterizacion de la denuncia de mala praxis médica, considerando como sub variables al tipo de
denuncia, las caracteristicas de la victima de la denuncia segun edad y sexo, las caracteristicas
demograficas de la denuncia, el tipo de institucion (publica o privada) y las especialidades médicas.

A través del analisis de los resultados obtenidos, se pudo visualizar que de los tres tipos de
denuncias presentadas en el contexto de la mala praxis médica, las caratuladas como “Homicidio
culposo” fueron predominantes, siguiéndolas en orden de precedencia las denuncias por
“Averiguacion de causales de muerte” y “Lesiones culposas™.

Deteniéndonos especificamente en las denuncias caratuladas como “Homicidio culposo”, se
pudo apreciar que fue la especialidad de Clinica Médica o Medicina Interna la que registré el mayor
numero de denuncias, llamando la atencién que también fue la que registrdo el mayor numero de
denuncias con la caratula de “Averiguacion de causales de muerte”.

También se pudo apreciar que en esta misma especialidad y respecto de los casos caratulados
“Homicidio culposo”, las denuncias predominan sobre personas del sexo masculino , siendo
mayoritarias, dentro de la caratula antes nombrada, las de sexo femenino en el Servicio de Cirugia.

Evaluando los grupos etarios, respecto del Servicio de Clinica Médica o Medicina Interna,
con denuncias caratuladas como “Homicidio culposo”, fue evidente que el més alto indice estuvo

dado para el rango de personas adultas.



Finalmente, frente a la evaluaciéon de casos presentes de causas caratuladas “Homicidio
culposo” respecto del Servicio de Clinica Médica o Medicina Interna, el mayor niimero se presento
en las instituciones de cardcter publico, en comparacion con las privadas, siendo también este el
predominio respecto de los Servicios de Medicina Intensiva o Terapia Intensiva.

Dados los cambios de paradigmas actuales respecto de la tecnificacion de la medicina y de la
nueva funcioén del médico, ya no como eje central en el accionar y aplicacion de su saber en el arte
de curar, sino como mero técnico implementador de novedosas y mas especificas técnicas de
diagndstico, hemos podido apreciar como la tecnificacion oblig6 al médico a un nuevo tipo de
aprendizaje, alejado y distinto del tradicional, en el que todos estos nuevos medios de diagndstico y
el tratamiento han adquirido una trascendencia tal para el paciente y sus familiares que, en cierta
forma, despojaron al médico de su papel central en la atencidon y lo desplazaron hacia el papel de
interpretador de datos y otorgador de un tratamiento del que se esperan resultados con certeza
matematica, sin posibilidad de variacion bioldgica, como es lo que realmente pasa con cada

tratamiento y en cada paciente en particular.



Summary

The objective of this thesis was to determine the main topics of complaint of medical mal-
practice in the Judicial Department of Lomas de Zamora, between the years 2013 and 2018, charac-
terizing the institutions denounced for that reason, determining the type of complaint, delimiting by
medical speciality reported and characterizing the complainant of malpractice according to age and

Sex.

With this purpose, a descriptive study was made, analysing the following variables: character-
ization of the medical malpractice complaint, considering as sub variables the type of complaint, the
characteristics of the victim of the complaint according to age and sex, the demographic characteris-

tics of the complaint, the type of institution (public or private) and medical specialities.

Through the analysis of the obtained results, it was possible to visualize that of the three types
of complaints presented in the context of medical malpractice, those classified as “Culpable homi-
cide" were predominant, following in order of precedence the complaints by "Inquiry into causes of

death "and" Culpable injuries ".

Focusing specifically on the denunciations labelled as “Culpable homicide", it could be seen
that it was the speciality of Medical Clinic or Internal Medicine that registered the highest number of
complaints, drawing the attention that it was also the one that registered the highest number of com-

plaints with the cover of "Investigation of causes of death".

It was also noted that in this same speciality and regarding the cases entitled " Culpable hom-
icide", the complaints predominate over people of the male sex, being majority, within the cover

mentioned above, those of female sex in the Surgery Service.



Evaluating the age groups, with regard to the Medical Clinic Service or Internal Medicine,
with complaints classified as “Culpable Homicide", it was evident that the highest index was given

to the range of adults.

Finally, in the face of the evaluation of present cases of causes entitled " Culpable homicide”
with respect to the Medical Clinic or Internal Medicine Service, the greatest number was presented in
public institutions, in comparison with the private ones, these being also the predominance of the

Intensive Care or Intensive Care Services.

Given the changes of current paradigms regarding the technification of medicine and the new
role of the doctor, no longer as a central axis in the action and application of their knowledge in the
art of healing, but as a mere technical implementer of novel and more specific diagnostic techniques,
we have seen how technification forced the doctor to a new type of learning, remote and different
from the traditional one, in which all these new means of diagnosis and treatment have acquired such
importance for the patient and their families that , in a certain way, deprived the doctor of their cen-
tral role in the attention and displaced him to the role of data interpreter and provider of a treatment
from which results are expected with mathematical certainty, without the possibility of biological

variation, as it really happens with each treatment and in each patient in particular.
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Introduccion

Buenos Aires es una de las veintitrés provincias que componen la Republica Argentina,

siendo su superficie de 307.571 km2 y teniendo como capital a la ciudad de La Plata.

Segun informacion del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos de la Republica Argentina
(INDEC), a 2017 esta provincia cuenta con 16.660 habitantes, lo que supone casi un 40 % de la

poblacion total del pais, por lo que se la considera como la mas poblada de la Republica Argentina.

Dentro de la provincia de Buenos Aires, se encuentra la delimitacion del Conurbano
Bonaerense, también llamado por el INDEC como “los Partidos del Gran Buenos Aires”, siendo un
grupo integrado histéricamente por veinticuatro municipios que rodean a la Ciudad Autéonoma de
Buenos Aires (C.A.B.A.), dentro del cual se distinguen, a su vez, dos subgrupos: uno compuesto por
catorce Partidos completamente urbanizados (Avellaneda, General San Martin, Hurlingam,
Ituzaingo, José C. Paz, Lanus, Lomas de Zamora, Malvinas Argentinas, Moron, Quilmes, San Isidro,
San Miguel, Tres de Febrero y Vicente Lopez), y el otro, por diez Partidos parcialmente urbanizados,
con continuidad urbana con Buenos Aires desde mitad del siglo XX (Almirante Brown, Berazategui,

Esteban Echeverria, Ezeiza, Florencio Varela, La Matanza, Merlo, Moreno, San Fernando y Tigre).

Asi definido, dentro del Conurbano Bonaerense, habitualmente se distinguen, también, los
cordones o coronas, que consisten en una serie de anillos sucesivos ubicados segin su proximidad,

alrededor de la C.A.B.A.

Esta clasificacion supone una cierta homogeneidad para cada uno de ellos, resultando de los
distintos momentos en que se fueron desarrollando y a medida que se extendia el conglomerado
urbano, sus condiciones habitacionales, la infraestructura presente y la densidad de poblacion,

excluyéndose de éstos a los Partidos pertenecientes al cordon denominado Gran La Plata.

El primer corddn o corona estad compuesto por los Partidos municipales de Avellaneda, Lants,
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Lomas de Zamora, La Matanza (region este), Mordn, Tres de Febrero, San Martin, Vicente Lopez y

San Isidro.

El segundo cordon esta integrado por Quilmes, Berazategui, Florencio Varela, Almirante
Brown, Esteban Echeverria, Ezeiza, Moreno, Merlo, Hurlingam, Ituzaing6, La Matanza (parte oeste),

Tigre, San Fernando, José C. Paz, San Miguel y Malvinas Argentinas.

Forman el tercer cordon las localidades de San Vicente, Presidente Peron, Marcos Paz,

General Rodriguez, Escobar y Pilar.

También suele dividirse al Conurbano Bonaerense en tres zonas geograficas denominadas

norte, sur y oeste.

Dentro de cada Partido municipal se encuentran instalados centros de atencion primaria de
salud (Salas de primeros auxilio y Unidades de primeros auxilios), Hospitales Interzonales,
Hospitales Generales de Agudos, mas clinicas y sanatorios privados, los que se funcionalmente se

agrupan en zonas o Regiones sanitarias que van desde la I a la XII.

La Region sanitaria I estd compuesta por el Hospital Interzonal General de Agudos “Dr. José

Penna”, ubicado en Bahia Blanca.

La Region sanitaria II, por el Hospital General de Agudos “Julio de Vedia”, en el Municipio

de 9 de Julio.

La Region Sanitaria III, en Junin, estd conformada por el Hospital General de Agudos

“Abraham Pifeyro”.

La Region Sanitaria IV, que abarca los municipios de Pergamino, San Nicolds y Carmen de
Areco, cuenta con los Hospitales Interzonales Generales de Agudos “San José” y “San Felipe” y con

el Hospital Local General “Nuestra Sefiora del Carmen”.

La Region Sanitaria V tiene el Hospital Interzonal General de Agudos “Eva Perén”, en
General San Martin; el Hospital General de Agudos “Dr. Enrique Eril”, en Escobar; el Hospital
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Zonal General de Agudos “General Manuel Belgrano”, en Villa Zagala, Partido de General San
Martin; el Hospital Zonal de Agudos “Gdor. Domingo Mercante”, en la zona de José C. Paz; el
Hospital Zonal General de Agudos “Petrona V. de Cordero”, en San Fernando; el Hospital Zonal
General de Agudos “Magdalena Villegas de Martinez”, en General Pacheco, Partido de Tigre; el
Hospital Zonal de Térax “Dr. Antonio Cetrangolo”, en Vicente Lopez; el Hospital Zonal General de
Agudos descentralizado “Virgen del Carmen”, en Zarate, y el Hospital Zonal Especializado en

Odontologia y Ortodoncia “Dr. Juan U. Carrea”, en Olivos, Partido de Vicente Lopez.

La Region Sanitaria VI cuenta con los Hospitales Interzonales de Agudos “Dr. Pedro Fiorito”,
en Avellaneda; ‘“Presidente Peron”, en Sarandi; “Evita”, en Lanus; “Luisa Cravena de Gandulfo”, en
Lomas de Zamora, “Dr. Narciso Lopez”, en Lanus. También cuenta con los Hopitales Zonales
Generales “Dr. Lucio Meléndez”, en Almirante Brown; “Dr. Arturo Onativia”, en Rafael Calzada;
Hospital Descentralizado “Evita Pueblo”, en Berazategui; “Madre Teresa de Calcuta”, en Ezeiza;

“Mi Pueblo”, en Florencio Varela; y “Dr. Isidoro Iriarte”, en Quilmes.

Esta Region sanitaria también tiene el Hospital Interzonal “José A. Estévez”,
neuropsiquiatrico, en Lomas de Zamora; el Hospital Materno Infantil “Ana Goitia”, en Avellaneda; el
Hospital Zonal Especializado en Oncologia, en Lanus; el Hospital Local General de Agudos “Dr.

Arturo Melo”, en Lants; y el Hospital de Alta Complejidad “El Cruce”, en Florencio Varela.

La Region Sanitaria VII presenta tres Hospitales Zonales Generales de Agudos, dos situados
en Tres de Febrero (los Hospitales “Dr. C.A. Bocalandro” y “Dr. R. Carrillo”) y uno en General
Rodriguez (el Hospital V. Lopez y Planes™). También cuenta con el Hospital Zonal General de
Agudos “Héroes de Malvinas”, en Merlo, y el Hospital Descentralizado Zonal General “Mariano y

Luciano Vega”, en Moreno.

La Region Sanitaria VIII cuenta con el Hospital Interzonal Especializacion Neuropsiquiatrico
“Colonia Dr. Domingo Cabred”, en Lujan; el Hospital Interzonal General de Agudos “Profesor Dr.

Luis Giiemes”, en Moron; el Hospital Interzonal General de Agudos “Dr. O. Allende”, en General
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Pueyrredon; el Hospital Local “Casa del Nifio”, en Mar del Plata; el Centro Regional de
Hemoterapia, en General Pueyrredon; el Hospital Subzonal Especializado Neurologico “Dr.

Domingo J. Taraborelli” y el Servicio Neumotisiologia, en Tandil.

La Region Sanitaria IX tiene el Hospital Zonal Especializado Materno Infantil “Argentina
Diego”, en Azul; el Hospital Zonal General de Las Flores; el Hospital Zonal Especializado de
Oncologia “Luciano Fortabat”, en Olavarria; el Centro de Hemoterapia de Olavarria y el Hospital

Geriatrico para Cronicos “Cardenal Eduardo F. Pironio”, en Rauch.

La Region Sanitaria X, compuesta por los Partidos de Lobos, Mercedes y Saladillo, cuenta
con el Hospital Zonal General de Agudos de Lobos, el Hospital Zonal General de Agudos “Blas

Dubarry” y el Hospital Zonal General “Dr. Posadas”.

La Region Sanitaria XI tiene el Hospital Interzonal de Agudos Especializado en Pediatria
“Sor Maria Ludovica”, el Hospital Interzonal General de Agudos “General San Martin”, el Hospital
Interzonal General de Agudos “Profesor Dr. Rodolfo Rossi”, el Hospital Interzonal Especializado de
Agudos y Cronicos “San Juan de Dios”, el Hospital Interzonal de Agudos y Cronicos “Dr. Alejandro
Korn”, el Hospital Zonal Especializado “Reencuentro”, el Hospital Zonal General de Agudos “Dr.
Ricardo Gutiérrez”, el Hospital Zonal General de Agudos “San Roque”, el Hospital Subzonal
Especializado “Elina de la Serna de Montes”, el Hospital Zonal Especializado “Dr. Noel H. Sbarra”,
el Hospital Zonal Especializado en Odontologia Infantil “Dr. Adolfo M. Bollini”, el Hospital
Subzonal Especializado “Dr. Ramos Mejia”, el Hospital Local Especializado “A” “San Lucas”, y el

Hospital Subzonal Especializado “Dr. Jos¢ Ingenieros”, ubicados todos ellos en La Plata.

Esta Region Sanitaria X1, cuenta, ademas, con el Hospital Zonal General de Agudos “Dr.
Mario V. Larrain”, en Berisso; los Hospitales Zonal General de Agudos “Dr. Horacio Cestino” y
Zonal Especializado en Crénicos “El Dique”, en Ensenada; el Hospital Subzonal Especializado “Dr.
Dardo Rocha”, en Cafiuelas; el Hospital “Zen6on Videla Dorna”, en Monte; y el Hospital Zonal

General de Agudos “Dra. Cecilia Grierson”, en Presidente Peron.
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Por ultimo, la Regién Sanitaria XII, cuenta con el Hospital Interzonal General de Agudos “Dr.
Paroissien” y el Hospital Zonal General de Agudos Km 32 Gonzalez Catan, llamado “Simplemente

Evita”, ambos en La Matanza.

En este trabajo no se han incluido a los Hospitales Nacionales, Salas de Primeros Auxilios ni
Unidades de Primera Asistencia que forman parte, también, del gran entramado de centros de

atencion y derivacion.

A su vez, la provincia de Buenos Aires esta dividida en dieciocho Departamentos Judiciales,
comprendiendo, cada uno de ellos, a varios Partidos Municipales. En el caso del Departamento
Judicial de Lomas de Zamora, abarca el territorio de los Partidos de Almirante Brown, Avellaneda,
Esteban Echeverria, Ezeiza, Lants y Lomas de Zamora, con un total de 2.549.091 habitantes, segiin

registros del INDEC del ano 2010.

Por lo antes expuesto, en este Departamento Judicial de Lomas de Zamora, se reciben y
tramitan todas las causas de Homicidios Culposos, Lesiones Culposas o Averiguaciones de causales
de muerte, caratuladas como de Mala praxis, que se producen en la Region Sanitaria VI, incluidas las
de las Salas de Primeros Auxilios, Unidades de Primera Atencion (UPA), Hospitales, Clinicas y

Sanatorios Privados.

Dado el gran caudal de causas de este tipo, allegadas al Departamento Judicial de Lomas de
Zamora, y teniendo en cuenta que en la actividad médica se trabaja sobre el bien mas preciado de la
persona (su vida y su salud), surge la pregunta sobre cudl es el accionar médico que genera tanto
malestar, atento a que en ese accionar se intenta tratar patologias para beneficio de las personas,
aunque muchas veces, en ese intento, se deba provocar una lesion que puede ser entendida como un

resultado no favorable.

Muchas veces, frente a un resultado negativo, como, por ejemplo, la muerte, en los familiares

del paciente se produce reacciones de ira, frustracion e impotencia, que, normalmente, se dirigen
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contra el o los profesionales de la salud actuantes. En la practica médica se trabaja sobre el bien mas
preciado de las personas que es la vida y su cuerpo. Frente al accionar médico en el intento de tratar
patologias puede ser necesario provocar lesiones para mejorar la salud, pero el paciente, en

ocasiones, no obtiene el resultado favorable esperado.

La medicina tradicional tiene obligacion de medios, es decir que el médico debera de aplicar
todos los recursos a su alcance con el fin de proveer la mejor atencioén a su paciente, no teniendo

obligacion de resultados (a excepcion de cirujanos pléasticos y andtomopatdlogos).
Pérez de Leal (1995) indica:

El deber primero del profesional es para con la sociedad y tanto la
abogacia como la medicina seran las disciplinas en las que el caracter social de
su ejercicio se encuentre mas acentuado y se presente mas palpable, en razon
de que la labor de éstos profesionales normalmente estd encaminada a

colaborar con la comunidad en sus necesidades mas vitales (p. 22).

Es por ello que surge el interés por investigar esa gran cantidad de denuncias que, utilizando
el Instituto de Litigar sin Gastos, pone en marcha el engranaje judicial, produciendo una innumerable
cantidad de diferentes tipos costosas pericias, que no paga el denunciante y que, en la mayoria de los

casos analizados, no ameritarian dar inicio a una causa judicial.

Por medio de esta investigacion se intentara realizar un diagnostico de los principales temas
de denuncia de Mala praxis médica dentro del Departamento Judicial de Lomas de Zamora,
individualizdndose las instituciones involucradas, el tipo de denuncia realizada, la zona geografica y
las especialidades médicas, con el objeto de poner en evidencia qué servicio y especialidad médica se
destaca como principal generador en cantidad de denuncias y su prevalencia en ambientes publicos o

privados de atencion.

Con ésta investigacion se intentara colaborar en la resolucion del problema planteado o, al

menos, brindar una orientacion sobre las causales de la supuesta mala atencion de los servicios que

15



aparezcan como mas conflictivos, ya que al saberse cudles son los motivos mas denunciados, se
podra aumentar la vigilancia en esas areas de atencion, tendiendo a una mejor utilizacion de medios

y la consecuente mejora en la calidad de atencion y de contencion.

Este es un trabajo de tipo descriptivo, cuyo objetivo general es determinar los principales
temas de denuncia de Mala praxis médica en el Departamento Judicial de Lomas de Zamora, en el
periodo de afios comprendido entre 2013 a 2018, individualizando las instituciones denunciadas por
Mala praxis en publicas o privadas, determinando el tipo de denuncia de Mala praxis efectuada,
discriminando entre Homicidio culposo, Lesiones culposas o Averiguaciones de causales de muerte,
especificando qué servicio / especialidad médica es la mayormente denunciada (ginecologia,

cardiologia, etc.) y caracterizando al denunciante de la Mala praxis seglin sexo y edad.

Para realizarlo, el criterio de seleccion de los casos esta basado en el estudio de los
expedientes judiciales por denuncias caratuladas de Mala praxis (Homicidio Culposo - Lesiones
culposas - Averiguaciones causales de muerte), dentro del Departamento Judicial de Lomas de

Zamora.
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Objetivos

Objetivo General

Determinar los principales temas de denuncia de mala praxis médica en el Departamento Judicial de

Lomas de Zamora entre 2013 a 2018.

Objetivo Especifico

e Caracterizar las instituciones denunciadas por mala praxis médica.
¢ Determinar el tipo de denuncia por mala praxis médica.
e Delimitar por servicio / especialidad médica denunciada por mala praxis.

e Caracterizar al denunciante de mala praxis de acuerdo a edad, sexo.
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Marco Teorico

3.1 Marco Historico:

3.1.1Marco Historico General:

Cuenta Castro Dassen (1992) que desde el Cddigo de Hammurabi (1728 a 168 a.C.) hasta
nuestros dias, la sociedad se ha compuesto por hombres sujetos de derecho que son, para la ley, sub-
ditos y que, por ésta razon, deben adecuar sus conductas a la ley que la sociedad impone, acepta y
respeta, aunque la mayoria la desconozca o no la comprenda, en su totalidad o en parte, ya que lo

juridico aparece para la poblacion, en general, como algo extrafio, impropio y externo.

Este desconocimiento y/o incomprension de la ley, se ha producido por multiples razones y
factores que se manifiestan, en particular, de acuerdo a las condiciones sociales, histéricas, persona-
les, culturales y hasta de formacion profesional del individuo o del conjunto de individuos que com-

ponen la sociedad.

Explica Patitd (2003) que en el legado de la biblioteca de la Escuela Hipocrética es donde nace
el “Corpus Hippocraticum”, conjunto de escritos redactados entre los siglos XI a V a.C., considerado
como el fundamento de la ética médica, el que estad formado por tres clases de libros, en los que se
expresan pensamientos éticos, médicos y juridicos, siendo, por ejemplo, en el primero de ellos donde
estd contenido el famoso juramento hipocratico que, por la precision de sus mandatos, lo facil de su
aplicacién y la diafanidad de todo lo que alli se dice, hace que aun se mantenga en vigor, rigiendo, en
muchos casos, la vida profesional médica. En otro de esos libros se encuentra el inicio del derecho

del médico sobre su paciente.

Actualmente es tan grande y compleja la legislacion en la materia, con cambios, modificacio-

nes y reformas, que aln para los abogados mas expertos resulta dificil conocerla totalmente y en de-
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talle, motivo por el que, en general, se abocan Unicamente a partes especificas de ella. Esto constitu-
ye un gran problema para los legos, porque es practicamente imposible que conozcan y comprendan

el plexo normativo en el que se desarrolla la actividad médica.

Expresa Castro Dassen (1992) que, histéricamente, ha existido un ocultamiento monopolizado
y manipulado arbitrariamente por parte de los profesionales del derecho y de otras ciencias, como la
medicina, que deliberadamente evitan o intentan que los desconocedores de estas artes o ciencias las
comprendan facilmente, con el proposito de preservar del resto de la poblacion los conocimientos
propios y generar asi recursos sélo posibles de ser desarrollados por los conocedores. Esta estrategia
se utilizé desde tiempos remotos para generar poder en diferentes areas, credndose una elite de profe-
sionales de distintas ciencias a los que, posiblemente, se los entienda al hablar pero a los que es muy

dificil de comprender.

Refiriéndonos a la medicina, ciencia/arte con lenguaje propio y especifico, segun explica Alsi-
na Atienza D. (1958), a través del tiempo se ha intentado relacionarla con los diferentes procesos
juridicos, tanto civiles como penales, llevandola a la normatizacion y regulacion desde un ambito

lejano a ella, como es el del derecho, con una terminologia parecida pero de significado diferente.

Durante los primeros siglos de la era cristiana, la union entre intencion y eficacia crecio de tal
manera que, para el afio 120 d.C., la medicina fue elevada al rango de profesion, dando con ese tér-
mino las implicaciones éticas del trabajo y la idea de obligacion por parte de los comprometidos con

este arte/ciencia.

