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SUMMARY

This work is aimed at investigating how to determine the penal responsability of the
doctor in Cuba, to do this is developed a grade thesis which has an introduction, three
chapters, conclusions, recommendations and bibliography. The author begins
desertating about the historical evolution of the medical profession and the
professional responsability of the doctor, which allows to define and characterize this
aspects taking into account the most spread conceptions and ideas in our country
and in other countries. Later is analyzed how to determine the penal responsability of
the doctor in Cuba, showing the rule limitations and the procedures which most serve
as obstacles in the application of penal justice to medical indiscipline that produce
damage or injuries to patients or relatives, which is support with the cases analysis
that illustrate the irregularities shown. In the conclusions, this work, shows the most
important problems detected and proposals are made which from the author point of
view that could help develop them. Among other things it is consider so relevant to
create penal figures and modify some of those that already exist in order the penal
code could regulate with more effectiveness and justice the responsibility of the
doctor and sanitary personal in such cases as illegal abortion, the treatment to drug
addict people, the unjustified omissions in the procedure of the informed opinion and
the duty of the professional secret among others. Finally, it is recommended that the
responsability of the doctor has not only a sanctioning-punishment goal but a

mending and compensatory objective.



RESUMEN

Este trabajo se encamina a investigar como se determina la responsabilidad penal
del médico en Cuba, para lo cual se desarrolla una tesis de grado que consta de
introduccion, tres capitulos, conclusiones, recomendaciones y bibliografia. Se
comienza exponiendo la evolucion histérica de la profesion médica y la
responsabilidad profesional del galeno, lo que permite definir y caracterizar a esta
dltima teniendo en cuenta las concepciones doctrinales mas difundidas en nuestro
pais y en el extranjero. Seguidamente se analiza como se determina la
responsabilidad penal del médico en Cuba, mostrando las limitaciones normativas y
de procedimiento que con mas frecuencia obstaculizan la aplicacion de la justicia
penal a infracciones médicas imprudentes que ocasionan dafios o0 perjuicios a
pacientes y/o sus familiares, lo que se apoya con el analisis de casos que ilustran las
irregularidades mostradas. En las conclusiones se enmarcan los fundamentales
problemas detectados y se hacen propuestas que, desde el punto del autor, pudieran
llevar a superarlos. Entre otras cosas se considera necesario crear figuras penales y
modificar algunas de las ya existentes para que el Codigo pueda regular con mayor
efectividad y justicia la responsabilidad del médico y del personal sanitario en
supuestos tales como el aborto ilicito, el tratamiento a los adictos al consumo de
drogas, las omisiones injustificadas del proceder del consentimiento informado y del
deber de secreto profesional, entre otras. Finalmente, se recomienda que la
responsabilidad del médico no tenga solo un fin sancionador- punitivo sino un

objetivo reparador y compensatorio.



INDICE

INTRODUGCCION . .....ii ittt et e e e e e e e e, 1

CAPITULO I: La responsabilidad médica: Un acercamiento teorico.

1.1 Regularidad técnica y deberes del médico en el desarrollo histérico de la
=0 1o - 5
1.2 Responsabilidad profesional y responsabilidad médica...........................9
1.3 ¢Qué se debe entender hoy por responsabilidad médica?...........ccccvvvvenene. 14

CAPITULO II: La responsabilidad penal del médico en Cuba.

2. Nociones Preliminares

2.1 Origenes de la Responsabilidad Penal del médico...............ccooviiiiiinnnns 22
2.2 Laresponsabilidad penal del médico en el ordenamiento juridico

U AN . . e e e e e e a0 2
2.3 Determinacién de la Responsabilidad penal del médico en Cuba.

2.3.1 Normas materialeS.......ovi it e e e 3

2.3.2Normas de procedimiento.......c.oovveiiiiiiiiiiiii e A2

CAPITULO lIl: Irregularidades fundamentales en la determinacion de
la responsabilidad médica en Cuba. Propuesta para su superacion.

3.1 ConceptualizaCion general........ccouiuiiie i i e e 52
3.2 EI MEtodo ClINICO....e i e e et e e e eenee 2. D3
3.3 Situaciones polémicas en el procesamiento penal de las irregularidades
L AT=T0 T o TP 59
3.4 Presentacion y andlisis de Cas0S.........ccovviiiiiiiiiiiicciii it ieiienenn. .06

3.5 La prevencion y lainvestigacionen salud...............cccoiiiiiiiiiiiie 72

CONCLUSIONES ... oo e e, 74
RECOMENDACIONES ... e T8
BIBLIOGRAF A oo 79



INTRODUCCION

El tema que nos ocupa es de interés no solo nacional, sino también internacional. La
responsabilidad médica estd hoy a la orden del dia de cualquier programa de salud
serio, y la importancia que el Estado cubano concede a la salud de nuestro pueblo
justifica en si misma la necesidad de este tipo de investigacién. Al ser objeto
inmediato de la medicina el proceso salud enfermedad-humano, los profesionales de
la salud contraen una responsabilidad extremadamente grande para con la sociedad.
Se han aprobado Cdédigos Internacionales para regular la conducta profesional del
personal médico y paramédico, y es cada vez mas desarrollada la esfera del
ordenamiento juridico que regula la actuacion de los profesionales de la salud. La
razon fundamental de lo anterior estriba en que el desarrollo técnico de la medicina
acrecienta enormemente el poder del personal médico, que se ve obligado a

responder ante la sociedad por el uso que haga de este poder.

La actuacion médica tiene que ver con los bienes mas valiosos del ser humano, con
su vida e integridad fisica, y con bienes morales de especial relevancia (honor,
honra, propia imagen, intimidad, entre otros), toda vez que su desempefio hace
necesario el conocimiento por el facultativo de aspectos que en mayor o menor
grado revelan la vida privada del paciente, sus asuntos mas intimos. Lo anterior
exige del médico no solo preparacion técnica para el ejercicio sino también integridad
moral. Pocas profesiones como ésta tienen su praxis tan normada con reglas que
persiguen garantizar un ejercicio dentro de los parametros de dignidad que exige el

objeto por excelencia de su accionar: el proceso salud enfermedad del ser humano.

Las faltas y errores en que incurre el médico suelen tener consecuencias de
importancia para la vida y la salud del paciente, y es por ello que se exige que el
médico responda por su conducta imprudente, negligente o imperita no sélo ante sus
colegas, sino también ante la sociedad representada por los 6rganos de justicia. No
se pretende abarcar con este trabajo todo el &mbito de la responsabilidad profesional

del médico, sino a una forma de responsabilidad juridica especifica: la



responsabilidad penal. Al hacerlo, se han tenido en cuenta que esto ocurre ante

faltas y errores que provocan graves consecuencias en el enfermo y/o sus familiares.

A parir de lo expuesto se puede enunciar el problema cientifico de esta
investigacion: ¢como el sistema juridico penal cubano resuelve los problemas
atinentes a las actuaciones irregulares del médico -y personal sanitario en general-, y
exige su responsabilidad? Para dar respuesta a la cuestion planteada, y teniendo en
cuenta el supuesto del cual se parte, se propone de manera general determinar las
limitaciones técnico-normativas que obstaculizan resolver los casos de
responsabilidad del médico por el ordenamiento juridico penal cubano, y en un plano
mas especifico, exponer la evolucion historica de la profesibn médica y de los
fundamentos tedrico-doctrinales para la determinacion penal de la responsabilidad
profesional del médico, analizar los preceptos de la legislacion penal cubana en lo
atinente a la responsabilidad del médico y en general del personal sanitario, y casos
de responsabilidad médica resueltos por el Tribunal Provincial de Sancti Spiritus y las
comisiones hospitalarias del municipio cabecera; comparar los postulados
fundamentales de la doctrina juridica cubana sobre el tema de la responsabilidad
médica con los planteamientos doctrinales méas difundidos en el extranjero sobre esta
cuestion, y mostrar las irregularidades mas importantes presentes en la

determinacion de la responsabilidad penal del médico.

Al responder a la anterior interrogante partimos del supuesto de que el ordenamiento
penal material y adjetivo cubano adolece de limitaciones que comprometen su
eficacia a la hora de determinar y juzgar la responsabilidad del personal médico-

sanitario por los dafios y perjuicios que resultan del ejercicio de su profesion.

La investigacion se auxilia de métodos tedricos, tales como: los métodos del
analisis y la sintesis, y la deduccion y la induccién, Utiles para el estudio de la
doctrina y la norma penal interna; el método histérico-logico, sobre todo para poder
mostrar los momentos mas significativos de la evoluciébn  histérica de la
responsabilidad profesional del médico; el método comparativo, sobre todo para

comparar como se valoraba y determinaba la responsabilidad médica en diferentes



épocas histéricas, y la doctrina nacional actual y predominante en el extranjero en
estos momentos respecto a la responsabilidad del médico; el método exegético, por
cuanto en esta investigacion se valoran normas juridicas para determinar su validez y
eficacia en la determinacion de la responsabilidad penal del médico, asi como su

correspondencia o no con la realidad social que regula.

En el orden empirico se utilizan las técnicas de revision de documentos, que
permiten revisar tesis profesorales, trabajos de investigacion, dictamenes de la
Comision de Etica y del Tribunal Provincial. Todos estos métodos existen y se

aplican en sistema, ya que se complementan y relacionan dialécticamente.

Basicamente, siguiendo el criterio del Dr. Villabella Armengoll, se trata de una
investigacion de tipo teodrica, pues se parte del estudio de la doctrina y de
documentos o fuentes juridicas que tienen un contenido ideal que se expresa de
forma tedrico-conceptual, y se apoya en métodos mayormente tedricos. Si se unifica
el criterio del autor citado y el expuesto en sus conferencias por la Dra. Eulalia
Villamonte, quienes aplican a las investigaciones juridicas la metodologia en general
de las Ciencias Sociales, se estaria ante un tipo de estudio puro si se toma en cuenta
su finalidad, que es continuar profundizando tedricamente en el tema, acumulando
informacion. Segun el alcance o nivel de profundidad, es una investigacion
descriptiva, pues se exponen las caracteristicas, propiedades y manifestaciones de
la responsabilidad médica en general y de la responsabilidad penal en particular a
partir de los diferentes puntos de vistas doctrinales que coexisten en la actualidad. Si
se toma en cuenta, el material de informacion y las técnicas para su procesamiento,
se esta ante una investigacién cualitativa, por cuanto su base fundamental de
informacion son textos en los que los autores vierten sus criterios y los de otros

autores.

lvillabella Armengol, Carlos Manuel. La investigacién y comunicacion cientifica en la ciencia juridica.
Managua, Mayo 18 de mayo del 2008. (Inédito).



Los resultados obtenidos se expresan en una tesis de grado que consta de
introduccién, tres capitulos, conclusiones, recomendaciones y bibliografia. Las
fuentes que se consultan son basicamente articulos, ensayos, monografias, libros y
documentos consistentes en dictamenes de la Comisién de Etica Provincial y el
Tribunal Popular Provincial de Sancti Spiritus. El estudio que se realiza de las
fuentes conforme a la metodologia descrita permite concluir que es necesario crear
figuras penales y modificar algunas de las ya existentes para que el Cdodigo actual
pueda regular con mayor efectividad y justicia la responsabilidad del médico y del
personal sanitario en supuestos tales como la practica de eutanasia, el aborto ilicito,
el tratamiento de adictos al consumo de drogas, las omisiones injustificadas del
proceder del consentimiento informado y del deber de secreto profesional, entre
otras, lo que confirma la suposicién de partida sobre la existencia de limitaciones
juridicas en nuestro medio que obstaculizan los procesos penales de responsabilidad
médica. Sobre esta base se recomienda seguir desarrollando este tipo de estudios,
haciéndolo extensivo también a la esfera de la responsabilidad civil, pues quedaria
incompleta la justicia si ante casos de esta naturaleza nos seguimos limitando a
castigar a los agentes de los delitos médicos y no nos preocupamos debidamente

por la indemnizacién de sus victimas.

El trabajo que se presenta tiene a su favor la novedad de ser la primera investigacion
estudiantil desarrollada sobre este tema en nuestro Centro, de que incluso en el pais
sean escasas las referencias de investigaciones sobre el mismo, y el hecho de que la
mayoria de estas hayan sido desarrolladas por profesionales y no por estudiantes.



CAPITULO I: La responsabilidad médica: Un acercamiento tedrico.

1.1 Regularidad técnica y deberes del médico en el desarrollo historico de la

medicina.

Durante los siglos VI-V a.C. surge, en la franja colonial del mundo griego — Magna
Grecia y Cecilia, Costa Jbnica del Asia Menor, Isla de Cos-, la medicina como un
saber técnico (tekhne iatrike, ars médica) que se funda en el conocimiento cientifico
de la naturaleza. Aungue en los escritos de Alcmedn de Crotona (siglo VI a.n.e) ya se
aprecian los elementos sustanciales de este cambio, el mismo se consuma en la
llamada escuela hipocréatica de medicina. Con anterioridad a la obra de Alcmeo6n y de
Hipocrates (460-377 a.C.), la medicina griega era “una mezcla de empirismo y

”2

magia’, con un mayor o menor predominio de uno o de otra, pero “sistematicamente

trabajada con la visién religiosa del mundo™

. En este periodo la interpretacion de las
enfermedades fue una simple “nosogonia”, es decir, se atenia a una “visién del
origen y la consistencia real de la dolencia dentro de una concepcion mitica acerca

del mundo y de las cosas™.

La medicina hipocrética surge en el periodo en que es sustituido el mito (mythos) por
el logos® como principio de explicacién de la realidad. En esta época surge la filosofia
a partir del estudio de la naturaleza en las colonias griegas, primero en Jonia y
después en la Magna Grecia. Con anterioridad al siglo VI a.C. la concepcion de los
griegos acerca del universo era cosmogonica, es decir, religiosa y mitica, lo cual
encontré un vivo reflejo en la obra de Hesiodo. Pero en esa concepcion mitica del
universo se habian comenzado a plantear cuestiones cosmovisivas tan importantes,
gue necesitaron de una explicacion cada vez mas racional, la cual termind por
convertir a la mitologia en “prefilosofia”, y a esta ultima en una verdadera filosofia

con la obra de Tales y de Anaximandro en la primera mitad del siglo VI a.C. La

? Lain Entralgo, Pedro. La medicina hipocratica. En: Lain Entralgo, Pedro. Historia Universal de la
medicina. Espafa: Salvat editores, 1972, p.79

* Ibidem

* Ibidem

® En griego esta palabra tiene varios significados: “palabra”, “lenguaje”,” ley”, “estudio”, “razén”, entre
otros. La empleamos en la acepcion de razén o explicacion racional del mundo



filosofia griega surgié como physiologia (de Phycis-naturaleza-, y logos-estudio), de
ahi su enorme influencia en el surgimiento de la medicina que comenzé siendo una

“tekhne basada en la fisiologia™.

Alcmedn era del criterio “que la salud esta sostenida por el equilibrio de las potencias
(isonomia con dynameon): lo himedo y lo seco, lo frio y lo célido, lo amargo y lo
dulce (...) El predominio (monarkhia) de una de ellas es causa de enfermedad”’. Esta
concepcion fue el primer intento de entender mediante conceptos- aunque
originariamente politicos: isonomia significa “igualdad de derechos” y monarkhia
“predominio de uno sobre los demas”- el orden natural (Physis) del cuerpo humano y
sus perturbaciones®. Ya aqui estamos ante la primera manifestacion, fisiolégica, de
lo que mas tarde se llamara “patologia general”. Desde este momento la enfermedad
no se vera como una mancha o castigo de los dioses, sino como una “alteracion del
buen orden de la naturaleza” o “ruptura del equilibrio™.

Para los médicos hipocraticos la naturaleza era norma y, por tanto, buena en si. De
ahi que entendieran que el hombre por naturaleza debe ser sano, por lo que la
enfermedad venia a ser una violacion de la norma y, por ende, algo anormal. A su
vez, la cura no era mas que un “retorno a la naturaleza™®. Por tanto, para los griegos
de este periodo las antitesis no eran ya “gracia-desgracia”, sino “natural’-

nll

“antinatural La naturaleza era “orden” (Késmos), y la enfermedad y el dolor

“desorden” (khaos)?.

Sin embargo, la medicina hipocratica no llegé a perder nunca su ascendencia
teoldgica, pues el lugar de los dioses lo vino a ocupar ahora la naturaleza, que llegé
a ser divinizada por los médicos. Segun Pedro Lain Entralgo, el caracter divino de la

physis se les manifestd a los médicos griegos en todo lo que en ella es necesidad

® Lain Entralgo, Pedro. La medicina hipocratica. op. cit, p.79

" Ibidem

¥ Ibidem

% Ibidem

©lhidem, p.80

“Gracia, Diego. Etica y Vida No2: La bioética clinica. Primera Edicién. Santa Fe de Bogota |,
Colombia: EI BUHO, 1998, p.21

2 |bidem



inexorable o, como le llamaron entonces, “divina forzosidad” por la cual las cosas
acontecen con independencia de lo que el hombre quiera®®. Esta concepcioén general

de la naturaleza sirvi6 de modelo a su clasificacion de las enfermedades.

Los griegos distinguian dos tipos fundamentales de enfermedades: las que se
producen “por necesidad forzosa” de la naturaleza y las que lo hacen “por azar”. Las
ultimas so6lo afectan la salud del hombre de forma accidental, pero las primeras lo
hacen esencialmente. Por eso en las enfermedades “por azar” es efectiva la tékhne
del médico, en tanto que en las otras no. Sucede que éstas son “curables” porque
sus causas, los accidentes, son externas y resultan mas o menos comprensibles,
pero las de las enfermedades “por necesidad forzosa” no lo son, y esto torna
problematica su comprension. Por tanto, dentro de la innaturalidad hay dos grados
distintos, uno de los cuales es mucho mas antinatural que el otro o, segun dijeron
mas tarde los médicos latinos, las enfermedades que se originan “por azar” son
“preternaturales”, y las que se provocan “por necesidad forzosa®™ son

“contranaturales™* .

Con el tiempo la anterior clasificacién fue perdiendo su vigencia frente a otra: la de
las enfermedades “agudas” y “cronicas”. Las enfermedades “cronicas” se instauran
lentamente y suelen deberse a desarreglos en las costumbres o mores — desajustes
en la dieta o cualquier tipo de exceso o defecto en los hibitos o0 modo de vida. Las
“agudas”, por el contrario, “surgen de un modo tan subito, abrupto y profundo, que
tienen caracter mas “religioso” que propiamente moral”. Ambas pueden provocar la
muerte, pero las agudas se distinguen por ser por lo general mas graves y letales, de
ahi que sean “contranaturales” y no “preternaturales”, como las cronicas™. La
naturaleza es orden y salud, de ahi que ese desarreglo contranatural que produce la
enfermedad aguda solo pueda ser provocado por algo superior a la propia naturaleza
terrestre, es decir, por dioses, demiurgos, demonios, la magia, la influencia de los

astros™®, en una palabra, por lo sobrenatural. Ademas de las enfermedades morales,

¥ Lain Entralgo, Pedro. La medicina hipocratica, op. cit, p112

4 Gracia, Diego. Fundamentos de Bioética. Madrid, EUDEMA, 1989, pp. 36-37
% |bidem, p.37

'® Ibidem, p.39



habia enfermedades religiosas, de ahi que el médico debiera aprender a distinguir
cuando “hay algo divino en las enfermedades”’. También los griegos vieron algo de
divino en los farmacos, lo cual explica que hayan puesto mayor atencion en ellos que

en los ritos magicos, que nunca descartaron del todo.®

La medicina en este periodo fue todavia una especie de sacerdocio, en el que el
médico era algo asi como un mediador entre los dioses y los hombres.*® Esto explica
la solemnidad religiosa del Juramento hipocratico, y la consagracion que se exigia al

20 En el Juramento se

médico para el ejercicio de su arte de “forma santa y pura
precisa que frente al enfermo la regla suprema es “favorecer y no perjudicar’?*. Por
eso se asevera: “Al visitar una casa entraré en ella para bien de los enfermos,

1122. Para

manteniéndome la margen de dafios voluntarios y de actos perversos
Hipocrates ya esta claro que es deber del médico hacer el bien y no el mal al
paciente, y que el mal, de producirse, no debe ser voluntario o querido por el médico,
sino inevitable. Por eso el médico hipocratico agotara todos los recursos a su alcance
para no dafar al paciente, a lo cual se compromete ante los dioses jurando: “en la

medida de mis fuerzas y de mi juicio (...) les evitaré toda maldad o dafio”?>.

