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Resumen: el médico ya no se considera, como en el pasado, como una auto-
ridad indiscutible y este fendmeno se aplica a todas las profesiones de respon-
sabilidad publica o social. La complejidad y la importancia de los procesos de
responsabilidad médica en la actualidad requieren iniciativas de investigacion
que brinden respuestas informadas a los numerosos problemas que enfrentan los
tribunales penales. Para este fin, los elementos que dan forma a esta responsabili-
dad legal profesional estdn sistematizados en este articulo. También describimos
situaciones que pueden generar responsabilidad médica criminal y las diferentes
formas de negligencia médica reveladas por mala conducta profesional. En fin,
se reflexiona sobre las herramientas tedricas indispensables para todos los pro-
fesionales del derecho, profesionales de la salud, estudiantes y cualquier persona
interesada en la responsabilidad médica.

Palabras claves: mala praxis médica - responsabilidad penal médica
La responsabilité pénale du médecin. Débat théorique doctrinal

Résumé: le médecin n'est plus considéré, comme par le passé, comme une au-
torité incontestable, et ce phénomene vaut dailleurs pour toutes les professions a
responsabilité publique ou sociale. La complexité et l'importance qui ont acquis les
processus en matiere de responsabilité médicale aujourd’hui, exigent des initiatives
d’enquéte qui permis dapporter des réponses éclairées aux nombreuses questions
qui se posent au juridictions pénale. A cette fin, les éléments qui faconnent cette res-
ponsabilité juridique professionnelle sont systématisés dans cet article. On décrit
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aussi les situations susceptibles de générer une responsabilité médicale criminelle et
les différentes formes de faute médicale révélées par une faute professionnelle. Enfin,
on réfléchit sur les outils théoriques indispensables pour tous les praticiens du droit,
les professionnels de santé, les étudiants et tous ceux qui s’intéressent a la responsa-
bilité pénale médicale.

Mots clés: faute professionnelle médicale - responsabilité pénale médicale

I. Introduccion

Desde el afio 1728 a.C. se establecia la responsabilidad profesional y espe-
cificamente la responsabilidad del médico en el ejercicio de su profesion. No
obstante, una misma accién del galeno podia, en dependencia del resultado
provocado, ser castigada severamente o recompensada, conforme establecian
las leyes 215 y 218 del Cédigo de Hammurabi (1). Sin embargo, a pesar de su
antigiiedad, la problematica de la responsabilidad médica ain genera impor-
tantes polémicas. Los medios de comunicacién se hacen eco de presuntas ma-
las practicas médicas en diferentes partes del mundo. Esto pudiese conllevar a
la formulacién de una opinién equivoca sobre la idoneidad y capacidad de los
profesionales de la medicina, cuya labor estd encaminada a la proteccion de bie-
nes juridicos tan importantes como la salud y la vida humana. Asimismo, al no
menos complejo problema de la reproduccién de una medicina defensiva con
todo lo que conlleva (2).

En agosto de 2006, debido al aumento de reclamos judiciales por mala praxis,
Argentina Praxis Médica (APM) (3) se dio a la tarea de conocer cémo se percibe
este problema en diversas partes del mundo. Para ello convoc6 a reconocidos re-
ferentes del sector, quienes ante la interrogante de si estdin aumentando los recla-
mos por esta causa refirieron:

(1) (215) Si un médico atiende a alguno que tenga una enfermedad grave con el punzén de bronce
ylo cura, o si abre con el punzén de bronce la catarata de alguno y le salva el ojo, recibira 10 cicles de
plata. (218) Si un médico trata a un hombre libre de una enfermedad grave con el punzén de bronce,
y lo mata, y si con el punzén de bronce separa la catarata y le saca un 0jo, se le cortaran las manos
(Franco, 1962, p. 352).