Alrededor del afio 1240, Federico Il de Prusia reglamento la titulacion y la ensefianza médica,

estableciendo requisitos muy exigentes para los estudiantes y practicantes.
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3.1.2 Marco Historico y Legal:

En las Partidas (codigos de leyes), en la época de Alfonso X, llamado sabio, en Espafia, entre
los afios 1221 y 1284, se enunciaron las obligaciones y derechos de los médicos, los que también
fueron utilizados como cddigos legales en los nuevos territorios descubiertos por los espafioles vy,
mas tarde, se hicieron extensivas al protomedicato que, segun explica Patit6 (2003), era la instancia a
la que le competia la direccion de la ensefianza, el examen de los candidatos y la acreditacion de los

nuevos médicos.

En el tratado de “Cautelis Medicorum”, conjunto de textos recopilados por Arnaldo de Villa-
nueva (1235 a 1311) se discuten las modalidades médicas, encontrandose en la misma linea la obra
de Henri de Mondeville (1260 a 1320) que, como expone Patit6 (2003), enfoca su mirada sobre la

conducta moral de los cirujanos y la tarifa médica.

Durante el renacimiento, en el relato “Medicus Politicus” de Rodrigo de Castro (1546 a 1627)
y Paolo Zacchia (1584 a 1659), éste ultimo hombre clave de la historia de la Medicina Legal, es don-

de se desarrollan los primeros conceptos de cuestiones médico legales.

Por medio de la investigacion historica, se puede apreciar, como lo expone Castro Dassen N.
(1992), que la medicina, la ética y la jurisprudencia siempre se han interrelacionado, siendo un ejem-
plo cercano el caso de los Tribunales Europeos, por el siglo XIX, en los que no se diferenciaba ac-
cion delictual de accion contractual, motivo por el que sélo se consideraban argumentos basados en
el caracter intelectual del trabajo, sin tener en cuenta la existencia de contrato entre el médico y pa-
ciente. Todo dependia de la sabiduria del médico en el ejercicio de su profesion, lo que sélo podia ser

discutido por otro profesional de la salud.

Con el nacimiento del Estado moderno, como explican Mazeud (1972) y Pérez de Leal (1995),

comienza a sostenerse la existencia de dos categorias de transgresiones por parte de los profesionales
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médicos: las de tipo publico, referidas a todo dafio inferido contra el Estado, y las de tipo privado,
cuando la afectacion es a un particular. A su vez, esta responsabilidad médica era analizada dentro
del campo del derecho penal, castigando el delito con sanciones represivas, 0 era analizada dentro
del campo del derecho civil, tratdndose de una falta, para aplicar condenas de tipo pecuniaria. De
este modo empiezan a cobrar vigencia las compensaciones o indemnizaciones frente a las lesiones,
secuelas o resultados no esperados en el accionar médico, las que consistieron en dar sumas de dine-
ro, fijadas por el Estado, que el damnificado debia aceptar como retribucion por el perjuicio sufrido,
lo que iria evolucionando, con el transcurso del tiempo, hasta convertirse en resarcimiento por dafios

Yy perjuicios.

Gregory, por el afio 1800, con ideas iluministas, intenta fundamentar la deontologia en una fi-
losofia moral universal, con un sistema no religioso ni hipocratico, caracterizando al médico como
un hombre virtuoso que actta conforme al deber y la benevolencia, haciendo hincapié en la simpatia
y el deber de curar. Es en ésta época cuando se publica el “Codigo de Percival”, que, como explica

Patit6 (2003), se considera el primer cddigo deontoldgico dirigido a la profesién médica.

Si nos apartamos de la linea histdrica de sucesos que relacionan a la medicina con la legisla-
cién y jurisprudencia, también podemos apreciar como la responsabilidad médica se manifestd de
maneras muy diferentes, por lo menos en sus inicios, y como se trataba, en las comunidades antiguas
de la prehistoria, imbuidas por el natural instinto de supervivencia, los diferentes dolores y sufri-
mientos por accidentes y determinadas enfermedades; para ellas la vida y la muerte constituian los

contrarios, en constante pugna, en la misma esencia existencial.

El hombre arcaico se humedecia las contusiones con saliva, extraia las espinas que se le clava-
ban y los diferentes parasitos que se introducian bajo la piel, cubrian sus heridas con hojas, arcillas o
barro; por ende la fuerza y la salud representaban los bienes supremos que defendian de los muchos

enemigos que se las querian arrebatar. Ellos no concebian la muerte como un hecho natural, sino que
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atribuian la cesacion de la vida a causas sobrenaturales, tal como la ira de los muertos, poderes mis-
teriosos, venganza de espiritus ofendidos, etc., siendo su mayor problema la carencia de armas para
luchar contra todos esos males. Se consideraba a la salud y a la enfermedad como fuerzas en un con-
flicto constante; era la lucha entre los buenos y los malos espiritus. La enfermedad era concebida,
entonces, como el resultado de los pecados cometidos colectiva o individualmente, como hechizos
nocivos, infracciéon a un tabd, penetracion magica de un objeto en el cuerpo, posesion de los espiri-
tus, pérdida del alma o impureza o castigo de los dioses. Esta concepcion de la enfermedad como un
castigo o una posesion que debia de ser expulsada, justifica la aparicion de los curanderos, chamanes,
brujos, hechiceros, magos o sacerdotes, personas que acumulaban el conocimiento de las curas y
eran los encargados de dar proteccion contra los espiritus, como asi también capaces de precaver de
las brujerias y hechizos de los enemigos con una magia superior. Segun explica Patité (2003), asi fue
la vida prehistorica registrada en el papiro de Kahun, del siglo XIX a.C., considerado el manuscrito

mas antiguo analizado.

Por aquellas épocas el curandero, chaman, brujo, hechicero, mago o sacerdote, debia tener al-
guna caracteristica distintiva, como fuerza extraordinaria, ser deforme o disposicién especial para
ponerse en trance; no podia ser una persona comun. Ademas, tenia que sentir una auténtica vocacion
de curar y de sacrificarse por los enfermos vy, si era necesario, vivir apartado de la sociedad. Este
personaje, con su funcidn protectora y paternalista, fue el precursor de una de las profesiones mas

nobles y filantropicas.

Tanto en la medicina primitiva, como en la moderna, la fe del paciente y la personalidad del

gue sana, resultan factores importantes para la cura.

Estos curanderos, chamanes, brujos, hechiceros, magos o sacerdotes de la antigiiedad, fueron
los que dieron las bases a la medicina moderna, debido a que la actividad empirica de la magia, su-

mada a la fortuita aplicacion de determinadas medicinas o antibidticos que dieron resultados favora-
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bles en su empleo, fue el inicio de la repeticion en el uso de ellos en casos semejantes, dando el pri-
mer paso de lo que hoy conocemos como criterios cientificos, pese a que en la antigliedad se consi-
deraba que una sustancia actuaba por el como y donde se la aplicaba o consumia y quién era el que la

habia administrado, creyéndose en el poder de la persona ejecutora de la accion.

Desde hace milenios, los pueblos fueron utilizando terapias sumamente eficaces, sorprendentes
tal vez para su época, sobre todo si se tiene en cuenta los medios técnicos a su alcance, en los que se
depositaba plena confianza de su curacion, considerando, por su parte, que cuando se producia su

deceso era porque no habia otra opcién de causalidad.

La evolucion historica del desarrollo de la medicina, junto con la evolucién de las civilizacio-
nes, como expone Castro Darssen N. (1992), fue alternando periodos en los que se exceptuaba de
culpas al accionar médico, como por ejemplo con la Ley del Talion, que se aplicaba al comdn de la
poblacién, excluyendo de la venganza a los practicantes del arte de curar. Ello debido a que, en aque-
Ilas épocas, la medicina quedaba reservada con exclusividad al hechicero o mago de la tribu, quién
era venerado por el pueblo y a quién se le temia, ya que era creencia arraigada que éstos personajes
poseian poderes divinos; de alli provenia su capacidad curativa y era la causa por la que la medicina

revestia visos magicos.

Eran tiempos en que, en las comunidades primitivas, la fuerza era el Gnico limite de la libertad
y quien se sentia menoscabado en sus bienes o derechos, devolvia el mal recibido con un dafio equi-

valente al victimario.

A pesar de los cambios producidos en torno de esta problematica, siempre estuvo latente la ne-
cesidad de reparar el dafio injustamente causado, aunque con diferencia de matices. El deber juridico
de responder ha experimentado una significativa evolucion y se ha ido perfeccionando a traves del

tiempo, hasta llegar a quedar normatizado en la legislacion actual.
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El origen de la responsabilidad médica reconoce antecedentes que se remontan al antiguo
Oriente, en la Mesopotamia, hacia el 1800 a.C., reuniéndose en el Codigo de Hammurabi preceptos
juridicos generales, de los cuales unos veinte, segin expresa Patit (2003), correspondian a los actos
médicos, enumerandose, taxativamente ciertas acciones médicas con consecuencias dafiosas y sus
respectivas sanciones, como por ejemplo, la amputacién de la mano al cirujano que producia la

muerte de su paciente o la indemnizacion en caso de tratase de un esclavo.

Como va se dijo, la costumbre de la venganza se introdujo en la esfera juridica a través de la
Ley del Talion, pero cuando la dinamica de los negocios empez6 a ser mas amplia también se visua-
lizaron en las relaciones humanas y comenzo a generarse la idea de que resultaba mas provechoso
para la victima cobrarse el dafio del patrimonio del dafiador. De este modo, con el nacimiento del
Estado moderno tomaron vigencia las compensaciones o indemnizaciones consistentes en sumas de
dinero, fijadas por el Estado, que el damnificado debia aceptar como retribucién del perjuicio sufri-

do.

3.1.3 Marco Historico y Ejercicio Profesional:

Otro ejemplo a tener en cuenta es el de Persia, donde se exigia una practica previa tutelada a

quien pretendia ejercer la medicina, acompafiando durante un cierto tiempo a medicos ya realizados.

Las préacticas consistian en la atencion de enfermos sin recursos a los que se debia salvar de la
muerte. Se consideraba al aspirante capacitado para desempefiarse como médico, una vez pasado con
buen resultado esta especie de rito, pero s6lo podia dedicarse a curar en forma auténoma recién

cuando el médico tutor lo autorizaba.

Este ejercicio profesional, cuenta Castro Darssen N. (1992), era remunerado, acarreando para
el médico, la falta de prudencia y la desatencién del enfermo, sanciones de encarcelamiento hasta la

pena de muerte.
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Por su parte, en Egipto, el médico s6lo era responsable si en la ejecucion del ejercicio profe-
sional se apreciaba que se apartaba de las reglas del arte de curar o de las pautas dadas por colegas o
templos de estudios; es decir que su responsabilidad era por sus acciones y no por los resultados. Ello
asi porque en la medicina, al igual que la magia de los sacerdotes, debian seguirse las directivas ri-
tuales existentes en los textos cripticos, siendo castigadas las fallas producidas por la inobservancia

de dichas normas.

Como lo describié Von Ihering R. (1972), también en la antigua Grecia la profesion médica
tuvo caracteristicas divinas, las que se mantuvieron hasta los tiempos de Hipdcrates, periodo en el

que la medicina se fue transformando en mas cientifica y menos divina.

En la concepcion hipocréatica de la medicina no se concebia el derecho de los pacientes, man-
teniéndose este sesgo paternalista durante veinticinco siglos. En palabras de Garrido (1994), el médi-
co era quien, en forma exclusiva, decidia qué era lo méas conveniente y beneficioso para el paciente.
El parecer del paciente no se tenia en cuenta, por lo que no se lo informaba adecuadamente sobre lo
que se le iba a hacer o realizar en relacion con su salud y su cuerpo. Segun esta concepcion paterna-
lista, no hacia falta informarlo porque el enfermo era un “incompetente moral” para poder decidir por
si sobre su salud o enfermedad; en cambio, los médicos actuantes eran los que conocian el arte de

curar y decidian sobre lo que era mas ventajoso para su salud.

El mandato de los médicos de aquella época, era el de obrar siempre en beneficio del paciente,
siendo ésta la caracteristica de la medicina hipocréatica y de la ética tradicional, principio que con el

tiempo fue recogido por la bioética.

Este estatus se mantuvo en la antigua Roma, en donde se consideraba que los servicios profe-
sionales estaban ubicados en un rango superior, siendo recompensados con algun tipo de reconoci-

miento o privilegio, totalmente diferente al del trabajo manual.
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A fines del afio 240 a.C., a causa de una epidemia que azot6 a Roma, comenta VVon lhering R.
(1972), se debi6 recibir ayuda de los médicos de origen griego, ya que los médicos romanos resulta-
ba insuficiente para cubrir la frente al flagelo. Los médicos griegos no recibian honores por pago,
como en el caso de los romanos, sino que trabajaban por un precio. De este modo tuvo origen y
prosperd la idea de la remuneracién econdmica como contraprestacion del servicio profesional médi-
co, conservandose durante la época del Imperio Romano y siendo receptada por su legislacion, la que
reconocio, ademas, la presencia de delitos privados, como forma de dafio, por el accionar del ejerci-

cio del médico, siendo esta una de las fuentes de las obligaciones.

En ésta relacion juridica médico paciente, denominada en derecho “Locatio Operarum”, parti-
cipan dos componentes: el profesional médico, que se obliga a prestar sus servicios con responsabili-

dad derivada de su arte, y el paciente, que se obliga a retribuirlo mediante el pago de sus honorarios.

En la época del imperio Romano, como explica Sanchez Guisande G. (1964), dos leyes marca-
ron inflexién en el derecho: Ley Cornelia, que contemplaba la deportacion del médico que con su
practica causara o provocara el deceso del paciente, y la Ley Aquilia, que establecia una pena que
equivaldria al perjuicio ocasionado por la falta del profesional (dolo), reconociéndole a esta Gltima

una entidad diferente del dafio derivado del el azar (culpa).

Tanto en el Derecho Romano como en la legislacion espafiola de la Alta Edad Media, se impo-
nian severas penas a los profesionales médicos que, en ejercicio de su labor, ocasionaban dafios en la

persona derivadas de la falta de responsabilidad profesional.

En la época de Rogelio de Sicilia (1140), fue cuando se establecio el examen como requisito
para ejercer la medicina y, como ya se indicé precedentemente, alrededor del afio 1240, Federico 11
de Prusia reglamento la titulacion y ensefianza médica, estableciendo requisitos muy exigentes para

los estudiantes y practicantes.
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La influencia de estas escuelas se extendié a Espafia y, reiterando lo ya sefialado, en la época
de Alfonso X, llamado el sabio, entre los afios 1221 y 1284, en las Partidas (cddigos de leyes), se
enunciaron las obligaciones y derechos de los médicos, los que también fueron utilizados como co-
digos legales en los nuevos territorios descubiertos por los espafioles y, més tarde, se hicieron exten-
sivas al protomedicato que, segun explica Patit6 (2003), era la instancia a la que le competia la direc-

cién de la ensefianza, el examen de los candidatos y la acreditacion de los nuevos médicos.

En el tratado de “Cautelis Medicorum”, conjunto de textos recopilados por Arnaldo de Villa-
nueva (1235-1311) se discuten las modalidades médicas, encontrandose en la misma linea la obra de
Henri de Mondeville (1260 a 1320) que, como expone Patitd (2003), enfoca su mirada sobre la con-

ducta moral de los cirujanos y la tarifa médica.

3.1.4 Marco Histérico, Etica y Responsabilidad Médica:

Existen méas antecedentes a tener en cuenta, siguiendo la linea historica de la relacion médica,
ética y juridica, como los llamados Consejos (en latin “Consilium”) en los que se reunian las ense-
fianzas que daban los médicos experimentados a sus seguidores. En ellos abundaban las exhortacio-
nes a las virtudes que debian alcanzar los médicos, finalizando esos escritos con una invocacion reli-
giosa, lo que hace suponer que el médico que no se conducia correctamente podria ser sujeto de san-

cién por no haber actuado ética y responsablemente.

Segun expresa Garrido (1994), durante el renacimiento, en el relato “Medicus Politicus” de
Rodrigo de Castro (1546 a 1627) y Paolo Zacchia (1584 a 1659), éste ultimo hombre clave de la his-
toria de la Medicina Legal, es donde se desarrollan los primeros conceptos de cuestiones médico

legales.

En esta evolucion histérica, se puede apreciar el aporte de Rodrigo de Castro, médico judio de

origen portugués, que realizd un enfoque ético de la medicina, elaborando la teoria de los deberes
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profesionales bajo la influencia de las ideas iluministas, intentando fundamentar la deontologia mé-
dica en una filosofia moral universal, no religiosa ni hipocrética, presentando al médico con caracte-
risticas de gentleman, es decir de hombre virtuoso que actia conforme al deber y la benevolencia,

con simpatia y enfocado en la obligacién de curar.

Los primeros juicios por responsabilidad meédica, desarrollados como tales, tuvieron lugar en
Francia, a mediados del Siglo XIX, dando origen con sus fallos, como explica Patitd (2003), a la
jurisprudencia y doctrina inicial sobre este tema. Los casos historicos méas conocidos fueron los de
los doctores Hélie y Thouret Noroy, siendo el primero de ellos un ejemplo de imprudencia vy, el se-

gundo, de impericia y negligencia.

En 1825, en Domfront, Francia, el doctor Hélie fue llamado para atender un parto, cuyo trabajo
se habia iniciado a los 6 de la mafiana. Al llegar al lugar, a las 9 de la mafiana, encontré a la partu-
rienta caminando y comprobd la presentacion de hombro y mano derecha en el trayecto vaginal (“sin
esfacelo”), por lo que resolvidé amputar el brazo para facilitar la expulsion fetal; a continuacion ob-
servo que el brazo izquierdo hacia analoga exteriorizacion vulvar y practicé también su amputacion.
Producido espontaneamente mas tarde el parto, el nifio nacio con vida y sobrevivio. Los padres de la
criatura demandaron el doctor Hélie y el Tribunal actuante, rechazando el dictamen de la Academia
de Medicina (sostenia que el médico no es responsable sino cuando ha producido un dafio intencio-
nalmente, con premeditacion, por pérfidos designios y criminales intenciones), lo considero “culpa-
ble de una falta grave” y lo condeno al pago de una indemnizacion, en la forma de renta vitalicia, por

haber obrado “sin prudencia y con una precipitacion increible”.

El hito trascendente de esta historia fue el dictamen del Fiscal Dupin, Procurador General de
Francia, quien sefiald que “el médico como profesional cae en la obligacion del derecho comun,
siendo responsable por los dafios que pueda provocar su negligencia, ligereza o ignorancia inexcusa-

ble de cosas que necesariamente debe saber”.
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En 1833, ante el tribunal de Evreux, se inicid juicio al doctor Thouret Noroy porque, este mé-
dico, llamado por un enfermo, resolvié practicarle una sangria en el pliegue del codo, alcanzando la
incision a la arteria, con el consecuente sangrado violento y abundante. En esta situacion, el faculta-
tivo puso un vendaje compresivo y se retird. Debido a los dolores y la tumoracion en el sitio de la
sangria, el médico fue nuevamente convocado, aconsejando una pomada resolutiva y cambiando el
vendado, negdndose a concurrir, para asistir al paciente, en los posteriores llamados que se le hicie-
ron en los siguientes dias. Los dolores y los fendmenos de la gangrena hicieron que otro médico pro-
cediera a la amputacion, diagnosticando aneurisma consecutivo a la herida arterial durante la sangria.
El doctor Thouret Noroy fue condenado al pago de una indemnizacion por “impericia”, “negligencia
grave” y “falta grosera”. La Corte de Rouen y la Casacion confirmaron la sentencia, siendo el dicta-
men del Fiscal Dupin, por su valor histdrico y juridico, la pieza méas importante del caso (teniendo
presente los articulos 1382 y 1383 del Codigo Civil francés, referidos a la responsabilidad extracon-
tractual, sostuvo que se deduce la responsabilidad de los médicos, aunque no exista ninguna ley que

sefiale expresamente ese tipo de culpabilidad, cuando se haya cometido una falta, durante el ejercicio

de su profesion, motivada en una desidia inexcusable).

En el derecho Germano también se reconocia la indemnizacion tarifada a quienes sufrieran un

dafio procedente del accionar medico.

En la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Asamblea Nacional
Francesa (1789), encontramos una fuente importante de ideas del liberalismo, como el reconocimien-
to a los derechos fundamentales de las personas que, anteriormente, habian sido explicitados por
John Locke en sus dos tratados sobre el Gobierno Civil (1689), enumerandose, como expresa Garay
(1994), los derechos a la vida, a la salud, a la libertad y a la propiedad, los que posteriormente fueron

catalogados como derechos humanos.
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Los derechos que el liberalismo defendia, son los que se basan en el principio de autonomia de
la voluntad, por el que todo ser humano tiene completa libertad para ordenar sus actos o para dispo-
ner de sus propiedades y de su persona, dentro de los limites de la Ley Natural y sin que su decision

pueda depender de la voluntad de ninguna otra persona.

Segun expresa Garay (1994), a partir de éste principio empieza a cambiar la vida politica de
Europa, organizandose el orden politico sobre criterios democraticos y participativos: los derechos

son de todos y de cada uno de los seres humanos.

De este modo, la filosofia liberal comienza a destronar los fundamentos paternalistas presentes
en la medicina a partir del pensamiento hipocréatico y al paciente se lo empieza a respetar y a tratar
COmMo a una persona capaz, adulta, libre de tomar decisiones sobre su propio cuerpo, sobre su propia
salud y sobre su vida, sin perderse de vista la responsabilidad que le incumbe al médico de aplicar

todos sus conocimientos y técnicas en pos de conservar o mejorar la salud de dicho paciente.

Frente al paternalismo del médico, expone Garcia Guillen (1988), con el liberalismo comienza
a tomar fuerza la autonomia de la voluntad del enfermo, quien serd, en Gltima instancia, el debera

decidir sobre su vida y su cuerpo.

Con estos cambios fundamentales, se establece la premisa, como requisito, de exigir el consen-
timiento del enfermo como paso previo al accionar del galeno sobre su cuerpo; esto se debio, tam-
bién, a que comenzd a entenderse como agresion la intromision médica en el cuerpo del paciente, sin

su autorizacion, permiso o consentimiento.

Como explica Garcia Guillen (1988), con base en el principio de la autonomia de la voluntad,
se fue desarrollando el concepto de consentimiento informado, por el que el médico no puede decidir

por el paciente, ni aun para proteger mejor sus intereses. Por este motivo, al enfermo se le debe pro-
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porcionar toda la informacién que sea necesaria, de todas las alternativas recomendables, a fin de que

adopte una opcidn razonable.

Sanchez Guisande G. (1964) afirma que fue durante el siglo XVIII, cuando se reconocié y di-
fundio el uso del término responsabilidad, con una significacion acorde a la que actualmente se co-

noce.

En el afio 1803 se publico el llamado “Cddigo de Percival”, considerado el primer codigo de
deontologia médica, dirigido a los profesionales médicos. Este codigo fue la base del “Codigo de la
Asociacion Médica Argentina” (1847), en el que se tratan temas como la practica hospitalaria gene-

ral y privada, la relacion con los farmacéuticos y la legislacion y jurisprudencia.