El médico siempre se traz6 como meta el bien para el paciente y, ain en el caso en
gue éste no estuviera al alcance de sus posibilidades técnicas- cuando imperaba la
forzocidad de la naturaleza, en las llamadas “enfermedades religiosas” o “agudas” -,
se rigio por el imperativo de no dafar. Primun non nocere (primero no hacer dafio),
reza el clasico apotegma latino, devenido principio imperecedero de la ética médica
y, por tanto, primer deber del médico para con el paciente y para con todo aquel a

quien dirige su actividad profesional preventiva, curativa y/o paliativa.

" “Tratados Hipocraticos, editados por Carlos Garcia Gual, Madrid, Gregos, 1983, vol. 1, p. 330. En:
Gracia, Diego. Fundamentos de Bioética, op. cit., 39

'® Gracia, Diego. Fundamentos de Bioética, op.cit., p.39

9 |bidem, p.41

% juramento Hipocratico. En: Boletin de la Sanitaria Panamericana, Washington, 1990; 108(5 y 6):
619.

21 |Lain Entralgo, Pedro. La medicina hipocratica, op. cit, p111-112

2 Juramento Hipocratico. En: Boletin de la Sanitaria Panamericana. Washington, 1990; 108(5 y 6):
619

?® Ibidem



En resumen, histéricamente el médico rigid6 su practica conforme a dos deberes
fundamentales: el de hacer el bien, y el de no dafiar; notandose que la imperatividad
del segundo siempre fue muy superior a la del primero. La adecuacion de su
actividad al cumplimiento de estos deberes la hizo regular, es decir, ordenada
naturalmente conforme a una finalidad: hacer el bien y no hacer el mal; teniéndose

en cuenta que el bien era lo natural, y el mal lo contranatural o antinatural.

1.2 Responsabilidad profesional y responsabilidad médica.

La palabra responsabilidad tiene un origen muy ligado al desarrollo de las
profesiones. En su obra El Juramento de Hipécrates en el desarrollo de la
medicina,?* el Dr. Diego Gracia Guillen nos ofrece una explicacién pormenorizada del
sentido inicial de las profesiones y la responsabilidad profesional. Por su importancia,
haremos referencia brevemente a las ideas fundamentales expuestas en esta obra.

El término “profesion” es de origen religioso y procede del verbo latino “profeteor”®,
profesar, que se utilizé inicialmente para nominar a la “confesién publica de la fe o
consagracion religiosa™®. Asi, “profesa” es la persona “consagrada a un menester, y

publicamente reconocida como tal”?’.

El sentido originario de consagracion religiosa del término se acentlo durante la

Edad Media, donde fueron “profesiones por antonomasia”®® la “professio monéastica”*

y la “professio canénica™®. La primera de éstas se iniciaba a través del “compromiso

n31 132

publico y solemne de guardar los votos y la regla”™" que, “tras el afio de prueba™,
hacia el novicio para ingresar a la vida monastica. La segunda comenzaba con el

“reconocimiento publico de la jurisdiccion de un obispo por parte de su clero y sus

** Gracia, Diego. El Juramento Hipocratico en el desarrollo de la medicina. En: Figueroa M.,
Maximiliano. Educacién Medica V., Anales de la Pontificia Universidad Catoélica de Chile, 1997; 15: 8-
15

% |bidem, p.9

% Ibidem

2T Ibidem

2 |bidem

2 Ibidem

% |bidem

3! Ibidem

% |bidem



fieles™3. Esta es la razén por la cual al final de la Edad Media, en las lenguas
romances, el término “profesién” siguid conservando su sentido religioso de

“Confesién publica de la fe o consagracion”®.

"% en el sentido religioso del término, y

El profesional fue tenido por un “consagrado
el médico de las antiguas culturas griega y latina no fue una excepcién al respecto
“porque ponia de algin modo a Dios por testigo y garante de la rectitud de su
actividad profesional™®. Por eso se compromete a través de un juramento a obrar
rectamente al ejercer su profesion. Tal fue la intencién del Juramento de Hipdcrates

en la cultura occidental.

A su vez, el término “responder”, tal como aparece en las lenguas romances,

n37

procede del verbo latino “spondeo”™’, cuyo primer significado fue “el de asumir un

compromiso solemne de caracter religioso™®. De “spondeo” *proviene

"0 que significa responder, pero en el sentido concreto de “cumplir un

“respondeo
compromiso solemnemente asumido™. Como bien sefiala Diego Gracia, en Grecia
algunas profesiones se constituyeron siguiendo el modelo del sacerdocio, y por eso
“desarrollaron un concepto de responsabilidad profesional de tipo mas religioso que
juridico™?. El médico pactaba ante los Dioses a través de un juramento y esto lo
obligaba a responder por el compromiso tan solemnemente contraido. Esto es lo que
en sus inicios significa “responder” (“spondere”):. “empefarse”, “obligarse a”,
“prometer”®. Por extension, responsabilidad vino a ser “la cualidad o condicién de

quien promete o se compromete™.

% |bidem
% |bidem
* |bidem
% Ibidem
3 Ibidem
% Ibidem
% Ibidem
“ |bidem
! lbidem
“2 lbidem
“ |bidem
* |bidem



Como puede verse, los términos “responder” y “responsabilidad” tuvieron en sus

inicios un “carécter prejuridico o metajuridico™

, por lo que el compromiso de cumplir
con la promesa se hacia basado en razones extrajuridicas, es decir, morales y
religiosas. En este contexto los médicos eran responsables “en un sentido moral y
religioso y no directamente juridico™®. En otras palabras, los médicos eran objeto de
una responsabilidad “fuerte” o moral, propia de las profesiones histoéricas y no “débil”
o juridica, propia de las ocupaciones u oficios. Esto explica que de facto la impunidad
juridica del médico fuera practicamente total*’.

Lo anterior se fundamenta en el hecho de que el médico no puede ser juez y parte a
un mismo tiempo. Es él quien puede valorar, en Ultima instancia, si su actuacion
profesional ha sido correcta o incorrecta, si ha obrado bien o mal, o, en otras
palabras, si ha obrado con prudencia y diligencia, con la pericia requerida, o, por el
contrario, lo ha hecho de manera imprudente, negligentemente, y con marcada
impericia. Lo anterior no quiere decir otra cosa que “solo la medicina es competente

para definir lo que es buena o mala practica™®.

Ademas, es justo sefialar que del médico, al igual que del sacerdote y del monarca o
del juez, no sblo se espera lo bueno, sino la perfeccion. Y a la perfeccion solo se
puede llegar con el ejercicio de la virtud*®, que es la condicién para el logro de la
regularidad en el buen obrar o la excelencia, sin la cual el acto médico siempre
estaria condenado a resultados contrarios a los que exige el cometido benefactor de

esta profesion.

El proceso de secularizacion de la cultura occidental a partir de la Edad Moderna ha
venido a alterar el sentido religioso y, en general, extrajuridico de los términos
“profesidon” y “responsabilidad”. Con la modernidad el término “profesion” se hace

extensivo a las ocupaciones u oficios, incluyendo la dedicacién a las ciencias o a las

* |bidem

*® Ibidem, p.12

47 Cf. Ibidem, pp. 9-10

“8 Cf. Gracia, Diego. Etica y Vida No4: Profesién médica, investigacion y justicia sanitaria. Santa Fe de
Bogota, Colombia: El BUHO, 1998, pp. 49-50.

“9 Gracia, Diego. El Juramento Hipocratico en el desarrollo de la medicina. op. cit, p. 14.



artes, con lo cual trasciende el estrecho marco al que se circunscribia antes, cuando
s6lo abarcaba a un numero muy pequefio y verdaderamente excepcional de
actividades humanas: el sacerdocio, la realeza (y la judicatura como derivacién suya)
y la medicina®. Hoy se llama profesién a la actividad que requiere de un “cometido
técnico especifico, aprendido conforme a normas impuestas por los poderes
publicos™!. Lo anterior se puede encontrar, de forma explicita o implicita, en la
definicion de “profesion” que aparece en cualquier diccionario contemporaneo de la

lengua espaiiola.

Con respecto al termino “responsabilidad”’, debemos aclarar que si bien es cierto que
la filosofia moral desde mucho antes, incluso en el seno de la Edad Media, elaboré
tesis que permitian entender la responsabilidad en un sentido no estrictamente
religioso, no es hasta la modernidad que comienzan a imponerse los criterios extra
religiosos, e incluso extra morales, para fundamentarla. No debemos olvidar que aln
en el siglo XIX, antes del surgimiento del positivismo penal, los juristas y filosofos del

derecho todavia se acogian a la teoria de la “imputabilidad moral™?

, que alcanzaria
niveles tan altos en la Escuela Clasica del Derecho Penal fundada por Francisco
Carrara (1805- 1888), con su tesis del “libre albedrioc” como fundamento de la

responsabilidad.

Con el tiempo se fue acentuando cada vez mas el sentido extrarreligioso del término
responsabilidad. Esta es la raz6n por la cual hoy, de manera general, los diccionarios
de la lengua espafiola solo hacen referencia al sentido moral y juridico de este
término. Asi, por ejemplo, al definir “responsabilidad” en el Diccionario de la Lengua
Espafiola se sefala: “Deuda, obligacién de reparar y satisfacer, por si o por otro, la

consecuencia de delito, de una culpa o de otra causa legal™®

y “Cargo u obligacién
moral que resulta para uno del posible yerro o asunto determinado™*. En el “Aristos”,

Diccionario llustrado de la Lengua Espafiola, se habla de responsabilidad en los

* Ibidem, p. 10.
°! Cf. Gracia, Diego. Etica y Vida No4: Profesién médica, investigacion y justicia sanitaria, Santa Fe de
Bogota, Colombia: EI BUHO, 1998, op. cit., p. 46.
*2 Fernandez Bulté, Julio. Filosofia del Derecho. La Habana: Félix Varela, 1997, p.8.
>3 Diccionario de la Lengua Espafiola, Decimonovena Edicion. Madrid: Espasa Calpe, 1972, p. 1140.
54 e
Ibidem



sentidos de: “Obligacién de reparar y satisfacer un dafio”>

y “Cargo u obligaciéon
moral que resulta para uno del posible yerro en cosa o asunto determinado™®. El
Diccionario Larousse refiere que responsabilidad es la “Obligacién del que es
responsable™’, definiendo a “responsable” como el “Obligado a responder de cierto

actos™®,

En los siglos XVII 'y XVIII, la ética de la virtud cedi6 paso a la ética de los “derechos”
y “deberes™®. Este fue uno de los legados fundamentales del movimiento ilustrado en
materia de filosofia moral. Por otra parte, ya entonces se puso en claro, sobre todo
con la obra de Kant, que hay dos clases bien diferenciadas de obligaciones: las
internas y las externas. Las primeras tienen que ver con nuestra vida moral, y nos
exigen que demos cuenta a si mismos de nuestros actos. Las segundas, en cambio,
son las propias de la esfera juridica y a través de ellas nos pide cuenta por lo que
hacemos la comunidad. Las obligaciones morales se corresponden con nuestra vida
privada, mientras que las juridicas son las propias de la dimension publica de nuestra
existencia, por eso los imperativos de las primeras pertenecen a una ética de
maximos, mientras que los de las segundas se corresponden con una ética de

minimos.

Las éticas de minimos corrigen, de ahi que sus imperativos puedan apoyarse en el
recurso de la coaccion, pero las de maximo nos perfeccionan, por eso su fundamento
no puede ser otro que el libre albedrio. Esto explica por qué las éticas de minimo son
heterbnomas y las de maximo auténomas. Hecha esta distincion, a partir de la
modernidad la responsabilidad moral ya solo tendra vigencia en el fuero interno de la
conciencia, en tanto que el fuero externo serd competencia exclusiva de la
responsabilidad juridica; de ahi que a partir de este momento la correccion de los
actos pase de la ética al derecho. Segun Diego Gracia, lo anterior no fue una simple

cuestion de hecho, sino un cambio de principios porque ahora se pasara “de una

> “Aristos”, Diccionario llustrado de la Lengua Espafiola. La Habana: Cientifico Técnica, 1980, p. 545.
*® |bidem, pp.545-546.
>’ Diccionario Larousse. Basico Escolar, La Habana: Cientifico Técnica, 1979, p. 700.
58 H
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% Gracia, Diego. El Juramento Hipocratico en el desarrollo de la medicina, op. cit, p. 14.



responsabilidad profesional meramente ética a otra estrictamente profesional”, lo cual

no podria juzgarse de otro modo que no fuera “el estrictamente positivo™®.

Esta es la razon por la que en un estado de derecho “la responsabilidad médica sea

estricta y formalmente juridica™*

, lo cual, por supuesto, no la lleva a perder su
contenido ético que también sera bésico, pero insuficiente para corregir la moral de
los actos del médico. Las funciones de la responsabilidad ética caeran mas en el
marco de lo perfectivo, lo preventivo, propio de la esfera privada, y no de lo critico y
lo correctivo, mas comprometidos con el fuero externo o publico. Pero los médicos se
encargaron de buscar desde el siglo XIX un eslabén intermedio entre la

responsabilidad estrictamente ética y la juridica a través de la Deontologia médica.

Los Cdédigos de deontologia operan con procedimientos “parajuridicos”. En ellos el
médico que comete falta es juzgado por sus propios colegas de acuerdo a un cédigo
de faltas legalmente establecido, y sancionado por estos. Aqui las autoridades
profesionales asumen determinadas funciones sancionadoras para evitar que
determinadas faltas pasen a la jurisdiccién ordinaria®. Sin embargo, esto no exonera
totalmente al médico de tener que responder juridicamente ante la jurisdiccion penal,
civil o administrativa cuando las irregularidades de sus actos profesionales asi lo

requieran.
1.3 ¢(Qué se debe entender hoy por responsabilidad médica?

El término “responsabilidad”, tal como nos llega hoy, tiene varios significados, tanto
en la vida cotidiana como en el campo especifico del derecho. Carlos Nino®,

siguiendo un texto de Hart, destaca los siguientes sentidos de “responsabilidad”:

1) Responsabilidad como obligaciones o funciones derivadas de un cierto cargo,

relacion, papel, etcétera. En este caso se usa el término para hacer referencia

% Gracia, Diego. Etica y Vida No4: Profesién médica, investigacion y justicia sanitaria. Santa Fe de
Bogota, Colombia: EI BUHO, 1998, op. cit., pp. 50-51.

% |bidem, p.50.

®2 Cf. Gracia, Diego. Procedimientos de decision en ética clinica. Madrid, EUDEMA, 1991, p.22.

®% Nino, Carlos Santiago. Introduccién al anlisis del derecho. Barcelona, op.cit. pp. 184-187.



a las obligaciones que se cumplen dentro de un marco de alternativas que
permite que la situacion pueda ser manejada segun la habilidad y diligencia de
quien cumple una funcion. Es el caso de la responsabilidad del padre por sus

hijos, del politico con relacion a la politica que pone en practica, entre otros.

2) Responsabilidad en el sentido del factor causal. Se utiliza para “indicar que un
acto o fendbmeno es causa de algun evento”. Aqui la palabra se emplea para
referirse tanto a individuos como a cosas 0 procesos. Digamos, por ejemplo,
“Pedro fue responsable de mi ausencia”; “las yaguazas fueron responsables

de la pérdida de la cosecha de arroz”.

3) Responsabilidad como capacidad o como estado mental. En este caso el
término se refiere al sentido juridico de imputabilidad o falta de diligencia en la
actuacion. Lo primero tiene que ver con la posibilidad de dirigir los actos con
conocimiento de las consecuencias buenas o malas que se derivan de ellos,
mientras que lo segundo es lo que se conoce como culpa, es decir, la
actuaciéon negligente, imprudente, imperita, etc., donde el descuido dado por la
falta de precaucion es la causa de que no se prevea un mal previsible, o se

prevea, pero se piense con ligereza que no se produciria.

4) Responsabilidad como punible o moralmente reprochable. Es cuando el
agente es acreedor de una pena o reproche moral por haberse verificado que
su conducta es la causa del hecho que se investiga y que tenia capacidad

para dirigir sus acciones en el momento de la actuacion.

Kelsen desarroll6 su interpretacion de “responsabilidad” en este ultimo sentido. Por
eso afirmaba que un individuo es responsable cuando es objeto de la sancion de un
6rgano estatal®®. En su Teoria pura del derecho la obligacién juridica del sujeto es
condicion de la sancion- toda vez que se relacionada con el acto ilicito comprendido

como elemento del Derecho que permite a éste desempefiar su funcion esencial

® Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho, op. cit. 1994, p.78.



(sancionadora)-, mientras que la responsabilidad es el objeto de ella®; de ahi que
concluya planteando: “La nocién de obligacion esta ligada a la de hecho ilicito, en
tanto que la responsabilidad se relaciona con la sancion. A su vez, hecho ilicito y
sanci6n estan relacionados con la regla de derecho por el principio de imputacion”®®.

Segun Kelsen, se puede establecer que al acto ilicito sigue una sancién no en base
al principio de causalidad con que operan las ciencias naturales, sino conforme al de
imputacién- propio de las ciencias sociales y, por ende, también juridicas-, que nos
dir4 cuando al acto ilicito sigue la sancion, para lo cual se tendra que determinar si el
agente de la conducta ilicita es 0 no responsable, pues solo en el caso que lo sea la

sancion le podra ser impuesta®’.

En general, para nuestra cultura occidental, hoy responsable es “el obligado a

responder de algo®®

, mientras que responsabilidad es la obligacion general de
hacerlo una vez que se exija®®-por su propia conciencia o por el mundo exterior. Ese
“algo” por el que debemos responder es nuestra conducta. En el caso que nos
ocupa el médico debe responder por los dafios que ocasione con ella durante la
ejecucion del acto médico, quedando obligado a “reparar o compensar”’® los mismos.
La vida e integridad corporal de los pacientes son bienes protegidos por las normas
éticas y juridicas, de ahi que la responsabilidad profesional médica se defina como la
obligacion que tiene el médico de responder “por las conductas realizadas en su

ejercicio profesional contrarias a las normas éticas y legales que lo regulan”*.

%5 Lo antijuridico de Kelsen no es algo que cae fuera de la norma u opuesto a ella, sino el resultado
de una prescripcién normativa. Al respecto plantea: “Para la teoria tradicional el hecho ilicito es una
violacion o una negacién del derecho, un hecho contrario al derecho, que se encuentra, pues, fuera
del derecho. Pero el hecho ilicito solo puede convertirse en objeto de la ciencia juridica si se lo ve
como un elemento del derecho, un hecho determinado por el derecho, o sea, la condicién de una
consecuencia determinada ella misma por el derecho”. Por tanto, segun la Teoria Pura del Derecho,
un acto ilicito no viola el derecho por cuanto permite a este afirmarse a través de la reaccién en forma
de sancion. Vid. Ibidem, pp.73-74.

®®|bidem, p. 78.

*7 Ibidem, pp. 19-22.

%8 «Aristos”. Diccionario llustrado de la Lengua Espafiola, op. cit., p 546.

% Gisbert Calabuig, J.A. Medicina Legal y Toxicologia, op. cit. P. 806.

© |bidem, p. 63.

" Cf. Cirado del Rio, Marfa Teresa. Error médico: evitable e inevitable, op. cit., p. 137.



Si el acto médico “es cualquier actividad de investigacion, diagndstico, prescripcion,
tratamiento y rehabilitacién de la salud y/o la enfermedad de la persona humana”’?,
para responder como médico la actividad que realice el galeno debera perseguir
como fin promocionar salud, prevenir las enfermedades, aliviar y/o curar y rehabilitar
al que padece, doliente o paciente, de acuerdo con las formas de actuacién descritas
en la anterior definicién. Si el facultativo persigue una finalidad diferente a la médica
y provoca dafios con su actuacion, tendra que responder por el mal que propicie
como ciudadano o como hombre, pero no como médico, porque su actuacion es

contraria a la finalidad de la medicina.

La responsabilidad juridica o legal del médico mas bien se integra en el tercer cuarto
tipos, pues el galeno contrae en su ejercicio profesional la obligacion moral y juridica
de obrar con diligencia para evitar producir un mal previsible y evitable, de ahi que
sus faltas por imprudencia, negligencia, impericia, o inobservancia de las normas
establecidas, ademéas de moralmente reprochables, puedan ser también punibles. La
responsabilidad juridica del médico puede ser de caracter penal, civil o0 administrativo
en dependencia del tipo de norma legal vulnerada, pudiendo suceder que de una
misma conducta médica se deriven uno, dos o mas tipos de responsabilidad legal”>.

Historicamente imperd en la medicina una responsabilidad de tipo fuerte o moral, y
no deébil o juridica. Posteriormente la responsabilidad moral pas6 a ser subordinada
de la juridica, lo cual se ha querido enmendar en las tres ultimas décadas con el
desarrollo de la bioética. Sin embargo, el mayor problema hoy no esta en qué
entender por responsabilidad médica, sino en como determinarla. EI cobmo es algo
que siempre depende de la cultura, de condiciones historico-concretas, y hoy vivimos
momentos de revolucion para la medicina tanto en el orden técnico como en el moral

0 ético, lo cual no puede dejar de tener consecuencias para el derecho.