(2) Entre otras cuestiones: exceso de exploraciones y métodos de diagndstico complementarios,
todo lo cual procura estrés e inhibicion en el ejercicio profesional. También el conocido “peloteo” de
enfermos e inhibicién ante casos de riesgo, lo que resta espontaneidad y libertad para tomar deci-
siones. De igual modo el encarecimiento enorme de las prestaciones sanitarias y, en conjunto, una
indudable merma de eficacia de los servicios médicos.

(3) Revista especializada en abordar exclusivamente la problemética de la Responsabilidad Pro-
fesional Médica y cuenta con la experiencia y la opinién de especialistas en la materia. Edicion bi-
mestral. Recuperado de http://www.lamutual.org.ar
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[Dr. Luis César Fraschini, de Uruguay (4)] La percepcion general en el
ambito de la medicina es que las demandas vinculadas a supuestos
hechos de mala praxis han crecido exponencialmente en los tltimos
anos. Segun la Asociacion de Usuarios del Sistema de Salud (ADUSS),
el problema crece afio a afio, afectando, en términos generales, a todo
el sistema de salud (...) [Dr. José Soto Bonel, de Espana (5)]. Hoy en
dia, sin duda son los Estados Unidos de América los que encabezan
el nimero de denuncias por imprudencias médicas. Sin embargo, alli
la responsabilidad penal es excepcional, frente a la civil que es la ha-
bitual (...). La situacién en Espafia es muy diferente. Hasta los afios 70
la jurisprudencia en relacién con la responsabilidad médica es muy
escasa. A partir de entonces va en aumento, y es en los tultimos anos
cuando al crecer el nimero de reclamaciones la jurisprudencia en este
tema es mucho mas profusa, hasta el punto de que sélo en los tltimos
10 afios ha habido ocasién, incluso, para variar la doctrina que estable-
cen estas sentencias (...) (6).

En el orden tedrico-doctrinal se advierte que la mayoria de la literatura existen-
te sobre responsabilidad médica y mala praxis ha sido escrita por autores fordneos.
La mayoria médicos que, al adolecer de una sélida formacion juridica, dirigen su
andlisis esencialmente desde los senderos de su ciencia: Herndndez (2002); G6-
mez (2003), Iraola y Gutiérrez (2005), Gonzalez (2002, 2003, 2007), Moreno (2012),
entre otros. Resultado del examen de sus obras se identifica la existencia de dife-
rentes posturas tedricas, que van desde la utilizacién de diversos términos para
su tipificacion, variedad de calificaciones y un enconado debate cientifico sobre
cudl de estos es generador de responsabilidad penal. Si bien muchos coinciden en
que los elementos que configuran la responsabilidad penal médica son en sentido
general los mismos que los de la responsabilidad penal, la mayor polémica radica
en torno a la culpa o imprudencia y sus modalidades, asi como en la definicion del
nexo causal entre el acto médico y el resultado.

En Cuba se tiene conocimiento de muy pocos trabajos juridicos que abordan
el tema: Cedeiio (2008), Parets (1991), Arrue y Azharez (2012), Ramirez y Blanco
(2012), Vila (2013). Entre ellos destaca el de Cedeno (2008) por los puntos de coin-
cidencia con los propdsitos de esta investigacién. No obstante, se limita a describir
los elementos configuradores de la responsabilidad en el ejercicio profesional sin
llegar a realizar proposiciones de lege ferenda.

(4) ExMinistro de Salud de Uruguay. En el afio 2006 se desempenaba como Director de Proyectos
del Hospital Italiano.

(5) Directivo de la Organizacién Iberoamericana de Prestadores Privados de Servicios de Salud.