El “Codigo de la Asociacion Médica Argentina”, contiene una serie de normas que sirven para
garantizan buena reputacion de los que las cumplan, tratando temas como la consulta, competencia
cientifica, cortesia profesional, cooperacion con otros profesionales de la salud, modo de procurar
pacientes, tarifas, condiciones de la practica médica y confidencialidad. También tiene exhortaciones
tendientes a cultivar ciertas virtudes, consideradas propias de los médicos, como la modestia, la so-

briedad, la paciencia y la auténtica piedad.

En general, los codigos médicos tradicionales combinan exhortaciones morales con directrices

programaticas, destacando la personalidad noble que debe tener el médico.

El “Codigo de la Asociacion Médica Argentina”, inici6 un viraje desde la medicina hipocrati-
ca, centrada en el beneficio del enfermo, hacia el de la medicina centrada en la utilidad que le brinda

al enfermo y a la sociedad.

Continuando con la narracion de acontecimientos destacables, en 1829 se produjo un pronun-

ciamiento de la Academia de Medicina de Paris que genero6 una revolucion radical respecto del deber
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de responder del galeno y trajo, como consecuencia, la desaparicion de la responsabilidad juridica
del medico, exaltando el caracter moral que revestia la responsabilidad de los profesionales del arte
de curar. Segun expresa VVon lhering R. (1972), fue por esta doctrina que se mantenia como postula-
do que, en medicina, todo criterio adoptado era opinable, siendo esta circunstancia la que generaba la
posibilidad de entenderse como excusable la culpa médica y, por lo tanto, el galeno s6lo deberia res-
ponder por su culpa cuando ésta fuera de caracter grave. También se cuestionaba que el dafio moral
pudiera traducirse en un valor de tipo econémico e indemnizable, estimandose como inmoral toda

reparacion pecuniaria que obedeciera a ese rubro.

En 1862, la Camara Civil de la Corte de Casacion francesa, relata Campagnucci de Caso
(1991), se pronuncié respecto de la culpa profesional y fijé los criterios en materia de responsabili-
dad profesional, en base a los considerandos de la sentencia, referidos a que las cuestiones atenientes
a la responsabilidad médica se encontraban sometidos al derecho comun, en cuanto a las reglas del
buen sentido y prudencia a las que debia de ajustarse, separandola de la que hasta ese momento regia
y manteniendo la tesis de gradacién de la culpa, originada en el Derecho Romano, en la que se dife-
renciaba entre la culpa imputable al buen padre de familia y la asignada al “diligentissimus pater fa-

milias”.

En otras palabras, esta doctrina francesa sostuvo el criterio por el que, para los supuestos de la
culpa profesional, era requisito que existiera una culpa de caracter grave o lata, que debia basarse en

un error grosero, para que hiciera surgir el deber de responder.

El fundamento de esta doctrina, es la creencia de que en medicina todo era materia opinable,
por su constante evolucion y porque no es una ciencia exacta, pudiendo coexistir distintos criterios

médicos aportados por las diferentes escuelas de formacién en el arte de curar.
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A diferencia de lo que ocurre en materia civil, es en materia penal donde la responsabilidad se

acerca mas a lo moral.

En el campo del Derecho Civil y dentro de la concepcion objetiva de culpa, surgié el deber de
responder, independientemente de la voluntad del médico, si el perjuicio ha sido sufrido injustamente
por su paciente. De este modo, muchos actos que no generan responsabilidad penal, podran originar

reclamos por via civil, en procura de la reparacién del dafio experimentado por la victima.

3.1.5 Marco Histérico y Derechos Humanos:

Para la segunda mitad del siglo XX, en Estados Unidos, expone Patit6 (2003), se incrementa-
ron los juicios en forma paralela al auge del reconocimiento de los derechos de las personas impulsa-

dos por los postulados de la bioética, los que pasaron a tener rango constitucional.

La idea de ciencia/arte, explica Von lhering R. (1972), siempre dio un alea de imprevisibilidad
a la medicina; esta idea, acompafiada por la absoluta presuncién de idoneidad que brinda el titulo
universitario y la confianza depositada por los jueces en los peritajes médicos para resolver un litigio,
hacian que la mala praxis sélo se atribuyera a desgracias o fatalidades, motivo por el que no se con-

sideraban las complicaciones de los actos médicos ni el accionar intencional.

Con posterioridad surgié la doctrina de la responsabilidad Aquiliana o extracontractual que,
como expone Colombo L. (1965), sostenia que las obligaciones médicas reconocian su génesis o
fuente en la ley, siendo esta corriente la que fue receptada en nuestra jurisprudencia y la que tuvo a

sus mas fervientes defensores en Francia e Italia.

Recién en 1936 la Camara Civil de la Corte de Casacion francesa establecio que el médico no
estaba obligado a curar al enfermo, pero si a prestarle algin cuidado, dejando aclarado que no se

trataba de cualquier cuidado, sino de tipo concienzudo, solicito y con reserva de las circunstancias
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excepcionales, conforme con los resultados adquiridos por la ciencia. De ésta manera naci6 un equi-
librio entre el interés cientifico y el paciente, el que no podia ser maltratado por torpes o imprudentes

profesionales.

La responsabilidad Aquiliana o extracontractual, estuvo vigente en nuestro pais hasta el afio
1941, afio en el que la Camara Civil de la Capital Federal, por medio de un fallo, se pronuncid por la
teoria contractualista. Hasta ese momento, el titulo habilitante, era considerado garantia de idoneidad

profesional.

En el afio 1946 se adopto la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, en la que los
estados parte declaran, en conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, que una serie de princi-
pios son basicos para la felicidad, las relaciones armoniosas y seguridad de todos los pueblos. Algu-
nos de ellos son: La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente
la ausencia de afecciones o enfermedades; el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es
uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia
politica o condicion econdmica o social; la salud de todos los pueblos es una condicion fundamental
para lograr la paz y la seguridad, y depende de la mas amplia cooperacion de las personas y de los
Estados; los resultados alcanzados por cada Estado en el fomento y proteccion de la salud son valio-

Sos para todos.

En el afio 1947 se sancion el Cadigo de ética médica de Niremberg, en el que se recogen una
serie de principios que rigen la experimentacion con seres humanos, como resultado de las delibera-

ciones de los Juicios de Nirember, al final de la Segunda Guerra Mundial.

El 10 de diciembre de 1948, en Paris, la Asamblea General de las Naciones Unidas, por medio
de su Resolucion 217 A (111), adopto la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, documento

declarativo, de 30 articulos, en el que se recogen los derechos humanos considerados basicos, a partir
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de la carta de San Francisco del 26 de junio de 1945. La union de esta declaracion y los Pactos Inter-
nacionales de Derechos Humanos y sus protocolos comprende lo que se ha denominado la Carta In-
ternacional de Derechos Humanos. Mientras que la Declaracion es un documento orientativo, los

Pactos son tratados internacionales que obligan a los Estados firmantes a cumplirlos.

Fue asi como, en 1948, se reafirmaron los derechos fundamentales del hombre en la dignidad y

el valor de la persona humana, y la igualdad de derechos de hombres y mujeres.

Los derechos humanos se fundamentan, segln palabras de Garcia Guillen (1988), en la liber-
tad, la justicia y la paz en el mundo, teniendo por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca de

los derechos, iguales e inalienables, de todos los miembros de la familia humana.

En octubre de 1949, fue adoptado el primer Cddigo Internacional de Etica Médica por la 3°
Asamblea General de la Asociacion Médica Mundial, en Londres, en el que se presentan los princi-
pios mas importantes de la ética médica, excluyendo las exhortaciones sobre el comportamiento mé-

dico de los cadigos del Siglo XIX.

En esta la Asamblea también se adoptd una nueva versién del Juramento Hipocratico, que fue

el dado por la Declaracion de Ginebra.

Se reconoce que, como explica Garay (1994), entre los derechos humanos y la praxis profesio-
nal vinculada a la medicina y la ética, existe una ligazon muy fuerte, al igual que entre la ética y los

derechos de los pacientes y la ética y los derechos humanos.

La etica general ha estado ligada al desarrollo de la democracia y los derechos humanos, mien-
tras que la ética médica se mantuvo durante veinticinco siglos en su estado inicial; sin embargo, du-
rante las Ultimas tres décadas se ha manifestado un interés creciente, entre los profesionales de la

salud, en adentrarse en el conocimiento de la bioética y los derechos humanos. Prueba de ello es el
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Codigo de Etica para el equipo de Salud de la Asociacion Médica Argentina (AMA) del afio 2001,
que califica como violatorio de la ética médica al accionar médico vinculado con la pena de muerte,
la tortura u otros procedimientos degradantes, inhumanos o crueles, la discriminacion y otras causa-

les.

A la luz de la doctrina que emana de los derechos humanos y su fuerte vinculo a la ética uni-
versal, Garay (1994) expone que la praxis de los profesionales de la salud y los derechos humanos a
la vida, la identidad, la integridad, la libertad y la igualdad, estan relacionados con los principios bio-

éticos de beneficencia, justicia, no maleficencia y autonomia.

Como ya se ha explicado, en la relacion médico/paciente o médico/enfermo, se consideraba al
enfermo como un ser incompetente fisico y moral, por cuyo motivo debia ser conducido, en ambos
campos, por su médico. Esta relacion médico/enfermo, influida por el pluralismo, la democracia y
los derechos humanaos, es decir la ética entendida en el sentido moderno, fue variando a un punto tal
que, en la década del 70, los enfermos comenzaron a tener conciencia total de ser agentes morales
autonomos, libres y responsables, que no requieren establecer con sus médicos relaciones como la de
padres e hijos, sino la de personas adultas que mutuamente se necesitan y respetan. Es a partir de
éstos cambios que la relacion médica ha pasado a basarse en el principio de autonomia de la voluntad

y libertad de todos los sujetos implicados en ella, los médicos, los enfermos, etc.

Expresa Garay (1994) que los médicos de ayer tenian una capacidad limitada para cambiar el
curso de la naturaleza; en cambio, los médicos y cientificos de hoy, pueden intervenir en los procesos
fundamentales de la vida y de la muerte. Entendemos, entonces, que la aplicacion de la tecnologia
sofisticada en el area de las ciencias de la vida y, en particular, de la medicina, coloca a la sociedad

frente a situaciones hasta ahora desconocidas.
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Con el cambio de los tiempos, la responsabilidad moral del médico se desplaza por la diversi-
dad de los conflictos que se plantean, pero ain hoy hay algo que se mantiene invariable desde Hipo-
crates: es el hecho de que el médico debe desarrollar una conciencia ética responsable y soberana que

fundamente su conducta.

3.2Marco Legal:

3.2.1 Marco Legal. Generalidades:

Existe una opacidad en el lenguaje juridico, por lo que resulta de dificil comprension para los

legos.

Segun explica Castro Dassen H. (1992), dicha diferencia se puede apreciar por medio de los
siguientes ejemplos: a) al delito cometido con intencion se lo llama delito con dolo, y b) a la persona
que se encuentra encarcelada no se la denomina preso sino un interno. De este modo se demuestra
que el lenguaje juridico es especifico y propio de la especialidad y que se utilizan, entre legos en
derecho, palabras diferentes a las especificas de los abogados, asi como también pasa a los abogados
que su lenguaje cambia con respecto a las palabras especificas o eufemismos de cada una de otras

profesiones. Esta diferencia también puede verse claramente en el caso del lenguaje médico.

Para que exista responsabilidad (imputabilidad en el ambito juridico), no basta la conducta
antijuridica ni la comprobacion de causa sobre efecto en el orden fisico, sino que es necesario que el
acto generador del dafio le sea atribuible a una persona.

Imputar, desde la historia legal, como explica Aguiar, H. (1950), significé y significa
adjudicar la autoria de uno o mas hechos y sus consecuencias a una persona determinada.

En la actualidad existe una vision, respecto de la trascendencia de los derechos de los
pacientes, que se abre via juridica por medio del Estado; de este modo, el orden publico preside las
relaciones respecto al cuidado de la salud de los integrantes de ese Estado.

En el pasado era poco frecuente que, ante un conflicto con su galeno, se lo demandara, debido
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a que existian fuertes vinculos personales, sociales y familiares con ¢l. Esto cambié en forma
absoluta y actualmente s6lo encontramos miedo en el paciente de ser mal atendido y/o sufrir secuelas
del tratamiento, y en el médico de ser demandado y envuelto en trastornos judiciales, con la angustia
logica que ello conlleva, empujandolo asi hacia una medicina defensiva.

Los Hospitales Publicos, construidos con los impuestos nacionales como los diversos
sistemas asistenciales nacionales y provinciales, en la actualidad se ven desbordados, lo que afecta
aun mas la relacion entre el médico y el paciente, produciendo la sensacién de mala atencion, por
parte del paciente, y el aumento de la chance de error en el diagndstico o la insuficiencia de la
aplicacion de terapias, por parte del profesional médico.

El derecho es un analogo de lo justo, explica Agrest, A. (1994), y lo justo es lo debido a cada
uno, lo suyo de cada uno, segun el principio de igualdad; de este modo se establece en la sociedad un
orden temporal. Ese suyo, se entendera como eso de cada uno que se reconoce en forma racional, en
la medida en que es algo proveniente de la naturaleza con que se establecen las normas. Por lo tanto,
la autoridad, expresa Agrest, A. (1994), no estara en la Ley positiva por el mero hecho de ser tal, sino
en la razon y por la cual manda. La ley no se impone a nuestra conciencia y no crea el deber de
justicia porque sea Ley, sino por su contenido intrinseco, por la licitud de su finalidad.

Uno de los significados a los que hace referencia a la ciencia del derecho, por medio del
método deductivo, es el que extrae los principios de la ética y los plasma en las normas para cumplir
con el deber de justicia.

La virtud es un habito o disposicion estable de la voluntad, con respecto a la realizacion de un
fin propuesto como bueno. El orden juridico, comenta Agrest, A. (1994), reposa sobre la virtud de la
justicia, la cual requiere de la nota de alteridad, puesto que siempre son dos las partes en una relacion
juridica, con mas una tercera: el juez encargado de calificarla.

En la actualidad, como describe Pérez de Leal, R. (1994), la doctrina mayoritaria sostiene que

la relacién médico paciente tiene su origen en un acuerdo de voluntades, expresa o tacita, naciendo
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entre esas partes (médico / paciente) el deber de responder, ante la producciéon de un dafio
injustamente causado. Esta respuesta, que por regla general presenta su origen en el campo
contractual y excepcionalmente en el extracontractual, tiene en materia penal una carga, donde la
responsabilidad se acerca mas a lo moral, dado que por las normas en juego, se juzga el estado
animico del agente médico, y se tipifica su conducta en una figura preestablecida dentro de las
normas juridicas, mas alld de que del obrar del agente pueda o no surgir un dafo.

En la medicina tradicional los médicos tienen obligacion de medios, por la que deben cumplir
con todos los procedimientos debidos con el fin de proveer la mejor atencion a su paciente. Con
excepcion de los cirujanos plasticos y anatomopatologos, no tienen obligacion de resultados.

“El deber primero del profesional es para con la sociedad y tanto la abogacia como la
medicina seran las disciplinas en las que el carcter social de su ejercicio se encuentre mas acentuado
y se presente mas palpable, en razon de que la labor de éstos profesionales normalmente esta
encaminada a colaborar con la comunidad en sus necesidades mas vitales” (Pérez de Leal, 1995, pag.
22).

El titulo V del Cédigo Penal, referido a la Imputabilidad, en su articulo 34, inciso 4°, dice:
“no son punibles (...) el que obrare en cumplimiento de un deber o en el legitimo ejercicio de su
derecho, autoridad o cargo...” (Cabral, 1991). Para encuadrar dentro de esta eximente del Codigo, se
deben cumplir ciertas condiciones: que la conducta tipica sea realizada frente a un mal grave, mal
que amenace en forma real y actual o inminentemente, de modo que el inico medio de conjura sea la
lesion de un bien juridico o interés juridico de terceros; ““... ademds el mal evitado deberd de ser
mayor que el que pueda causarse...” (Casares, 1974).

Esta causal de justificacion eximira de responsabilidad, en primer lugar, al que actia en
cumplimiento de un deber juridico.

Esa responsabilidad se caracteriza por ser de tipo contractual, por lo que deberé diferenciarse

la fuente de la obligacion con el contenido de la prestacion misma, en cuanto a los deberes a los que
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estd sometido el médico.

Cuando del ejercicio del derecho se trata, la ley establece un limite en dicho obrar, ya que
exige que se lo ejerza legitimamente; esto significa que sea por la via que la Ley autoriza.

No es mision del derecho sancionar toda violacion del precepto ético, sino solo aquellas que
afectan al bien comun. Para lograr su satisfaccion, se establecen las normas juridicas basadas en el
minimo de la ética comun.

Segln las palabras de Meincke, en la mala Praxis médica el derecho esta referido a un
sistema de fines morales, a los que el hombre debe someterse, y que tiene como contrapartida una
obligacion; estos fines morales, rectificados en un orden, implican la conformidad con las tendencias
naturales, plasmadas en la razén, con miras al fin propio del hombre; y el derecho sera la facultad
moral inviolable, poder moral, poder irrefragable conforme a la razon.

El orden juridico, entonces, no dependera del arbitrio de los miembros de la comunidad o de
sus gobernantes, sino que recibira sus principios del orden moral; por ese motivo, el derecho puede
imponerse coactivamente y es, también, respetado por los individuos. El orden moral contiene al

juridico, como el todo a la parte.
3.2.2Marco Legal y Derechos personalisimos:

Los derechos personalisimos, también llamados derechos de la personalidad, segin expresa
Garay (1994), derechos de la persona, derechos extrapatrimoniales, son las prerrogativas de
contenido extrapatrimonial, inalienables, perpetuas y oponibles, que corresponden a toda persona por
su condicion de tal.

Los derechos personalisimos incluyen, entonces, una inconfundible categoria de derechos
subjetivos esenciales, que pertenecen a la persona por su sola condicion humana, y que se
encuentran, respecto de ella, en una relacion de intima conexion.

En ésta categoria quedan incluidos el derecho a la vida, antes y después de nacer, el derecho a

la integridad fisica y el derecho a la disposicion del caddver, que son los que hacen a la personalidad
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fisica.

También se incluyen o quedan comprendidos el derecho al honor, a la identidad personal, a la

intimidad y la imagen; como expresa Garay (1994), como tutelares de la personalidad espiritual.

En torno a los caracteres de los derechos personalisimos, la doctrina sefiala que los derechos

son (Garay, 1994):

Innatos: Son connaturales, nacen con el sujeto mismo; no son adquiridos. Correspon-
den a la persona desde su origen, vienen adscriptos indisolublemente a su existencia.
Vitalicios: Duran tanto como la vida del hombre y su pérdida es total, definitiva, irre-
versible; no admiten matices.

Necesarios: No pueden faltar en ningin momento. “Se tienen fatalmente, porque na-
cen con la persona y de por vida lo acompafian”.

Esenciales: Representan un minimo imprescindible para el contenido de la personali-
dad humana.

Inherentes: Existe una union inseparable del objeto respecto del sujeto. Este caracter
es consecuencia de los dos anteriores.

Absolutos: Son oponibles Erga Omnes. En todas las demés personas recae una obliga-
cion pasivamente universal de respetar las facultades del sujeto. Pero éste caracter no
debe interpretarse como que atribuye a su titular un ejercicio ilimitado de su derecho,
pues existen limites a esas atribuciones.

Relativamente indisponibles: No se puede cambiar el destino del derecho en forma to-
tal y permanente. Si es posible hacer algin tipo de alteracion parcial y transitoria;
puede ocurrir, por ejemplo, que el sujeto consienta la lesion fisica o el soporte, sin que
este supuesto signifique una renuncia al derecho personalisimo sino al ejercicio de al-
gunas facultades; lo dicho tiene aplicacion diferencial con relacién a la vida. De la re-

lativa indisponibilidad, por oposicion a relativa disponibilidad, surge que son derechos
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inenajenables, inembargables, intransferibles, inejecutables por el acreedor, inexpro-
piables por el Estado, imprescriptibles por el transcurso del tiempo e irrenunciables
por el titular.

e Extrapatrimoniales: No se traducen en valores pecuniarios. No asientan sobre bienes
calculables en dinero. Sin embargo, en caso de ser lesionados, pueden generar a favor
del titular o, en caso de su muerte, a favor de determinadas personas, una accion de re-
sarcimiento econdémico.

e De Objeto Interior: Cada una de las manifestaciones fisicas de la persona que corres-
ponden a los derechos personalisimos, son de objeto interior. Ello permite distinguir-
las del sujeto, que es la persona considerada in totum, pudiendo, en consecuencia,
afirmarse que los derechos personalisimos son verdaderos derechos subjetivos. (pag.
84-85).

3.2.3 Marco Legal, Derechos del Paciente y Responsabilidad Médica:

A comienzos de 1969 hubo ideas, ideologias y cambios sociales, culturales y econdmicos, que
confluyeron en la necesidad de sistematizar los derechos de los pacientes.

En 1973, la Asociacion Americana de Hospitales aprob¢ la carta de Derechos de los Pacientes
, siendo para enero de 1976, segiin lo expuesto por Garay ( 1994), que la Asamblea Parlamentaria del
Consejo Europa aprobd un documento elaborado por la Comision de Salud y Asuntos Sociales, en el
que se invito a los Gobiernos a tomar las medidas necesarias a fin de que los pacientes sean aliviados
de sus tratamientos, estén completamente informados sobre sus dolencias y sobre los tratamientos
previstos, y tengan asi las posibilidad de prepararse psicoldégicamente para la muerte.

La organizacion Mundial de la Salud, en el afio 1981, en Lisboa, en su Asamblea XXXIV,
expidio la Declaracion de los Derechos de los Pacientes, receptandose en nuestro pais, segun refiere
Garay (1994), a través de la Asociacion Médica Argentina (AMA), que en su Codigo de Etica para el

equipo de Salud, trata sobre los Derechos y Deberes de los Pacientes.
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Basados en las fuentes éticas y juridicas, Garay (1994) desarrolla un esquema de derechos de
los pacientes, divididos en cuatro grandes grupos, de los que se desprenden sub grupos para cada
uno, a saber:

1) El primer grupo es el de derecho a la vida, del que se desprenden los derechos a la sa-
lud y su proteccion, a la integridad psicofisica, a la disposicion del propio cuerpo, a la
asistencia médica, al acceso a prestaciones de salud y a la disposicion del cadéaver.

2) El segundo grupo corresponde el derecho a la dignidad, compuesto a su vez del dere-
cho a la intimidad, a la confidencialidad, a la igualdad y a no ser discriminado, a la
verdad, a ser diferente, a la identidad sexual, a ser tratado por un médico bondadoso,
respetuoso, responsable, idoneo, compasivo y honesto, y a una muerte digna.

3) Integra el tercer grupo el derecho a la autonomia, conteniendo el derecho a la infor-
macion, al consentimiento informado y a rechazar el tratamiento.

4) Finalmente, el ultimo grupo esta formado por los otros derechos, comprendiendo los
del paciente como sujeto de investigacion médica, del consumidor - beneficiario de la
medicina prepaga y de las obras sociales, y del paciente asistente al hospital publico.