2 Gisbert Calabuig, J.A. El acto médico. En: Gisbert Calabuig, J.A. Medicina Legal y Toxicologia, op.
cit. P.53.
3 Cf. Cirado del Rio, Maria Teresa. Error médico: evitable e inevitable. op. cit., p. 137.



De cualquier manera no se debe perder de vista que la praxis sanitaria posee una

serie de caracteristicas que dificultan la determinacién de la responsabilidad del

médico; y entre éstas sobre todo”*:

1) La incertidumbre del acto médico, dada fundamentalmente por:

a)

b)

d)

La condicion técnica de la clinica, que como “arte” (techné) es un saber
sobre lo particular y no sobre lo universal. La clinica no consiste en la
ciencia, sino en la toma de decisiones de tipo diagndstico y terapéutico,
por lo general en condiciones de incertidumbre. Y precisamente el
problema basico de la clinica no es otro que éste: “cébmo tomar
decisiones que merezcan el calificativo de racionales, aun careciendo
de certeza, o0 incluso poseyendo un elevado -coeficiente de
incertidumbre””. Estas decisiones hoy tienen un doble caracter: ético y
técnico. De ahi que ya la calidad de la préactica clinica no pueda ser
considerada de buena “si la correccién técnica no va acompafnada de
una correcta toma de decisiones morales por parte del personal
sanitario”.”®

La urgencia médica, que obliga al médico a tomar decisiones en un
tiempo que es inversamente proporcional al estado de gravedad del
paciente. En condiciones de urgencia el tiempo presiona sobre el
facultativo, que se ve obligado a tomar decisiones que se fundamentan
mas en la experiencia que en un andlisis racional del caso.

La naturaleza propia del proceso morboso, que adquiere rasgos
singulares en cada persona que pueden dificultar su diagnostico
correcto y tratamiento.

El caracter riesgoso de muchos procederes médicos, realmente
invasivos y justificables so6lo por la utilidad que pueden reportar en

™ Vid. Martinez Gémez, Jesis Armando. ¢Qué entender por responsabilidad médica?, En: Laguna,
Revista de Filosofia, Servicio de Publicaciones Universidad de La Laguna, octubre 2005, No 17,

pp.141-142.

> Cf. Gracia, Diego. Procedimientos de decisién en ética clinica. Madrid, EUDEMA, 1991, p.9.

% Ibidem.



general a la sociedad, y en particular a los pacientes que consientan su

aplicacion.

2) La finalidad especifica de la medicina, que hace que el médico como norma
actle buscando el bien y no el mal para el paciente.

3) El paciente es un ente autonomo y puede, en determinadas circunstancias,
querer lo contrario del médico. Esto influye y en ocasiones determina que este
altimo no pueda lograr su objetivo de hacer el bien y no el mal al paciente, en
el orden preventivo o asistencial.

4) El caréacter técnico de la profesion, que determina que sélo el médico pueda
dictaminar cuédndo la falta o dafios cometidos son el resultado de una
actuacion imprudente, negligente o imperita, y cuando no.

5) La pluralidad de causas presentes en los casos de responsabilidad médica. Lo
habitual en la praxis sanitaria es que concurran varias causas en el

desencadenamiento del dafio’’.

La incertidumbre que acompafia al accionar médico ha hecho calificar a la
responsabilidad de este profesional, como una responsabilidad de medios y no de
resultado. EI médico esta obligado a utilizar con diligencia los medios a su alcance,
pero no a obtener un determinado resultado, por cuanto su ciencia y técnica operan

en el margen de lo incierto o con niveles altos de riesgo e incertidumbre.’®

Teniendo en cuenta lo anterior se entiende por responsabilidad en la praxis médica:
“aquella que existe y esta unida a toda actividad profesional. Es la obligacion que
tiene cualquier individuo a reparar el perjuicio originario en relacion con su actividad
profesional”®, a  partir de lo cual ha sido catalogada como un “tipo de
responsabilidad profesional, alcanzando no solo al médico sino también a todo aquel

gue ejerce el arte de curar. Dado que en la escala de valores humanos, los mas altos

" Gisbert Calabuig, J.A. Responsabilidad profesional. En: Gisbert Calabuig, J.A. Medicina Legal y
Toxicologia, op. cit. P.67.

® Martinez Gémez, Jesls Armando. Op. cit, p. 142.

" Jornet, J. MalPraxis. Aspectos legales en la relacién médico-enfermo. Barcelona: Ancora. S. A,
1991.



estan vinculados con la vida y calidad de vida, le cabe al médico la tarea mas

delicada y por lo tanto la de mayor responsabilidad profesional”®.

La responsabilidad médica, parte de la responsabilidad profesional, se halla sometida
a los principios generales de la responsabilidad general. Desde un punto de vista
legal, la responsabilidad médica segun la clésica definicion de Laccasagne, es: “La
obligacién a que estan sujetos los médicos de sufrir las consecuencias de ciertas
faltas por ellos cometidas en el ejercicio de su arte y que pueden originar una doble
accion: civil y penal”®. El término responsabilidad médica debera ser entendido en
realidad como responsabilidad médico-sanitaria. En ese y no en otro sentido,
hablamos de responsabilidad médica —o del médico- en nuestro trabajo.

En este sentido, debemos aclarar que aunque la actividad del médico es el nlcleo de
la responsabilidad médica actual, no la agota, pues a la realizacion de la misma
contribuyen hoy otros profesionales, como es el caso del personal de enfermeria, del
personal auxiliar, de los administrativos, etc., que también contraen obligaciones
técnicas, éticas y juridicas con la actividad que ayudan a desarrollar: el acto
médico®. De ahi que aunque en sentido genérico hoy se siga usando el término
responsabilidad meédica, la misma ya no sea privativa del médico, haciéndose
también extensiva a todos los profesionales y técnicos del sector de la salud
(estomatdlogos, sicologos, enfermeros, camilleros, laboratoristas, ambulancieros,

microbiélogos, etc.) %.

®Bacigalupo, Gladys, et al. Responsabilidad Médica y Responsabilidad del médico auditor. Hospital
General de Nifios “Pedro Elizalde”. Argentina, 2001.

® |bidem

% vid. Gracia, Diego. Etica y Vida No.2: la Bioética Clinica, op.cit., pp. 61-63.

% No titulamos nuestro trabajo Responsabilidad médico-sanitaria 0 Responsabilidad sanitaria por los
inconvenientes que podria traer este cambio en la ejecucion, teniendo en cuenta que responsabilidad
medica es un termina ya acufiado, y como consecuencia de su uso generalizado se definen muchos
de los procederes sanitarios con ese adjetivo, sin contar que una buena parte de la legislacion —tal vez
mayoritaria-, como la penal, se acoge fundamentalmente a la terminologia tradicional. Por eso no
renunciamos a esta denominacién, que concretamos siempre que sea posible para no dar lugar a
confusiones. Vid. Martinez Gomez, Jesls Armando. Op. cit., p. 142.



Teniendo en cuenta el radio de accion que hoy abarca el concepto de

responsabilidad médica o sanitaria, el Dr. JORNET® sostiene que existen tres

niveles basicos sobre los cuales ésta debe considerarse:

1)

2)

3)

El nivel del enfoque tradicional, que hace recaer toda responsabilidad en la
figura del médico.

El de la responsabilidad derivada del actuar de grandes instituciones
hospitalarias o de las personas que las dirigen o representan, ya que, a estas
altimas les corresponde la obligacién de velar por su correcto funcionamiento.
Las Instituciones son responsables por la no admision de determinados
pacientes, dafio por equipo e instrumental deficiente y o inadecuados por la
falta de medicamentos o alimentos y la ausencia del control acerca de la
idoneidad del equipo médico.

El de la responsabilidad de las autoridades sanitarias, que comprende la
responsabilidad de la administracion por ser esta la encargada de garantizar;
por ejemplo: el control de la calidad de los alimentos, medidas higiénicas en la
industria, paso de residuos industriales o agricolas al medio ambiente, etc.
Este es el nivel al que menos se le ha prestado atencién hasta ahora, a pesar

de ser uno de los mas importantes.

8Jornet, J. MalPraxis. Aspectos legales en la relaciéon médico-enfermo. Barcelona: Ancora. S. A,

1991.



CAPITULO II: La responsabilidad penal del médico en Cuba.

2. Nociones Preliminares.
2.1 Origenes de la Responsabilidad Penal del médico.

La responsabilidad del médico nace dos milenios antes de Cristo. En Egipto existia
una casta dedicada a la curacién de las enfermedades, ajustdndose a principios
escritos en libros sagrados que se creia eran dictados por el Dios de la Sabiduria:
THOTH, quienes se apartaban de los mismos respondian por las consecuencias de
su conducta en los enfermos que atendian. Asi nace la Responsabilidad profesional
del médico, dado que si se apartaba de los procedimientos y el enfermo moria, debia

pagar con su vida.

En Babilonia, bajo el reinado de Hammurabi, es donde por primera vez se reconocen
Tribunales constituidos por laicos para juzgar diferentes hechos, entre ellos la
practica meédica, exigiéndose la responsabilidad médica conforme al principio
vindicativo en que se sustenta la ley del TALION, que reza "alma por alma, ojo por
0jo, diente por diente", de ahi que se estableciera que "el cirujano que con el punzén
de bronce [0 sea el bisturi], quitare la nube del ojo [las cataratas] y le hiciere perder el
ojo a su enfermo, serd condenado amputandosele la mano", quedando asi
preceptuado en seis de los 240 articulos (llamados ciclas) del antiguo Cdédigo de
Hammurabi, en el que asistimos a un tipo primitivo de responsabilidad objetiva

porque no se contempla el elemento subjetivo de la culpabilidad.

Si hacemos un recorrido por la historia y nos remontamos tres o cuatro mil afios
atrds, vemos que en el antiguo Cdodigo Penal de China ya se contemplaban
elementos subjetivos cuando se normaba la responsabilidad médica, pues se
establecia que el médico debia responder Unicamente cuando provocaba un dafio o
perjuicio al paciente por no aplicar su conocimiento, criterio y las reglas de su arte, es
decir, cuando no observaba lo que hoy llamamos principio general de prudencia y
diligencia, que es el relativo a la existencia o no de la responsabilidad del médico. En

este Codigo también se estipulaba que debian nombrarse peritos médicos para que



consideraran el caso y dieran su asesoramiento a los jueces, diferenciando las
lesiones que se podian provocar en el cuerpo, la salud y los casos de muerte. Es
importante sefialar, que no sé6lo condenaba a los médicos a indemnizar por la muerte
o las lesiones que habian dejado en su paciente, sino que los inhabilitaba. A juzgar
por lo dicho, no caben dudas de que se trataba de un Cddigo Penal muy completo en

lo atinente a la responsabilidad médica.

El elemento de la subjetividad en el delito médico también fue advertido por el
Derecho Romano, que preveia que el autor responde por culpa en caso de
negligencia manifiesta. Ya el viejo Cédigo de Justiniano del siglo VI de nuestra era,
consideraba el problema de la responsabilidad médica, retomando la legislacion y
jurisprudencia romana antiguas. Es importante advertir el hecho de que la
responsabilidad extracontractual o aquilina fuera determinada en la legislacion
romana hace mas de veinte o veintidos siglos, teniendo en cuenta que es un tipo de
responsabilidad que hoy mantiene su vigencia en general y en particular respecto al

tema que nos ocupa.

Sin embargo, como ya se aclar6 en el Capitulo |, raramente se aplicaban al médico
las sanciones previstas para sus faltas o delitos, o que ha hecho expresar que estos
gozaban de una gran impunidad. En general tendieron a contraer una

responsabilidad moral y no juridica por sus faltas y errores.
2.2 Laresponsabilidad penal del médico en el ordenamiento juridico cubano.

A tenor de la responsabilidad médica, CALABUIG plantea: “La responsabilidad
médica puede dar lugar a responsabilidad penal, cuando el hecho incriminado
constituye una infraccion voluntaria o imprudente, tipificada como delito, falta™.

Sobre el tema en cuestion, CIRADO DEL RIO apunta juridicamente que “los criterios

de previsibilidad y evitabilidad del dafio (lesiones, secuelas, muerte del paciente) son

8 Gisbert Calabuig, J. A. Responsabilidad Profesional. En: Gisbert Calabuig, J. A., Medicina Legal y
toxicologia. Barcelona: MASSON, 4ta Edicion, 1991, p. 63.



fundamentales para determinar la responsabilidad profesional médica™® El caracter
imprevisible e inevitable de los dafios anula en si la falta o culpa médica y, por el
contrario, mientras mas evitables y previsibles puedan ser los dafios mas notoria

sera la falta del médico

Segln el Dr. JORNETY, la responsabilidad penal se “deriva del incumplimiento de
las normas dictadas por el Cddigo Penal, y la trasgresién de la norma constituye un
delito. A este se le impondra una pena en funcién del perjuicio ocasionado a la
sociedad que dicta la norma. A la responsabilidad penal corresponde la
responsabilidad de valorar la falta o delito, y la pena puede conllevar la pérdida de la
libertad personal y/o del ejercicio profesional”

Como ya queda dicho, histéricamente el médico gozé de impunidad penal- y en
general juridica-; s6lo en la modernidad se vio la necesidad de sujetar su actividad a
obligaciones externas de caracter juridico. Sin embargo, una vez establecido esto es
preciso determinar bajo qué supuestos queda el médico obligado a responder por
sus actos ante la jurisdiccién penal. Las posiciones doctrinales al respecto han sido

las siguientes:

X/

< El médico debe responder sélo en caso de dolo®. En caso de dafio no
intencional se exime de responsabilidad penal al médico.

% El médico debe responder en caso de culpa.®® Ante los dafios intencionales en
el ejercicio de su profesion el médico debe hacerlo como hombre o ciudadano,

pero no como médico.

8 Cirado del Rio, Maria Teresa. Error médico: evitable e inevitable”. Medicina Clinica .Barcelona,
2000. pp. 115-138.

8 Jornet, J. MalPraxis. Aspectos legales en la relacién médico-enfermo. Barcelona: Ancora. S. A,
1991, pp153, 154.

% Dolo: Voluntad de realizar una accién, cuyo resultado ilicito es querido por el sujeto.

#Culpa. Conducta voluntaria licita o ilicita realizada, ya sea por imprudencia (culpa consciente), o por
negligencia (culpa inconsciente) que provoca un resultado antijuridico no previsto o previsto pero no
querido o asentido).



El segundo supuesto es hoy ampliamente aceptado®, teniéndose en cuenta que
para responder como médico el facultativo debe actuar en correspondencia con la
finalidad de la medicina, que es promocionar salud, prevenir enfermedades, curar,
aliviar y/o rehabilitar al que padece, pero nunca dafar. De ahi que el médico que
dafie intencionalmente a un paciente se deba juzgar como a un hombre o ciudadano

gue ha cometido un delito, pero no como médico.

Lo anterior no es 6bice para que la ley imponga al médico una serie de obligaciones
que pueden dar lugar a sanciones penales si se les omite. Este es el caso de
obligaciones relativas a las condiciones para el ejercicio de la profesion, a la
prescripcion de drogas toxicas y estupefacientes, al libramiento de certificados falsos
de enfermedad, al aborto, a la obligacibn de denunciar, al socorro en casos de
peligro, al falso testimonio del médico que actla como perito, entre otros. En los
anteriores supuestos se dan delitos cualificados por la condicién profesional de su

autor, sin la cual éstos no existirian®?.

La doctrina y el derecho cubanos se acogen a la segunda posicion doctrinal. El Dr.
Francisco Lancis lo dice expresamente: “la accion dolosa del médico queda en la
practica fuera de lo que se ha dado en llamar ‘la responsabilidad profesional del
médico™?. Otro connotado jurista cubano, el Dr. Jesls Parets Gémez, es mas

explicito al sefialar®:

"La responsabilidad penal en que puede incurrir un médico no esta dada por el hecho
de haber producido un resultado lesivo o fatal para el paciente, sino que dicho
resultado se haya debido a su conducta imprudente, negligente o inobservante”.

®Gisbert Calabuig, J.A. Responsabilidad profesional. En: Gisbert Calabuig, J.A. Medicina Legal y
Toxicologia, op. cit. p.64.

o Ibidem.

% | ancis y Sanchez, Francisco. La responsabilidad legal del médico. En: Temas de Etica Médica. La
Habana, publicacion conjunta del Ministerio de Salud Publica, del Instituto Superior de Ciencias
Médicas de La Habana y del Instituto de Ciencias Basicas y Preclinicas(l.C.B.P)."Victoria De Girén”,
T1, p.75.

% Parets Gomez, JesUs. La responsabilidad Penal del médico. En: Revista Cubana de Derecho,
Editada por la Unién Nacional de Juristas de Cuba. La Habana, junio 1991,2:92.



La responsabilidad culposa del médico tiene lugar cuando éste causa dafio
(latropatogenia) no intencional durante el ejercicio de su profesién por impericia,
imprudencia, negligencia o infraccion de los reglamentos, de ahi que, segun Jesus
Parets, constituyan “elementos intrinsecos de su actividad cientifica, y si es asi, la
posibilidad que de su proceder se derive una lesion para la salud, o se produzca la
muerte del paciente como resultado de su accion culpable, siempre estara

presente”®,

En este caso la conducta da lugar al resultado de dafio por no cumplirse con el deber
de ser prudente, es decir, de actuar con discernimiento, precaucién y diligencia ante
un mal previsible y evitable. La actuacion prudente es un deber del médico teniendo
en cuenta que la finalidad suprema de su profesion es prevenir, curar, aliviar o
rehabilitar. La no observancia de lo anterior conduce a la mala praxis, fuente

inagotable de dafios en la asistencia sanitaria.

La mala praxis (del gr. praxis: ejercicio de cualquier arte o facultad conforme a sus
reglas) es la forma inadecuada de ejercicio de una profesién®™. El médico esta
obligado a ofrecer un servicio adecuado para poder cumplir con la finalidad suprema
de restablecer y/o mantener el bienestar fisico, mental y social de las personas. La
mala praxis sanitaria es el resultado a que conduce la impericia, la negligencia, la
imprudencia y la inobservancia de los reglamentos, que son consideradas sus
modalidades fundamentales. Por su importancia, las definimos y caracterizamos a

continuacion:

1. Impericia: Etimolégicamente significa falta de experiencia préactica (del Lat.
peritias: experiencia practica). Actualmente se entiende por impericia la
incapacidad técnica para el ejercicio de una determinada profesién o arte.
Alberto Arteaga Sanchez la define como “la falta de habilidad normalmente

requerida para el ejercicio de una determinada profesion lo que puede derivar

* |bidem,p.91
% Cf. Salazar Urefia, Bernan Luis y Quintana Rodriguez, Roxana. La Mala Praxis: Responsabilidad
Penal del Profesional en Medicina. En: Medicina Legal de Costa Rica 1994, pp. 30-33.



(...) de la carencia de los conocimientos necesarios, o de la necesaria

experiencia, o de la ineptitud del profesional”®®.

Es necesario aclarar que la pericia que se exige al médico es la media o normal. Por
tanto, no hay impericia por no saber simplemente, sino por no saber lo que
normalmente se debe saber’’. De esta forma, al médico no se le exigen
conocimientos extraordinarios, sino simplemente aquellos que normalmente debe

poseer un galeno para el ejercicio adecuado de su profesion.

La impericia incapacita al médico para ejercer porque lo torna incompetente. En este
sentido debe aclararse que aqui se trata de una incapacidad real y no formal, ya que
un meédico puede estar oficialmente capacitado para ejercer por la expedicion a su
favor de un titulo de Doctor en Medicina y no estarlo realmente por no contar con los
conocimientos y habilidades necesarios para hacerlo.

Algunos autores llaman a la impericia capacidad defectuosa, analizando que en esta
conducta se observa falta de adiestramiento, preparacion técnica y competencia.
Otros prefieren no considerar a la impericia una forma de culpa por considerar que la
persona que incurre en impericia generalmente asume una conducta que puede ser
imprudente, negligente o inobservante de los reglamentos. Esto es cierto, pero
pensamos que aqui lo mas importante es ver el factor determinante y, por tanto,
causante de la culpa. Realmente es una modalidad de culpa exclusiva del campo
profesional, donde con frecuencia se aprecia que la negligencia, imprudencia o
inobservancia de los reglamentos se debe a una falta de pericia y no a una actitud
particular de otro caracter. Es decir, hay imprudencia en un sentido genérico porque

no existe la debida preparacion para el ejercicio de la profesion.