(6) Recuperado dehttp://www.lamutual.org.ar/newsletterl-mesa-redonda.php Argentina Praxis
Meédica, Revista de La Mutual.
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Debido a la diversidad de criterios que trascienden desde el &mbito tedrico al
practico, es necesario que el legislador asuma una postura juridica para garantizar
la correcta evaluacion de la responsabilidad penal médica asociada a la mala pra-
xis. No por ello debe pensarse que la intencién es sentar a los galenos en el ban-
quillo de los acusados o lacerar su prestigio profesional. La razén que nos motiva
es la de asegurar que en caso de que estos sean enjuiciados se haga sobre la base
de adecuados presupuestos juridicos que permitan discernir la responsabilidad
penal que pudiera entrafiar su mal proceder o mala praxis. Por tanto, a diferencia
de la mayoria de los estudios precedentes, en esta ocasion se ofrece una mirada al
fenémeno desde el ambito juridico, debido a que su examen desde la ciencia de
los operadores de justicia auin es insipiente en Cuba. Sin embargo, el hecho real es
que progresivamente aumenta en el pais la critica al quehacer médico, asi como
la frecuencia y exigencias de las reclamaciones por supuestas deficiencias en el
mismo. También se va imponiendo una judicializacion en sede penal del ejercicio
de la actividad médica.

Como principal resultado se aporta la sistematizacion de los presupuestos ted-
ricos que sustentan la responsabilidad penal médica por mala praxis. Y de manera
general se pretende que los profesionales de la salud y el Derecho cuenten con
una herramienta que le sirva como referente. En el primero de los casos, para evi-
tar que una ciencia como la medicina sustentada en el principio de propiciar bien-
estar fisico y mental, curar o por lo menos aliviar la enfermedad de las personas,
sea puesta en tela de juicio, sin las debidas garantias. A la vez, revelar al jurista las
bases tedrico-juridicas que le permitan discernir la responsabilidad penal médica
que pudiera exigirse a aquellos como consecuencia de su ejercicio profesional.

II. Responsabilidad penal médica: elementos que la configuran

Las personas acuden al facultativo con la expectativa de que este pondra el arte
médico en funcién de sanar o aliviar su padecimiento. Esperan que sobre la base
de los conocimientos médicos que ha de poseer obre con el debido cuidado en el
marco de la actividad riesgosa que realiza. De no ser asi caerian sobre él, con todas
sus fuerzas, los tentdculos del Derecho en el orden que corresponda. Sin embargo,
en ocasiones, y a pesar de la pericia del galeno y el desarrollo alcanzado por la
ciencia médica, no se puede asegurar la exitosa evolucion del enfermo (7). Siem-

(7) Significa que la medicina, como sucede en general con el resto de las ciencias, no goza de
plenainfalibilidad y exactitud. En ocasiones ni puede ofrecer remedios de eficacia probada para una
enfermedad y, cuando los tiene, no puede sustraerse a los imponderables que condicionan el éxito
de la terapia. En esta direccion resulta ilustrativa la STS de Espana de 8 de junio de 1994 en la que se
afirma que “la exigencia de responsabilidad al médico presenta siempre graves dificultades porque
la ciencia que profesan es inexacta por definicién, confluyen en ella factores variables totalmente
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pre que el galeno se encuentra ante un paciente, por ser operador de una ciencia
inexacta, se enfrenta a un escenario incierto, en el que no se debe descartar la
existencia de un resultado negativo.

En consecuencia, la ocurrencia de un resultado adverso (dano a la vida o salud
del enfermo) en el marco del acto médico, por si solo adolece de mérito suficiente
para la formulacién de una pretension juridica de responsabilidad contra el facul-
tativo. Es necesaria la evaluaciéon de un conjunto de elementos y circunstancias
que permitan concluir que el siniestro estd asociado a la infraccion del deber de
cuidado, asi como ala actuacién fuera de los margenes del riesgo permitido. Razén
por la que corresponde al Derecho el establecimiento de las bases que posibiliten
la correcta valoracion y exigencia de responsabilidad juridica por las faltas en que
incurra durante su ejercicio profesional.