En el Capitulo II del Cédigo Penal, el articulo 89, referido a Lesiones, dice: ... se impondra
prision.... ... al que causare a otro, en el cuerpo o en la salud, un dafio que no esté previsto en otra
disposicion de éste Codigo...” (Cabral, 1991).

Como consecuencia de la mala practica médica, se producen los delitos de homicidio o
lesiones, ambos tipificados en el Codigo Penal, en donde se contemplan los delitos contra la vida en
su forma basica, agravada o atenuada. El delito de homicidio consiste en causar la muerte a una
persona, mientras que el delito de lesiones es causar un dafio a la integridad del cuerpo o de su
arquitectura y correlacionando los d6rganos y tejidos, ya sea en forma aparente, externa o interna.
También constituye el delito de lesiones cualquier dafio a la salud, entendiéndose por tal al estado de

equilibrio entre los humores orgdnicos humanos, por lo que cualquier alteracion fisiologica del
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organismo, o cualquier alteracion psiquica, constituye una lesion.

Podemos, entonces, entender que el dafio en el cuerpo implica cualquier alteracion en la
integridad fisica y en la salud, aludiendo a perjuicios en el funcionamiento del organismo del sujeto;
por esta razén estos dafos podran ser tanto externos como internos, sin que existan dolores o
pérdidas de sangre. Asimismo, para la jurisprudencia, estos deberan ser verificables.

Estos dafios también deberan de tener una determinada duracidn, no pudiendo ser de corto
tiempo o insignificante, sino que para que proceda una accion judicial deberan ser suficientemente
prolongados, apuntando no sélo a lo fisico sino también a lo psiquico.

Las lesiones, a las que se hacen referencia en el ambito juridico, se clasifican en leves, graves
0 gravisimas.

Las lesiones preterintencionales, son aquellas lesiones gravisimas causadas por medios
inidoneos, siendo habitualmente de concurso ideal entre lesiones leves dolosas y lesiones culposas;
“Por lo tanto actualmente el Codigo Penal no contempla a las lesiones preterintencionales”
(Norberto, 2003).

Cuando hay concurso ideal entre lesiones culposas y leves dolosas, segin dice el articulo 54
del Cédigo Penal: “...cuando un hecho cayere bajo mas de una sancion penal, se aplicard solamente
la que fijare pena mayor...”.

La responsabilidad médica es de caracter culposa, comenta Nerio Rojas en su obra “Medicina
Legal”, donde describe los elementos que hacen a la responsabilidad profesional y reafirma que
debera de demostrarse su concurrencia en forma fehaciente, siendo los elementos el autor
(profesional que ejerce la medicina en las condiciones estipuladas en la Ley del ejercicio
profesional), el acto médico (accidon efectuada como médico cuando en tal cardcter asiste a un

(13

paciente), el elemento subjetivo (demostracion de “ culpa” por parte del médico), el elemento
objetivo (consiste en el perjuicio/ dafio causado a un paciente en el cuerpo o en la salud, o la muerte

de un paciente por la produccion de lesiones u homicidio, en ambos casos de caracter culposo) y la
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relacion de causalidad directa (demostrar que el perjuicio/ dafio, es la consecuencia directa del acto
profesional).

El carécter distintivo de la culpa, es la falta de prevision de las consecuencias del acto por
parte de una persona con capacidad de prevision. Esto lo expresa Patitd en su obra, cuando expone
que la culpa médica exige la demostracion de impericia, imprudencia, negligencia o inobservancia de
los deberes y reglamentos a su cargo.

Los delitos se relacionan con la omision, correspondiendo una precision conceptual al
respecto. La omision, para quienes sostienen la teoria causal de la accion, consiste en un no hacer
cuando la norma manda hacer algo, donde no se juzga el acto cometido sino el esperado, por lo que
en la omision la Ley penal castigara la desobediencia a su propio mandato de obrar de determinada
manera.

La omisién se castiga cuando constituye un medio para cometer un delito. La omision se da
en los casos en que no se actila conforme a normas juridicas que ordenan efectuar acciones que
tengan resultados socialmente deseados y para evitar lo socialmente indeseado; por lo tanto no es un
mero concepto negativo, sino uno limitativo; es la omision de una accion posible del autor, que esta
subordinada al poder final del hecho; es la no produccion de la finalidad potencial de un hombre en
relacion a una determinada accion. Solo aquella accion que esta subordinada al poder final del hecho
de una persona puede ser omitida.

La comprobacion de que alguien no ha ejecutado (ha omitido) una accion dependiente de su
poder de hecho, es un mero juicio objetivo que no depende de que al momento de la no ejecucion de
la accion alguien espere a la misma. La comprobacion de una omision sera juicio objetivo.

La teoria de las fuentes del deber, intenta explicar los fundamentos de la posicion de garante;
es decir que la teoria sostiene que solo la infraccion de un mandato para la defensa de lesiones o
peligro de un bien juridico, por parte de un garante, es constitutiva de un delito impropio de omision.

Los elementos de un delito de éste tipo seran, entonces, la existencia de un tipo comisivo que
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penalice la realizacion de la lesion o la puesta en peligro de un bien juridico; la existencia de un
mandato que tenga por contenido la evitacion de esa lesion o puesta en peligro; la lesion al mandato
que debera igualar o, por lo menos, aproximarse en el contenido de ilicitud y en la magnitud de

reproche de culpabilidad.
3.2.4 Marco Legal y ambitos del Derecho:

Hay tres diferentes &mbitos en los que el Derecho se manifiesta a la hora de resarcir el dano
que pudiera ocasionar un acto médico: el administrativo, el civil y comercial y el penal. La nocion de
responsabilidad esta conectada con la idea de reparacion del dafio ocasionado por un acto médico,
como consecuencia de una infraccion a un deber, atribuible al autor de dolo o culpa.

En el ambito del Derecho Penal, el dafio que ocasiona el delito puede ser de caracter publico
o privado, dando lugar a la responsabilidad publica cuando, por el argumento principal del reproche
social que el injusto provoca y que determina la aplicacion de una sancidén penal respetando los
principios de culpabilidad, queda habilitada la aplicacion de la normas civiles para lograr la
efectivizacion de la reparacion.

El Derecho administrativo, como explica Rodriguez Jorddn (1999), aparece como una
ramificacion hibrida cuyas disposiciones atinentes a la responsabilidad encuentran raigambre en el
Codigo Civil.

Desde el Derecho Penal, el elemento dolo es mencionado con cierta resistencia en los asuntos
de mala praxis médica, puesto que como expone Rodriguez Jordan (1999), se considera que el obrar
culposo seria el unico que caracterizaria en forma excluyente la materia en estudio.

El d&mbito del Derecho Administrativo, se puede observar, tiene muy poca intervencion en la
resolucion de asuntos relativos a la mala praxis médica, considerando, a pesar de ello, como agente
publico al médico que cumple tareas en hospitales nacionales, provinciales y /o municipales, y, en
este contexto, teniéndolo como protagonista de un acto médico incluido en el articulo 1112 del

Codigo Civil. Para este caso, Rodriguez Jordan (1999) propone la interpretacion de la norma como
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una cuestion de responsabilidad especial directa del Estado, por los actos y omisiones de los agentes
publicos en el ejercicio de sus funciones, de donde deriva la responsabilidad objetiva, lo que hace
necesario individualizar a los culpables.

Expresa también este autor que un agente publico no responde directamente por las faltas del
servicio; es decir que no es responsable por los dafios causados a los particulares por el
funcionamiento defectuoso de un servicio, sino que, en este caso, se hace responsable al Estado por
dicha causa.

El agente publico responde directamente frente al tercero cuando las faltas son de carécter
personal, configurandose el dolo o la culpa en el obrar del agente.

Rodriguez Jordan (1999) también clasifica a la responsabilidad en contractual y
extracontractual, dandole a esta tltima una subdivision en torno a la actividad legitima e ilegitima del
Estado y haciendo otras subclasificaciones dentro de cada una de ellas. El afirma que en el Derecho
Administrativo no es la idea de culpa el propuesto de la responsabilidad por actos ilicitos, sino que,
lo que prima, es el concepto de funcionamientos defectuosos del servicio.

En el ambito del Derecho Civil y Comercial se entiende que la responsabilidad de los
médicos es contractual, con las siguientes excepciones a tenerse en consideracion: cuando el servicio
médico es requerido por una persona distinta del paciente y que no es su representante, cuando el
médico comete un delito penal, cuando el contrato entre médico y paciente es nulo, cuando el médico
actiia en contra de la voluntad del paciente, cuando la relacion entre médico y paciente es impuesta

coactivamente, etc.; en esos supuestos su responsabilidad sera mediada en la orbita extracontractual.
3.2.5 Marco Legal y Responsabilidad Profesional:

En la Republica Argentina, actualmente, no existen normas en ningin cuerpo legal que
legislen, en forma especifica y taxativa, la praxis de los profesionales del equipo de salud. Por lo
tanto, la responsabilidad médica se toma como una variedad o forma de la responsabilidad

profesional, que se define como el deber u obligacion del médico de responder civil y/o penalmente
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por los dafios y perjuicios emergentes de su actuacion profesional y, como explica Patité (2003), para
encuadrar adecuadamente el tema de la responsabilidad médica, es necesario tener presente los
conceptos de delito, dolo y culpa.

Se entiende como delito a todo acto o conducta humana que, por accidén u omision, se
encuentra prohibida por la ley penal. Por lo tanto, de verificarse que lo ocurrido se encontraba
prohibido dentro del actuar profesional y que éste ha actuado con intencién de dafiar, es decir con
dolo, al autor de dicho acto se le imputara la comision de un delito comun.

Dolo es la expresion de querer la concrecion del dafio; como explica Patité (2003),
proponiéndoselo como fin de la conducta o como consecuencia indispensable de ella, o también
asistiendo a su realizacion aunque condicionado a la efectividad de dicha conducta.

La culpa se presenta, en cambio, cuando no se quiere la realizacion del dafio, ni
proponiéndoselo ni asintiendo que ocurra en forma condicional, pero el hecho resulta de un accionar
indebido que podria haberse evitado si se hubiera previsto, de acuerdo con la experiencia del
quehacer profesional.

Segun el articulo 19, inciso 2°, de la Ley N° 17.132, el profesional médico tiene el deber legal
de asistir a los enfermos y su simple negativa a atenderlos no genera responsabilidad, salvo que se
demuestre que el paciente sufrid dafio por tal omision.

En este caso, deberd diferenciarse entre lo que se entiende por una asistencia debida y la
debida asistencia.

Una asistencia debida es aquella que emana de la imposicion de la ley; es decir, como expresa
Rodriguez Jordan (1999), es el deber de auxiliar a los enfermos que tienen los médicos, enrolandose
esta en el ambito extracontractual.

La debida asistencia, en cambio, es la que técnica y cientificamente resulta adecuada para la
correcta atencion del enfermo, siendo contractual.

Vale aclarar que si los profesionales médicos se encontraran en relacion de dependencia con
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el establecimiento de salud hospitalario, aquellos cuentan con autonomia técnica y cientifica, razén
por la que los principios de la responsabilidad por el hecho de los dependientes no rigen en el
supuesto en estudio.

Por lo expuesto, el deber u obligacién del médico se encuadrara dentro del dmbito de lo
culposo, porque en principio se considera que los dafios causados por la actuacion profesional estan
desprovistos de intencionalidad.

Las clinicas y hospitales, ante un caso de mala praxis de alguno de los médicos de su plantel,
no responden por la relacién de subordinacién laboral que pudiera existir entre ellos, sino por
violarse la obligacion de seguridad.

Si un enfermo es atendido por un profesional ajeno a una clinica o sanatorio, habra un
desdoblamiento de responsabilidades, debiéndose determinar si la prestacion defectuosa que
ocasionara el dafio al paciente fue producto de mala praxis del médico o del menoscabo al deber de
seguridad, por parte de la entidad de que se trate.

El médico que asiste al enfermo no responde por el dafio provocado a través de la exclusiva
culpa del hospital o sanatorio.

Puede darse el caso de responsabilidad colectiva de los profesionales intervinientes cuando, al
haberse producido un dafio en el paciente, no se haya podido individualizar al autor de dicho dafio,
por lo que, como expone Rodriguez Jordan (1999), se prueba la participacion de todos los autores
posibles en dicha accion riesgosa o se demuestra la relacion causal entre el perjuicio y la accion no
particularizada del grupo.

Cuando se habla de la problematica de la responsabilidad, se debe de pensar, en forma casi
inmediata, en los deberes morales, por un lado, y en las obligaciones legales, por el otro. Ambos
aspectos de la responsabilidad se complementan, debido a que uno reconoce sus origenes en el otro
y, a su vez, se nutren mutuamente.

La moral, expone Montanelli N. (2003), entiende en las acciones humanas con relacion a su
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bondad; es decir, a los deberes que la conciencia impone, exteriorizandose mediante las normas de
conductas comunes, entre los individuos de una comunidad, en un tiempo determinado.

Ingenieros (1988), sostiene que las fuerzas morales convergen en el sentimiento del deber y
que sin ser ley escrita, el sentimiento del deber es superior a los mandamientos reveladores y a los
codigos legales: impone el bien y execra el mal, ordena y prohibe. Refleja en la conciencia moral del
individuo, la conciencia moral de la sociedad; en su nombre juzga las acciones, las conmina o las
veta.

Comenta, también, este autor, que el cumplimiento de las normas morales no nos estd
impuesto como imperativo divino, sino como mandato natural, y es la convivencia social la que
exige un determinado acatamiento a normas morales generales; es la misma sociedad la que
sancionara su incumplimiento.

Este codigo de convivencia social, basado en la costumbre, muchas veces sera el cimiento del
orden juridico, receptandose sus principios en la normativa positiva y siendo esa moral general la que
darad fundamento y orientacion a todo el cimulo de responsabilidades. Por este motivo, seria erroneo
afirmar la existencia de una moral general distinta, en sus postulados, a la moral profesional; esta
ultima estard comprendida dentro de la primera, con algunos matices propios de cada especialidad,
pero nunca seran antagonicas.

Siendo asi, la responsabilidad profesional, en la que incurre el profesional que falta a los
especiales deberes que estdn a su cargo, se configura con los mismos elementos que son necesarios
para la responsabilidad civil. Por este motivo, cuando un profesional omite cumplir con las
diligencias correspondientes a la naturaleza de su prestacion, por cualquier causa que fuere
(impericia, imprudencia o negligencia), falta a su obligacion y se coloca en la posicion de deudor
culpable.

En materia de responsabilidad profesional, se debe partir de la premisa de que

fundamentalmente somos personas que nacemos como tales y que, vocacional o accidentalmente,

50



nos formamos como profesionales. Por esta razén, no podemos dejar de reconocer en esa moral
general la guia de nuestro quehacer técnico especifico.

Configurandose la responsabilidad profesional con los mismos elementos que son necesarios
para la responsabilidad civil, resulta erroneo sostener que el médico so6lo deba responder en los
supuestos de culpa grave, entendiéndose por tal la falta notoria de pericia, grave negligencia o
imprudencia, grosera inadvertencia a los deberes a su cargo. Pérez de Leal (1995) avala esta
posicion, expresando que éste es el criterio sostenido por la Corte Suprema en sus fallos.

Dentro de los fallos recabados de la Camara Nacional en lo Civil, puede apreciarse que, en lo
referente a la individualizacion o apreciacion de la culpa de los médicos, no es dable distinguir una
culpa profesional, como la transgresion de las reglas de orden cientifico trazadas por el arte de las
Ciencias médicas, de cualquier otra supuesta categoria identificada como culpa comun, por lo que,
como explica Alsina Atienza (1958), la culpa de los médicos estard gobernada por las reglas
generales orientadoras de la especie, siendo el juez quien, en base a las normas del Codigo Civil,
analizara en concreto la naturaleza de la obligacion y de las circunstancias de persona, tiempo y
lugar, evaluando, en cada supuesto, si el agente u obligado previd o pudo prever las consecuencias
que derivaron de su acto u omision.

La sancion de la conducta, en la esfera civil, se materializa con el pago de una indemnizacion
a la victima del dafo, mientras que, en la esfera penal, se hace efectiva por medio de una condena, de
caracter represivo, que el Estado, en su funcion de mantenimiento del orden juridico y de la tutela del
bien en comun, le aplica al responsable del dafio.

Dentro del ambito civil, explica Pérez de Leal (1995), para que surja ese deber de indemnizar
o de responder econdémica o pecuniariamente por la conducta observada, deberd existir como
antecedente de tal obligaciéon un acto de tipo antijuridico, atribuible a un sujeto, por un factor
subjetivo u objetivo de imputacion de responsabilidad y, fundamentalmente, se tornara necesaria la

presencia de un dafo. En este &mbito no se considera la tentativa y no se responde si no hay dafio.
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A los fines de imputar la responsabilidad, se debe considerar que el actuar con dolo o culpa es
antijuridico genéricamente y, sobre esa base, verificar si el acto es atribuible a un agente en particular
(imputabilidad), pudiéndose tratar de una persona fisica o juridica determinada.

Dentro de la materia de responsabilidad de caracter profesional, serd el factor de tipo
subjetivo, especificamente la culpa, la que sustentard, por regla general, el deber de responder.

El dolo se caracteriza por la existencia de la intencion del agente dirigida a transgredir el
orden juridico o a incumplir una obligaciéon convenida, con el proposito de perjudicar al acreedor,
materializandose la intencion en una accién u omision.

Esta figura de dolo esta contemplada en el Codigo Civil y se entiende, por regla general, que
no impone el deber de responder de los profesionales, salvo que éstos cometan delitos tipificados
penalmente.

La culpa, en cambio, se caracterizard por la ausencia de la intencion de causar dafio al
acreedor. En este caso, cuando el dafio se produce por una accidn u omision objetivamente
antijuridica, debida a la imprudencia, negligencia o impericia del agente, surgira la obligacion de
devolver las cosas a su estado anterior o, en su defecto, segun expone Zuccherino (1994), la de
indemnizar a la victima por los dafios y perjuicios que injustamente haya sufrido.

También explica este autor que la culpa profesional, contemplada en el ambito del derecho
civil, se diferencia de la culpa del ambito penal. Si bien en ambas el proceder observado sera aquel
que se aleja del actuar esperado o debido, en el ambito civil se la evaltia desde el sector de la doctrina
de la culpa para individualizarla, mientras que en la esfera criminal, la valoracion se realiza segun la
figura descripta y pre establecida en el tipo penal contenido en el ley punitiva.

En nuestro pais, existe consenso doctrinario y jurisprudencial acerca de que la culpa
profesional no es otra que la misma culpa genérica que describe el Codigo Civil. Para apreciar la
concurrencia o no de la culpa, en la actividad profesional, se debe recurrir a la norma citada, ya que

ella plasma un concepto que se considera amplio respecto del factor subjetivo de la imputacién, por
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lo que debe destacarse que la culpa profesional no es mas que una manifestacion de la culpa comun,
en ocasion del ejercicio o la practica de la disciplina que se trate.

La responsabilidad médica constituye una parte especial de la responsabilidad profesional y
es, al igual que ésta, sometida a los principios generales de la responsabilidad.

En el Derecho Romano se legislé sobre la culpa, reconociendo en ella dos grados: el leve y el
grave. A pesar de que nuestro derecho ha tenido como fuente al Derecho Romano, en nuestro Cédigo
Civil no se ha receptado la clasificacion de la culpa en grados.

Como explica Orgédz (1981), la diligencia que se exige de un médico especialista es mayor
que la requerida a un no especialista, pero siempre con apego a la norma dentro de su especialidad;
es por ello que, en nuestro medio, el contrato entre el médico y el paciente contintia basandose en la
confianza y revistiendo el caracter de personal.

La interpretacion de la culpa serd, en la practica, mas severa segun las circunstancias de las
personas, de tiempo y de lugar. La mas leve imprudencia, negligencia o impericia, haran responsable
al deudor que, elegido por su capacidad especial para el negocio, cause un daiio al acreedor.

En medicina no hay lugar para culpas pequeias, por esto es que se evidencia, como expone
Orgés (1981), que aun la culpa leve tiene relevancia en la relacion entre el médico y el paciente,
exigiéndosele al profesional una especial diligencia, mas cuando estd en juego la vida humana, ya
que la menor imprudencia, el menor descuido o la minima negligencia, adquieren una dimension
especial que le confiere una singular gravedad. El ejercicio de la medicina es incompatible con
actitudes superficiales y no hay cabida para las culpas menores.

Sin embargo, la realidad demuestra que no todas las culpas tienen igual magnitud y que la
omision de la debida diligencia revestird distintas entidades, conforme las particulares circunstancias
de cada caso; de aqui que, aunque la arquitectura legal no se asiente sobre los cimientos de la
graduacion de la culpa, su dimension adquiere alguna relevancia y se impone una especie de deber

de prestacion en cuanto a la debida diligencia que se exige para no incurrir en la culpa, la que estara
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rondando las fronteras de la fuerza mayor. Es apreciable, por esto, que cuando la medida de la
diligencia que se exige es muy estricta, bastard con probar la mas minima o menor imprudencia o
negligencia para comprometer la responsabilidad del deudor, la que, a veces, estard muy proxima al
caso fortuito.

Alterini (1989) expresa, al respecto, que en lo relativo a las circunstancias de la persona, para
la determinacion de la culpabilidad, la ley toma en cuenta su mayor capacidad de conocimientos,
aptitudes, etcétera, admitiéndose, en forma undnime, que al agente que presenta superiores
cualidades o habilidades a las comunes, se lo juzga con mayor rigor.

Dentro de la doctrina, explica Orgaz (1981), los actos culposos se clasifican en actos por
comision y actos por omision, pudiendo la comision estar constituida por hechos positivos o
negativos y, estos ultimos, ser nomenclados como actos de comision por omision, diferentes de los
actos de omision propiamente dichos.

La conducta denominada por comision es aquella donde el obrar exceda los mandamientos de
la prudencia o la diligencia, o bien se trata de un actuar retaceado, mezquino, que no alcance, por si
mismo, a revestir la suficiente entidad como para ser catalogado de prudente y de diligente.

El proceder por omision, en cambio, no estd referido a una mera inactividad, sino que
requiere de la inobservancia de una norma que indica una actividad en algin sentido, y esta
reservado solamente para aquellos supuestos en los que la ley impone la obligacion de cumplir el
hecho que se ha omitido y que, como consecuencia final de esa misma omision al precepto legal, se
haya causado un dafio.

Es por todo esto que se entiende que esa conducta culposa del agente que estd comprendida
en el amplio concepto de la omision de las diligencias que exigiere la indole de las obligaciones,
explica Orgéaz (1981), serd la que podra presentarse bajo el rostro de imprudencia, impericia o
negligencia.

Cuando la fuente de la obligacion incumplida, o cumplida en forma deficiente, se ubique en
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el marco de un acuerdo de partes, se responderd por los dafios causados como consecuencias
inmediatas. En cambio, cuando el deber omitido o cumplimentado deficitariamente surja de un
mandato o imperativo legal, sostiene Pérez de Leal (1995), se respondera tanto por las consecuencias
inmediatas como también por las consecuencias mediatas.

Cabe explicar, antes de continuar, las acepciones correspondientes a imprudencia, negligencia
e impericia, siendo que de ellas hablamos cuando tratamos el tema de la culpa.