Para determinar la impericia es necesario hacer un analisis concreto en el cual se

consideren tiempo, espacio o lugar, condiciones materiales y espirituales en que se

% |bidem.
7 Cf. Ibidem.



desarrolla el acto médico en un pais determinado, etc. La nhorma de preparacién para
el desempefio debe incluir estos aspectos porque, de lo contrario, se convertiria en
una norma abstracta que nada nos podria aclarar en el caso concreto del
desemperio de la medicina. No deben ser las mismas exigencias y circunstancias las
presentes en un Hospital, por ejemplo, de una capital de un pais desarrollado de
Europa, y las de un hospital del tercer mundo, como tampoco las presentes en un
hospital provincial de nuestro pais y las de un policlinico o consultorio del médico de
la familia. En unos casos los medios técnicos disponibles exigen un nivel de
preparacion superior que en otros, y ofrecen condiciones mejores para un

desempenio exitoso.

Es también importante diferenciar la impericia de la ignorancia. El médico que ejerce
inadecuadamente debido a su falta de conocimientos y habilidades no es un
ignorante por cuanto su falta de actualizacion cientifica y preparacién es siempre
parcial y no total. La ignorancia es la falta total de conocimientos ya sea general o de
un aspecto determinado, y es imposible suponer que un meédico en ejercicio activo de
la medicina no sepa nada de lo que esta haciendo. Si una persona -sin conocimiento
alguno de medicina o de una especialidad médica, o creyendo tenerlo, carece de
capacidad legal para el ejercicio-, asume indebidamente esas funciones y provoca un
resultado dafioso, mas que imprudente actia con temeridad. Semejante conducta es

muy cercana a la institucion conocida como “dolo eventual”®®.

El médico que incurre en impericia es culpable porque es previsible que su
preparacion inadecuada lo hard ejercer inadecuadamente y, por tanto, provocar

dafios en sus pacientes o0 en la poblacion que atiende.

2. Negligencia: La palabra negligencia proviene del verbo latino negligo, que

significa menospreciar, desatender, no hacer caso. Es lo opuesto a diligo, que

% Morgado Valdés, René F. et al. Experiencias practicas en la aplicacién de la teoria de la

responsabilidad por imprudencia médica en la provincia de Sancti Spiritus, 1995. (Inédito).



significa ademas de amar, también apreciar, atender, hacer caso®™. Por lo
general se define como una omisién indebida que ocasiona un dafio. La
conducta omisa causa dafo por incumplir con el deber de prudencia que exige
discernimiento, precaucion y diligencia para evitar un mal previsible, y ademas
evitable con una accién u omision. El nivel publico, sefiala Diego Gracia, trata
de cumplir con el principio de igualdad de oportunidades y por eso exige no
s6lo no lesionar la vida y salud de los demas, sino también actuar
positivamente para que se eviten en lo posible las desigualdades e

injusticias™®.

Segun Jorge Riu, la negligencia es “una actitud negativa carente, por parte del
profesional que no ha puesto el empefio necesario, el celo requerido, la diligencia
exigible, la precaucion correspondiente, el control debido, la verificacion pertinente, el
cuidado solicito y hasta la imaginacién suficiente, que la atencion del paciente

demande”**.

3. Imprudencia: En un sentido estricto —en el Codigo Penal Cubano se asume
como sinénimo de culpa- imprudencia es la accion médica inoportuna o
inadecuada con la que se causa un dafo. Es tipico de la conducta imprudente
un actuar fuera de tiempo y lugar que no se corresponde con las
consecuencias particulares del caso médico. Es mas bien una sobreactuaciéon
0 accion indebida, un excederse por parte del médico en una accion de la cual
debia abstenerse y que ha realizado precipitada y prematuramente de manera

inadecuada.

Segun nos revela Jiménez de Azua, la imprudencia supone “el emprender actos
inusitados, fuera de lo corriente y que, por ello, pueden causar efectos dafiosos. Es
hacer méas de lo debido, implica una conducta peligrosa. Es la violacién activa de las
normas de cuidado y cautela que establece la prudencia. Imprudente es quien actta

% Cf. Gracia, Diego, £tica y vida 2: Bioética clinica, Santa Fe de Bogota: Editorial El BUHO, 1998, p. 39.
190 £ |bidem, pp.39-40.

101 Riu, Jorge Alberto. Responsabilidad profesional de los médicos. Buenos Aires: Editorial Lemer,
1981, p. 17.



sin cordura, moderacién, discernimiento, sensatez o buen juicio”. La conducta
imprudente presupone un incumplimiento del deber de ser prudente, de actuar con
precaucion, diligencia y normal discernimiento para evitar un dafio previsible. Es no
medir adecuadamente la consecuencia de una accion, un obrar de mas, sin juicio

médico adecuado y sin discrecion o cautela.

4. Inobservancia de los reglamentos: Esta conducta se lleva a cabo cuando se
violan las disposiciones que norman el ejercicio de la profesion o aquellas que
pretenden evitar el dafio a bienes juridicos. La responsabilidad en estos casos
se debe no so6lo a la violacién de la norma, sino a que el incumplimiento del
deber que esta exige trae consigo el resultado dafioso que el imperativo de
cumplir con ésta pretendia impedir. Es una forma culposa de proceder.

La inobservancia del reglamento pone al médico ante un peligro real de
causar dafio con su actuacion, por eso aquel que incumple con él debe prever
el dafo real que se avecina y, por tanto, asumir la responsabilidad juridica por
su conducta imprudente. Por lo general, todas las formas de culpa o mala
praxis la integran formas de actuacion que no observan lo dispuesto en los
reglamentos. Lo importante es definir la causa de la inobservancia y si esta

vinculada a cuestiones previsibles o0 no.

El “descubrimiento” de la privacidad por el pensamiento liberal y la proclamacion de
la libertad como derecho humano permitieron ir socavando las bases del
paternalismo médico hasta llegar al reconocimiento, en la segunda mitad del siglo

XX, del derecho del paciente a la informacion.

Desde entonces se hizo obligatorio el proceder del consentimiento informado, como
forma de hacer efectivo el respeto a la autonomia del paciente en la esfera de la
praxis sanitaria. Anteriormente no se necesitaba probar la voluntariedad de una

accion u omision médicas para determinar la mala préactica, pero en lo adelante si.'*?

192 Salazar Urefia, Bernan Luis y Quintana Rodriguez, Roxana. La Mala Praxis: Responsabilidad Penal

del Profesional en Medicina. op. cit., p.33.
193 cf. Gracia, Diego. Fundamentos de Bioética. op. cit., pp. 145-187.



Ya en la segunda mitad del siglo XIX se comenzd a reconocer que toda intervencion
médica realizada en el cuerpo de otra persona sin su consentimiento podia tipificar
un delito de agresién. La agresion ya presupone una lesiébn al principio de
voluntariedad. El incumplimiento de la obligacion de aplicar el proceder del
consentimiento informado no sélo puede resultar una agresion—que ocurre una vez
gue se viola de alguna manera el derecho a la privacidad de la persona, interviniendo
sobre su cuerpo sin consentimiento suyo -, Sino que es en si mismo una negligencia

y, por ende, una forma culposa de actuacién o manifestacién de mala praxis. ***

Las formulaciones tedricas atinentes a la responsabilidad penal del médico también
pueden hacerse extensivas al restante personal sanitario que provoque con Su
actuacion riesgos, dafios o perjuicios a los pacientes y en general a los usuarios de
los servicios de salud, obstaculizando o impidiendo la realizacion de la finalidad del
acto médico. Sin embargo, raramente se hace referencia a este hecho, o al menos
no se le dedica un espacio suficiente en los trabajos tedricos, que se siguen

centrando por lo regular en el estudio de la responsabilidad del galeno.
2.3 Determinacién de la Responsabilidad penal del médico en Cuba.
2.3.1 Normas materiales.

A lo largo de la historia se han establecido por parte de los estudiosos del tema los
criterios relativos a la determinacion de qué considerar como delito, a partir de lo

cual se han establecido tres concepciones fundamentales:'®

1. Concepcion lusnaturalista del delito, defendida por Francisco Carrara, el
cual sostiene que: “delito es la infraccion de la ley del Estado promulgada para
proteger la seguridad de los ciudadanos resultante de un acto externo del

hombre, positivo 0 negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso”.

104 .
Ibidem.
1% Quiroz Pérez, Renén. Manual de Derecho Penal. La Habana, Cuba: Editorial Félix Varela.



2. Concepcidn Positivista del delito, sustentada en el estudio de tres teorias

esenciales:

X/
L X4

X/
L X4

Teoria del hombre delincuente, representada por Lombroso. La misma
considera el delito como un fendémeno biolégico, alegando que existe una
variedad del género humano, caracterizado por determinados signos
anatomicos, fisioldégicos y psiquicos en los que la criminalidad es un

proceso normal.

Teoria del delito natural. Descansa en la idea de que el delito natural
consiste en la violacion de los sentimientos altruistas de la piedad y la
probidad por medio de acciones nocivas a la colectividad, segun la medida
en que dicho sentimiento se encuentre en la humanidad civil, defendida por
Garofalo. Segun criterios de Ferri, el delito natural es aquella accién que
determinada por moviles sociales (individuales) y antisociales chocan con

la moralidad media en un momento dado, turbando su modo de existencia.

Teoria dogmatico-formal: Fundamenta la nocion del delito sobre el
positivismo, a raiz de lo cual establece que si el delito es todo hecho al que
el ordenamiento juridico asocia como consecuencia una pena, solo deben
precisarse los elementos estructurales que lo hacen merecedor de tal
pena. La concepcion dogmatico-formal se sustenta en los conceptos
formulados por reconocidos teéricos: Von Liszt, define delito como “el acto
culpable, antijuridico y sancionado con una pena”, Mezger lo considera
como “la accion tipicamente antijuridica y culpable” y Francisco de Assis

Toledo sefiala que “delito es la accién tipica, ilicita y culpable™°®.

3. Concepcion Materialista del delito, establece que el delito resulta un hecho

vinculado a la vida social, a la relaciones de los hombres, caracterizado por

amenazar o atacar precisamente a esas relaciones del hombre. Reconoce en

1% 1bidem



el caracter de las relaciones sociales la naturaleza de la concepcién de lo

delictivo.

Hoy en dia se suele definir el Delito a partir de la concepcion formal o de la
concepcion materialista. Segan LANDECHO, la concepcién dogmatico-formal tiende

1107

a ver al delito como toda “acciéon penada por la ley”™’, e integra en su definicion los

elementos que sustentan el merecimiento de la pena: el delito es “la accion tipica,

1108

antijuridica, culpable y punible ¢, Qué significan los sefalados elementos? La

doctrina suele esclarecer puntualmente su significado™®:

% La Accidn es la base de todo delito, este es ante todo una conducta humana
que, de manera voluntaria, influye en el mundo circundante, ya sea por

actividad o pasividad, por intencion o imprudencia del sujeto activo.

% La Tipicidad es el elemento a partir del cual el legislador prohibe ciertas
conductas y para ello las recoge (en lenguaje técnico: las tipifica), en una ley
penal. Si no se da este requisito, la conducta no podra constituir Delito en el
sentido juridico-penal de la palabra. Por la tipicidad se declara que la conducta
es contraria a una Ley Penal concreta: a un tipo penal. Una conducta es
delictuosa cuando esté definida en la ley como delito y se le ha sefialado una

sancion.

% La Antijuricidad sefiala que la conducta est4 contra todo el ordenamiento
juridico, no basta que se oponga a un articulo concreto de una ley penal (lo
gue sucede cuando es tipica) sino que ha de oponerse a todo el ordenamiento
juridico en su conjunto, sin que exista causa alguna que la justifique, se trata

de una conducta no permitida por la ley.

s La Culpabilidad nos afirma que el sujeto comisor es responsable de la
conducta criminal, que ha obrado contrario al Derecho. La misma queda

sustentada en el principio “nullum crimen sine culpa”, o que significa que no

107 andecho, Carlos Maria. Derecho Penal Espafiol. Parte General. Tomo Il. Madrid. 1992.p.239

1% |hidem
199 |hidem. p.240.



se puede imponer una pena sin probar la culpabilidad del sujeto activo y, que

ademas la pena no puede sobrepasar la medida de dicha culpabilidad.

% La Punibilidad hace alusion a la potestad que tiene el legislador de prever la

pena de cada accion tipica, antijuridica y culpable.

Todos y cada uno de los elementos expuestos anteriormente son indisolubles, es
decir, conforman un plexo o sistema dentro del cual adquieren su significado
especifico, de ahi que al faltar uno solo de ellos ya no estariamos en presencia de un
Delito.

El Codigo Penal cubano, tanto el de 1979 como el de 1988 se atiene a la concepcion
Materialista del delito cuando lo define como “toda accion u omisién socialmente
peligrosa prohibida por la ley bajo la conminacién de una sancién penal**°. Segun lo
preceptuado en el Cdodigo, aun reuniendo los elementos mencionados una accion u
omisién puede no ser considerada delito si “carece de peligrosidad social por la
escasa entidad de sus consecuencias y las condiciones personales de su autor*!,
Por la importancia de la peligrosidad social en la definicion y calificacion de la
conducta delictiva, la doctrina cubana tiende a considerarla como uno de los rasgos

del delito.

El presente Cddigo diferencia los delitos en intencionales y por imprudencia. Con
relacion a los primeros sefiala: “El delito es intencional cuando el agente realiza
consciente y voluntariamente la accion u omision socialmente peligrosa y ha querido
su resultado (dolo directo), o cuando, sin querer el resultado, prevé la posibilidad de

que se produzca y asume este riesgo”*?

(dolo eventual). Con respecto al segundo
estipula: “El delito se comete por imprudencia cuando el agente previo la posibilidad

de que se produjeran las consecuencias socialmente peligrosas de su accién u

10 ey No 62 de 1987, Cddigo Penal. Primera Edicion. La Habana, Ministerio de Justicia, 1988,
Articulo 8.1, p. 8.

11 Ibidem, Articulo 8.2.

112 |bidem, Articulo 9.2, p. 10.



omisién, pero esperaba, con ligereza, evitarlas, o cuando no previo la posibilidad de

que se produjeran a pesar de que pudo o debié haberlas previsto™*°.

En la definicion del Cédigo la imprudencia alcanza el sentido genérico de culpa,
definiéndola en base a la consideracién tedrica que ve en ella la no prevision de lo

previsible, conforme a dos supuestos:

1. Cuando el comisor del delito previé las consecuencias socialmente peligrosas
de su accion u omisién, pero esperé con ligereza poder evitarlas. (Culpa

consciente).

2. Cuando el comisor del delito no previd la posibilidad de que se produjeran
dichas consecuencias, a pesar de que pudo haberlas previsto o debid hacerlo.

(Culpa inconsciente).

En el Codigo hay delitos en los que se presume una conducta omisa del médico, que

ademas es su sujeto activo. Es el caso de los delitos de:
% Denegacion de auxilio:

“El médico que, requerido para prestar algun auxilio relacionado con su profesion, en
caso urgente y de grave peligro para la salud o la vida de una persona, se abstenga
de prestarlo sin causa justificada, incurre en sancion de privacion de libertad de tres

meses a un afio o multa de cien a trescientas cuotas o ambas™?**,

¢ Incumplimiento del Deber de Denunciar:

“El médico que al asistir a una persona o reconocer a un cadaver nota u observa
signos de lesiones externas por violencia o0 indicios de intoxicacion, de
envenenamiento o de haberse cometido cualquier delito no da cuenta
inmediatamente a las autoridades, consignando los datos correspondientes, incurre

en sancién de privacion de libertad de seis meses a dos afios o multa de doscientas

113 |hidem, Articulo 9.3.
14 |bidem, Articulo 146, p. 78.



a quinientas cuotas, siempre que el hecho no constituya un delito de mayor

entidad™**.
¢+ Otras Conductas que Impliguen Peligro para la Salud Publica:

“El médico que no dé informe a las autoridades sanitarias competentes de los casos
de enfermedades trasmisibles sefialadas en los reglamentos que conozca por razén
de su profesién, incurre en sancion de privacion de libertad de tres meses a un afio o

multa de cien a trescientas cuotas o ambas"*®.

% Falsificacion de Certificados Facultativos:

“El facultativo que expida certificado falso de enfermedad o lesidon con el fin de que
alguien, indebidamente, obtenga un derecho o el disfrute de un beneficio o se le
exima del deber de prestar algin servicio publico, incurre en sancion de privacion de
libertad de tres meses a un afio o multa de cien a trescientas cuotas o ambas™*’.
Ademas, se especifica que “Si el delito se comete por precio 0 recompensa material
de cualquier clase, la sancion es de privacion de libertad de uno a tres afios o0 multa

de trescientas a mil cuotas™*%,

Hay otras figuras delictivas que no tienen al médico como sujeto activo, pero éste
puede incurrir en ellas en el ejercicio de su profesion, al igual que otro personal

sanitario no médico. Es el caso de:

Cohecho:

En el articulo 152, se regula esta figura con un marco sancionador de cuatro a diez
afos, de dos a cinco afios o multa, y de ocho a veinte afios, brindando la posibilidad,
en su apartado 5, de sancionar la actuacién del médico cuando adopte la condicién

de perito en caso de que reciba, acepte, 0 exija o0 solicite respectivamente dadiva,

15 Ipidem, Articulo 162, p. 84.
18 Ibidem, Articulo 195, p. 100.
17 Ibidem, Articulo 254.1, p. 123.
18 Ibidem, Articulo 254.2.



presente o cualquier otra ventaja o beneficio con el fin de ejecutar u omitir un acto

relativo a sus funciones*®®.

El médico —y en general el personal sanitario- en ocasiones debe prestar servicios
como perito al tribunal, e incurre en delito de cohecho si recibe, acepta o exige o
solicita dadivas, presentes o cualquier otra ventaja para ocultar u omitir un acto

relativo a sus funciones. 1%°

Propagacion de epidemias:

En el articulo 187.1 se establece:

“El que infrinja las medidas o disposiciones dictadas por las autoridades sanitarias
competentes para la prevencién y control de las enfermedades trasmisibles y los
programas o camparias para el control o erradicacion de enfermedades o epidemias
de caracter grave o peligrosas, incurre en sancién de privacion de libertad de tres

meses a un afio o multa de cien a trescientas cuotas o ambas”*?*.

El sujeto activo de este delito puede ser cualquiera, por lo que el médico y el resto
del personal sanitario quedan incluidos. Ellos estan obligados a velar por el
cumplimiento de estas medidas, por lo que estan obligados a cumplir y hacer cumplir
los programas al respecto.'??

Produccion, Venta, Demanda, Trafico, Distribucién y Tenencia llicitos de
Drogas, Estupefacientes, Sustancias Sicotrépicas y Otras de Efectos Similares:
En el articulo 192.1 inciso a), se establece que se sancionard con privacion de
libertad de tres a ocho afios “al profesional que, autorizado para recetar o administrar
drogas toxicas o sustancias alucindgenas, hipnéticas, estupefacientes u otras de

efectos similares, lo haga con fines distintos a los estrictamente terapéuticos™%,

19 cf, |bidem, Articulo 152.1 al 4, p. 80.

120 v/id. Parets Gémez, JesUs. La responsabilidad Penal en el Médico. En: Revista Cubana de
Derecho, Editada por la Unién Nacional de Juristas de Cuba, abril-junio de 1991; 2: 86.

121 ey No 62 de 1987, Cédigo Penal, op. cit., Articulo 187.1, p. 96-97.

122 vjid. Parets Gémez, JesUs. La responsabilidad Penal en el Médico, op. cit., p. 86.

123 | ey No 62 de 1987, Cédigo Penal, op. cit., Articulo 192.1, p. 99.



El médico es el profesional mas calificado y a quien como norma se autoriza a hacer
dichas prescripciones, de ahi que sea el modelo profesional en el que debe haberse

inspirado el legislador al redactar este articulo.

Aborto llicito: El sujeto activo de este delito en el Cédigo Penal puede ser
cualquiera, por lo que se presume que el médico también pueda serlo e incluso se
toma como agravante, para elevar el marco penal sancionador, que el aborto sea

practicado por un personal no médico. ***

La no contencién de figuras delictivas genéricas o especificas que enmarquen como
sujeto activo al resto del personal sanitario no meédico, nos muestra que el Derecho
penal cubano se acoge a la version tradicional y, por decirlo de alguna manera,
clasica de la responsabilidad médica. Lo anterior no niega la necesidad de que
existan figuras delictivas que enmarquen en especifico la responsabilidad del
meédico, por demas fundamental responsable de la mayoria de los procederes
sanitarios; pero no justifica que se excluyan conductas socialmente peligrosas en que
pudiera incurrir el personal de enfermeria y el resto del personal sanitario no médico.
En cualquier caso, nos parece que al igual que el médico, el personal sanitario no
meédico en el ejercicio de funciones relacionadas con el acto médico, debera
responder como tal en caso de culpa por los dafios que pueda causar al paciente o
usuario de los servicios de salud; pues de incurrir en dolo, su conducta ya caeria en

el ambito delictivo no profesional o comun.