Exigir responsabilidad a los galenos, desde sus primeras discusiones, ha resul-
tado una tarea de extrema complejidad. A ello contribuye, no solo la doble natu-
raleza de la medicina como arte y ciencia, también los intringulis al depurar los
ambitos en los que debe evaluarse: ético, administrativo, civil o penal. Esta ultima,
calificada como una vasta zona gris en la que no siempre resulta facil perfilar los
presupuestos de intervencion. Pero no se descubre nada nuevo al afirmar el grado
de dificultad que rodea todo lo relacionado con la delimitacién, tanto de los pre-
supuestos como de los limites de las conductas médicas penalmente relevantes.
Ello supone que, al adentrarse en un terreno escabroso como el que se presenta,
sea necesaria la sucinta exposicion de conceptos como responsabilidad juridica,
responsabilidad profesional, responsabilidad médica y responsabilidad penal. De
este modo, se realiza en apretada sintesis un recorrido de lo general a lo particular
que facilita la comprension de las concepciones tedricas que se sistematizan.

En esta direccion se asume, por su caracter general, la definicion de Quirds
(2005, p. 3), quien sostiene que “la responsabilidad juridica(8) consiste en el de-
ber, legalmente establecido, de asumir las consecuencias que correspondan por
la realizacién de un hecho antijuridico (contrario a derecho)” Y el concepto de
responsabilidad profesional que aporta Marifielarena (2011, p. 160) al definirla
como “(...) la obligacion que tienen de responder por sus actos aquellos que ejer-
cen una profesién determinada, entendiéndose por ésta: la realizacion habitual a
titulo oneroso o gratuito de todo acto o la prestacion de cualquier servicio propio
de cada profesién”. En tanto en los predios de la medicina, Vila (2013, p. 81), quien
ostenta la titulacién médica y juridica, sostiene que la responsabilidad médica “en

imprevisibles que provocan serias dudas sobre la causa determinante del dano, y a ello se anade la
necesaria libertad del médico que nunca debe caer en audacia o aventura” (Gémez, 2003, p. 373).
(8) Sin cursiva en el original.
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sentido general es la obligacion de los salubristas de responder por las acciones u
omisiones peligrosas, sancionadas normativamente y relacionadas con el ejerci-
cio de su profesién”.

En este iter, nuevamente acogemos el criterio de Quirés (2005, p. 3), cuando
define la responsabilidad juridico-penal como “la obligacién que tiene un sujeto
imputable de sufrir las consecuencias legalmente instituidas (las sanciones o pe-
nas), por la perpetracién de un hecho socialmente peligroso y antijuridico tam-
bién previsto en la ley (los delitos)”. Concepto del que se infieren dos presupuestos
indispensables para que un médico, como toda persona natural, sea penalmente
responsable: su imputabilidad y la perpetracion de un hecho delictivo.

Entiéndase que para que un sujeto sea imputable, segin el propio Quirds
(2005), debe reunir dos requisitos de indole personal: la capacidad para compren-
der la ilicitud de sus actos y para autodeterminarse. Requisitos que se presumen
presentes en todos los que practican la medicina, de lo contrario no pudieran ejer-
cer tal profesion (9). Pero para que el médico sea penalmente responsable no bas-
ta con que sea imputable. También es necesario que haya cometido una accién u
omisién (conducta médica) penalmente relevante (tipica) y socialmente peligrosa
(peligrosidad social), prohibida por la ley (antijuridicidad), culpable (culpabili-
dad), bajo conminacién de una sancién penal (punibilidad).

El examen y comprension de estas exigencias debe partir del andlisis de la re-
lacion médico-paciente, donde tiene su plataforma de despegue el actuar profe-
sional del galeno. Esta se configura a través del acto médico, momento en el que
surge la relacion juridico-médica, a partir del reconocimiento de los derechos y
obligaciones del médico y del paciente. En consecuencia, los resultados que se
produzcan estaran condicionados por el proceder del médico como sujeto activo
y el del demandante de los servicios salubristas (pacientes y familiares). Solo que
en estas cuartillas se privilegia el estudio del proceder del facultativo, de cara a la
distincién de los presupuestos que soportan la evaluacion de la responsabilidad
juridico-penal en la que puede incurrir.