La imprudencia consiste en una conducta de tipo culposa positiva, en un actuar desmesurado,
en exceso, apresurado o de tipo irreflexivo, que provoca un resultado dafioso por no haberse tomado
las precauciones que el sentido comin indica, o bien por haber actuado con cierta laxitud
subestimando las posibles consecuencias dafiosas.

En cuanto a la responsabilidad profesional y, en particular, a la médica, explica Pérez de Leal
(1995), la imprudencia es tomada como la falta de prudencia, al realizar un acto con ligereza y sin las
adecuadas precauciones. La prudencia debe ser una de las virtudes médicas por excelencia, pues es
esencial que el médico ejerza su profesion con cordura, moderacion, cautela, discrecion y cuidado.

La negligencia podrad consistir tanto en una conducta positiva retaceada, es decir en hacer
menos de lo que se debe o de aquello que las circunstancias requieren que se haga, interpretandose
como una interjeccion ante el deber legal que ordena actuar, o bien en el incumplimiento liso y llano
de un acuerdo de voluntades. Esta faceta de la culpa se caracteriza porque el agente es el que omite la
diligencia.

En cuanto a la impericia, es la falta de sabiduria, practica, experiencia o habilidad en una
ciencia o arte.

Las causas mas frecuentes que dan origen a los juicios de responsabilidad profesional son,
entre otras: la mala relacion médico paciente, los sistemas de atenciéon médica colapsados, el exceso
de complejidad, la desproteccion y desamparo del profesional, la informacion y difusion

indiscriminada de temas médicos, la falta de ética interprofesional, las formaciones de post grado, el
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desconocimiento del marco regulatorio legal de la profesion, las cuestiones bioéticas, etc.

Para que haya armonia, entonces, entre derecho y profesionalismo, explica Pérez de Leal
(1995), se torna elemento vital la vocacion del profesional, ya que esta inclinacién natural por alguna
de las ramas del saber hard menos probable que el fracaso y la mediocridad aleje de la moral y de la
¢tica, otorgando, a la vez, mayores garantias de un ejercicio responsable y comprometido de la
profesion.

El compromiso del profesional es para con la sociedad, siendo su deber el de aportar y
colaborar con sus conocimientos para ser util a ella, solidarizdindose con sus preocupaciones y
propendiendo al bien comtin desde su disciplina especifica.

Comenta, también, este autor, que es la sociedad la que espera del profesional una respuesta y
ansia ser orientada y recibir colaboracion para resolver sus problematicas. Nada resultara mas logico,
expresa, si se repara en el hecho de que con la sociedad se mantiene una deuda pendiente e impaga,
en mérito a que la cooperacion de todos y cada uno de sus integrantes, fue la que hizo factible la
formacion técnica del profesional.

Para el profesional médico, esta preparacion o aptitud alcanzada, requiere de un ejercicio y
actualizacion permanente para poder ser reputada de responsable, exigiendo estudios y
actualizaciones para mantener y aumentar la capacitacion recibida, en virtud de que el principal
compromiso del profesional es la idoneidad, para poder, entonces, actuar en consecuencia con la
debida prudencia, diligencia y pericia.

Martinez Paz (1974), dice que a todo privilegio social corresponde un deber de servicio, lo

que se manifiesta en una mayor responsabilidad moral.
3.2.6 Marco Legal y Culpa:

En el ambito del Derecho Penal, se marca la responsabilidad penal sobre la idea de la
culpabilidad, la reprochabilidad. Su alcance es personal e individual, motivo por el que las personas

juridicas no pueden ser sujetos activos de un delito.
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Como explica Rodriguez Jordan (1999), lo que la ley penal sanciona, es el obrar humano de
quien muestra una disposicion contraria al orden juridico, es decir quien sea considerado penalmente
responsable de una conducta punible, por haber intervenido en un hecho en caricter de autor,
coautor, participe, instigador o encubridor.

En derecho penal se considera que la comision de delito por omisién, no expresamente
tipificado, estd integrado por la situacion de posicion de garante del autor; es decir que se configura
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 condiciones. Ambas situaciones lo
convierten en garante de la indemnidad del bien juridico correspondiente en cuatro supuestos que
son: la proteccion del bien juridico; la comunidad de peligro (haciendo referencia a la participacion
voluntaria de varias personas en una actividad peligrosa); la asuncién voluntaria de la funcion de
proteccion y el actuar precedente o injerencia (no haciendo referencia a que quien por su conducta
provocd una situacion de peligro para un bien dolosa, sino a quien lo hace por imprudencia y
también esta obligado a evitar que dicho peligro se convierta en lesion).

El hombre es un individuo que, normalmente, vive en sociedad. Es en esta situacion en la que
la problematica de la culpa cobra importancia, debido a que la convivencia exige que su conducta sea
orientada de tal forma que el ejercicio de su libertad no coarte la libertad de los demas,
independientemente de su profesion, arte o medio en que se desempetie.

Pérez de Leal (1995) enuncia una definicién de derecho, como coexistencia de libertades,
basada en el hecho de estar el hombre inserto en una comunidad organizada, que le exige una
conducta acorde con ella, que el conjunto entiende que es la correcta. Esta conducta, que sera la
esperada por todos los integrantes de la sociedad, no podra encontrarse descripta con exactitud,
demarcada en sus limites con precision por el ordenamiento juridico, como lo fuera en el Derecho
Romano, sino que se ira evaluando conforme a las condiciones de tiempos y de lugar.

La exigencia de la presencia de un ingrediente moral o psicologico en el concepto de culpa,
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es materia controvertida en la doctrina, y de ello se ocupan las concepciones subjetivas y objetivas.

Desde la optica de la corriente subjetiva, se entiende que serd culpable quien sea moralmente
reprochable. En cambio, para la linea de pensamiento que se enrola en la concepcidn objetiva, puede
existir culpa sin que haya voluntariedad del agente en tal sentido.

Observados los errores de conducta desde la tesis de la culpabilidad objetiva, para ver si la
transgresion da lugar a un juicio de reproche fundado en el haber obrado de modo contrario a lo que
era esperado o, como expresa Pérez de Leal (1995), en forma diferente a lo que la diligencia y la
prudencia promedio indican, se analiza el actuar del agente con prescindencia de su voluntad. La
culpa consistird en un error de conducta, en aquello que no habria cometido una persona prudente y
cuidadosa, preocupada por tener en cuenta las eventualidades desgraciadas que pueden derivarse
para otro.

Cuando Pérez de Leal (1995) habla sobre los autores franceses que definen la culpa, expone
que la esta no es otra cosa que un error de conducta, una falta de actitud que, moralmente, se aprecia
segun el tipo comun del hombre recto y seguro de sus actos.

Bustamante Alsina (1993) sostiene que cuando un individuo ha incurrido en culpa, es porque
ese hombre no se ha conducido como habria debido hacerlo, comparando su conducta con la que
habria observado en su lugar un hombre prudente y diligente.

Entiéndase, entonces, que la culpa debe apreciarse en abstracto, como la falta de prudencia,
de atencion, de vigilancia de la propia conducta, consistiendo en la comision de un acto prohibido o
en abstenerse de cumplir un acto al que se esta obligado.

La doctrina nacional mayoritaria vigente, coincide conceptualmente en el criterio de los
juristas franceses y, al diferenciar el dolo de la culpa, entienden y sostienen que esta ultima se
caracteriza porque, ademas de la ausencia de la intencionalidad, existe una omision de la conducta
debida, positiva o negativa, que de haberse observado hubiese evitado un dafio.

Para poder apreciar la presencia de la culpa, entonces, se debe valorar la conducta del agente,

58



para ver si su actuar es reprochable por carecer de diligencia o prudencia. En caso afirmativo, se
entiende que se esta ante un obrar culposo.

Por ultimo, Pérez de Leal (1995) expresa que se puede afirmar que existe culpa cuando por
descuido, negligencia, falta de precaucion o imprudencia, no se ha obrado como se hubiese debido
hacerlo, provocando un dafio sin que haya mediado un propoésito deliberado del victimario en tal
sentido.

En nuestro derecho, de cardcter positivo, la culpa consiste en la omisién de aquellas
diligencias que exigen la naturaleza de la obligacién y que corresponden a las circunstancias de la
persona, de tiempo y de lugar.

En nuestra ley civil el concepto de culpa es genérico, aplicable tanto en el ambito de la
responsabilidad Aquilina como en el de la responsabilidad contractual.

El concepto de culpa es univoco, pese a que la fuente de la obligacion que haga nacer el deber
de responder sea distinta, porque la nocién de culpa es genérica en el Codigo Civil argentino. Ese
cuerpo legal, tanto en el terreno contractual como en el cuasidelictual, expone los extremos que la
configuran, como la omisién de las diligencias que exigen la naturaleza de la obligacion y que se
corresponden con las circunstancias de la persona, de tiempo y de lugar.

Por lo tanto se incurrird en culpa y el deber de responder sera de caracter contractual, cuando
la transgresion se relacione con el incumplimiento, o cumplimiento defectuoso, de una obligacion
que haya nacido de un acuerdo entre partes. En cambio, estara dentro del campo extracontractual,
cuando la obligacion reconozca su fuente en el deber legal.

La conducta culposa, en el ambito civil, recibird distinto tratamiento segun la falta de
diligencia, prudencia o impericia, se ubique en uno u otro régimen de responsabilidad, ya sea
delictual u obligacional.

En la practica, sus principales efectos estaran relacionados con la extension del resarcimiento,

el término de la prescripcion y la mora, ya que lo atinente a la carga de la prueba y al dafio moral
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carecera de mayor relevancia, quedando reservadas las diferencias a un aspecto mas de caracter
teorico.

Nuestra jurisprudencia, explica Pérez de Leal (1995), se ha pronunciado sosteniendo que la
culpa responde a un concepto unico, donde la apreciacion de la culpa médica, sea ésta de naturaleza
extracontractual o que medie entre médico y el enfermo un vinculo derivado de un contrato, se hara
siempre en igual forma, ya que la culpa es la misma.

En el ambito penal la conducta médica a ser sancionable debera ser tipica, lo significa que la
conducta debera de estar configurada en alguno de los tipos del Cdodigo Penal. Los articulos de dicho
c6digo que conciernen especificamente a esta cuestion son el 84 y el 94, que tratan, respectivamente,
sobre el homicidio culposo y las lesiones culposas.

Las consecuencias del accionar culposo podran ser por el dafio en el cuerpo o en la salud, o
por la muerte; es decir, seran lesiones u homicidio, ambos de caracter culposo.

Como expresa Montanelli N. (2003), el Codigo Penal, refiriéndose a la imputabilidad, en su
articulo 34, inc. 4°, establece que no es punible el que obrare en cumplimiento de un deber o en
legitimo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo; sin embargo, para poder estar encuadrado dentro
de esta eximente legal, se requiere que se reunan ciertas caracteristicas o condiciones, como que la
conducta tipica sea realizada frente a un mal grave, mal que amenace en forma real, en forma actual
o inminente, de modo que el tinico medio de conjura sea la lesiéon de un bien o interés juridico de
terceros.

También explica este autor que, el mal evitado, deberad ser mayor que el que pueda causarse,
siendo esta una apreciacion objetiva y circunstancial de los requisitos integrantes de dicho acto.

Como se puede apreciar, esta causal de justificacion eximira de responsabilidad al que actia
en cumplimiento de un deber juridico, no siendo de aplicacion en los casos de deberes morales o
religiosos.

Tratandose del ejercicio de un derecho, la ley establece limites al obrar, al establecer que ellos
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deben ser ejercidos legitimamente.

En nuestro derecho, que es de tipo positivo, la imputabilidad constituye el presupuesto
necesario de la capacidad de un sujeto de ser culpable, de modo tal que la suficiencia intelectual y
volitiva de aquél, su comprensiéon o conocimiento de lo que hace en el caso concreto y las
posibilidades de actuar conforme a ese saber, son los presupuestos positivos de la responsabilidad

penal.
3.2.7 Marco Legal y Daiio:

El Cédigo Penal, en el Capitulo II, articulo 89, refiriéndose a las lesiones, dispone que se
impondra prision de un mes a un afo, al que causare a otro, en el cuerpo o en la salud, un dafio que
no esté previsto en otra disposicion de ese codigo.

El mismo Codigo establece que dafio en el cuerpo implica cualquier alteracion en la
integridad fisica y en la salud, aludiendo a prejuicios en el funcionamiento del organismo del sujeto.

Los dafios en el cuerpo, explica Montanelli N. (2003), podran ser tanto externos como
internos, sin la necesidad de que existan dolores o pérdidas de sangre. No obstante, para la
jurisprudencia debe de existir un dafio verificable.

Por su duracion, el dafio en el cuerpo no podra ser de lapso breve o insignificante; para que
proceda una accion judicial, se requiere que su duracion deberd ser suficientemente prolongada.

El dafio en la salud, tampoco deberd ser de corta duracion, considerandose como tal, tanto si
se produce en lo fisico como en lo psiquico.

De aqui se desprende el derecho a disponer del propio cuerpo, atento a que este nace del
derecho a la integridad psicofisica y es parte natural y esencial del ser humano. Como describe
Cifuentes (1995), el hombre es inteligente y corporeo, lo que significa que el cuerpo no es algo
exterior, separable mecdnica o materialmente, distinto o independiente del hombre; no es cosa ni una
realidad per se, sino que es la condicion que imprime corporeidad a la vida humana.

A partir de aqui se entiende que el ser humano es soberano, porque, a través de su propia

61



determinacion, es quien decide sobre su cuerpo; y no es otro mas que ¢l quien ejerce el derecho a la
disposicion del propio cuerpo.

Hay que tener en cuenta que este derecho, del que estoy hablando, no es absoluto, ya que la
persona tiene libre disponibilidad de todos aquellos materiales anatomicos y tejidos, naturalmente
renovables y separables del cuerpo humano, como lo son uias, cabello, sangre, entre otros. Estas
dejan de formar parte del cuerpo de la persona y, por lo tanto, son susceptibles de tener un valor
pecuniario, como objetos materiales, con el valor de cosa, pudiendo, como expresa Sagarna (1996),
ser constituir objeto de un derecho real. Sin embargo, en violacion a la ley, la moral, el orden publico
o las buenas costumbres, no es posible disponer de partes o de la totalidad de su cuerpo.

En conclusion, al derecho a disponer del cuerpo se lo entiende como un derecho
personalisimo, que ejerce como titular la persona humana, a partir del poder de autonomia del
hombre sobre si mismo, sin que sea un derecho absoluto.

Segun lo expresado por Garay (2003), el derecho a disponer de su propio cuerpo se puede
gjercer en los siguientes casos: en beneficio propio, en beneficio de terceros y en interés de la
ciencia.

Cuando se habla del beneficio propio, se hace referencia, fundamentalmente, a los actos en
los que la persona consiente lesiones a su integridad fisica, ya sea con mira a la recuperacion o al
mejoramiento de su cuerpo o de su salud, o por la realizacion de actividades que importan una
asuncion de riesgos.

Cuando se alude al beneficio de terceros, son los casos referidos al transplante de 6rganos,
fundamentados en la Ley de Transplante de Organos y Materiales Anatomicos N° 24.193: la
donacion de 6rganos no renovables para ser implantados en personas determinadas o indeterminadas,
o para ser utilizados en beneficio de la ciencia. Se marca aqui la diferencia con las partes
naturalmente renovables del cuerpo humano, ya que estas pueden ser objeto de donacidn a titulo

gratuito u oneroso.
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Por ultimo, cuando se expresa que sea de interés de la ciencia, se refiere a los casos en que la
persona autoriza el uso de su cuerpo, para participar en investigaciones relacionadas a la salud.

Volviendo sobre el tema del dafio, se puede afirmar que éste, finalmente, es la razén del deber
de responder, ya que sin dafno no hay responsabilidad civil.

El dafo siempre deberd de estar referido a alguien, ya que no se lo toma como dafio puro o
lesion en el sentido abstracto, sino que debe haber un damnificado, con un menoscabo o pérdida. En
este sentido, el Coédigo Civil indica que no habra acto ilicito punible si no hubiese dafio causado u
otro acto exterior que lo pueda causar; esto es lo que lleva a sostener que no hay responsabilidad sin
dafio.

El dafo estard justificado legalmente y, en principio, no surgird la obligacion de responder,
cuando ocurran causales de inimputabilidad en la persona del autor o inculpabilidad del agente,
incausalidad o por la justificacion del hecho, ya sea por la ley o por el consentimiento de la victima.
Se dan las causales de inimputabilidad, cuando la persona del autor es menor de diez afios o se trata
de dementes.

La inculpabilidad del agente serd considerada, cuando su voluntad se encuentre viciada por
error o violencia.

Por su parte, la incausalidad se produce cuando se interrumpe el nexo causal por un hecho
ajeno, por caso fortuito o fuerza mayor, o por el hecho de un tercero por quien no pese la obligacion
legal de responder, o por el hecho exclusivo de la victima.

Por ultimo, como expone Pérez de Leal (1995), el dafio estara justificado legalmente cuando
se deba al estado de necesidad, legitima defensa, ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber
de tipo legal.

El dano, en nuestro Codigo Civil, se presenta como el principal elemento de la
responsabilidad, siendo el primero en constituirla, debido a que es necesario que exista el dafio para

que se configure la obligacion de reparar.
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La jurisprudencia argentina se ha pronunciado por la proteccioén a los bienes materiales y
espirituales, de toda lesion que se les pueda inferir, en cuanto al interés que representan o que estén
destinados a satisfacer, aludiéndose al perjuicio causado sobre las cosas que estan bajo el dominio o
la posesion de la victima, o al dafio a su persona o sus facultades.

Las cosas o los bienes considerados, son todos aquellos destinados a satisfacer una necesidad,
siendo la imposibilidad o la mengua de la satisfaccion de esa necesidad sobre la que recae la
proteccion aludida; se trata de una necesidad o utilidad consideraba relevante.

Es esa necesidad o utilidad la que le interesa a nuestra jurisprudencia. El objeto de la
proteccion no es el bien en si mismo, sino el interés que deba satisfacer dicho bien.

Los bienes son contemplados por el derecho con una funcién practica, con el fin de que se
pueda gozar de ellos satisfaciendo un interés en particular.

Conforme expresa Pérez de Leal (1995), partiendo de la base de que el objeto tutelar del
derecho es aquello que el dafio vulnera, se puede decir que habra dafio cuando se produzca un
deterioro o pérdida de un bien, ocasiondndose una lesion a un interés juridico patrimonial o
extrapatrimonial.

También estd presente en la doctrina, esta corriente de pensamiento que contempla al dafio
como una lesion a un interés, en la que algunos autores hacen hincapi¢ en la lesion a un bien juridico,
mientras que otros enfatizan las consecuencias de la lesion.

Como explica Pérez de Leal (1995), por un lado se sostiene el menoscabo que experimenta el
patrimonio por el detrimento de los valores econdmicos que lo comprometen y, por el otro, también
se considera la lesion a los sentimientos, al honor y a las afecciones legitimas.

En conclusion, se conceptualiza al dafio como el menoscabo, que a consecuencia de un
acaecimiento o evento determinado, sufre una persona, en sus bienes vitales naturales o en su
propiedad o en su patrimonio, siendo el interés que ese bien representa el bien juridico protegido.

También sostiene este autor que el Derecho no debe considerar a los dafios en si mismos, sino
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en sus efectos y, por lo tanto, el dafio consiste en la diferencia que existe entre el valor actual del
patrimonio del acreedor y el que tendria de haberse cumplido la exactamente obligacion, porque este
dafio es el valor de la pérdida que haya sufrido el acreedor, siendo no consentido en una
consecuencia que pueda ser reparada de alguna forma.

Quienes se posicionan en esta ultima linea de pensamiento, explica Pérez de Leal (1995),
fundamentan su opinién en que las consecuencias del dafio son las que nos brindaran el pardmetro
para determinar su extension y limites, ya que es el resultado disvalioso lo que la reparacion procura
subsanar, y por tal motivo esta postura es valida al momento de medir el perjuicio y a efectos de
determinar su alcance.

El dafio a alguien merece ser contemplado cualquiera fuera su dimension, ya que casi nada no
es igual a nada, sino que es algo, y aunque para algunos es intrascendente para otros es vital. Por lo
tanto, aunque el dafio sea minimo debe ser indemnizado, afirma Pérez de Leal (1995).

El dafio en si es clasificable y el derecho protege, como ya se expreso, los bienes por su
capacidad para satisfacer necesidades humanas. Estos bienes no son tutelados por el derecho en
funcion del valor que por si representan (ya que la lesion material que se irroga a un bien
corresponde al concepto de dafio en su estricto sentido natural), sino por su capacidad de satisfacer
necesidades humanas, creando en las personas un interés sobre el bien en cuestion; este interés es lo
que merece tutela juridica.

El menoscabo o la lesion puede afectar dos tipos de intereses: patrimoniales y no
patrimoniales. Al respecto, afirma Pérez de Leal (1995), que s6lo existen dos tipos de dafios: aquellos
que lesionan intereses patrimoniales de las personas, o dafios de orden extra patrimonial o moral.

A las lesiones de intereses de orden material le importa un dafio patrimonial que puede
presentarse en distintas formas: como dafio actual o futuro, como lucro cesante o dafio emergente,
como dafio directo o indirecto, o bien, reconociendo su fuente en una relacidon contractual o

Aquiliana.
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El dafio actual es el que existe en el presente; el que sufrié la victima al momento de dictarse
la sentencia.

El dafio futuro es aquél que se presenta en germen, teniéndose la certeza de que acaecera en
un tiempo posterior al presente.

El lucro cesante es una forma de dafio patrimonial que consiste en la pérdida de una ganancia
legitima o de una utilidad econémica, como consecuencia del dafio, que no se habria producido si el
evento dafiino no se hubiera verificado.

El dano emergente, es el valor de la pérdida sufrida o el perjuicio efectivamente
experimentado.

El dafio patrimonial también podré discriminarse en directo o indirecto, dado que el deterioro
o la pérdida de un bien podran lesionar en forma directa o indirecta un interés patrimonial.

El dafio patrimonial podra catalogarse de indirecto cuando el perjuicio sufrido recaiga
directamente sobre intereses de indole extra patrimonial, como sucede en los supuestos de lesiones a
la integridad psicofisica, originando, a su vez, gastos tales como los de asistencia médica, o dejando
como saldo incapacidades futuras, o imposibilitando a la victima de forma temporaria o permanente
de procurarse ganancias, situaciones éstas que, en su caso, podran ser objeto de resarcimiento.

El dafo patrimonial podra catalogarse de directo cuando el perjuicio es en intereses de orden
extra patrimonial, repercutiendo desfavorablemente y de modo directo sobre el patrimonio de la
victima. Dano directo es todo perjuicio o menoscabo ocasionado de manera inmediata sobre los
bienes o sobre las personas.

Habra dafio moral cuando se infiere un menoscabo a un interés de naturaleza no patrimonial,
interés extra patrimonial o moral que no abarque necesidades.