Para que se configure un delito deben concurrir determinados elementos

estructurales, seguin Guadalupe *?°

1) Sujeto activo: Constituye el autor de la conducta punible. En este caso se
requiere que sea un profesional vinculado al arte de curar, médico, partera,
dentista, farmacéutico, enfermeras. El médico responde como profesional en

el caso de que haya existido imprudencia, o lo que es lo mismo, culpa,

124 |bidem, Articulo 267, pp. 129-130.
125 Smith, Guadalupe. Derecho Penal. Parte General Tomo I. Facultad de la Universidad de la
Habana: Pueblo y Educacion. Cuba. 1987, p. 313.



respondiendo por otra parte como persona natural en el caso de haber

mediado intencién.

2) Sujeto pasivo: Es el titular del bien o interés lesionado o puesto en peligro

por la conducta delictuosa.

3) Objetividad juridica: Es el bien o interés tutelado por la ley, en el caso que

Nnos ocupa, se trata de la vida humana e integridad corporal.

4) Elemento material: Es la forma de conducta (accion u omision) que el
legislador considera punible. Debe tratarse de una accion u omision efectuada
en su caracter profesional, donde son decisivas las circunstancias bajo las
cuales se llevo a cabo el acto médico. Es preciso establecer el nexo causal

entre este actuar y el resultado de lesion o dafio ocasionado.

5) Elemento subjetivo: Consiste en la demostracion de la existencia de
"culpabilidad" del agente. Es la especial actitud del individuo expresada en las
formas de dolo (directo o eventual) y culpa (imprudencia), respecto al acto

socialmente peligroso y antijuridico cometido por el mismo.

6) Resultado: Es el dafio producido, es decir, el perjuicio causado a la victima
en el ambito profesional. El dafio consistira, en homicidio, lesiones, peligro
para la salud, etc. La determinacion concreta del dafio, ya sea provocado por
el accionar médico o el instrumental que utilice (por deficiencia o mal manejo),
es indispensable para determinar la responsabilidad y para establecer el grado

de la pena.

7) Sancion: Es la afectacion que sufre el autor del delito, salvo que concurra

excusa legal absolutoria.

Debe quedar bien demostrado en el juicio que el dafio existente es la consecuencia
directa del actuar del profesional. Es un problema puramente técnico y sélo el perito

esta en condiciones de establecer esa vinculacion etiologica causal, de la muerte o



lesion. Este elemento es fundamental y decisivo. Es la clave del peritaje y la

sentencia.

Cuando el médico asume la asistencia de un paciente, contrae una obligacion, por lo
general una "obligacion de medios”, no se compromete a curar, Sino a seguir una
conducta que tienda a alcanzar alivio, mejoria o curacién, actuando con la diligencia
comun a todo ser humano, con prudencia razonable y con pleno conocimiento;
empleando las metodologias cientificas actualizadas en relacion a la salud y la vida

en él confiadas.

La falta de éxito del acto médico no conduce asi, necesariamente, a la obligacion de
resarcir al damnificado, ya que el éxito final de un tratamiento u operacion, no
dependen, enteramente del profesional, sino que influyen numerosos factores ajenos

a él. Incumbe al paciente, ademas, probar el mal desempefio del profesional.

En la doctrina*®® se hace referencia a hechos juridicos que eximen al obligado de tal
responsabilidad por causar una ruptura en el elemento causal, los cuales pueden

atribuirse a:

% Origen circunstancial:
a) Imposibilidad de cumplimiento: La imposibilidad de dar cumplimiento a
la obligacion asistencial presupuesta extingue para ambas partes, 0
bien exime de responsabilidad al obligado en los aspectos que no

pudieron ser ejecutados.

b) Caso fortuito: Es el que no ha podido preverse, o que previsto no ha
podido evitarse. La imprevisibilidad, la irresistibilidad y la exterioridad

del hecho fortuito concurren para determinar la inimputabilidad.

« Conducta del paciente:

126 Bacigalupo, Gladys, et al. Responsabilidad Médica y Responsabilidad del médico auditor. Hospital
General de Nifios “Pedro Elizalde”. Argentina, 2001.



a)

b)

Incumplimiento de la obligacion reciproca: El incumplimiento de las
obligaciones implicitas en el rol de paciente exime al médico de
responsabilidad, en igual sentido la reticencia del paciente a brindar
informacion al médico, revierte las consecuencias juridicas sobre su

persona, si con ello ha contribuido a la confusién del diagndstico final.

Abandono del tratamiento: Es cuando la conducta del paciente impida en
forma evidente y definitiva que el médico o la institucion sigan su evolucion
clinica, de modo tal que pueda replantear el caso y corregir el curso del

tratamiento. Es de muy dificil comprobacion.

Limitaciones actuales de la ciencia médica:

a)

latropatogenia'®’ inculpable: Es el dafio accidental, estadisticamente
previsible, pero tacticamente inevitable que conllevan las préacticas y
tratamientos médicos.”Es una situacion en donde hay un dafio porque ha
mediado la actuacion profesional de un médico pero que no genera
responsabilidad médica, porque precisamente ese médico adoptd todas las
previsiones del caso: aplicd el deber general de prudencia y diligencia,
aplicé, como correctamente lo haria el comun de sus colegas, conforme a
las condiciones de modo, tiempo y lugar, su ciencia, arte, oficio y
experiencia, pero la particular manera de ese enfermo -ya sea su hébito
constitucional, su sistema inmunoldgico, su forma de reaccionar o de
disreaccionar, o cualquier factor desconocido pero evidentemente
existente, o sea idiopatico- hizo que reaccionara con una patologia, pese a
todos los recaudos y previsiones que se tomaron. Entonces estamos frente

a un caso de iatropatogenia, que no genera responsabilidad médica"*?®.

127

A este término se han referido disimiles profesionales, como iatrogenia, lo cual resulta erréneo,

ya que este Ultimo es un vocablo griego que significa promover, engendrar, producir, desarrollar,

109"

ar salud.
Kvitko, Luis Alberto. Antecedentes histéricos de los procesos por responsabilidad profesional

médica y la mala praxis en el ejercicio de la medicina legal. Suplemento de Derecho Médico.
Argentina, 2001.



En nuestro pais no se utiliza, como si sucede en el ambito internacional, el
término latropatogenia sino el de error médico. (Esto se abordara en el

siguiente acapite).

b) Estado de necesidad: Segun Rezdnico es "una situacion en que dos 0 mas
derechos o intereses legitimos colisionan y que se resuelve por el sacrificio
de uno de ellos en favor del otro"?°. En la responsabilidad médica el
facultativo deja de cumplir el convenio, o lo cumple imperfectamente con el
objetivo de evitar un mal mayor, inminente, siendo él ajeno a la situacion
gue lo determind. Bajo el estado de necesidad el médico provoca un dafio,
lo hace voluntariamente, sabiendo que provoca una lesion en el cuerpo o
en la salud y no obstante a ello lo hace, por encontrarse en una situacion
muy especial, especifica, una emergencia y es por ello que no es
considerado dolo, ni culpa, como tampoco una situacion que genere
responsabilidad por parte del médico, asi es reconocido por el Cédigo
Penal vigente en su articulo 22.1.

Requisitos para que pueda alegarse el Estado de Necesidad**®:

% Existencia de una amenaza o peligro grave.

« El mal que amenaza debe ser de mayor o igual gravedad que el causado para
evitarlo.

% La amenaza del mal debe ser actual o inminente.

++ Dicho peligro debe ser injusto y por ende, que la ley no obligue a soportarlo.

¢ Que el necesitado no haya dado lugar por su conducta intencional al
surgimiento de la necesidad o el mal que le amenace. (Notas de clases).

2.3.2 Normas de procedimiento

Por lo general el procedimiento comienza a instancia de parte, cuando se produce un

hecho de lesion o dafio al paciente y los familiares presentan una queja a la direccion

129 Rezénico, Aranguren. Auditoria Médica. Centro Editor de la Fundacién Favaloro, Argentina, 1995.

30| andecho, Carlos Maria. Derecho Penal Espafiol. Parte General. Tomo Il. Madrid. 1992. p.431.



del Hospital, a la Unidad de la Policia Nacional Revolucionaria (PNR) o a la Fiscalia,

con lo cual se da inicio al proceso de instruccion judicial.

El legislador cubano, consciente de que la determinacion de la responsabilidad
penal del médico requiere de una profunda investigacién en el orden técnico, ha
previsto la creacién de comisiones médicas de investigacion, las cuales desempefian
un papel fundamental en la elaboracion del dictamen pericial. Dichas comisiones
fueron creadas a tenor de lo dispuesto en el Acuerdo conjunto del Ministerio del
Interior, del Ministerio de Salud Publica, del Tribunal Supremo Popular y de la
Fiscalia General de la Republica, del 3 de mayo de 1983. En dicho acuerdo se
establece que en caso de apertura de un expediente de fase preparatoria en el que
apareciese como acusado un médico u otro profesional de la medicina, por delito
relacionado con su profesién, el instructor solicitara un informe o dictamen pericial al
Director Provincial de Salud, quien designara a tales efectos una Comision Provincial
encargada de emitir dicho dictamen “para determinar si ha existido responsabilidad
penal de médicos y personal auxiliar que hayan intervenido en la atencion al paciente
que resulté lesionado o falleci6”**!. La Comisién debera emitir el dictamen en un
plazo no mayor de 30 dias a fin de que los Organos de Instruccion, la Fiscalia y los
Tribunales puedan aportar las decisiones correspondientes, dentro de los términos

establecidos en la Ley de Procedimiento Penal.**

Si el Instructor, el Fiscal o el Tribunal, segun la fase del proceso, consideran
insuficiente el dictamen emitido por la Comision Provincial, pueden solicitar al
Ministerio de Salud Publica la designacién de una comision de mas alta calificacion
técnica para que determine sobre la actuacion de los profesionales acusados. Todos
los informes emitidos tendran el caracter de dictamenes periciales, y deberan ser

apreciados como tales por el Instructor, el Fiscal y el Tribunal, en cada caso.

131 Acuerdo conjunto del Ministerio del Interior, del Ministerio de Salud Publica, del Tribunal Supremo

Popular y de la Fiscalia General de la Republica, Ciudad de la Habana, 3 de mayo de 1983.
gDocumento de circulacién interna; no se publicé en la Gaceta Oficial)
%2 Ley No.5 de 1977, de Procedimiento Penal, (Actualizada), La Habana, Ministerio de Justicia, 1999.



En relacion a ello la Ley No. 41 “De la Salud Publica”, de 13 de julio de 1983, en el
articulo 47, Seccién Decimotercera “De las Actuaciones Médico Legales”, dispone
que, la metodologia y los procedimientos para la realizacion de los peritajes médico-
judiciales, los establece el Ministerio de Salud Publica en coordinaciéon con el
Tribunal Supremo Popular, la Fiscalia General de la Republica y el Ministerio del

Interior.

En la Instruccion 110 de julio de 1983, dictada por el Tribunal Supremo Popular para
dar cumplimiento a lo dispuesto en el Acuerdo anterior, se exige que cuando el Fiscal
presente el expediente de fase preparatoria la sala de instancia correspondiente
debera verificar si en las acciones de instruccion del mismo consta, unido al
expediente, el informe pericial expedido por la comision médica designada por el

Director Provincial de Salud Publica.*®

Basicamente, las Comisiones determinan si la causa del delito fue una imprudencia o
un error médico. Actualmente lo dispuesto en la Instruccion 110 es enriquecido por
la Resolucién No 99,dictada por el Ministerio de Salud Publica el 7 de abril del 2008,
en la que se establece la Metodologia para la Evaluacion de la Responsabilidad
Penal Médica, mediante la cual se dispone los requisitos fundamentales para la
creacion y actuacion de la Comision Médica que designe el Director Provincial de
Salud, a los efectos de determinar si ha existido responsabilidad penal de médicos y
personal auxiliar que hayan intervenido en la atencion al paciente que resulto
lesionado o fallecio, por la que se regira el trabajo de dichas comisiones, que son las
encargadas de valorar y emitir dictamen sobre imprudencias cometidas en la
asistencia médica brindada a un paciente, que pudieran constituir actos de
responsabilidad médica, siempre que sea solicitado por una autoridad actuante

durante el proceso de investigacion judicial.

33| nstruccion 110 del Tribunal Supremo Popular, de 9 de julio de 1983. (Documento de circulacion

interna; no se public6 en la Gaceta Oficial).



Conviene aclarar que la doctrina cubana considera al error médico como causa de
exculpacién o inculpabilidad*®*. La consideracién que se hace es que cuando hay
imprudencia no hay error médico y, viceversa'®. En este sentido, el error médico es
considerado en términos generales como una equivocacion que ocurre por razones
ajenas a la voluntad del médico, es decir, en la que no esta presente el dolo ni la
culpa. Al respecto, el Dr. Fernando Cafiizares Abeledo sefiala’*®:

Cualquier equivocacion del médico, no sdlo en el diagndstico, sino también en el acto
quirdrgico, puede ocasionar una agravacion de la enfermedad del paciente en forma
de lesion para el futuro, o su muerte. De la determinacion o no de los elementos de
imprudencia en la conducta del facultativo que incurrié en la equivocacion,
dependera la posibilidad de exigir o no al mismo responsabilidad penal por los

resultados lesivos o letales en aquéllos.

Segun Caifiizares Abeledo, error médico “es aquel resultado de un proceder médico,
que realizado dentro de la rigurosa observancia de las previsiones cientificas
adecuadas de normas técnicas establecidas especificamente para el mismo, por
causas ajenas a cualquier forma de imprudencia en la conducta del facultativo, trae
como consecuencia una situacion de peligro o lesion para la salud del paciente o

perdida de la vida del mismo™**’.

Una de las definiciones mas difundidas en nuestro medio es la formulada por
Humberto Martinez Ordaz, Radamés Borroto Cruz y Antonio Manuel Iglesias

Camacho. Para estos autores, el error médico es “todo acto médico de tipo

134 | a doctrina espafiola distingue entre error médico imputable y no imputable (Vid. Gisbert Calabuig,

J. A. Responsabilidad profesional. En: Gisbert Calabuig, J. A. Medicina Legal y Toxicologia, op. cit.,
pp. 70-72.) para lo cual algunos teéricos se auxilian también de la distincidn entre el error imprudente
y el error no imprudente (Vid. Mir Puigpelat, Oriol, La Responsabilidad Patrimonial de la
Administracion. Organizacion, imputacion y causalidad, Primera Edicion, Madrid, Civitas Ediciones, S.
L., 2000, pp. 262-284. Segun hemos podido contactar, la concepcién doctrinal del error médico como
imputable y no imputable al médico es bastante generalizada, por lo que el enfoque de esta forma de
error que expone la doctrina cubana tiende a ser sui géneris).

3% Cf. Caifiizares Abeledo, Fernando, “Conferencia impartida en el Instituto de Medicina Legal de
Ciudad de La Habana”, el 5 de noviembre de 1985. En: Parets Gémez, Jesus. La responsabilidad
Penal en el Médico, op. cit., p. 91.

“Ibidem.

“Ibidem.



profilactico, diagndéstico o terapéutico, que no se corresponda con el real problema de

la salud del paciente”, siempre que sus causas no sean ‘“la negligencia, la mala fe,

indolencia o incapacidad profesional

"138 ;Y cudles pueden ser entonces las causas

del error médico? Los referidos autores citan las siguientes™*:

1. Relacionadas con el propio problema de salud, que en el caso especifico de

una enfermedad puedan incidir fundamentalmente sobre la complejidad del

diagnéstico:

a)
b)
c)

Manifestaciones atipicas de enfermedades.
Enfermedades raras.

Paralelismo sintomaético.

2. Relacionadas con el propio médico:

a)
b)
c)

Inexperiencia.

Agotamiento fisico o mental.

Rasgos de personalidad que lo lleven a la duda excesiva, a la
vacilacién (timidez, sentimiento de inferioridad), o, por el contrario, al

exceso de confianza en si mismo.

3. Relacionadas con las condiciones de trabajo:

a)

b)

c)

Insuficiencia de recursos en general (por ejemplo, transporte para
realizar un traslado), y de medios auxiliares diagnosticos y terapéuticos
en particular.

Errores en el trabajo del personal paramédico (en la realizacion o
informe de un examen complementario, por ejemplo).

Factores de desorganizaciéon de la institucion de salud.

Ademas de las referidas, Jesus Parets sefiala que en ocasiones algunos pacientes —

como los nifilos y personas con retraso mental- no presentan al médico la

*8\1artinez Ordaz, Humberto, Borroto Cruz, Radamés e Iglesias Camacho, Antonio M. latrogenia y
error médico. En: Colectivo de Autores, Temas de ética médica, La Habana, publicacion conjunta del
Misterio de Salud Publica, del Instituto Superior de Ciencias Médicas de la Habana, y del I.C.B.P.
“Victoria de Gir6n” , s/a, T. 1, p. 64.

139 Ibidem.



sintomatologia que le permita a éste plantear un diagndstico correcto, a pesar de la

realizacion de exdmenes complementarios.**°

Los tedricos cubanos insisten en que no se debe identificar el error médico con el
error como eximente de responsabilidad tal y como se recoge en el Cédigo Penal. La
razén dada es que el error que regula el Coédigo Penal “parte del principio de que el
agente comisor del delito ha realizado un acto prohibido; mientras que el error
meédico se produce a partir de la realizacién de un acto permitido para el médico, el
cual lo ejecuta en el ejercicio legal de sus funciones asistenciales™*'. El error médico
“es el que resulta de una equivocacion en que no exista mala fe, ni se pongan de
manifiesto elementos de negligencia, indolencia o desprecio, ni incapacidad e
ignorancia profesional. Consideramos que solo es posible aceptar como Error Médico
cuando el profesional, a pesar de la equivocacion, ha realizado todo lo que esté a su
alcance en las condiciones concretas de su medio de trabajo, con el fin de obtener
un diagnoéstico y prestar la mejor ayuda al paciente, de acuerdo con los
conocimientos actuales de las Ciencias Médicas”**?. Estamos en presencia de error
médico cuando la conclusién diagnostica o las indicaciones terapéuticas no se
corresponden con la afeccion verdadera que padece el enfermo. Juridicamente, el

error médico es causa de responsabilidad profesional.

Cuando se habla de error, en sentido general se hace alusion al concepto
equivocado o juicio falso que se formula sobre una cosa. En tal sentido, es
conveniente diferenciar el error de la ignorancia, es decir, del no saber o de la
ausencia de conocimientos. Quien se equivoca no es un ignorante, sino alguien que
toma por verdad algo que no lo es, lo que equivale a decir que el contenido del juicio
que emite no se corresponde con la realidad objetiva que se expresa en él. Sin

embargo, en derecho penal se toman como equivalentes al error y a la ignorancia, de

140 cf. Parets Goémez, Jesus. La responsabilidad Penal en el Médico, op. cit., p. 87.

1 pidem. p. 92 )
“2Alonso Menéndez, Daniel, et al. Etica y Deontologia Médica: Pueblo y Educacién, 1987, pp (96-99).



ahi que se llegue a definir al primero como “el desconocimiento de alguna o de todas

las circunstancias de la Accién Tipica y Antijuridica que tienen relevancia penal™*3.

Para su mejor comprension, el error se divide en esencial y accidental, invencible y
vencible, propio e impropio, de tipo o de prohibicion —estas dos ultimas modalidades
vienen a ser subtipos de los dos ultimos pares que le preceden. El error es eximente
de responsabilidad penal cuando es esencial, invencible y propio. En estos
supuestos el error es eximente porque recae sobre un elemento esencial de la
infraccion (error esencial), la causa de la infracciobn no puede ser vencida por el
sujeto (error invencible), o debido a que éste formula un juicio equivocado sobre lo
que esta haciendo o sobre la antijuricidad de la accién que afecta al proceso de
formacion de su voluntad (error propio), ya sea por desconocimiento de algunos o de
todos los elementos del tipo legal (error de tipo) o de que la conducta que realiza
esta prohibida por la ley (error de prohibicién).***

Sin embargo, se debe precisar que el error esencial excluye el dolo pero no la
imprudencia, pues la no observancia del deber de diligencia puede ser la causa del
dafio que se provoca con un obrar no intencional. Lo mismo ocurre con la realizacion
del error propio. En ambos casos el comisor podra ser responsable de un delito por

imprudencia, si se demuestra que la causa del error es vencible o evitable.**

Lo anterior nos lleva a precisar aun mas el planteamiento de que “no se debe
identificar el error médico con el error como eximente de responsabilidad tal y como
se recoge en el Codigo Penal”. De acuerdo a lo expuesto, el error médico soélo podria
corresponderse en el orden formal con una de las modalidades descritas: el error
invencible, anico que excluye la culpa o imprudencia; pero no por su contenido, toda
vez que el Codigo Penal hace referencia en este caso a una conducta prohibida y no

legal como es el acto médico.