En este orden, es oportuno delimitar como punto de partida, los supuestos en
los que el médico puede ser sujeto activo de Derecho Penal. Cedeno (2008, pp. 27-
28) plantea tres situaciones concretas:

(9) De conformidad con el articulo 90 de la ley N° 41 Ley de Salud Publica de 13/07/1983, “la acti-
vidad médica, estomatoldgica, farmacéutica y de otras profesiones de la salud, la realizan personas
que tienen preparacion especial y titulo expedido por un centro de Educacién Superior del pafs,
y la actividad de técnico, obrero calificado, trabajador propio de la salud que tengan preparacién
especial o titulo expedido por un Instituto, Escuela, Politécnico o centro de preparacién técnica de
la salud”
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1. Cuando actta independientemente de su profesiéon como sujeto activo de
cualquier figura delictiva.

2. En la comision de delitos que requieren la existencia de un sujeto activo es-
pecifico, determinado precisamente por la condicidn de ser un profesional auto-
rizado a ejercer la medicina.

3.Cuando comete delitos porimprudencia en el ejercicio propio de su profesion.

Del analisis de estos supuestos se advierte una mezcla indistinta de dos crite-
rios de clasificacion, consistente a nuestro juicio en: 1) la condicién del sujeto y 2)
el elemento subjetivo del delito. (Ver Grafico Ne 1).

Grafico N° 1. Supuestos en los que el profesional de la salud puede ser sujeto
de Derecho Penal

El médico puede ser alcanzado por las normas penales sustantivas

| En relacion a la condicidn del sujeto En relacion al elemento

/ subjetivo del delito —_

Actia fuera del Actia en el ejercicio de
gjercicio de su su profesion como sujeto
profesién como un activo:

sujeto coman.

Cometer delitos por

imprudencia en el ejercicio
de su profesion.

Cometer delitos
de especifico o intencionales en el ejercicio | <*+—

cualquier especial de su profesion.
figura

delictiva

Actuar de forma imprudente
con independencia de su | *
profesion.

Actuar de forma intencional
independientemente de su | o
profesion.

Fuente: elaboracion propia a partir de Cedeno (2008).

Pero reservamos el examen del segundo criterio para el momento de la evalua-
cion de la culpa como rasgo del ilicito penal. Ahora bien, como se pudo apreciar,
a tenor del primer criterio, el médico puede ser alcanzado por las normas penales
sustantivas cuando:

e Actta fuera del ejercicio de su profesién como un sujeto comun.
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e Actta en el ejercicio de su profesidon; dimension en la que se circunscribe
nuestro estudio. Y en este caso puede ser como:

= Suyjeto activo de cualquier figura delictiva.

= Un sujeto activo especifico o especial (10), determinado precisamente
por la condicién de ser un profesional autorizado a ejercer la medicina.

Por tanto, para la configuracion de la responsabilidad juridico-penal, se re-
quiere una conducta médica (accion u omision) que acontece en el marco de la
relacién médico-paciente y esta, a su vez, se concreta en el acto médico. Concepto
este ultimo al que, por su importancia, dedicamos el préximo epigrafe al estudio
de sus caracteristicas y clasificaciones. Pero que en el sistema de salud cubano
adquiere un caracter sui generis por estar los servicios de salud a cargo del Estado,
donde se produce a partir de un vinculo de facto entre ambos sujetos de la rela-
ciéon médico-paciente.

La tipicidad, primer rasgo de la conducta penalmente relevante, es expresion
de la cualidad que tiene un comportamiento humano de adecuarse al descrito
como delito en una norma penal. Mientras que la peligrosidad social, por su parte,
ha sido definida como la cualidad objetiva de ciertos comportamientos de signifi-
car un peligro real o potencial al régimen de las relaciones sociales (Quirés, 2005).
No existe duda de que, por su propia naturaleza, cualquier lesion resultante en la
ejecucion del acto médico a la vida o integridad de los pacientes, por la cualidad
de estos bienes juridicos, es en principio un hecho socialmente peligroso (11).