El dafio moral, al igual que el patrimonial, podra ser directo o indirecto; es directo cuando la
prestacion incumplida lesiona, exclusivamente, un interés extra patrimonial; es indirecto cuando

deviene como consecuencia de una lesion directa a un interés patrimonial.
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El dafio médico es el que afecta a los derechos personalisimos o derechos de la personalidad,
tutelados por las normas del Codigo Civil. Sobre estos bienes juridicos, la persona posee interés de
orden moral y patrimonial, que le otorgan la facultad de repeler toda agresion que sobre ellos recaiga
y el derecho a ser resarcida ente una minoracidon experimentada.

Ese menoscabo o lesion a estos derechos personalisimos son un dafio resarcible que, por regla
general, se traducira en dafo directo extra patrimonial, quedando su indemnizaciéon enmarcada en el
dafio moral; no obstante ello, explica Pérez de Leal (1995), cuando el menoscabo a un derecho extra
patrimonial provoque indirectamente perjuicios de orden material, podrd configurarse un dafo
patrimonial indirecto.

La actividad profesional del médico se encuentra estrechamente vinculada con los derechos
personalisimos, razon por la que, el facultativo, deberd ser extremadamente cuidadoso en el recto
ejercicio del derecho emanado de su titulo universitario y de la habilitacion profesional que se le
otorgue.

Por lo expuesto, se infiere que pesa sobre el galeno la obligacion de actuar dentro del marco
propio de las facultades que la ley le otorga y la de acatar los deberes juridicos que sobre €l recaen,
tratando que su actividad no exceda los limites legales impuestos, ni contrarie los fines para los
cuales el derecho fue reconocido.

La prestacion debida por los profesionales de la salud, en especial de la medicina es, por
norma, personalisima, perfecciondndose un contrato de confianza entre el facultativo y el paciente.
Es por ello que el facultativo, por regla general, respondera por el hecho propio, ya sea que haya
incurrido en dolo o en culpa, en cualquiera de sus aspectos: impericia, imprudencia o negligencia.

En ciertas especialidades, o frente a determinadas circunstancias, y de acuerdo a la dolencia
que se experimente en el paciente, o de la practica a realizar, el acto médico puede presentarse como
acto colectivo o de pluriparticipacion profesional.

En esta actividad hay que considerar un punto fundamental, inherente a la propia condicién
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humana, que es la posibilidad de cometer un error, de la que, de ningiin modo, se encuentra a salvo el
profesional de la salud. Si errar es humano, el médico no puede estar exento de cometer errores; mas
atn cuando a su propia actividad se le adiciona una gran cantidad de factores exdgenos y enddgenos
que impiden predecir con exactitud el curso posterior de la enfermedad.

Al médico, por lo tanto, no se le puede imponer el deber de acertar con exactitud matematica,
ya que ¢l actiia en un terreno en el que, muchas veces, la decision a adoptar es un mero juicio
conjetural; de ello deviene la inadmision de la infabilidad del médico.

Tampoco se debera perder de vista que la ciencia médica tiene sus limitaciones y que, en el
tratamiento clinico o quirtrgico de las enfermedades, existe siempre una zona de puede escapar del
calculo riguroso, o a las previsiones mas prudentes, obligando esto a restringir el campo de la
responsabilidad.

Como explica Pérez de Leal (1995), el concepto de error profesional no puede entenderse
sino en correlacion al concepto ontoldgico y general del error. Llevando este concepto de error al
ambito estrictamente profesional, se entendera que este es una falsa representacion de la realidad que
recepta el facultativo, en relacion a la cuestion puramente técnica a definir.

También este autor hace referencia a la diferencia entre error y culpa, centrando su exposicion
en la existencia o inexistencia de transgresion a una regla o a un deber juridico en la conducta tenida
por el agente; frente a esto, sostiene que solo en el supuesto de darse tal violacion, podrd entenderse
que se esta en el campo propio de la culpa.

En este sentido, se puede afirmar que el error seria el género y la culpa constituiria la especie,
existiendo entre ellos una diferencia de caréacter cualitativo, porque en el error no hay conducta
reprochable, mientras que si la hay en la culpa. El error nunca podra ser objeto de incriminacion, lo
que no sucede con la culpa. Para que nazca el deber de responder, no basta con el simple error; es
necesario que el profesional haya incurrido en culpa.

Explica Pérez de Leal (1995) que el error de diagndstico, por si sélo, no basta para hacer
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surgir la responsabilidad del médico; para que ésta exista debe haberse procedido con culpa o
negligencia.

El simple error de diagndstico, no es suficiente para responsabilizar al profesional, por
tratarse de una rama del saber en la que predomina la materia opinable, resultando dificil fijar los
limites exactos entre lo correcto y lo que no lo es; por lo tanto, el error de diagnostico debe estar
determinado por la culpa, para que origine responsabilidad. El error de hecho no perjudica, cuando
ha habido razén para errar, pero no podra alegarse cuando la ignorancia del verdadero estado de las
cosas proviene de una negligencia culpable.

Debe destacarse que existe un error de hecho excusable, cuando, por ejemplo, se rotula al
paciente con un determinado diagnostico, sin haberse practicado los estudios que autorizan a dudar
del mismo.

Pérez de Leal (1995) sostiene que, legalmente, se hablara de error cuando no ha existido
obrar culposo del agente y, en el supuesto de que el profesional hubiese incurrido en culpa, cuando la
obligacion asumida de un deber de medios, de prudencia, de diligencia, la no culpa o inculpabilidad
del profesional, lo eximan de responder.

Dejando de lado el error y frente a la presencia de un obrar culposo de un facultativo, no
siempre esta falla de conducta del profesional sera suficiente para inferir de ella la responsabilidad
del agente.

El médico sera responsable por su culpa en el supuesto de ser tal situacion objetivamente
injustificable para el modelo abstracto de profesional de su clase, pero se exoneraria de responder si
el equivoco es de apreciacion subjetiva, por tratarse de un tema o materia opinable, ya que, como
explica Pérez de Leal (1995), la culpa comienza cuando terminan las discusiones cientificas, por lo
que no cabe atribuir incumplimiento culposo al médico que utiliza un método, estando divididas las
opiniones respecto de la posible utilizacion de otros para intentar resolver el mismo problema.

Por lo general, el error en el tratamiento o en la medicalizacion, reconoce su origen en un
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diagndstico equivocado, quedando entendido que el diagndstico y el tratamiento se complementan.
Por este motivo, para atribuir responsabilidad al profesional actuante, es criterio de la jurisprudencia
que se requiere una conducta culposa bien definida, identificable con la imprudencia o negligencia,
cualquiera de ellas de caracter grave e inexcusable por groseras.

El error de diagnostico, para que se pueda considerar como un factor de imputabilidad al
médico, debe obedecer a una apreciacion grosera, producto de negligencia o impericia en la
averiguacion de las causas motivadoras de la enfermedad. Queda descartado el simple error de
diagndstico o de tratamiento, que no es suficiente para generar la obligacion resarcitoria, porque en
una rama del saber donde predomina la materia opinable y resulta dificil fijar contornos para limitar
qué es lo correcto y qué no lo es. Por esta razon, es exigible al médico el grado de capacidad y de
diligenciamiento usual, comun a los miembros de su profesion.

Pese a lo expuesto, se ha decidido responsabilizar al médico cuando se recetan medicamentos
contraindicados, o cuando se desconoce la composicion quimica del fArmaco prescripto, o cuando
resulta necesario extremar los recaudos por tratarse de un paciente alérgico, o cuando se omiten
tratamientos o medicaciones indispensables a la enfermedad o lesion sufrida por éste.

Pérez de Leal (1995) explica que, el s6lo hecho de conocer que se estd asistiendo a una
persona alérgica a la droga, le impone al médico, habida cuenta de su formacién técnico practico y
profesional, extremar los recaudos a tomar, atento a los riesgos que podria correr el paciente por la
seleccion del material terapéutico. En este caso, el hecho de que existan gran cantidad de productos,
no exime al profesional de la salud de ninguna responsabilidad; por el contrario, esto crea en el
galeno una obligacion mayor de conocer qué es lo que se receta, mas aun cuando, por la especial
caracteristica del paciente, su vida pueda estar en peligro.

Se entenderd, entonces, que la mala practica profesional queda comprobada al recetar o al
indicar un medicamento especialmente contraindicado para el paciente, como asi también, que hay

impericia médica en el caso de que no se haya indicado la terapéutica pertinente para un caso
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determinado.

Por lo expuesto, se puede entender que al tratar el tema de la responsabilidad médica, en el
sentido amplio, resulta indispensable referirse, en conjunto, a los principios deontoldgicos que nutren
a la profesion de la salud y que, con base en una moral comun, son impuestos socialmente. Por esta
razon, si bien toda profesion implica un compromiso para con la sociedad, esta funcion social se vera
acentuada en el caso particular de la medicina, por las caracteristicas especiales que rodean a los
bienes que la comunidad, en general, y el paciente, en particular, confian a los profesionales
encargados.

La responsabilidad médica es, segun se puede entender, un factor subjetivo de imputacion, en
la que tiene gran importancia la culpa como fundamento del deber de responder, sin tenerse en
cuenta que, a excepcion de dos especialidades, en esta profesion la obligacion no es de resultados
sino de medios. El médico se encuentra impedido, legal y éticamente, de asegurar la curacion del
paciente.

So6lo excepcionalmente, como podemos apreciar, la atribucion de responsabilidad al
profesional de la salud se fundara en factores objetivos como riesgo, seguridad y garantia. Por lo
tanto, su deber de responder surgird, generalmente, frente a la produccion de una lesion, ya sea en el
cuerpo o en la salud del paciente.

Respecto de las lesiones, sabemos se clasifican en el Codigo Penal en leves, graves y
gravisimas.

Las lesiones de caracter leve, explica Montanelli N. (2003), serdan definidas por la ley por la
mera exclusion; es decir que serdn leves las que no encuadren dentro de las clasificadas como
lesiones graves o gravisimas, quedando comprendidas dentro de ellas solamente las excoriaciones,
desgarros, heridas, hematomas, contusiones, equimosis, etcétera. Nuestra jurisprudencia ha
expresado, refiriéndose a ellas, que por minima que sea la lesion, es indudable que esta produce una

alteracion en el cuerpo o en la salud.

71



El Codigo Penal, en su articulo 90, al tratar el tema de las lesiones, dice que “se impondra
reclusion o prision de uno a seis afios, si la lesion produjere una debilitacion permanente de la salud,
de un sentido, de un 6rgano, de un miembro o una dificultad permanente de la palabra o si hubiere
puesto en peligro la vida del ofendido, le hubiere inutilizado para el trabajo por mas de un mes o le
hubiere causado una deformacién permanente del rostro”.

Cabe aclarar que, respecto de la debilitacion mencionada en el articulo citado, consiste en la
disminucion de capacidades funcionales y pérdida de vigor del organismo, la que debe ser de extensa
duracion, aunque no sea perpetua. Es decir que éste dafio, sin alterar totalmente el funcionamiento
del organismo, lo predispone en forma permanente a enfermedades, debilidad y fatigas.

Como se puede apreciar, las ciencias del derecho y la medicina se interrelacionan,
encontrandose ambas subordinadas a la ética. Ello, debido a la gran influencia que ejerce el médico
sobre el individuo y la sociedad y por la constante evolucion de la medicina, lo que ha obligado a
modificar conceptos juridicos como el de muerte, concepcion y enfermedad, entre otros.

La mencionada evolucion también ha llevado a modificar la calificacion de curativa que tenia
el derecho respecto de la medicina, debido a que en la actualidad la medicina se ha convertido en
modificativa, haciéndose relevante e importante la codificacion de la actividad médica.

De lo expuesto se puede deducir que, cuanto mas potente y eficaz se vuelve la medicina, mas
rigurosa y mejor conocidas deben ser las normas de proteccion del individuo, a fin de salvaguardarlo
de un modo mas eficiente, tendiendo a evitar que los médicos olviden el deber prioritariamente
humanistico de su actividad y que recuerden que es su obligacion la de asistir a los enfermos cuando
su gravedad asi lo impone. Dicha obligacion de asistencia se mantiene, en caso de que el médico
haya decidido no prestarla, hasta el momento en que sea posible delegar al enfermo a otro
profesional o al servicio médico correspondiente.

El derecho tiene por finalidad el cumplimiento de aquellos deberes impuestos por la moral

profesional, las que presuponen reglas deontologicas que resultan suficientes para regular el tema.
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En relacion a esto, actualmente se observan dos vertientes en el pensamiento médico: una
hace hincapié¢ en preguntas de tono ético, mientras que la otra tiene vinculacion con la juridizacion
de la medicina, llevandola a disenar contratos de todo tipo con el fin de regular la relacion médico

paciente y las relaciones de instituciones médicas con médicos y pacientes.
3.2.8 Marco Legal y Lex Artis:

En la actualidad se entiende como Lex Artis al conjunto de practicas médicas aceptadas,
generalmente, como adecuadas para tratar a los enfermos. Constituye el conjunto de disposiciones de
orden médico técnico y de aquellas costumbres no escritas que funcionan como indicadores de la
conducta médica.

Con respecto a las causas que motivan los juicios por responsabilidad profesional, puede
decirse que su origen es multifactorial, por lo que resulta interesante analizar los factores que inciden
en las demandas judiciales.

Segun expresa Patit6 (2003), uno de los mas frecuentes es la mala relacion entre el médico y
el paciente, con concomitancia con la familia de éste; ello se debe a que el deterioro de la relacion
actia como potenciador de elementos multiples de la personalidad humana, tanto en el médico que
puede tornarse agresivo, como también en la expresion de desconfianza del paciente, o de las
familias que adoptan una actitud querellante.

Otra causa que motiva las demandas, es la saturacion del sistema de atencidn médica, por
presentar una infraestructura insuficiente y recursos humanos sobrepasados en su capacidad
asistencial.

Por estas razones, sostiene Patitd (2003), es que se despersonaliza y deshumaniza a la
medicina, llegando al punto en que se realizan las consultas contra reloj o que el paciente desconozca
el nombre del médico que le realiza el estudio.

La excesiva complejidad de las técnicas empleadas en los estudios complementarios, son otro

factor interviniente, ya que, por un lado, la super especializacion y la aparicion de nuevos y
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sofisticados aparatos han generados nuevos dafios y, por otro lado, la dificultad de la incomunicacién
entre los médicos especialistas y sub especialistas, que superponen entre ellos las areas de estudios,
haciendo que el paciente realice varias veces el mismo estudio para aportarlo a los diferentes
especialistas.

Todo esto, sumado al tremendo arsenal terapéutico actual, ha provocado en el ideario magico
colectivo, la creencia de que existe la posibilidad de vencer cualquier patologia, incluso las
inexorablemente mortales.

Otro factor que interviene y desgasta tanto al paciente como al profesional médico,
ocasionando en ellos la sensacion de desproteccion y de desamparo, es la falta o falla de
infraestructura y recursos materiales en los centros asistenciales. Este factor condiciona el resultado
de las practicas del médico, cuando éste debe prestar atencion y servicio en esas condiciones.

Por otro lado, el acceso indiscriminado de la poblacion a temas médicos, a través de internet y
de las redes sociales, motiva que los pacientes o sus familias reclamen que se realicen determinados
estudios o terapéuticas, demandando judicialmente al médico que justificadamente se niega o ante el
fracaso del tratamiento instaurado, diferente al que la familia requirio.

Patitd6 (2003) plantea otro problema, denominandolo “correveidile” o “lechuceada”, que
consiste en la accién del propio personal del establecimiento asistencial sanitario de informar,
generalmente a cambio de dinero (corretaje), supuestas situaciones irregulares que podrian dar lugar
a demandas judiciales, constituyendo asi un eslabon mas en la industria del juicio.

En algunas ocasiones, los comentarios inapropiados, gestos o indiscreciones infundadas del
proceder de otro colega, realizado, inclusive, por personas que intervienen en estrecha colaboracion
en las tareas del otro profesional, acentian la desconfianza sobre el accionar médico.

El desconocimiento del marco legal regulatorio de la profesion, contribuye a que no se tome
debida conciencia de la delicada situacion en la que se trabaja, con el consecuente peligro de permitir

conductas indolentes o actitudes de minimizacidon. Lamentablemente, en la mayoria de las veces, los
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profesionales no tienen en cuenta esta cuestion y, por ello, no buscan tener un asesoramiento
preventivo que les sirva para evitar el riesgo de una demanda. La practica normal es que el
profesional se preocupe por asesorarse cuando la demanda ya esta instaurada.

Finalmente, Patitd6 (2003) reflexiona respecto del origen de los juicios, expresando que
subyace como fendémeno en crisis, la mala relacion entre el médico y el paciente.

La medicina se ordena, sobre todo, al bien integral de la persona, mientras que el derecho se
refiere, primariamente, al bien comun, para luego interesarse en el bien de la persona. De este modo,
la medicina se encuentra sujeta a la ética, a las normas deontolédgicas y a aquellas leyes que regulan

el derecho y los deberes de médicos y pacientes.
3.3. Bioética:

La ética, o filosofia moral, es la rama de la filosofia que estudia la conducta humana, lo
correcto y lo incorrecto, lo bueno y lo malo, la moral, el buen vivir, la virtud, la felicidad y el deber.

Etica y moral son conceptos muy relacionados que, a veces, se Usan como sinénimos, pero
que tradicionalmente se diferencian entre si porque la ética es la disciplina académica que estudia la
moral.

Por su parte, la ética médica, es el conjunto de principios y normas morales que regulan la
asistencia médica.

El término bioética, aparecido en 1971, expresa la ética de la vida bioldgica, tratando de
sustituir otros términos como ética médica o deontologia médica, con un enfoque secular,
interdisciplinario, prospectivo, global y sistematico. Este término permite la incorporacion de otros
profesionales de las ciencias de la vida o del derecho; es decir, la parte de la ética o filosofia moral
que estudia la licitud de las intervenciones sobre la vida del hombre, especialmente en la medicina y
las ciencias de la vida.

En consecuencia, la ética médica, también llamada bioética, es la nueva disciplina que

interviene en la relacion médico paciente, marcdndole al hombre de ciencia que si bien puede realizar
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su praxis teniendo a su disposicion la técnica, ella tendrd que ser tamizada por el andlisis con
conciencia de los valores morales, lo que significa que cada cientifico o médico debe hacer un
ejercicio de reflexion ética, tendiente a indicarle al profesional sanitario que ese acto es conforme a
los principios universales de la ética.

En conclusidn, el profesional de la salud debe obrar conforme a una concepcion humanista, a
los fines de proteger la dignidad de la persona humana a la que brinda su servicio, es decir al
paciente.

En la practica asistencial, referida a la toma de decisiones éticas en el quehacer diario de la
actividad profesional, los cambios socioculturales han demostrado que las personas afectadas de una
enfermedad no estan incapacitadas moralmente para decidir, por lo que, en su condicion de tal, deben
de ser tratadas con respeto de su integridad y dignidad.

En palabras de Oscar E. Garay (1994), el accionar de los profesionales del equipo de salud
debe ser acorde a la doctrina de los derechos humanos. Segiin explica, desde esa fundamental norma
ética y juridica que es la Declaracion de los Derechos Humanos (1948), los profesionales del arte de
curar deben tener como guia los valores indivisibles y universales que son la dignidad humana, la
libertad, la igualdad y la solidaridad, los cuales, segin sus palabras, se despliegan en plenitud bajo la
influencia de los principios de la democracia y del Estado de Derecho.

Al respecto, la doctrina de los derechos humanos, establece que la dignidad humana es
inviolable; que serd respetada y protegida; que toda persona tiene derecho a la vida; que nadie podra
ser condenado a la pena de muerte ni ejecutado; que toda persona tiene derecho a la integridad fisica
y psiquica; que nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes, y que
en el marco de la medicina, como describe Garay (1994), se respetaran, en particular, el
consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades
establecidas en la ley.

También forma parte del cimiento filosofico y juridico de los derechos fundamentales de los
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pacientes, los que se conocen como derechos personalisimos, aquellos inherentes a la persona por el
solo hecho de ser tal, lo que significa que son innatos, esenciales y vitalicios, como el derecho
inalienable a la vida, a la integridad psicofisica, a la salud, a la libertad y a la igualdad.

La ética médica tiene una larga historia, ya que en el Codigo de Hammurabi (1.700 a. C.) hay
referencias al acto médico, tratdndose, sobre todo, de aspectos de mala praxis, como asi también en
el Corpus Hippocraticum, conjunto de unos cincuenta escritos médicos, redactado entre el siglo XI y
V a.C., que abarcan mas de mil paginas y que se han atribuido clasicamente a Hipdcrates, padre de la
medicina contemporanea, por lo que representan el legado de la biblioteca de la escuela hipocratica.

Castiglioni, mencionado por Lardies Gonzalez (1995), expresé que en el Corpus se definian o
componian tres libros, llamados éticos, médicos y quirtrgicos. En el primero se encontraba, entre
otros, el contenido del Juramento Hipocratico, que por la precision de sus mandatos, lo facil de su
aplicacion y la diafanidad de todo lo que alli se dejaba dicho, era comprensible y transparente.

La ética médica que se desprende de éstos escritos, asi como de los de Galeno (130- 200
a.C.), es una ética de logros externos y no de intenciones internas, porque lo que se busca es se
practique el arte médico en beneficio del paciente, recibiendo un pago justo por el propio vivir.

Desde la concepcidn hipocratica tradicional, no se concibieron los derechos de los pacientes,
porque ni en el juramento hipocratico, ni en el cddigo de ética médica, ni en las declaraciones de
naturaleza ética, se tuvieron en cuenta, como explica Garrido (1994), los derechos de los sujetos a
quienes se destinaba el servicio médico; el paciente no era tenido en cuenta, porque debido a su
situacion de enfermo se lo consideraba incompetente moral, recayendo las decisiones sobre su salud
en el médico actuante.

Durante los primeros siglos de la era cristiana, la union entre intencion y eficacia crecio de
manera tal que Scribonius (120-155 d.C.) la llam6 profesion, como derivacion del término latin
professio que significaba confesion publica o promesa; este término marca las implicaciones éticas

del trabajo, la idea de obligaciones por parte de los comprometidos con el arte o la ciencia médica.
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Los deberes éticos de estas normas morales, imponian en los galenos la conciencia de obrar
en beneficio de sus pacientes, de adecuar sus actos médicos conforme a lo bueno, lo correcto, lo justo
y lo que es moralmente beneficioso para el paciente.

Con el correr del tiempo, se fue produciendo un resquebrajamiento de las fuerzas morales en
la conciencia de los hombres y, en palabras de Garrido (1994), si ellas no eran respetadas, no habia
mas sanciones para quienes actuaran quebrantando los deberes morales que el reproche de su propia

conciencia.
3.4. Derechos del paciente:

Con el devenir del liberalismo, el componente paternalista decisorio con el que obraba el
médico, fue tornando, principalmente a través de la valoracion del principio de autonomia, en la
Declaracion de los Derechos Humanos, destacando el respeto a la dignidad de las personas y el
respeto a la vida. Esto, acompafiado por los movimientos en pro de los derechos civiles, trajo como
resultado que se tuvieran en cuenta los derechos de los pacientes, principalmente su dignidad como
persona humana y el derecho a la libertad de decidir por si mismo.

A partir de la década del 70, del siglo XX, como refiere Garay (1994), comienzan a
plasmarse en declaraciones los derechos de los pacientes, contribuyendo al reconocimiento y
desarrollo de ellos y sirviendo como fundamento ético y juridico para el resguardo de los derechos a
la vida, a la salud y a la dignidad de la persona enferma.