4% | andecho, Carlos Maria. Derecho Penal Espariol, Tercera Edicion, Parte General. Madrid, Libreria

ICAI, 1992, T Il, p. 516 (La cursiva es del propio autor).
%% |bidem. pp. 516-518.
%% |bidem. pp. 517-518



El planteamiento en el que se basa la concepcion descrita del error médico es el de
que la imprudencia excluye al error**®, o sea, cuando se prueba que la lesién o la
muerte fueron causadas por un actuar médico imprudente, es licito exigir la
responsabilidad penal del médico, a quien se puede imputar la comision de un delito
de lesiones o de homicidio por imprudencia. La falta médica sélo puede ser
decretada en caso de un obrar imprudente, pues si el facultativo actia en
correspondencia con las Reglas del Arte (o buena praxis médica) no incurre en mala
praxis. Las Reglas del Arte consisten en “poner a disposicién del paciente todo el
conjunto de medios y conocimientos necesarios, de acuerdo con la ciencia médica
del momento, teniendo en cuenta todas las circunstancias que intervinieron cuando
se realizé el acto médico, y el cumplimiento de otros deberes médicos como son,
fundamentalmente, la informacion, el consentimiento y el secreto profesional™*’. Por
tal razon, si la practica sanitaria es buena, el mal que se derive de ella no es
imputable al médico que lo provoca porque es inevitable y escapa a cualquier

proceder prudente encaminado a evitarlo.

A nuestro modo de ver, con esta distincidon los tedricos cubanos de hecho no hacen
mas que diferenciar el error producido por causas l6gico-gnoseoldgicas objetivas del
que resulta de una infraccién deontolégica, y aqui, si razonamos con Kelsem*,
estamos ante la disyuntiva causalidad-imputacion. Cuando la conducta del médico se
acoge a los rigores de su arte no es imputable, por cuanto se presupone que cumplié
con el deber de cuidado exigible para el buen desempefio de su profesiéon, y se
puede dar por sentado que agot6 todas las posibilidades humanas y profesionales
para garantizar un resultado benéfico y no maleficente al paciente. En este caso,
como las limitaciones que impiden el efecto benéfico y/o no maleficente esperado no

se pueden superar con la actuacién prudente, el efecto del acto médico se considera

148 Esta concepcion es la seguida por nuestro Cédigo Penal, el cual establece en el Articulo 23.2 que

la eximente de error (esencial) “no es aplicable cuando se trate de delitos cometidos por imprudencia,

y el error se debe a la imprudencia misma”. Ley No 62 de 1987, Cédigo Penal, op. cit., Articulo 23.2, p.
15
47 Cirado del Rio, Marfa teresa. Error médico: evitable e inevitable, op. cit., p. 138.

18 Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho, op. cit., pp. 20-29.



inevitable y, por tanto, no imputable al galeno. Aqui se puede presuponer que el
médico se encuentra ante una situacion de necesidad absoluta, parecida a aquella
en que se puede encontrar cualquier hombre frente a las leyes (causales) de la
naturaleza. En estas condiciones, el margen de libertad tiende a cero y la conducta
profesional no puede ser reprochable; de ahi que se entienda que sea irrelevante
para el caso quien sea el profesional porque estamos ante una situacién en la que el

limite es del arte y no del médico.

En el otro supuesto estamos ante un obrar que no agoto las posibilidades del Artis
porque el médico incumpli6 con los imperativos profesionales para el buen
desempefio. Esa es la razén por la que su conducta pueda ser reprochable e
imputable. Asi, error médico viene a ser toda equivocacion medica inimputable, pues
cuando la equivocacion se puede imputar estamos en presencia de un delito doloso
o culposo, por los que el galeno debera responder como hombre o como profesional,
en dependencia de que las lesiones o la muerte las haya provocado

intencionalmente o por imprudencia durante la realizacion del acto médico.

Los argumentos emitidos son tenidos en cuenta por la doctrina y la jurisprudencia
para plantear que la responsabilidad médica es de medio y no de resultado. Ese es
el criterio seguido por el Tribunal Supremo Espafiol cuando plantea: “la obligacion
contractual o extracontractual del sanitario, no es la de obtener en todo caso la
recuperacion del paciente como obligacibn de resultado, sino mas bien una
obligacion de medios; es decir, esta obligado a proporcionar al paciente todos los
cuidados que requiera segun el estado de la ciencia™*. Esta posicién también es
compartida por la doctrina cubana, y se pone de manifiesto en la Sentencia del 18 de
abril de 1994 de la Sala de lo Contencioso y Administrativo del Tribunal Supremo

Popular en la que se precisa: “el ad quem” desea dejar en claro que la
responsabilidad médica sigue siendo tratada en la jurisprudencia como de medios, 0

sea, de prudencia y diligencia lo que obliga al profesional de la Medicina a

4% “Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1991”. Ponente. Excmo. Dr. D. Gumersindo
Burgos Pérez de Andrade, en Medina Castellano, Carmen Delia, Enfermeria S 21: Etica y Legislacion,
Segunda Edicién, Madrid-Valencia, Ediciones DAE, 2002, p. 259.



proporcionar al enfermo todos aquellos cuidados que conforme a los conocimientos

cientificos sean permisibles™*°.

De esta forma, la incertidumbre del acto médico determina que el médico sélo pueda
comprometerse a emplear todos los medios intelectuales e instrumentos adecuados
para el logro de la curacion, pero no a curar. Sus obligaciones en Ultima instancia son
de medios, no de fines o de resultado, de manera que el empleo de los medios
adecuados es condicidn necesaria pero no suficiente para lograr el objetivo de curar.
Tal vez por eso en medicina siga pesando mucho mas el principio de no maleficencia
gue el de beneficencia. Si el médico emplea adecuadamente los conocimientos y la
técnica a su alcance, su actuaciébn sera prudente; en caso contrario obrard
imprudentemente exponiendo al paciente a riesgos y dafios previsibles y evitables.
Pero el resultado lesivo que produzca el médico como resultado de la concurrencia
de circunstancias y condiciones que escapan al control de un obrar profesional
prudente, entra en el campo de lo inevitable, y no podra ser imputado al facultativo
que actua al amparo el articulo 25 del Codigo Penal cubano que exime de
responsabilidad penal a quien “causa un dafio al obrar en cumplimiento de un deber
0 en el ejercicio legitimo de su derecho, profesion, cargo u oficio o en virtud de

obediencia debida"**?.

%0 sentencia del 18 de abril de 1994 de la Sala de lo Contencioso y Administrativo del Tribunal

Supremo Popular, citado por Pérez Ruiz, Gissel y Lépez Fernandez Lisbet. La responsabilidad del
médico en el contexto legal actual. En: Revista Juridica, Ministerio de Justicia, Cuba, 2001; 2 (3): 69.
131 | ey No 62 de 1987, Cédigo Penal, op. cit., Articulo 25, p. 15.



CAPITULO 11i: Irregularidades fundamentales en la determinacion de
la responsabilidad médica en Cuba. Propuesta para su superacion.

3.1 Conceptualizacion general

Las irregularidades de la actuacién médica hay que verlas siempre en relacion a las
equivocaciones que pueda cometer el facultativo en cualquiera de las formas del acto
médico que haya estado desarrollando en el momento en que se producen los dafios
y perjuicios, que pueden llegar a incluir la muerte del paciente. En general se
considera que no todo error médico es causa de responsabilidad penal “porque el
proceder médico puede haber sido totalmente correcto con el cumplimiento de todas
las obligaciones y haber dado lugar a un diagnostico equivocado 0 a una pauta
terapéutica de efectos negativos para el paciente, etc.”>?

Lo anterior se explica por el hecho de que la medicina nunca puede garantizar
totalmente los resultados de su intervencion, de ahi que soOlo se pueda pedir
responsabilidad penal al facultativo a cuenta de aquellos errores o faltas que haya
cometido por no tener presente el debido cuidado “con el cumplimiento de las
obligaciones que entrafia el acto realizado sobre el paciente”®®. Los deberes del
médico son muchos, pero pudieran ser resumidos en el concepto de “buena praxis
médica” o lex artis ad hoc), que no es mas que poner a disposicion del paciente todo
el conjunto de medios y conocimientos necesarios, de acuerdo con la ciencia médica
del momento, para resolver su problema de salud, debiendo cumplir al hacerlo
también con otros deberes -no propiamente técnicos sino de caracter ético-, como
son los relacionados con la informacion, el consentimiento informado y el secreto

profesional, entre otros.

Al actuar sin tener en cuenta lo anterior el médico asume una conducta negligente.
Esta es la razén por la que los juristas cubanos han tenido a bien diferenciar entre el

error que comete el médico que cumple con lo normado y agota las posibilidades

%2 Cirado del Rio, Maria Teresa. Error médico: evitable e inevitable, op. cit., p. 138.
153 Cf. Ibidem.



técnicas a su alcance, y las equivocaciones causadas por una conducta imprudente

0 negligente en sentido genérico de un facultativo.

“Para determinar cudndo se esta en presencia de una actuacion irregular del médico

se debe determinar: si el dafio provocado es previsible y evitable™>*

, Y la existencia
de la relacién causal entre el dafio y la falta, y por ende si este cumplié o no con
todos los procederes instrumentados segun el caso. Para determinar lo anterior es
atil comprobar si se trata de un dafio desproporcionado, en los que se incluye un
resultado totalmente inesperado e inusual en relacion con la practica médica
realizada, y si se esta ante una situacion de “pérdida de oportunidad”, que sucede
cuando el médico no ha realizado un acto que a lo mejor podria haber evitado el
dafio al paciente, y, aunque no se tiene la certeza del requisito de la relacion causal,
si existe una probabilidad admisible de que dicha omision ha producido el resultado y

ante ello hay tribunales que conducen esta situacion.

Los actos médicos mayormente comprometidos en las imprudencias médicas son los
de estudio, prevencion, diagnéstico, prescripcidon, terapéutica, rehabilitacion vy
prondstico. Comenzaremos su explicacion a través del andlisis de la relacion que
tienen con el método clinico, fundamental en la medicina, para desde él centrarnos
en las particularidades de cada uno de los actos médicos descritos, o que nos
permitira ver la implicacion legal de las irregularidades de la actuacion médica en

cada uno de ellos.
3.2 El método clinico

Ya hemos dicho en la introduccion que la clinica no es una ciencia sino un arte (o
método), el de tomar decisiones de tipo diagndstico o terapéutico por lo general en
condiciones de incertidumbre. Por tanto, el gran dilema del clinico es el de tratar que

las decisiones que tome sean lo mas racionales posibles, y racionalidad solo se tiene

% bidem. p. 139.



cuando los medios empleados son los adecuados para obtener el resultado deseado
gue, en este caso, es restablecer la salud del paciente y/o paliar su dolor.
Al aplicar el método clinico, el médico suele seguir los siguientes pasos o

procederes™:

1. Anamnesis (del griego, recordar) o interrogatorio: se ejecuta a traveés de un
interrogatorio en el cual se incluye identidad personal, motivo de la consulta,
historias familiar y personal (antecedentes patoldgicos), historia de la
enfermedad actual (sintomas), interrogatorio por aparatos y sistemas, habitos
toxicos y datos ambientales de interés. Aunque el interrogatorio persigue
como objetivo esencial detectar los sintomas de la enfermedad, esto no

excluye que en ocasiones a través de él se puedan detectar algunos signos.

2. Examen fisico: tiene como objetivo esencial detectar los signos de la
enfermedad. La exploracion fisica se realiza a través de cuatro meétodos
fundamentales: inspeccion, palpacion, percusion y auscultacion. Los
instrumentos mas usados por el médico son el termometro clinico, el
estetoscopio, el esfigmomanometro, el oftalmoscopio diapason, el martillo
percutor, entre otros. De esta forma, el examen fisico es la exploracion que
practica personalmente el médico a todo paciente por érganos, aparatos y
sistemas a fin de conocer las alteraciones fisicas o signos de la enfermedad,
valiéndose solamente de los 6érganos de los sentidos y métodos que se
apoyan en la utilizacion de pequefios instrumentos llevados consigo mismo.
Los datos positivos del interrogatorio y el examen fisico (sintomas y signos)
conforman la semiologia (disciplina de los sintomas y signos de las
enfermedades). Una vez conformada la semiologia de la enfermedad, el
médico procede a hacer el diagndstico (del griego, dia- a través- y gnoéstico —

conocer).

15 Martinez Gomez, Jestis Armando y Pérez Fardales, Evelio. La relacién medicina-Filosofia, adn

inédito, en proceso de edicién en la Gaceta Médica Espirituana, Revista de la Facultad de Ciencias
Médicas de Sancti Spiritus, Cuba.



3. El diagndstico (o juicio diagnostico): es el juicio por el que se afirma la

existencia de un determinado proceso morboso. Este juicio puede extenderse,

en dependencia de la complejidad del proceso morboso, a cuatro etapas:

X/
o

X/
L X4

Discusion diagnéstica: incluye el diagnostico sindromico, nosolégico o
positivo, el diagnostico diferencial, el diagndstico topografico y el
diagnéstico etiologico. En ocasiones el médico a este nivel no puede
completar el juicio diagnostico, y en entonces lo extiende a una

segunda etapa.

Diagnostico complementario: en este caso el médico se auxilia de
examenes complementarios (0 procederes diagndsticos) en los cuales
es apoyado por técnicas e instrumentos especializados. Pero puede
suceder que aun no resuelva formular definitivamente el juicio

diagnéstico. En este caso suele recurrir a una tercera etapa.

Diagnostico terapéutico: aqui el médico se auxilia de determinada
terapia y sobre la base de la respuesta del paciente al tratamiento trata

de determinar la naturaleza del proceso morboso que padece.

Por altimo, si a este nivel no ha podido emitir el juicio diagnostico y el paciente

muere, el médico tiene la posibilidad de realizar el diagndstico necrosico.

X/
°e

Diagnostico necrosico: se realiza por el médico, técnicos o especialistas

sobre el cadaver del paciente.

Por altimo, si a este nivel no ha podido emitir el juicio diagnostico y el paciente

muere, el médico tiene la posibilidad de realizar el diagndstico necrosico.

La formulacion del juicio diagnéstico tiene la misidn de facilitar al médico

asumir una conducta terapéutica, pero para ello el médico debe también

realizar el pronéstico del proceso morboso.



4. Prondstico: es un juicio de futuro a través del cual el médico prevé el ulterior
desenvolvimiento de la enfermedad. El objetivo del prondstico es precaver
posibles sucesos, para evitar algunos y propiciar otros atendiendo a su
malignidad y benignidad respectivamente. En funcion del diagnostico y el

prondstico el médico lleva a cabo la conducta terapéutica.

5. Conducta terapéutica: son todos los procederes con los cuales se enfrenta al

proceso morboso. Esta puede ser preventiva, curativa y rehabilitadora.

% Preventiva: se encamina a evitar que se desencadenen determinados
procesos.

% Curativa: persigue tanto el sostenimiento de la unidad del paciente
(medidas de sostén), como su curacion en si. La terapia curativa puede
tener lugar por via farmacoldgica y por via no farmacoldgica.

% Rehabilitadora: persigue reinsertar el paciente a su vida normal, a un

equilibrio con el medio.

La clinica, tal y como la conocemos hoy, nace a fines del siglo XVIII y principios del
siglo XIX, como una revolucion conceptual que se desarrolla bajo el ambiente
propicio creado por la revolucién francesa™®. La clinica es un concepto casi
lingliistico que parte de la repeticion de sefiales y sus posibles asociaciones
anatomicas. En su primera fase se puede explicar como la busqueda que hace el
médico en el paciente de los signos que le permitiran reconstruir en un modelo lo que
ocurre en su interior. Se lee el “exterior” para saber lo que ocurre en el “interior” (se

llama a esta técnica clinica interna).

Lo cierto es que existe un sistema de signos que se forma a través de las sefiales
conocidas del organismo enfermo. EI médico dispone de un cddigo para descifrar
esos signos: la nosologia. Al diagnosticar busca la correspondencia entre el sistema

de signos (o sintomas) y las entidades nosoldgicas ya conocidas y registradas.

% Focaul, M. El nacimiento de la Clinica, Novena Edicién: Siglo XXI, México, 1983, pp. 105-118.



Por eso el médico que atiende al paciente lo que generalmente hace es reconocerle
(de ahi el término de reconocimiento médico). Sucede que el galeno como norma
busca en el paciente una enfermedad ya conocida para la medicina, para la cual
existen variantes terapéuticas descritas. El verdadero conocimiento, desde el punto
de vista de las ciencias médicas, se produce cuando aparecen nuevas
enfermedades, para las que por supuesto no existe descripcion nosolégica. También
cuando se descubren nuevas propiedades, caracteristicas y hasta formas de
tratamiento para algunas enfermedades ya registradas en la nosografia.

En fin, el éxito del médico dependera en un por ciento considerable del manejo que
haga de la semiologia en el interrogatorio y examen fisico, y del cumplimiento de los
pasos o procederes descritos, actuando segun lo normado y en correspondencia con
el nivel cientifico alcanzado por la medicina en un momento dado. Para el
desempefio exitoso el galeno debera conocer un amplio espectro de entidades
nosoldgicas y procederes terapéuticos, de ahi su obligacibn de actualizacion

constante.

Las irregularidades diagndsticas aparecen casi siempre que no se hace un buen
interrogatorio y examen fisico. En ocasiones el médico, por diversas razones —
cansancio, dejacion, holgazaneria, mal humor, descuido, etc.-, no pregunta
debidamente al paciente para ayudarlo a expresar todo aquello que siente y que
pueda resultar importante para hacer el diagnéstico. También puede suceder que,
por las mismas razones, no realice un examen fisico correcto, por aparatos y
sistemas, no agotando todas las posibilidades que le brinda la clinica. Esto lo lleva
muchas veces a orientar mal e incluso a abusar de los exdmenes complementarios,
lo que puede provocar un diagndstico incorrecto de la enfermedad, ademas de
ocasionar molestias y hasta dafios injustificados al paciente. Si el diagnostico es
incorrecto lo mas seguro es que también lo sea la conducta terapéutica a seguir, con

el consiguiente prondstico erroneo de la evolucion de la enfermedad.

Sin el cumplimiento riguroso de las normas técnicas establecidas, el acto médico

puede arrojar resultados contrarios a los de él esperados. Por eso, el incumplimiento



de estas normas, aun en el caso de que no se produzca un resultado fatal, es
reprochable e incluso sancionable en el orden disciplinario. Un prondstico erréneo,
en caso de que se hayan omitido o desarrollado mal los procederes diagndsticos,
puede dar lugar a una iatropatogenia psicolégica, ademas de consecuencias fatales
en el orden somatico, si se orienta la terapéutica conforme a prescripciones que no

se corresponden con el problema tratado de salud.

Actualmente, a las normas técnicas para el ejercicio profesional del médico hay que
sumarle las normas y principios éticos, sin los cuales el acto médico careceria de la
calidad y correccién necesarias. La deontologia médica tradicional era simplemente
un soporte para el desarrollo técnico exitoso de la medicina. Hoy, en cambio, las
implicaciones éticas del médico van mucho mas alla de los imperativos de beneficiar
y no perjudicar, porque es un deber suyo también respetar la dignidad del paciente,

expresion suprema de sus derechos civiles y politicos.

En este nuevo contexto la deontologia médica ha tenido que introducir derechos
importantes del paciente, como el derecho a la informacién y a decidir junto al
médico la conveniencia 0 no de la realizacion de procederes diagnésticos y
terapéuticos, sobre todo de aquellos de eficacia dudosa, que puedan causar dafios o
poner en peligro la integridad fisica y la vida del paciente. En principio, se ha llegado
a aceptar que la obligacibn médica de atender al paciente termina ahi donde este

ultimo se niegue a recibir estos servicios, siempre que esté en su sano juicio.

A tenor de lo anterior, si un paciente Testigo de Jehova se niega a recibir una
transfusion sanguinea, aun a riesgo de perder su propia vida, es deber del médico
respetar su decision. Este tipo de decisiones contradicen los preceptos tradicionales
por los que se ha guiado la labor del médico, de ahi que sean frecuentes los
conflictos en el orden moral y también en el juridico. Para poder aplicar los
procederes del consentimiento informado y respetar la autonomia del paciente, en
varios paises se han aprobado leyes especiales tendientes a amparar y normar el

ejercicio de los derechos del paciente y los deberes del médico.



Ahora, la no realizacion del proceder del consentimiento informado puede ser
considerada como una negligencia médica, y por tanto, ademas del reproche moral,
la conducta omisa del galeno puede dar lugar sanciones juridicas. Por tanto, a las
irregularidades técnicas y deontoldgicas del acto médico se suman ahora las morales

aportadas por el desarrollo de la Bioética Médica.