De esta manera, quienes tienen que decidir o gestionar, 0 quienes tienen que ejercer
determinada actividad profesional, deberan de hacerlo respetando los derechos humanos de los
pacientes.

Para entender quién es el paciente, debemos partir de la base que persona es el individuo de la
especie humana que, segiin explica Garay (1994), naturalmente es el hombre o la mujer que retine las
caracteristicas intrinsecas de racionalidad, dignidad y libertad.

Las caracteristicas anteriormente enumeradas, expresadas por Garay (1994), hablan de la
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persona que goza de buena salud, de la persona sana, entendiéndose por tal aquella que percibe la
sensacion de bienestar bioldgico, psicoldgico y social, cuando se siente integra; es aquella que, por
falta de afecciones fisicas y mentales, pueda moverse y comunicarse en libertad.

Se podria afirmar también, segin lo expresa Lorenzetti R. (1997), que una persona esta sana
cuando percibe signos y sensaciones, como el de bienestar psicosomatico y social, entendiéndolo
como el no percibimiento de malestar interior, social o familia, laboral o del entorno; percepcion de
la integridad de su ser, sin sefiales de destruccion ni de muerte; libertad de accion, sin limitaciones
fisicas ni mentales; y capacidad de comunicacion sin aislamiento social.

Estas caracteristicas de estar sano, de hombre en plenitud de su salud psicofisica, son
contrapuestas a lo que se caracteriza como hombre enfermo: persona que padece una enfermedad.

Explica Garay (1994), que en esta condicion esta el hombre que padece o soporta, fisica y
corporalmente un dafio, dolor, enfermedad, pena o castigo. Es la persona que estd sufriendo un
malestar, que estd padeciendo un dolor o un sufrimiento, provocado por la enfermedad.

Por lo expuesto, se puede concebir que cuando el hombre estd padeciendo una enfermedad, se
transforma todo su ser, con limitaciones en su actividad; la enfermedad hace wvariar su
comportamiento y su expresion de comunicacion social.

Este padecer se presenta en el sujeto a través del dolor y el sufrir, entendiéndose como dolor,
segun lo expone Diaz C. (1965), a la sensacion molesta y aflictiva de una parte del cuerpo, por causa
interior o exterior, como el mecanismo de alarma que altera el estado de bienestar de una persona y
causa una reaccion emotiva y comportamental.

Ese dolor, que tiene un componente fisico, también tendrd un componente psicoldgico y
cultural, que generard en el individuo una sensacion desagradable de displacer.

Por lo tanto, la enfermedad sera entendida como la alteracion, mas o menos grave, de la
salud, siendo éste concepto dado por los médicos, para clasificar las diversas alteraciones fisicas y

psicoldgicas que afectan al ser humano.
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Segun lo expresa Garay (1994), la enfermedad es un acto humano que importa una reduccion
letal (temporaria o definitiva) de los niveles de realizaciéon de la personalidad, hasta limites
incompatibles con la dignidad de la condicion humana, consecuencia de fracasos (parciales o totales)
de sus sistemas defensivos (biologicos, psicologicos o socioculturales, o todos), que producen
alteraciones organicas y funcionales y que se manifiesta por formas de adaptacion inadecuadas o
dolorosas y afligentes.

En consecuencia, a éste ser humano al que lo ha disminuido la enfermedad y que, por ello,
necesita del médico, lo llamaremos paciente, entendiéndolo como la persona que padece fisica y
corporalmente una dolencia. El paciente sera la persona que, por la especial situacion por la que
atraviesa, necesita de un médico para que lo cure, alivie y/o cuide o consuele. También en palabras
de Garay (1994), es la persona que necesita que sean respetados sus derechos humanos

fundamentales.
3.4 Deontologia Médica:

A este nivel se torna ineludible hacer una breve referencia de ciertos aspectos deontoldgicos
que rigen la actividad médica, ya que en sus principios se complementan y nutren el estudio de la
responsabilidad de los profesionales médicos en la esfera juridica.

Como se ha expresado anteriormente, la moral y el derecho se encuentran intimamente
vinculados; una le da vida al otro y le otorga sustento, ya que son sus principios los que lo mantienen
vigente. Esto sugiere que toda conducta comprometida genera, en principio, deberes morales, siendo
estos deberes los que se plasmaréan en el ordenamiento juridico.

El deber primero del profesional, como fuera expuesto por Pérez de Leal (1995), es para con
la sociedad, siendo la abogacia y la medicina las disciplinas en las que el caracter social de su
ejercicio se encuentran mas acentuados y se presentan mas palpables, en razon de que la labor de
estos profesionales generalmente se encamina a la colaboracioén con la comunidad en sus necesidades

mas vitales y primarias.
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Es el caracter social que se le atribuye al quehacer de los profesionales nombrados lo que
genera, como explica Pérez de Leal (1995), deberes morales y juridicos que, a su vez, traeran
aparejados sus correlativas sanciones, cuando el compromiso asumido sea incumplido.

En el orden moral, el castigo de las conductas del transgresor, como sigue el comentario de
Pérez de Leal (1995), recaeréd sobre su fuero intimo, siendo las condenas generalmente dolorosas y
severas, abarcando una nutrida gama de penalidades, desde el ostracismo al desprecio.

Dentro del aspecto juridico, las leyes que regulan la vida del hombre inserto en la sociedad
son las que sancionaran a aquellas conductas que transgredan el orden normativo ya preestablecido.
En este ambito, dentro de la esfera del Derecho Penal las condenas seran represivas, mientras que en
la esfera del Derecho Civil las condenas seran o intentaran ser reparadoras.

Se debera tener en cuenta y siempre presente que el ejercicio profesional es, en mayor o
menor grado, sacrificado, por lo que corresponde, como expresa Pérez de Leal (1995), que se asuma
vocacionalmente el compromiso que de tal actividad surge. Es esta actitud frente al desempefio
profesional la que, segin su expresion, tendra capital importancia en una actividad como la
medicina, estrechamente relacionada con bienes tan trascendentes como lo son la vida, la salud y la
integridad fisica y psiquica del sujeto; estos son ellos bienes que se encuentran por fuera del
comercio, de caracter inalienable y absoluto, porque forman parte de los derechos personalisimos y
gozan, como expone Mosset Iturraspe (1985), de proteccion legal, ya que en ellos se encuentra
comprometido tanto el orden juridico como el social.

Emotivamente, sostiene Pérez de Leal (1995), tal vez ninguna profesion como la medicina
exija tan especial abnegacion, ya que es improbable que haya otra tan sacrificada, tan valorada por el
hombre y que requiera tal grado de desprendimiento, porque el médico es quien a diario expone su
vida y su salud al desarrollar una actividad preocupante y desgastadora, psiquica y fisicamente.

Este autor también dice que el juramento médico implica un pacto indisoluble con los valores

¢ticos y morales, siendo este el fundamento de la permanencia de su espiritu en el tiempo, porque se
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refiere al respeto a los maestros, a la ascética médica, a un embanderamiento a favor de la vida y a la
reserva y el secreto profesional.

Comenta también que al final del juramento hipocratico se expone que si se lo cumpliera
integramente, se podra gozar de la vida y del arte de curar y disfrutar de la perenne estima entre los
hombres, pero que si es quebrantado, la misma conciencia y el honor de la profesion médica lo
demandaran.

La relevancia que estos principios morales adquieren en la profesion médica se evidencia en
codigos de ética internacionales, tales como los de Niiremberg, la Declaracion de Ginebra y el
Codigo Internacional de Etica Médica, asi como también en el Codigo de Etica Médica vigente en
nuestro pais.

La Confederacion Médica Argentina, tiene aprobado un conjunto de normas que rigen en este
aspecto a la profesion, haciendo referencia, entre otros temas, a los deberes de los médicos para con
la sociedad. En este sentido, establece el deber de no utilizar los conocimientos médicos en contra de
la humanidad, condena las practicas incapacitantes y ordena no hacer distingos fundados en la
nacionalidad, la religion, las creencias politicas y las diferencias sociales.

Como bien expone Pérez de Leal (1995), se privilegia la vida por sobre la preocupacion de
obtener compensacion econdmica, destacandose la circunspeccion, el honor, la pureza de costumbres
y la templanza, como aditamento indispensable en la practica profesional.

La praxis profesional médica debera tener como prioridad, respecto del paciente, el respeto al
principio de dignidad de la persona, porque constituye el nucleo central de los derechos humanos y
es uno de los derechos fundamentales de las personas, siendo, por su trascendencia, fundamento
constitutivo de la bioética.

Al analizar la Declaracion de Ginebra de 1948, se puede observar que no se pronuncia
expresamente en torno a la dignidad de la persona; sin embargo, si lo hace de forma implicita, en el

compromiso ético de los médicos al momento de su graduacion, al utilizar la formula que expresa
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Garay (2003), de velar solicitamente y ante todo por la salud del paciente, con el maximo respeto por
la vida humana desde su comienzo, y conminando a no emplear el conocimiento médico adquirido
para contravenir las leyes de la humanidad.

La dignidad de la persona, entonces, ha sido puesta como fundamento de cualquier relacioén y
entendimiento en la bioética. Segun comenta Garay (2003), esta fue la conclusion de la primera
Convencion Europea de Bioética, en la que se determinaron tres puntos fundamentales, como el
respeto a la dignidad humana, la proteccion de la integridad individual y la prohibicion de todo
acuerdo comercial del cuerpo humano y sus 6rganos.

En la Ley N° 153 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se busca que la dignidad humana
sea respetada y tomada como derecho del paciente, por medio de un concepto amplio donde se
establece el respeto a la personalidad, dignidad e identidad individual y cultural. Este concepto se
vincula con el respeto que se merece el paciente como ser humano y, como tal, sus derechos a la
libertad, la verdad, la igualdad, la libre eleccion sexual, la asistencia, la ayuda espiritual o religiosa
de su eleccion y el buen morir, entre otras.

La dignidad humana debe vincularse también con el médico, como profesional de la salud,
porque cuanto mayor sea la dignidad con la que el médico ejerza su profesion, expresa Garay (2003),
mejor sera la practica de la medicina realizada por él.

Puede apreciarse, entonces, que si la practica de la medicina no fuese conforme a la dignidad
de la persona humana, tal actividad no podria calificarse como médica, lo que puede suceder cuando
dicha practica se reduce solo a la asistencia a un problema técnico, despojandosela de su verdadero
contenido y traicionando a los enfermos, a cuyo servicio deberia de ponerse.

Como consecuencia de la dignidad, cada hombre debe desarrollar sus perfecciones al
maximo, comprometiendo esto mas al médico y a los otros profesionales de la salud, debido a que en
el ejercicio de la medicina no alcanza con tratar a un paciente con el respeto que se merece, sino que

es recomendable ir mucho mas alld, mas lejos atn.
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En razén de lo expuesto, la dignidad del médico debe también acrecer por medio del
perfeccionamiento de las habilidades, destrezas y habitos de los que disponia inicialmente. Ese
perfeccionamiento s6lo se logra cuando se siente compasion por el enfermo, teniendo la capacidad
de sentir y de padecer junto con él, experimentar algo de la problematica de la enfermedad, sus
miedos, ansiedades, tentaciones, la agresion a la persona entera, la pérdida de la libertad y de la
dignidad, y la total vulnerabilidad y enajenamiento que produce la enfermedad.

La ética médica, como se puede apreciar, se fundamenta en la dignidad personal: “...el
médico solo llega a ser bueno y perfecto cuando ha convertido su virtuosidad técnica y su virtud
moral en una especie de segunda naturaleza, en un modo de vida. EI médico perfecto es un médico
virtuoso...” (Garay, 1994, pag. 188).

La ética de las virtudes es la corriente de estudio de la moral que parte de la base de que esta
surge de rasgos internos de las personas, de las virtudes. La ética de la virtud, impacta en la mayoria
de los casos en que es el médico el que interpreta principios morales, los ordena de acuerdo a su
importancia y, por lo tanto, su caracter moral no puede ser ignorado.

Se entiende que el médico virtuoso tiene la capacidad intelectual para discernir qué es lo
correcto en circunstancias particulares y exhibe, entre otras virtudes, compasion por el paciente que
sufre, virtud estd especialmente ligada al objetivo de la medicina, junto con la honestidad intelectual,
que sera la encargada de fomentar la confianza entre el paciente y el médico; todo esto en el contexto
de justicia, integridad y coraje. Es esta virtud la que lo fortalece, le da sustento, lo enriquece y
coadyuva a la excelencia en su formacion.

Quienes se niegan al discurso de las virtudes, expresa Garay (2003), no tienen problema en
aceptar, muchas veces, un estilo de ética impersonal, donde lo tnico ético es lo legal, lo contractual,
o lo estipulado por reglas internas, rechazando una propuesta humanitarista e integradora, en nombre
de una supuesta excelencia técnica, olvidando que la excelencia debe ser profesional y humana para

que sea tal.
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El médico humanista, entonces, es consciente de que debe reunir una serie de cualidades que
lo acercan a la excelencia. Asi, la cualidad de la formacion es primordial, porque el ejercicio de la
medicina asi lo exige.

El médico honesto tiene conciencia de que los conocimientos deben de ser de alta calidad
intelectual.

El médico idéneo no descuida ningun aspecto técnico en su accion médica.

El médico bueno no descuida ningun aspecto humano en su accion médica.

En resumen, todo enfermo, expone Garay (2003), quisiera ser atendido por un médico

bondadoso, respetuoso, responsable, idoneo, compasivo, honesto y prudente.

La Ley 17.132 que rige el ejercicio de la medicina, en su articulo 20 enumera las

prohibiciones que los médicos deben respetar (Patito, J. 2003):

1. Anunciar o prometer la curacion fijando plazos.

2. Anunciar o prometer la conservacion de la salud.

3. Prometer el alivio o la curacion por medio de procedimientos secretos o miste-
1i0S0S.

4. Anunciar procedimientos, técnicas o terapéuticas ajenas a la ensefianza que se

imparte en las Facultades de Ciencias Médicas reconocidas en el pais.

5. Anunciar agentes terapéuticos de efecto infalibles.

6. Anunciar o aplicar agentes terapéuticos inocuos atribuyéndoseles accion efec-
tiva.

7. Aplicar en su practica privada procedimientos que no hayan sido presentados o

considerados o discutidos o aprobados en los centros universitarios o cientificos reconocidos
del pais.

8. Practicar tratamientos personales utilizando productos especiales de prepara-
cion exclusiva y / o secreta y/ o no autorizados por la Secretaria de Estado de Salud Publica.

9. Anunciar por cualquier medio especializaciones no reconocidas por la Secreta-
ria de Salud Publica.

10. Anunciarse como especialista no estando registrado como tal en la Secretaria
de Salud Publica.

11.  Expedir certificados por los que se exalten o elogien virtudes de medicamentos

o de cualquier producto o agente terapéutico de diagnostico o profilactico o dietético.
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12. Publicar falsos éxitos terapéuticos, estadisticas ficticias, datos inexactos o
cualquier otro engafo.
13.  Realizar publicaciones con referencia a técnicas o procedimientos personales

en medios de difusioén no especializados en medicina.

14, Publicar cartas de agradecimiento de los pacientes.
15. Vender cualquier clase de medicamentos.
16.  Usar en sus prescripciones signos, abreviaturas o claves que no sean los sefia-

lados en las Facultades de Ciencias Médicas del pais.

17. Ejercer la profesion mientras padezcan enfermedades infectocontagiosas.

18. Practicar intervenciones quirdrgicas que provoquen esterilizacion sin que exis-
ta indicacion terapéutica perfectamente determinada y sin haber agotado todos los recursos
conservadores de los 6rganos reproductores.

19. Inducir a los pacientes a proveerse de determinadas farmacias o establecimien-
tos de Optica u ortopedia.

20.  Participar honorarios.

21. Obtener beneficios de laboratorios de analisis, establecimientos que elaboren,
distribuyan, comercien o expendan medicamentos, cosméticos, productos dietéticos, protesis
o cualquier elemento de uso en el diagnostico, tratamiento o prevencion de las enfermedades.

22.  Delegar en su personal auxiliar facultades, funciones o atribuciones inherentes
o privadas de su profesion.

23.  Actuar bajo relacion de dependencia con quienes ejerzan actividades de cola-
boracion con la medicina u odontologia.

24, Asociarse con farmacéuticos, ejercer simultineamente su profesion con la de
farmacéutico o instalar su consultorio en el local de una farmacia o anexado a la misma.

25.  Ejercer simultdneamente su profesion y ser director técnico o asociado a un la-
boratorio de analisis clinicos. Se exceptian de ésta disposicion aquellos profesionales que por
la indole de su especialidad deben contar necesariamente con un laboratorio auxiliar y com-
plementario de la misma. (pags.13 y 14).

Por lo expuesto, se puede reflexionar que las causas de los juicios de responsabilidad
profesional tienen su origen en multiples factores, como la alteracion en la relacion médico
paciente y familia, en la que el deterioro de la relacion tripartita se produce por motivos

inherentes a la personalidad humana, como podran ser médicos agresivos, o pacientes
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disconformes y familias querellantes, entre otros. A esto se suman sistemas de atencion
médica con atencidon masiva, con infraestructura insuficiente y con recursos humanos
sobrepasados en su capacidad asistencial, en los que la principal consecuencia es la
despersonalizacion y la deshumanizacion de la medicina.

La excesiva complejidad, juega también un papel importante entre estos problemas, ya
que, como explica Patito (2003), el vertiginoso progreso experimentado en las super
especializaciones, con nuevos aparatos y nuevas técnicas, han entrafiado también nuevos
riesgos y nuevos dafios, asociado esto a cierta incomunicacion entre los sub especialistas y los

super especialistas.
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4. Método /Procedimiento

Este trabajo se realiz6 de manera descriptiva , donde el material a analizar y contrastar fue la
revision de documentos , Expedientes Judiciales con caratula de mala praxis ( Homicidio Culposo,
Lesiones culposas, Averiguacion causales de muerte o de ilicito) asignadas a mi area de trabajo (
medicina forense) comprendida entre los afios 2013 y 2018, teniendo como campo de investigacion
el departamento Judicial de Lomas de Zamora, tomandose como criterio de seleccion de casos, los
expedientes Judiciales de denuncia de mala praxis médica ( Homicidio Culposo, Lesiones culposas,

Averiguacion causales de muerte o de ilicito).

La unidad de andlisis que se utilizd fueron los expedientes Judiciales del departamento de

Lomas de Zamora en el periodo del 2013 a 2018.

4.1Variables:

Se caracterizaron las denuncias de mala praxis médica.
4.1.1Sub variables

Tipo de denuncia

Caracteristicas de la victima de denuncia
Caracteristicas demograficas

Caracteristicas de las Instituciones denunciadas

Especialidades médicas denunciadas
4.1.2 Indicadores

Edad — sexo
Zona geografica (Lomas de Zamora, Esteban Echeverria, Almirante Brown, Lanus, Ezeiza,

Avellaneda).
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Institucion Publica — Privada

Especialidades Médicas (Alergologia, Cardiologia, Endocrinologia, Gastroenterologia, Geriatria,
Hematologia, Infectologia, Medicina- Intensiva, Medicina Interna o Clinica, Nefrologia,
Neonatologia, Cirugia, Neurologia, Oftalmologia, Pediatria, Psiquiatria, Reumatologia,
Tocoginecologia, Traumatologia, Emergencia/ Guardia, Otorrinolaringologia, Cirugia Plastica y
Urologia).

Criterio de seleccion de los casos:

El criterio de seleccion de casos estuvo basado en expedientes Judiciales de denuncias de mala

praxis, dentro del departamento Judicial de Lomas de Zamora en el periodo 2013 a 2018.
4.2 Técnicas e instrumentos:

Material Bibliogréfico.

Revision de documentos, Expedientes Judiciales con caratulas de mala praxis (homicidio culposo —
lesiones culposas- Averiguacion de Ilicito) asignadas a mi drea de trabajos comprendidos entre los
afios 2013 a 2018.

Campo de investigacion, el departamento Judicial de Lomas de Zamora.

4.3 Tipo de Estudio:

Este trabajo se realizd de manera descriptiva , donde el material a analizar y contrastar fue la
revision de documentos , Expedientes Judiciales con caratula de mala praxis ( Homicidio Culposo,
Lesiones culposas, Averiguacion causales de muerte o de ilicito) asignadas a mi area de trabajo (
medicina forense) comprendida entre los afios 2013 y 2018, teniendo como campo de investigacion
el departamento Judicial de Lomas de Zamora, tomandose como criterio de seleccion de casos, los
expedientes Judiciales de denuncia de mala praxis médica ( Homicidio Culposo, Lesiones culposas,

Averiguacion causales de muerte o de ilicito).

La unidad de andlisis que se utilizd fueron los expedientes Judiciales del departamento de
Lomas de Zamora en el periodo del 2013 a 2018.
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5. Analisis de resultados

Del anélisis de los datos volcados en tabla de Excel, surgen que de los tres tipos de denuncias

consideradas, que se realizan englobando la mala praxis médica, la caratulada como Homicidio

culposo es la predominante, siendo la caratulada como Averiguacion de ilicitos la siguiente en orden

de predominio, mientras que la caratulada como Lesiones culposas fue la que menos frecuencia

presentd como puede apreciarse en los graficos siguientes.
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Grdfico 1: Denuncias de acuerdo a las especialidades médicas
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Medicina Interna o clinica

B Homicidio culposo

M Tipo de denuncia para la
mala Praxis Lesiones

culposas

M Tipo de denuncia para la
mala Praxis Averiguacion
de llicito

Grdfico 2: Denuncias respecto de medicina interna

Dentro de las denuncias con mayor prevalencia, caratuladas como Homicidio culposo, se pudo
apreciar que la especialidad médica que registr6 mayor niimero, fue el servicio de Medicina interna o
Clinica médica. Este servicio también es el mas denunciado, dentro de las caratuladas Averiguacion

de ilicito.

En el caso de las denuncias por lesiones culposas, en éste servicio en particular, se vieron en

menor nimero realizadas, a pesar de ser uno de los servicios que mas indice de pacientes presenta.

Se interpreta que estos resultados, relacionados con la prevalencia de denuncias caratuladas
como Homicidio Culposo, se debe al hecho de que, independientemente de la causa por la que el
paciente ingresa al nosocomio, en alguna de las etapas de su atencidon pasa por el servicio
anteriormente mencionado, siendo entonces éste uno de los servicios que mayor nimero de pacientes

presenta rotando por €l.
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Los servicios que siguen en orden de prelacion, dentro de las denuncias caratuladas como
Homicidio culposo, son el de Tocoginecologia, Terapia intensiva o Medicina intensiva y Cirugia.
Ello debido a que estos servicios son responsables de resolver, o intentar resolver, patologias

complejas, de caracteristicas urgentes con evolucion rapida y generalmente fulminante.

Se contempla en éstos servicio al igual que, como ocurre en el caso anterior de Clinica Médica,
que son servicios que presentan una afluencia de pacientes en alto numero, siendo el pase de
pacientes inevitable, en la mayoria de los casos, en el transcurso de la atencién desde su ingreso

hasta la descomplejizacion y alta hospitalaria.

Tocoginecologia
B Homicidio culposo

M Tipo de denuncia para la
mala Praxis Lesiones

culposas

M Tipo de denuncia para la
mala Praxis Averiguacion
de llicito

Grdfico 3: Incidencia de denuncias en el servicio de Tocoginecologia
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Medicina Intensiva

B Homicidio culposo

M Tipo de denuncia para la
mala Praxis Lesiones

culposas

W Tipo de denuncia para la
mala Praxis Averiguacion
de llicito

Grdfico 4: Incidencia de denuncias sobre el servicio de Medicina Intensiva (terapia
intensiva)
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Cirugia

B Homicidio culposo

M Tipo de denuncia para la
mala Praxis Lesiones

culposas

M Tipo de denuncia para la
mala Praxis Averiguacion
de llicito

Grdfico 5: Incidencia de denuncias sobre el Servicio de Cirugia

Los restantes servicios, presentaron un valor variable mucho menor como puede ser evaluado en
el primer cuadro precedente, respecto de las causas caratuladas homicidio culposo, y gran
modificacioén respecto de las causas caratuladas como averiguaciones causales de muerte y las de

averiguacion de ilicito.

En el caso particular del servicio de Cirugia general, donde la segunda incidencia de causas de
mala praxis son las caratuladas como lesiones culposas, se debe de contemplar que el solo acto
quirtrgico provoca una lesiéon que es la propia incision o lesién cortante, pero que debe de
considerarse como una injuria de producciéon médico- quirurgica, que al igual que cualquier lesion
cortante dejard en su proceso de curacion una cicatriz. Esto sumado al hecho particular de que la
llegada de pacientes a este servicio, son en muchos casos provenientes del servicio de guardias o
emergencias, en los que la resolucion de sus patologias y gravedad no permite mantener recaudos de

estética quirargica al momento de realizar intervenciones de salvataje.
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Referente al servicio de Cardiologia, es posible y facilmente advertir, que las causas que han
presentado mayor prevalencia dentro de las nombradas como de investigaciéon de mala praxis, han
sido las caratuladas como averiguaciones de ilicito, relaciondndose esto a que para los agentes
fiscales , en su proceso de investigacion penal preparatoria, entienden que los pacientes que al
internarse se ven obligados a ingresar al servicio respectivo, han de presentar algin trastorno
cardiovascular debilitante que implicaria, presumiblemente el deterioro de las reservas organico
funcionales del mismo, no permitiendo la aseveracion del homicidio o de lesiones, sin la
correspondiente investigacion del caso. A pesar de ello, su segunda incidencia es la caratulada como

Homicidio Culposo.

Cardiologia

B Homicidio culposo

W Tipo de denuncia para la mala Praxis Lesiones
tulposas

W Tipo de denuncia para la mala Praxis Averiguacion
de llicito

Grdfico 6: Denuncias respecto del servicio de Cardiologia
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Para el caso del Servicio de Emergencia o Guardia, en donde la prevalencia es similar a la del
Servicio de Cardiologia, siendo las causas caratuladas como investigacion de ilicito, las de mayor
significado dentro de la investigacion de mala praxis, se puede interpretar que, al igual que con las
referentes al servicio antes mencionado ,el arribo del paciente al servicio de guardia o emergencia,
comprende circunstancias relacionadas con los sucesos o acontecimientos extra sanatoriales que lo
conducen a éste servicio, siendo imperativo esclarecer si el deceso o lesiones sufrida por el mismo
son causa directa del accionar médico o se produjeron como consecuencia directa de su acontecer

fuera del nosocomio.

Sin embargo, la incidencia de casos caratulados como Homicidio Culposo, para este servicio es

la segunda causal, a pesar de lo anteriormente explicado.

Se entiende que en la desesperacion del deudo, que percibe la llegada de un familiar a éste
servicio , asi esto se produzca sin las posibilidades de sobrevida, genera que tas el fatal desenlace,
necesite ubicar un culpable para poder de esta manera iniciar y sobrellevar su proceso de duelo, y en

algunos casos, inclusive buscar un resarcimiento econdémico .
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Emergencia/ Guardia

B Homicidio culposo

M Tipo de denuncia para la
mala Praxis Lesiones

culposas

W Tipo de denuncia para la
mala Praxis Averiguacion
de llicito

Grdfico 7: Referente al Servicio de Emergencia / Guardia

Soélo el servicio de Gastroenterologia, dentro del total de los servicios analizados, no presento
denuncias caratuladas como Homicidio culposo, pero si presentdé una alta tasa de denuncias

relacionadas con las lesiones culposas.

Puede atribuirse este caso particular a que dentro de las causas en este servicio analizadas, se
encontraron denuncias por casos de lesiones dentro de la realizacion de estudios como
videocolonoscopias o video endoscopias digestivas, de caracter ambulatorias, es decir que no se
relacionaban con el hecho de una internacion o de una patologia en tratamiento, sino, relacionadas a

estudios diagnodsticos que han presentado algtn tipo de complicacion.
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Gastroenterologia

B Homicidio culposo

m Tipo de denuncia para la mala Praxis
Lesiones culposas

M Tipo de denuncia para la mala Praxis
Averiguacion de llicito

Grdfico 8: Denuncias respecto del Servicio de Gastroenterologia.
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Respecto del Servicio de traumatologia, siendo éste un servicio que recibe una gran afluencia de
pacientes, sobre todo a través del servicio de emergencia y guardia , con derivacion del servicio de
emergencia de calle (SAME) a causa de accidentes en via publica, era de esperar que el mas alto
indice de denuncias estuviera referida a la investigacion de ilicitos, sin embargo, presentd una
afluencia muy similar entre las denuncias de Homicidio culposo y de averiguacion de ilicito, pero
diferente a lo esperado, la mayor incidencia de denuncias se vieron plasmadas en las denuncias de
lesiones culposas, entendiendo, de ésta manera que la mayor causa de denuncias respecto de éste
servicio estd relacionado con las secuelas de las intervenciones médico y médico quirurgicas

realizadas.

Traumatologia

B Homicidio culposo

M Tipo de denuncia para la
mala Praxis Lesiones
culposas

M Tipo de denuncia para la
mala Praxis Averiguacion
de llicito

Grdfico 9: Denuncias respecto del Servicio de Traumatologia.

Tanto en los casos de Homicidios culposos como de Averiguacion de ilicito, en las denuncias

contra los servicios de Medicina interna o Clinica médica, predominaron las que tratan sobre
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personas del sexo masculino. De acuerdo a la experiencia personal de quien expone, es posible
alegar que este resultado se debe a que mayoritariamente los hombres no consultan habitualmente
sino en casos de traumas o de descompensacion en sus patologias de base, motivo por el que, su

llegada a los nosocomios, en general, se produce en casos de extrema necesidad o urgencia.

Siempre dentro de las denuncias caratuladas como Homicidio culposo, considerando las que se
realizaron contra el servicio de Cirugia general como contra el servicio de Cardiologia, predominan

las que tratan de personas del sexo femenino.
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Grdfico 10: Relacion entre denuncias a Servicio por sexo.
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En cuanto al servicio de Medicina interna o Clinica médica, como al servicio de Medicina
intensiva, en los casos de denuncia por Homicidio culposo, el mayor indice estuvo dado para el
rango etario de personas adultas, seguido en orden de predominio por el de adolescentes vy,

finalmente con mas bajo o insignificante valor numérico, el grupo etario de nifios.
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Grdfico 11: Indice de denuncias por servicios médicos respecto de rango etario.

Considerando las zonas geograficas en las que tienen asiento los servicios que presentan mayor
incidencia respecto de las denuncias caratuladas como Homicidio culposo, se pudo apreciar que
fueron los partidos de Lomas de Zamora y de Almirante Brown los que tuvieron el mayor niimero,
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con cifras muy cercanas entre si, considerando esto en base a que el partido de Almirante Brown
obtuvo un porcentaje del 23 % y que el partido de Lomas de Zamora obtuvo un 21%. En base a las
denuncias dentro del departamento Judicial de Lomas de Zamora, y éstas casi duplican a las

realizadas en el resto de los partidos

P T A NSk zonmoeaﬁnunegmmcqns MALA PRAXIS mmmmm

LOMAS | ALTE. BROWN | ECHEVERRIA = LANUS EZEZA | AVELLANEDA | NUMERICA | PORCENTUAL
Alergologia 0 0%
Cardiologia 1 1 1 1 4 2 10 3%
Endocrinologia 0 0%
Gastroenterologia 1 1 1 1 4 1%
Geriatria 1 1 2 1%
Hematologia 1 1 0%
infectologia 1 0%
medicina intensiva 8 § 5 § 9 38 13%
Medicina Interna o Clinica b 2% 1 17 1 100 3%
Nefrologia 1 1 0%
neonatologia 2 5 3 1 1 3 15 5%
Cirugia 4 3 3 3 2 4 19 6%
Neurologia 1 1 2 1%
i 1 0%
1 0%
15 5%
4 1%
0 0%
37 12%
u 8%
19 6%
2 1%
1 0%
3 1%

200

Tabla 12: Denuncias por Servicios segun los partidos Municipales que conforman el Partido Judicial
de Lomas de Zamora.

Podemos adjudicar esta apreciacion a que, dentro del Departamento Judicial Lomas de Zamora,

son los mencionados partidos de Lomas de Zamora y de Almirante Brown los que tienen la mayor
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cantidad de centros de atencion, tanto publicos como privados, ddndose asi un mayor flujo de

pacientes atendidos en los servicios anteriormente nombrados.

>
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Grdfico 13: Denuncias por servicio de acuerdo al origen de las instituciones (Publicas o Privadas).

En el caso de los servicios de Medicina interna o Clinica médica y de Medicina intensiva, el
mayor indice de denuncias caratuladas como Homicidio culposo, se presentd respecto de las

instituciones publicas.
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POR TIPO DE INSTITUCION TOTAL
ESPECIALIDAD MEDICA PUBLICA PRIVADA 7
NUMERICA |PORCENTUAL| NUMERICA |PORCENTUAL NUMERICA | PORCENTUAL
Alergologia 0% 0% 0 0,00%
Cardiologia 7 3% 3 3% 10 3,33%
Endocrinologia 0% 0% 0 0,00%
Gastroenterologia 1 0% 3 3% 4 1,33%
Geriatria 0% 2 2% 2 0,67%
Hematologia 0% 1 1% 1 0,33%
Infectologia 1 0% 0% 1 0,33%
medicina intensiva 28 13% 10 11% 38 12,67%
Medicina Interna o Clinica 66 31% 34 39% 100 33,33%
Nefrologia 0% 1 1% 1 0,33%
neonatologia 11 5% 4 5% 15 5,00%
Cirugia 15 7% 4 5% 19 6,33%
Neurologia 1 0% 1 1% 2 0,67%
Oftalmologia 1 0% 0% 1 0,33%
Oncologia 1 0% 0% 1 0,33%
Pediatria 15 7% 0% 15 5,00%
Psiquiatria 2 1% 2 2% 4 1,33%
Reumatologia 0% 0% 0 0,00%
tocoginecologia 31 15% 6 % 37 12,33%
traumatologia 16 8% 8 9% 24 8,00%
emergencia/guardia 13 6% b % 19 6,33%
Otorrinolarigoogia 1 0% 1 1% 2 0,67%
C. Plastica 1 0% 0% 1 0,33%
Urologia 2 1% 1% 3 1,00%
300

PORCENTUAL 0,71

Tabla 14: Denuncias por Servicio de acuerdo al origen de las instituciones (Publicas o Privadas).

Esta situacion puede justificarse debido a que en la actual situacidon politico econdmica, el
numero de personas que buscan atencioén en los nosocomios publicos esta aumentando en relacion de
las personas que acuden a nosocomios privados, viéndose asi el acceso a los turnos de las diferentes
especialidades médicas coartado, lo que motiva que los pacientes posterguen mayormente su
atencion hasta la descompensacion de sus cuadros o patologias de origen, para poder ser ingresados a
través de los servicios de guardia o urgencia. A esto se suma que, producido cualquier accidente en la

via publica, la primera atencion es brindada por servicios de emergencia nacionales y/o provinciales
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que trasladan a los accidentados, en primera instancia, hacia los hospitales zonales, para,
posteriormente, derivar a aquellos pacientes que tiene una obra social, a su centro de atencion

privada.

Respecto del servicio de Tocoginecologia, cabe observar que, si bien por razones obvias la
totalidad de los casos corresponden a personas de sexo femenino, tratdndose de denuncias
caratuladas como Homicidio culposo, se aprecia un alto indice que corresponden a personas
adolescentes. Si bien el mayor numero estd representado por adultos, se ha podido comprobar, segiin
informes del Ministerio de Salud Publica de la Nacion — Secretaria de salud adolescente, que el valor

numérico correspondiente a adolescentes, se ha incrementado en relacion de afos anteriores.

Dentro del conglomerado general de denuncias sobre mala praxis, englobadas tanto en las
caratulas de Homicidio Culposo, Averiguacion causales de ilicito y Lesiones culposas, se observa
que priman las denuncias correspondientes al sexo femenino, frente a las del sexo masculino, pero
con una diferencia no muy marcada en valores numéricos entre ambos sexos. Esa diferencia casi se
triplica, en la misma observacion, cuando se compara la cantidad de casos que se presentan para los

nosocomios publicos, respecto de los privados.

Por ultimo, cabe destacar que los servicios de las especialidades de Alergologia, Endocrinologia
y Reumatologia, no recibieron ninguno de los tres tipos de denuncias consideradas para englobar los

casos de mala praxis médica.
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6. Conclusiones

Se debe considerar, siendo necesario remarcar, que la ciencia no puede permanecer ajena a
los valores morales generales, debido a que estos contribuyen a que la medicina no se desvie ni

corrompa.

Esta necesidad de esclarecer y recuperar la responsabilidad moral en la medicina, teniendo en
cuenta que la bioética se ocupa de la problematica relacionada con politica sanitaria, higiene de la
poblacion, sistemas asistenciales, relacion médico paciente y temas vinculados con la eugenesia,
eutanasia, esterilizacion, cambios de sexo, genética, fecundacion asistida y aborto, se funda en que
procura el bien del projimo y debe estar desvinculada totalmente de compromisos politicos y

sociales.

La mencionada necesidad de esclarecer y recuperar la responsabilidad moral, reviste
importancia para la humanidad, porque tiende a ubicar en un nivel superior a la ética por sobre la
técnica, considerando que esta ultima debe ser la herramienta adecuada para poner en marcha una

medicina que, aiin hoy, presenta profundas raices hipocraticas.

Es a causa de estas raices que, desde el pregrado, se le inculca al futuro profesional de la
salud que debe acercarse y dialogar con el enfermo, relacionarse y conocerlo; establecer una

comunicacion calida, humana, e informarle su situacion real respecto de la enfermedad que padece.

Dentro de estas pautas de comunicacion con el paciente, se incluye el escucharlo. El médico
debe saber escuchar al paciente, para establecer si quiere, o no, que se le informe de su enfermedad,
porque decirle la verdad es respetar su derecho a la libertad y a ser informado. Es un deber ético del
profesional informar la verdad, no manipular la informacion ni su acceso a ella, teniendo en cuenta lo

que el paciente quiere saber y cuanta informacién quiere conocer.
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Se sabe que la obligacion de reparacion que genera un acto médico, con resultado negativo no
deseado, recae sobre el médico y/o sobre el equipo de salud, pudiendo encuadrarse dentro del campo

de la deontologia médica; es decir, dentro del conjunto de las obligaciones y deberes de los médicos.

Siendo asi, el médico formado bajo las consignas hipocraticas, guiado por la ética y moral
profesional, debe incluirse en una sociedad regida por derechos, deberes y normas juridicas,
adquiriendo tres niveles de compromiso en el desarrollo de su actividad profesional: consigo mismo,

con el paciente y con la sociedad.

El derecho le impone normas que, a través de la pena, lo obliga a mantener un minimo de
formacion profesional, de atenciéon y respeto por sus pacientes, para evitar cometer actos

imprudentes, negligentes o faltos de pericia.

Durante el estudio académico, al médico en formacion se le inculca y adquiere, el habito de
abstenerse de hacer el mal, buscando el bien y el beneficio para el paciente; se le ensefia y aprende a
tratarlo con justicia, sin hacer diferencia de raza, color, sexo, religion, ideal politico, privado o no de
la libertad. Se le ensefia a que su trato sea justo, sin hacer diferencia de ningun tipo, respetando la
autonomia del paciente, siendo veraz y confiable, para que de esta forma, por el habito inculcado,
frente a cada situacion que se le presenta, no tenga que pensar ni estar a la defensiva. Por esta

formacion desde lo ético, se lo aleja de la leve linea que separa lo licito de lo ilicito.

Cabe consignar que hace pocas décadas atrds, un reclamo judicial por responsabilidad
profesional, lo que se conoce como praxis médica, representaba una situacion aislada, extrafia o
impensada al quehacer médico, debido a que se consideraba que el profesional presentaba, tanto en
su vida particular como profesional, una ética incorrupta. En cambio, en el presente, debido a la
cantidad de denuncias que se presentan a diario, puede afirmarse que la situacion descripta paso a

formar una parte integrante del riesgo profesional.
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El trabajo médico sufrié cambios a través de la historia, en todo el mundo, pasando de la
época en que el médico era el eje y protagonista del acto profesional, junto con el paciente, a la
situacion actual, en la que el profesional es un trabajador que realiza el acto médico s6lo como parte
de la cadena de atenciéon médica, en la que tienen mds importancia los medios utilizados para el
diagndstico que el propio médico con su saber. Esto se evidenciar dentro de la mala infraestructura
hospitalaria actual, con falta de insumos y personal, siendo la cantidad de demandas, segin la

investigacion realizada, mayor en el caso de instituciones publicas que de privadas.

En medicina hay especialidades mas expuestas que otras a la posibilidad de una mala practica
profesional, como es el caso de emergencias, cirugia pléastica y anestesiologia, muchas veces debido
a la urgencia y la premura de atencion. Al respecto, en la investigacion realizada se puso en evidencia
que los servicios de Clinica médica o Medicina clinica, Tocoginecologia y Medicina intensiva
(terapia intensiva), fueron los méas denunciados. También se pudo establecer que el mayor nimero de
denuncias fueron caratuladas como Homicidio culposo, correspondiendo mayoritariamente a

victimas del sexo masculino y al rango etario de adultos.

Frente a estos hechos de supuesta mala préctica profesional, corresponde a los expertos
(peritos) dar opinidn, con independencia de la apreciacion del paciente y de sus familiares, y a los
jueces, en ultima instancia, establecer si existe o no responsabilidad por parte de los profesionales

intervinientes.

Toda esta situacion, que repercute desfavorablemente sobre el accionar médico, comenzo6 en
Francia, en la segunda mitad del siglo XIX, incrementdndose, en las ultimas décadas del siglo XX,
en Estados Unidos, desde donde se extendid al resto del mundo, ejerciendo un desvalor notable

respecto de la forma en que se realiza el ejercicio de la medicina actualmente.

En nuestro pais, en los ultimos afios, hubo un incremento notable de las demandas realizadas

bajo el titulo de responsabilidad profesional médica. Muchas veces esa incidencia es de tal magnitud
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que tiene expresion objetivable en la conducta, no solo en lo que se refiere al ejercicio de la

profesion sino, también, en la integridad psicofisica del médico.

Esta situacion ha merecido, por parte de los estudiosos del tema, la denominacion de
“sindrome judicial”; situacién o “sindrome” que, en algunos casos, lamentablemente, ha concluido
con la muerte del profesional, ya sea por una enfermedad desencadenada a raiz del estrés al que se lo
sometio desde el inicio de la demanda o, directamente, porque el mismo médico fue quien se quitd la

vida por causa de la depresion provocada por el dafio a su honor o por miedo al desprestigio.

Por los motivos expuestos, las escuelas de medicina deberian tender a acrecentar no solo la
ensefianza de las destrezas y habilidades médicas sino, también, la parte humanistica de ella; es decir,
todo lo que estad relacionado con el pacientes y sus familiares, la relacion médico paciente, como
pieza fundamental para intentar evitar el conflicto, junto con el estimulo a los programas de

educacion médica continua

En estas ultimas décadas, la medicina sigue expandiendo sus conocimientos en forma
verdaderamente asombrosa y, diariamente, son vertiginosos los avances en cuanto a técnica y
aparatologia de alta complejidad; por lo tanto, los métodos se evidencian cada vez mas precisos en la
realizacion del diagnostico. Esto incide de manera favorable en la terapéutica a aplicar a los
pacientes, pero, no obstante, en la sociedad estd arraigada la creencia de que los progresos médicos y
el aporte de la tecnologia deben evitar el dano de las enfermedades y, que cuando dicho dafio se

produce, los médicos son los responsables.

Entre 1970 y 1985, en nuestro pais, se contabilizaron, segin aporta Patitdé (2003), mas de
ciento cincuenta demandas contra profesionales médicos, aumentando la cifra, para el afio dos mil, a
mas de diez mil, segin el promedio de diferentes estadisticas, para el mismo ambito territorial y

tomandose en cuenta el conjunto de los fueros Civil y Penal.
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Luego de los afios noventa, es indudable que la temdtica inherente a la responsabilidad
médica fue ocupando, progresivamente, un singular espacio dentro de la especialidad de la Medicina
Legal y de la ciencia del Derecho. Consecuentemente, con el transcurso del tiempo, la sancion penal
del autor pasé a un segundo plano, por la introducciéon del factor economico, dada la aplicacion a la

medicina de la norma general de responder e indemnizar los dafos.

La realidad que se puede apreciar hoy, como relata Patitd (2003), es que el problema no se
centra en el autor del dafo por impericia, imprudencia o negligencia, sino que se extiende
institucionalmente a hospitales, clinicas, obras sociales, empresas de medicina prepaga y al Estado,
lo que va provocando el vuelco del ejercicio profesional hacia lo que se ha denominado
como “medicina defensiva”, la que se caracteriza por una actitud de extrema prevencion, por temor, y
que origina, ademas, una medicina de alto costo e improductiva, con notorio deterioro de la relacion

médico paciente.

En su afian de ayudar, el médico pone en practica su saber y conocimiento en pos de la
mejoria del paciente, pero, debido a los nuevos giros en la concepcion de la medicina actual, donde
tanto los pacientes como sus familiares exigen resultados, el profesional médico queda expuesto a
demandas o juicios en su contra por el hecho de no poder dar certeza de que los resultados seran los

esperados.

En la actualidad, es la doctrina mayoritaria y criterio sentado, en forma practicamente
unanime, que la relacién que une a médico y paciente tiene su origen en un acuerdo de voluntades,
expreso o tacito, entre las partes, y que, frente al dafio injustamente causado, nace un deber de
responder, el que, por regla general, reconoce su génesis en el campo contractual vy,
excepcionalmente, en el extracontractual. Debido a esto, el accionar profesional se ve cada vez mas
coartado por el temor a la demanda o juicio, ya que tanto los pacientes como la poblacion, en
general, demandan por el dafio en si, no importando si este es justificado o no, generando en los

profesionales de la salud un estado de hiper alerta y, en ciertos casos, de paranoia, respecto a su
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accionar profesional. Tal es asi que, en la mayoria de las veces, se teme mas a la posibilidad de ser

demandado que a la posibilidad de cometer un error.
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