3.3 Situaciones polémicas en el procesamiento penal de las irregularidades

médicas.

Las irregularidades producidas por las omisiones médicas previstas y sancionadas
en los Articulos 146, 162, 195 y 254.2 del Codigo Penal, una vez detectadas y
probada su presencia en cualquier fase del desarrollo del método clinico, deberan
ser objeto de las correspondientes sanciones penales. Sin embargo, resultara
problematico para un médico respetar la autonomia del paciente que se niega a que
le realicen cualquier tipo de proceder y no incurrir en la violacion de lo establecido en
el Articulo 146.

Por ejemplo, si el médico respeta el deseo del paciente de que no se le transfunda
porque esto va contra sus creencias religiosas, debera responder penalmente por
denegacion de auxilio ya que la inexistencia de una ley especial que lo faculte para
ello impide justificar su conducta y, por tanto, la hace punible. Sin embargo, es
practica generalizada en muchos lugares del pais respetar el deseo del paciente en
estos casos, por lo que nuestros facultativos de hecho se han acogido a la posicién
doctrinal que reconoce que su primer deber es no hacer dafo, ya que la obligacion
de cumplir con el imperativo de hacer el bien a un paciente competente estara
siempre condicionada en el orden ético, a su consentimiento para someterse a un
determinado tratamiento; de ahi que si éste disiente, sea deber del médico respetar
sSu autonomia por tratarse en este caso de la contradiccion entre dos deberes
imperfectos (beneficencia y respetar la autonomia), que generan un mismo nivel de
obligacion moral: la propia de una ética de maximos -que hace referencia a valores

asumidos en la marco de la vida privada para construir el proyecto individual de



felicidad-, y no de minimos —centrada en aquellos valores que tienen que ver con el

bien coman®®’.

En la legislacion especial cubana so6lo se norma y exige expresamente el proceder
del consentimiento informado con respecto a la donacibn de o6rganos,

estableciéndose en el Reglamento de la Ley de Salud que:

La donacion de dérganos, sangre y tejidos sera un acto de libre y expresa voluntad del

donante o de quien lo represente, segun el caso, realizado con fines humanitarios, y

se acreditara en el Carné de Identidad del donante.*®®

" Hacemos referencia a la concepcion del bioticista espafiol Diego Gracia, quien en su

fundamentacién de la Bioética utiliza la distincion moderna, introducida por Hugo Grocio, entre
deberes perfectos y deberes imperfectos. Segln Diego Gracia, los deberes perfectos son externos y
hacen al hombre justo, mientras que los deberes imperfectos son internos y lo tornan virtuoso; por lo
que la perfeccion o imperfeccién de los deberes “se refiere sélo a la capacidad o no de poder exigirlos
coactivamente. Los deberes de justicia deben ser exigidos, aun coactivamente, a todos por igual, ya
gue en caso contrario se atentaria contra su propia esencia. Por el contrario, los deberes de
beneficencia (decoro, honestidad) deben quedar a la gestion privada de cada cual, ya que son
deberes privados, que uno se impone voluntariamente a si mismo, pero que no son generalizables al
conjunto de la sociedad” (Vid. Gracia, Diego, Etica y Vida No. 1: Fundamentacion y ensefianza de la
bioética, Primara Edicién, Santa Fe de Bogota (Colombia), Editorial EI BUHO LTDA, 1998, p. 36).
Esta concepcion de los deberes es combinada por Diego Gracia, en su fundamentacién del método
principalista de la bioética, con la distincién que hace Adela Cortina entre éticas de minimos -que
contienen valores que representan el bien comin, como libertad, igualdad, solidaridad, tolerancia
activa- y éticas de maximos- que tienen que ver con los valores privados desde los que cada persona
disefia para si una forma de vida felicitante. (Vid. Cortina, Adela, El mundo de los valore. Etica minima
y educacion, Segunda Reimpresion de la Segunda Edicién, santa Fe de Bogot4, Colombia: El BUHO
LTDA, 2000, Capitulo 5, pp. 113-126). En resumen, Diego Gracia sostiene que los principios de No-
maleficencia y Justicia son jerarquicamente superiores a los de Beneficencia y Autonomia, ya que son
los encargados de hacer cumplir el canon de la moralidad, que nos expresa que “todos los seres
humanos somos iguales y merecemos igual consideracion y respeto”. Esta es la razén por la que la
No-maleficencia y la Justicia generan un derecho correlativo, es decir, nos expresan deberes de
obligacién perfecta, que nos obligan adn en contra de nuestra voluntad. De ahi que se nos pueda
obligar a cumplir con ellos, incluso coactivamente, a través del Derecho Civil y Penal. A diferencia de
los principios anteriores, la Autonomia y la Beneficencia nos obligan moralmente, sin originar un
derecho correlativo en nosotros. La causa de ello estriba, sefiala Gracia, en que la No-maleficencia y
la Justicia son exigencias “universales o de bien comudn”, mientras que la Beneficencia y la Autonomia
nos obligan en funcién de un bien particular y concreto, que tiene que ver con los valores en que
descansa nuestro disefio de vida privada y felicitante. Por eso los primeros son minimos morales que
todos estamos en la obligacion de cumplir, mientras que los segundos pertenecen a una ética de
maximos. De esta forma, Diego Gracia destaca dos niveles jerarquicos en el ordenamiento de los
principios. El Nivel 1, constituido por los principios de No-maleficencia y Justicia, y el Nivel 2, por los
de Autonomia y Beneficencia. El reconocimiento de lo anterior, aclara Gracia, no significa que los
principios no tengan excepciones, Sin0 que unos son jerarquicamente superiores a los otros. (Vid.
Gracia, Diego, Procedimientos de decision en ética clinica, op. cit., pp. Capitulos 8, 9 y Conclusiones,
pp. 111-157; y Gracia, Diego, Etica y Vida No. 1: Fundamentacion y ensefianza de la bioética, op. cit.
Capitulo 5, pp. 89-113.



Ademas, se precisa que “Ningun familiar o persona podra revocar la decisién de
donacién expresada por éste en vida"*®. Esta ultima disposicién no se ha podido
poner en practica porque los médicos siguen pidiendo el consentimiento a los
familiares antes de proceder a extraer los érganos de los donantes fallecidos™®®. El
Reglamento soélo prevé la consulta de los padres, representantes legales u otros
familiares en el caso de los menores de 18 afios, 0 de personas que no hayan
plasmado su consentimiento en el Carné de ldentidad antes de su fallecimiento,
aclarando que “podran autorizar la extraccion de los érganos y tejidos del fallecido a

los fines establecidos en los Articulos 41 y 42 de la Ley™®*,

Otro Articulo de instrumentacién polémica es el 195. El cumplimiento de Ilo
establecido en el mismo entrafia incumplir con el derecho del paciente a la
confidencialidad, y con el deber del médico a guardar secreto sobre todo aquello que
el paciente le comunique en confidencia o conozca de alguna manera durante su
atencion. El derecho a la confidencialidad cae enmarcado dentro de los llamados
derechos a la privacidad, contemplados como derechos humanos civiles y politicos.
Sin embargo, muchos paises justifican la violacion del secreto médico por razones de
orden publico, una vez que se constata que su conservacion puede ser lesiva a

terceras personas o al bien coman.

El legislador cubano parece haberse acogido a esta concepcion al formular Articulo
195. Sin embargo, el ordenamiento juridico penal cubano no se pronuncia con
relacion a los casos de violacion del secreto médico que no queden encuadrados
dentro de lo estipulado en el articulo anterior. El legislador parece seguir la tendencia
doctrinal que prefiere regular las violaciones concernientes al secreto profesional en

la legislacion civil o administrativamente, lo que, como veremos en el Capitulo 111, no

B8«Decreto 139 de 1988. Reglamento de la Ley de Salud Publica. En: Compendio de Legislacion
Ambiental, op. cit., Capitulo IV, Articulo 80, p. 171.

S pidem.

189 | o anterior ocurre también en algunos paises europeos, como es el caso de Espafia, por ejemplo.
181 En |os articulos 41 y 42 de la Ley de Salud Publica se establece que la donacion sélo se permite
con fines humanitarios, y se efectuara en correspondencia con las reglamentaciones establecidas por
el Ministerio de Salud Publica. Vid. “Ley No 41 de 1983, de la Salud Publica”. En: Compendio de
Legislacion Ambiental, op. cit., Articulos 41 y 42, p. 65; y “Decreto 139 del 4 de febrero de 1988.
Reglamento de la Ley de Salud Publica”, op. cit., Capitulo IV, Articulo 81, 171.



se logra del todo en el &mbito juridico administrativo, regulandose de manera mas o
menos expresa y general, solo en un ambito intermedio o cuasi-juridico: el de la
deontologia médica®®?. Ello no significa que queden impunes estas conductas, sino
que las mismas quedan circunscritas a violaciones mas generales de la disciplina
laboral, en el contexto de las cuales se podrian juzgar y sancionar

administrativamente como conductas infractora de la Lex artis.

También resultaria polémico, a nuestro modo de ver, el procesamiento de un caso de
eutanasia. Al médico que la practica se le podria juzgar por homicidio, auxilio al
suicidio e incluso por asesinato, segun lo establecido en los Articulos 261, 266 y 263,
respectivamente. Pero de acuerdo a nuestro parecer, la “reduccion de la eutanasia a
cualquiera de las figuras penales anteriores es una negacion tacita de la realidad
objetiva que enuncia este concepto™®. Al actuar de esta forma, se podria violar “el
principio que establece la proporcionalidad del castigo con la gravedad del hecho
cometido, con lo cual, aun si se actuara conforme a lo dispuesto en las leyes, no se
actuaria con justicia™®.

Los tipos penales abierto “actian como un ‘gran saco’, y son capaces de provocar
inseguridad juridica en los ciudadanos, a la par que atacan directamente al principio

juridico nulle crime sine lege™®.

Esa es la razén por la que entendemos que el
“médico que en una situacion dada ayude a morir a un paciente que padece una
enfermedad incurable por medio de la eutanasia activa no debe ser sancionado de la
misma forma que un vulgar delincuente o alguien que por diferentes moviles comete

un delito de los mencionados”*®.

%2 En los Principios de la Etica Médica, codigo general de carécter deontolégico vigente en Cuba, se
reconoce que uno de los deberes del médico para con el paciente y sus familiares es el de “Conservar
el secreto profesional, teniendo en cuenta los intereses del paciente, siempre que ello no ocasione un
perjuicio social ni ponga en peligro la salud de otras personas” (Vid. Principios de Etica Médica, La
Habana, Ministerio de Salud Publica, 1985, p. 3).

163 Martinez Gémez, Jests Armando, et al. La eutanasia. Segunda Edicién, Sancti Spiritus: Ediciones
Luminaria, 2003, p. 95.

164 |bidem, pp. 95-96

185 |bidem, p. 96.

188 1bidem, p. 106.



Teniendo en cuenta lo complejo en si del concepto de eutanasia y la diversidad de
formas en que ésta pudiera ser aplicada, nuestra propuesta es que se establezca “un
tipo penal casuistico o cerrado, al estilo de una norma penal en blanco que remita a
la Ley de Salud, donde también debe contemplarse y regularse. De este modo, el
tipo delictivo que se establezca en el Cdédigo Penal, debe hacer referencia a la Ley
de Salud, cuyas regulaciones complementarian a la norma penal en blanco. El tipo
penal mencionado pudiera estar redactado en un articulo independiente posterior al
de homicidio, pero siempre con el cuidado de respetar el criterio de la legislacion

administrativa en este sentido”*®’.

En la practica también resultaria problemético determinar la responsabilidad del
médico con relacion al tratamiento de la persona que llega a su consulta con signos
de haber consumido algun tipo de droga ilegal o sustancia similar. ¢ Debera informar
a las autoridades? ¢ Cual es el status juridico del drogadicto en el Cédigo Penal; es

un enfermo o un delincuente?

El Cddigo Penal en su articulo 191 sanciona la simple tenencia de drogas o
sustancias alucindgenas, hipnéticas, estupefacientes u otras de efectos similares, sin
la debida autorizacion o prescripcion facultativa con privacion de libertad tres meses
a tres afios o multa de cien a mil cuotas o ambas, en dependencia del tipo de droga,
estupefaciente o sustancia sicotrépica de que se trate, las cuales se refieren

taxativamente®®,

Sin embargo, en la préctica judicial a la persona que consume drogas se le considera
en estado peligroso por presentar indices, ya sea de dipsomania 0 narcomania, al
amparo de lo preceptuado en el articulo 73.1 del presente Codigo Penal, ante lo cual
le es impuesta una medida de seguridad predelictiva, en este caso, terapéutica con
el fin de garantizar el internamiento de esta persona en un establecimiento
asistencial donde se haga efectiva su desintoxicacién segun lo refrendan los articulos

78y 79 del propio cuerpo legal. Todo ello como consecuencia de la politica de salud

%7\ hidem.
%8 hidem, Articulo 190.



seguida en el pais, donde a través de Resoluciones y otras disposiciones
Ministeriales se trazan directrices en las que se contemplan y tratan a los drogadictos
como a enfermos, impidiendo que sean objeto de sanciones penales o de otra indole
por su drogodependencia. A través de la Resolucién 37 de 1998, se puso en vigor el
Programa para la Prevencion del Uso Indebido de Drogas y Atencion a la
Drogodependencia. Al amparo de este Programa se siguen una serie de directivas
para el tratamiento de la drogodependencia y las intoxicaciones agudas por drogas,

que contemplan®®®;

1. La Prevencion.
2. El Tratamiento al intoxicado agudo.
3. La Deshabituacion.

4. La Reincorporacion a la sociedad.

A los efectos de llevar a efectos la prevencion, se establece la necesidad de informar
a la poblacién sobre los riesgos y consecuencias del consumo de drogas, previendo
la capacitacion del personal médico y la educacion de la poblacion, sobre todo de los
grupos vulnerables. Con este fin, en el orden epidemiolégico se precisa identificar en
la poblacién a los individuos y grupos de riesgo*”°.

Se entiende que la Informacion, orientacién y apoyo a pacientes y familiares se debe

encaminar a*’*:

X/

+ Establecer una adecuada comunicacion con el paciente y sus familiares.

189 Colectivo de Autores de la Direccién Nacional de Farmacias y Opticas. Control de drogas,

sicotrépicos y estupefacientes en la atencidn primaria de salud. En: Colectivo de Autores, Atencion a
las adicciones en la comunidad, La Habana, Ministerio de Salud Publica, 2002, p. 37.

% Ibidem.

1 Barrientos, Guillermo; Le6n, Mario y Lugo, Virginia. Abordaje de los problemas relacionados con el
consumo de sustancias en la Atencidn Primaria de Salud. En: Colectivo de Autores, Atencion a las
adicciones en la comunidad, op. cit., pp. 22-23.



% Estimular el contacto con el Sistema Nacional de Salud, brindandole
informacion de la red asistencial, seguridad, discrecién ética y el apoyo que
tanto los familiares como los pacientes necesitan.

% Aceptar y respetar lo que el paciente considera que son sus necesidades. No
establecer falsas expectativas en cuanto al tratamiento. Evaluar el motivo de
la consulta y abordar de acuerdo a la misma.

+«» Facilitar accesibilidad a los servicios de salud cada vez que lo necesiten.

 Educacién sanitaria y prevencion de las complicaciones.

Esta Ultima directriz recoge entre sus disposiciones, el siguiente planteamiento

respecto al drogadicto:

Si no quiere tratarse para lograr la abstinencia y mantiene algun tipo de consumo,
recomendar visitas periddicas, explorar su estado integral, facilitar realizacion de

andlisis, insistir en la necesidad de iniciar tratamiento para la dependencia®’?.

El estatus de enfermo dado al drogadicto, la voluntariedad de su tratamiento, para la
realizacion del cual debe mediar cierto acuerdo entre el terapeuta y este tipo de
paciente, en el que se tengan presentes sus necesidades; unida a la exigencia de
discrecion ética que se hace al facultativo, no se corresponden con lo normado en
Cdédigo Penal. A simple vista salta un problema de incoherencia que debe ser
resuelto. Evidentemente en estos, como en otros de los postulados analizados, se
puede constatar que la vida se ha ido por delante de las normativas penales, que

precisan ser atemperadas a las exigencias éticas y juridicas del presente.

Con respecto a la figura del aborto ilicito no suscita dudas que el médico que realice
un aborto incumpliendo con cualquiera de los requisitos establecidos puede ser
sancionado en correspondencia con lo preceptuado en el Articulo 267 del Cddigo

Penal'”. Las cuestiones surgen con relacién al sentido del precepto mismo.

Ibidem.
173 ey No 62 de 1987, Cédigo Penal, op. cit., Articulo 267, p. 129.



Es evidente que, en sentido general, el Cddigo Penal tutela a la gravida y no al feto.
Como bien expresara José A. Grillo Longoria, “ahora que el aborto esta permitido, ya
la vida del feto ha dejado de ser bien tutelado, y s6lo quedaria como objetividad
juridica la vida o la salud de la gravida™’®. Sin embargo, agrega Grillo Longoria,
frente a este criterio “podria cuestionarse si en el caso en que el aborto se practica
con consentimiento de la gravida, por un médico especializado, en una instalacién
hospitalaria, y en condiciones Optimas de asepsia y cuidados cientificos, pero sin
cumplir alguno de los requisitos administrativos establecidos en las regulaciones
oficiales, podria mantenerse que la objetividad juridica era la vida o la salud de la
gravida, o si lo que se tutela es la Administracion Publica, o si el derecho del padre —

cuyo consentimiento no se obtuvo- a tener prole, etcétera™">.

Somos del criterio que se podria lograr un balance de justicia mas adecuado, sin
tener que renunciar del todo a la permisibilidad del aborto, si se prohibe la practica
del mismo por razones econOmico- sociales a partir del periodo de suficiencia
constitucional del feto, que ha quedado establecido a nivel ministerial en la décima
semana por la Carpeta Metodolégica del Ministerio de Salud Publica del afio 2000,
y por el Manual de diagndstico y tratamiento en obstetricia y perinatologia del mismo
afio, en los que se establecen las normas cientifico-técnicas para las interrupciones
del embarazo. Aunque en las reglamentaciones hospitalarias ya ha sido establecido
ese limite, pensamos que seria justo que el feto también alcanzara a tener tutela

juridica directa en el Cédigo Penal.

3.4 Presentacién y andlisis de casos.

Nos basaremos en las presentaciones de las causas, expedientes y denuncias que

aparecen en el trabajo Algunas consideraciones sobre la teoria de la imprudencia

17 Grillo Longoria, José A. Los delitos en especie. La Habana: Pueblo y Educacién, 1983, T. I, p. 100.

175 .

Ibidem.
176 vid. Carpeta Metodoldgica. Manual de Organizacion hospitalaria. Ministerio de Salud Publica,
2000. (No publicado; de circulacién intrahospitalaria); y Colectivo de Autores, Manual de diagnéstico y
tratamiento en obstetricia y perinatologia. La Habana, Ministerio de Salud Publica, 2000, p. 524.



médica, del Lic. René F. Morgado Valdés'’’, fiscal de la Fiscalia Provincial de Sancti

Spiritus. En la citada obra se recogen las siguientes los siguientes casos:
Causa 442 de 1992. Tribunal Provincial, Sancti Spiritus.

En horas de la tarde arrib6 al Departamento de Urgencias del Hospital un ciudadano
que habia sido victima de una cuchillada en el gluteo izquierdo y se ubicaba en
sentido horizontal, presentando abundante sangramiento. En las varias horas en que
permanecié en el Hospital su evoluciéon fue desfavorable de acuerdo con la
sintomatologia que presentaba, no obstante el médico no acudid junto al paciente,
que presentaba una tension arterial alarmantemente baja, a pesar del llamado de la
enfermera. Solamente se limitd a indicar el retiro de los apdésitos (vendas) y fijar el
cuerpo a la cama con una sabana, debido a la intranquilidad del lesionado.
Finalmente este fallecié por Shock Hipovolémico y Anemia Aguda.

Resulta innegable, de acuerdo con el resultado de la investigacion y la apreciacion
de los jueces, que era previsible que el corte habia interesado uno de los vasos de
consideracion, presente a ese nivel, conocido como Arteria Glutea, de acuerdo con la
ubicacion de la herida, y ante la duda, debi6 auxiliarse del servicio de cirugia, lo que

indicé una evidente negligencia. Finalmente resulté sancionado.
Causa 912 de 1991. Tribunal Provincial, Sancti Spiritus.

Una madrugada llegé al Hospital un ciudadano con fuertes dolores en la region
abdominal, hacia el lado derecho. Después del interrogatorio y algunas pruebas
fisicas sobre el lugar exacto del dolor, se le dio como posible diagndstico el de
“Colico Nefritico” y se indic6 tratamiento afin, dejandole en observacion. A pesar de
gue no hubo una evolucion francamente favorable, varias horas después el paciente
marché a su domicilio. Posteriormente fallece, conociéndose finalmente que en
realidad padecia de una Ulcera gastrica péptica, la cual se le perford y le provoco una
peritonitis.

" Morgado Valdés René F. Algunas consideraciones sobre la teoria de la imprudencia médica.

(Inédito, actualmente en proceso de edicidén en la Gaceta Médica Espirituana).



En la investigacion se pudo establecer que no fueron agotadas todas las
posibilidades que la ciencia médica ofrecia para establecer con certeza un
diagnéstico, en un caso comunmente conocido en la practica médica como
“abdomen agudo”. Ademas de los medios de examen comunes como la palpacion,
auscultacién, percusion, exhaustivo interrogatorio, se sefiala como prueba clave, una
radiografia de tronco en posicion de pie, nada de lo cual se dispuso o0 no se hizo con
la profundidad requerida. El tribunal, al sancionar a los implicados, consideré que se
puso de manifiesto “ligereza y superficialidad que los llevo a afiliarse a un diagnostico

errado”.

Expediente de fase Preparatoria No 56 de 1992. Unidad Provincial de
Procesamiento Penal, Sancti Spiritus.

Al Hospital arribé una ciudadana con dolores en la region abdominal y otros
sintomas, se dej6 en Observacion brindandosele atencion. Al dia siguiente es
recibida por el equipo de guardia entrante. Fallecié horas mas tardes, conociéndose
posteriormente que se trataba de una obstruccidn intestinal originada por un tumor

en fase terminal.

Después de las indagaciones preliminares, existieron dudas en cuanto a si fueron o
no agotadas todas las posibilidades investigativas para un certero diagnaostico, el cual
nunca se llegd a emitir, por lo que se estaria en presencia de una negligencia. Se

desconocia, por otra parte, si el tumor la llevaria indefectiblemente al fallecimiento.

No obstante los resultados investigativos y la acusacion Fiscal, el tribunal dispuso la
absolucion por no haberse definido con claridad las normas presuntas violadas o

infracciones cometidas.

Expediente de Fase Preparatoria No 88 de 1992. Unidad Provincial de

Procesamiento Penal, Sancti Spiritus.

Una tarde lleg6 a la consulta del Hospital Pediatrico un menor de 13 afios de edad,

aguejado de fuerte dolor abdominal y otros sintomas. Fue atendido con la diligencia



necesaria, de acuerdo con estos ultimos. Al dia siguiente fallece, detectdndose
edema y congestion cerebral moderada, congestion renal severa, asi como en otros
organos. Se realizé estudio histologico y toxicoldgico, pues se conocié que horas
antes de llegar al Hospital, habia ingerido una fruta cominmente conocida como
“Seso Vegetal”, conjuntamente con otros nifios, los cuales, por demas, no sufrieron

de afectacion alguna.

Se investigé toxicologicamente por el Laboratorio Provincial de Criminalistica,
detectdndose en el contenido gastrico “una sustancia parecida a las anfetaminas”, no
pudiendo precisarse el origen de ello en los interrogatorios a los acompafantes y
familiares. Habiéndose solicitado cooperacion, incluso, a la Academia de Ciencias de
Cuba, no se comprobd caracter toxico en la citada fruta ni mal manejo en los
profesionales de la medicina actuantes por lo que el caso quedd en el misterioso

terreno de lo desconocido. (Error Médico).
Denuncia No 83-03. Unidad Provincial de Procesamiento Penal, Sancti Spiritus.

Se trata de una paciente fallecida en el Postoperatorio por deficiencias en el equipo
de ventilacién*’®, lo que le provocd Hipoxia, no detectada de inmediato. Ha
provocado reiteradas quejas de los familiares, que exigen responsabilidad a quien
corresponda.

En estos momentos el caso se encuentra pendiente de dictamen de la Comision
Médica designada sobre posible responsabilidad. La investigacion debera dirigirse a
las cuestiones subjetivas, es decir relacionadas con las conductas de los
profesionales que intervinieron en el caso, y si estas estuvieron dentro de lo que
debia hacerse a partir de la ya mencionada “ruta critica”, lo cual arrojaria luz sobre la
posible responsabilidad o no de los mismos.

178 Segun pudimos investigar, deficiencia consistié en el desprendimiento de una manguera del equipo

de ventilacion, la cual estaba en mal estado.



Causa 236 de 2005. Tribunal Provincial, Sancti Spiritus.

En fecha 25 de septiembre de 2003, siendo aproximadamente las 11:00 de la noche
se procede a iniciar una intervencién quirdrgica de urgencia, una cesarea, a una
paciente de 23 afos de edad, embarazada de cuarenta y una punto cuatro semanas,
ante un cuadro de Sufrimiento Fetal Agudo, en el hospital municipal de Trinidad.
Finalizada la extraccion del feto, luego de un arduo trabajo, pues se encontraba
alojado en el tercer plano de parto, se ejecuto la sutura del Utero, casi al finalizar la
del peritoneo parietal siendo aproximadamente las 11:30 PM. Fue advertido por el
equipo médico el deterioro en los signos vitales de la paciente, especificamente la
presion arterial con parametros entre 50 y 90 y la frecuencia cardiaca con 120
pulsaciones por minuto, ante lo cual procede el doctor a revisar nuevamente la
cavidad abdominal, observando que el Gtero se encontraba contraido, que es lo
normal, y sin otras anomalias, por lo que se suturé el abdomen y se procedi6 a la
transfusion de dos unidades de globulos con el objetivo de reponer la sangre perdida
en el transoperatorio, mientras continuaba disminuyendo la presién arterial y el pulso
se aceleraba, ademas de padecer un profuso sangramiento vaginal que alcanzaba
las piernas, la mesa del quir6fano y el piso, por lo que se procede revisar la vagina y
se detecta un desgarro lateral izquierdo en el cuello del Gtero méas laceracion de la
propia vagina, lo cual fue suturado completandose la maniobra con un taponamiento
vaginal, pero continuando la paciente con sus signos vitales deteriorados e indicando
un estado de shock. Ausente el criterio clinico que favoreciera un diagnéstico de
histerectomia, no contando con los medios técnicos para realizarle exdmenes
complementarios como los de gasometria, fonogramas y mediciéon de la presion
venosa central, tal y como lo indican las normas de la especialidad ante las
complicaciones maternas, y no existiendo en la unidad asistencial de Trinidad plasma
fresco ni otros hemoderivados como lo son el crioprecipitado y concentrado de
plaguetas con los cuales reponer el volumen sanguineo y eliminar los trastornos en
la coagulacién, se decide, siendo aproximadamente las 2:00 de la madrugada, remitir
a la paciente a la sala de terapia intensiva del Hospital Provincial Clinico Quirargico,
ubicado en el municipio de Sancti Spiritus. El traslado fue ejecutado en una

ambulancia de cuidados intensivos con todos los elementos profesionales y técnicos



que lo garantizaban, arribando el movil al centro asistencial provincial sobre las 2:45
de la madrugada, trasladdndose de inmediato a la paciente a la unidad de cuidados
intensivos donde fallece a las 6:00 AM del 26 de septiembre del propio afio por paro
cardiaco. La Comision Médica descarta la mala practica por lo que el médico
acusado de homicidio por imprudencia queda exonerado de toda responsabilidad por

considerar que los procederes que empled no causaron el deceso en cuestion.

Tal y como tuvimos ocasion de informar al explicar el procedimiento penal seguido en
nuestro pais, estos casos fueron de conocimiento previo de la Comisién Provincial de
Salud, por lo que fueron valorados y juzgados por el Tribunal tomando en cuenta el
informe pericial emitido por la misma. La causa contenida en el Expediente de fase
Preparatoria No 56 de 1992, nos muestra uno de los casos frecuentes en que el
tribunal no puede contar con los elementos de hecho necesarios para emitir un fallo y
tiene que absolver al presunto responsable. Consideramos que es una limitacion
bastante generalizada ésta, que, segun pudimos ver en la introduccién cuando
enumeramos las dificultades mas frecuentes en la determinacion de la
responsabilidad médica, resulta del hecho de que son los propios médicos los que

sirven de peritos para sus propias violaciones.

La denuncia 83 del 2003, nos muestra un caso en que la falta pudiera ser imputada
al personal médico de guardia o a la institucion por no reparar el mal estado de los
equipos. La Comisién Provincial fallé, segun conocemos, a favor de la presencia de
error medico, y los familiares de la victima, inconformes, apelaron al nivel nacional.
Nos parece que, segun la doctrina cubana, este caso no puede ser de error médico
porgue hay en él una negligencia que salta a la vista, pues, para que la hipoxia se
produjera el personal sanitario a cargo debié ausentarse del lugar por un periodo de
tiempo superior a los 5 minutos. Asi ocurrio, y aunque los debates se han dirigido en
relacion con el tiempo de ausencia del personal de enfermeria que laboraba en la
sala de recuperacion, en la que se atendian cuatro pacientes ventilados y siete en
estado de recuperacion postoperatoria, no se puede justificar lo sucedido ni mucho
menos imputar a la técnica y a la ciencia fallos que tienen que ver con la conducta de

los hombres.



Sin embargo, no obstante los obstaculos para el procesamiento penal del o los
presuntos culpables, los familiares podian haber demandado a la Administracion

hospitalaria por dafios y perjuicios, y hasta el momento no lo han hecho.

3.5 La prevencion y la investigaciéon en salud.

La medicina se ha hecho cientifica, por eso no es extrafio que los médicos hayan
también hecho suyos los procederes de la ciencia. Tradicionalmente las decisiones
médicas —diagnosticas y terapéuticas- eran tomadas ad hoc, pero hoy en cambio, se
ha impuesto la prevencion. Sin duda la medicina preventiva esta llamada a ser la

medicina del siglo XXI.

La medicina preventiva ha tenido como soporte a la epidemiologia, y los pesquisajes
qgue a partir de la aplicacion de este método se han venido realizando. Antiguamente
estos procederes se hacian sin consultar a la poblacién, pero hoy es un imperativo
moral de primer orden mantenerla informada y acogerse estrictamente al principio de

la voluntariedad, salvo en los casos en que razones de fuerza mayor lo impidan.

El desarrollo de la genética ha abierto nuevos horizontes al desarrollo de la medicina
preventiva. Con el desciframiento del Genoma Humano son infinitas las posibilidades
que se abren a la prevencion en salud, y las modalidades de terapia génica que se
podran utilizar antes de que el individuo comience a padecer algun tipo de patologia
hereditaria. Sin embargo, todavia hay que evaluar debidamente la relacién riesgo-
beneficio de las cosas que se pudieran hacer porque el coste moral pudiera ser
elevado. Este es un tema que aun esta en discusion, y ante el cual la comunidad

cientifica internacional ha optado por la cautela.

De cualquier forma, promocionando salud también se puede obrar imprudentemente
y provocar dafios y perjuicios, de manera que aun empleando las formas
tradicionales de prevencion de enfermedades se deban tener presentes los principios
de las Buenas Practicas Clinicas en la labor preventiva, y exigir responsabilidad

juridica y no so6lo moral a los infractores.



La prevencién en salud hoy es posible mas que nada gracias al desarrollo de las
investigaciones médicas. Las investigaciones clinicas han pasado de ser fortuitas y
casuales, a sistematicas y regulares. Hoy estamos ante una medicina tedrica basada
en la experimentacion y una medicina practica que se basa en la verificacion y la
validacion. De ahi que actualmente los procedimientos sélo puedan ser considerados
diagnoésticos y terapéuticos cuando ya hayan sido validados, y hasta tanto esto no se
haga seran experimentales. Y la validacion debe hacerse no sélo en estudios en

animales, sino también y fundamentalmente mediante estudios en seres humanos.

Por esta ultima razén, los cuidados deben ser extremos. Sucede que los estudios
clinicos en personas para determinar la eficacia de un farmaco o terapia, o la de un
tipo cualquiera de proceder diagndstico siempre conllevan riesgos.

Por tanto, el problema fundamental aqui es el determinar “cuéles son las condiciones
que tienen que darse para que podamos someter a riesgos a seres humanos que en
principio no van a recibir ningun beneficio seguro del producto que se les da, y si
perjuicio”. Lo anterior ha obligado a elaborar normas éticas estrictas que hoy se

conocen como “ética de la investigacion y del ensayo clinico”.

Lo anterior no exonera al médico y a los demas profesionales que participan en estos
estudios de responsabilidad juridica ante un actuar imprudente que pueda poner en
riesgo injustificadamente o dafiar de alguna manera a un ser humano e incluso

causarle la muerte.



CONCLUSIONES

La evolucion histdrica de la responsabilidad médica no se ha producido al margen de
los cambios sociales que condicionaron en un determinado momento la
transformacion radical del sentido religioso que la medicina mantuvo hasta la
modernidad. Con el proceso de secularizacion, el caracter fundamentalmente moral y
metajuridico de la profesion médica sufre el embate del Estado de Derecho, entrando
en una nueva era legalista o positiva, en la que los procederes médicos van a estar

regulados no so6lo de manera autbnoma, sino también heterénoma.

La legislacién sanitaria vendra entonces a criticar y a corregir lo que la moral del
médico no alcance a prevenir y a perfeccionar. Son dos formas de regulacién en
mutua relacién que encuentran en la deontologia médica un espacio intermedio: el
de lo cuasi-juridico. Y no puede ser de otra manera, dada las profundas raices éticas
gue sirven de soporte al desarrollo de esta profesion. Tal vez por eso, a los primeros
que debe responder el médico por sus faltas es a sus propios colegas, quienes
determinaran si su obrar se desarroll6 acorde con los imperativos morales de
contenido profesional. La deontologia médica combina la critica moral con la

correccion disciplinaria, y en esto ultimo necesita ser asistida por el Derecho.

Por las faltas cometidas, los médicos también deben responder ante la sociedad,
representada por el ordenamiento juridico. Las faltas se corrigen ante la justicia, por
mediacion de la cual los intereses sociales encuentran representacion en la
realizacion del acto médico. La evolucion de la responsabilidad juridica del médico ha
venido a ser el resultado del grado de perfeccionamiento adquirido por la justicia
sanitaria, que ha transitado de la esfera privada, sustentada fundamentalmente en
criterios subjetivos, a la publica, presidida por un talante objetivo. Lo ocurrido no
puede verse separado del profundo proceso de socializacion de que es objeto la

sociedad contemporanea.

La responsabilidad penal del médico es mas que nada subjetiva, sirviendo la

finalidad propia de la profesion —promocionar y prevenir salud, o curar, aliviar y/o



rehabilitar a los que padecen de enfermedad- de rasero para diferenciar la conducta
profesional de la que no lo es; de ahi que sélo se genera responsabilidad penal
médico-profesional en el supuesto de que el médico —o personal sanitario en
general- se encuentre desempefiando su labor dentro del marco que prescribe la
finalidad de su profesion. Pero toda vez que el desempefio profesional puede ser
mejor o peor, y esto no se puede ver al margen de las consecuencias (de peligro,
dafios o perjuicios) para la salud y la vida del paciente, el médico debera responder
penalmente siempre que actle sin observar la diligencia (o prudencia) que exige su

ejercicio profesional.

La doctrina penal es practicamente unanime en cuanto al reconocimiento de que el
meédico debe responder en caso de culpa, cuando su conducta es imprudente,
negligente, imperita o inobservante de los reglamentos. El incumplimiento del deber
de diligencia ocasiona la mala préctica, fuente inagotable de dafios y perjuicios, que
van desde la puesta de la poblacion en condiciones de peligro injustificable, hasta las

lesiones y muerte del paciente o el usuario de los servicios de salud.

Cuando las fallas técnicas no son consecuencia de un ejercicio imprudente o
negligente de la profesion, el médico no es responsable penalmente de los dafios
gue pueda provocar, pero en caso contrario, si. Sin embargo, la conducta correcta es
condicion necesaria pero no suficiente para obtener un buen resultado en medicina.
El arte médico, como toda técnica, es un saber hacer presidido por la ciencia que se
aplica a casos particulares en los que las regularidades se cumplen sélo de manera
estadistica, y, por tanto, la prevision de los dafios so6lo puede hacerse en una
proyeccion probabilistica. De ahi que la responsabilidad médica sélo pueda ser de
medio y no de resultado, y que los deberes del médico no puedan ser otros que los
prudenciales- la doctrina penal coincide en que la prudencia marca la linea divisoria
entre lo que debe y no ser permitido al profesional médico. Esa es la razén
fundamental por la que se condenan y se consideran imputables los errores

imprudentes, mientras que los no imprudentes, no.



El criterio doctrinal seguido por el Derecho Penal cubano es que los errores médicos
son los que resultan de un obrar prudente del profesional de la salud, con lo que de
hecho se da a entender que la conducta imprudente saca al médico de la esfera de
lo permisible o justificable en el &mbito de la profesion. Asi se da por sentado que
una vez que se cumplen los deberes, se asegura el empleo prudente de la técnica,
guedando agotadas las posibilidades reales de utilizacién de la capacidad humana y
el potencial cientifico-técnico disponibles.

Por lo general, ante los casos presentados al Tribunal Provincial de Sancti Spiritus, la
Comisiobn encargada de elaborar el dictamen pericial decretando o no
responsabilidad, en la mayoria de ellos, ha emitido el criterio de estar en presencia

de un error médico.

La diferencia entre la posicion de la doctrina penal cubana y la seguida
mayoritariamente por la doctrina penal de otros paises, estriba fundamentalmente, a
nuestro modo de ver, en el caracter exclusivo o no exclusivo con que evalian el
error. Al plantear que el error imprudente no es el propio de un actuar médico, el
tedrico cubano esta identificando praxis sanitaria y excelencia profesional y, por el
contrario, al sefialar que el error puede ser imprudente y no imprudente,(o imputable
y no imputable), la doctrina hace referencia a que la praxis sanitaria puede ser buena

0 mala, excelente o mediocre.

Consideramos que las diferencias comienzan con el rasero utilizado. Desde el punto
de vista de la doctrina cubana, en caso de error médico quien se equivoca, de hecho,
no es el galeno, sino la medicina, y, segun la otra posicién doctrinal aducida, el error
es del médico, no de la ciencia. Las proyecciones seguidas en ambas corrientes
doctrinales pudieran estar influenciadas por la importancia que sus seguidores

conceden a las esferas privada y publica en el contexto de la atencion sanitaria.

Lo cierto es que las fallas conductuales se producen tanto por causas objetivas como
subjetivas, siendo las segundas las que condicionan la imputacion de la mala
conducta profesional a la persona fisica, que debera ser criticada y corregida. Por

eso las dos corrientes doctrinales coinciden en que el médico que ocasiona dafos y



perjuicios por imprudencia, debe ser juzgado, con independencia de la manera
negativa y excluyente (lo que es imprudencia no es error médico) o positiva e
incluyente (las conductas imprudentes son causa de errores médicos imputables)
con que aquélla se interprete.

En el Cddigo Penal cubano hay figuras en las que el sujeto activo es el médico y
otras que regulan conductas en las pudiera incurrir el galeno y el resto del personal
sanitario, como lo podria hacer cualquier otra persona. El criterio subjetivo, amparado
en la calificacién de la conducta lesiva o dafiina como culpable, es el utilizado para
determinar si se trata de un delito profesional (por imprudencia o negligencia), o de

una accion criminal dolosa de tipo comun.

Consideramos necesario crear figuras penales y modificar algunas de las ya
existentes para que el Codigo pueda regular con mayor efectividad y justicia la
responsabilidad del médico y del personal sanitario en supuestos tales como la
practica de eutanasia, el aborto ilicito, el tratamiento a los adictos al consumo de
drogas, las omisiones injustificadas del proceder del consentimiento informado y del

deber de secreto profesional, entre otras.

Algunas de las modificaciones deben dirigirse a la realizacion de diferenciaciones
taxativas en algunos de los tipos legales, de manera que permitan encuadrar mejor la
conducta, lo que redundaria en una mejor aplicacion de la legislacion penal a cada
caso concreto -un ejemplo de lo anterior es la figura de homicidio, demasiado general
y abstracta. Sin estas y otras correcciones se pudiera comprometer la imparticion de
justicia en el ambito del desempefio médico profesional, y la coherencia que debe
existir entre las disposiciones normativas de las diferentes jurisdicciones del
ordenamiento juridico (Penal, Civil, Contencioso Administrativo, etc.), y el desarrollo

social.



RECOMENDACIONES

La responsabilidad médica no se debe exigir sélo con un fin sancionador-punitivo,
sino también, y sobre todo, con un objetivo reparador y compensatorio, o que obliga
a los médicos a tener que responder ante la jurisdiccion civil por los dafios y

perjuicios que puedan cometer.
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