En tanto, la antijuridicidad constituye, como ya se habia anunciado, otro de
los requisitos exigibles a la conducta médica para ser considerada delictiva. Esta
expresa aquella propiedad que ha de tener la accion tipica de significar una con-
tradiccion con las prohibiciones y mandatos del Derecho Penal. De tal forma que
se estima antijuridica aquella accién desaprobada por el ordenamiento juridico,
realizada por el galeno cuando ejecuta el comportamiento prohibido u omite el

(10) Los delitos de sujeto activo especial son aquellos cuya autoria se encuentra restringida, a
determinados sujetos, los que deben reunir determinadas caracteristicas o condiciones exigidas en
el tipo penal, asociadas en lo fundamental a un deber que el sujeto estd obligado a cumplir, dado los
atributos que posee por mandato o por otras circunstancias debidamente definidas. Se integran asi
los tipos penales que obligan a que el sujeto activo ostente una determinada cualidad o condicién:
el médico, el abogado, el funcionario, el que tenga la administracion, etc. Sobre este aspecto véase:
Zaffaroni (1981, pp. 282y ss.) y Quintero (1974).

(11) Precisamente en el singular valor de estos bienes juridicos que pueden resultar lesionados
por un actuar imprudente del médico, sustenta un sector de la doctrina la necesidad de medir con-
forme a rigidos baremos la negligencia médica. Véase: Gomez (2003, pp. 327y ss.).
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ordenado y ocasiona daio o peligro de lesion al bien juridico tutelado. Es en este
momento en el cual se configura el injusto penal (12).

Solo faltaria hacer referencia a la culpabilidad y la punibilidad para concluir el
tratamiento de los elementos configuradores de la responsabilidad penal médica.
Enrelacion ala culpabilidad, segun la teoria del delito, esta se refiere a la determi-
nacién del vinculo del sujeto con el hecho realizado en aras de establecer si se le
puede atribuir responsabilidad juridico-penal. Por tanto, no basta decir, para exi-
girle responsabilidad penal al galeno como sujeto activo del Derecho Penal, que
ejecuto la accion tipica y antijuridica y es el causante del resultado delictivo. Ello
dependera de la concurrencia de un conjunto de presupuestos de indole subjetiva
que fundamenten la respuesta penal por el hecho punible que ha cometido. De
ahi que se diga que la culpabilidad aparece siempre como un juicio de valoracion
concreto, de cuyo resultado se pueda afirmar con propiedad que de él responde su
autor porque ha sido quien le ha dado sentido y significacion, y también ha refle-
jado en él su personalidad social (Bustos y Hormazébal, 1997).

Por lo que al retomar el segundo de los criterios de clasificacién (el elemento
subjetivo del delito), cuyo andlisis quedo reservado para este momento, se afirma
que, cuando el médico actiia independientemente de su profesion o en el ejercicio
de esta, su comportamiento puede ser tanto doloso como culposo. Bajo este crite-
rio se considera que el médico como sujeto activo de Derecho Penal, conforme al
elemento subjetivo puede:

e Actuar de forma intencional independientemente de su profesion.
e Actuar de forma imprudente con independencia de su profesion.
o Cometer delitos intencionales en el ejercicio de su profesion.

e Cometer delitos por imprudencia en el ejercicio de su profesion.

Una gran parte de la doctrina defiende que en las primeras dos situaciones la
responsabilidad penal es la “misma” (13) que la de cualquier otro ciudadano que

(12) Para profundizar en la antijuridicidad como elemento del delito, véase entre otros: Roxin
(1997) y Fontan (1998).

(13) Es cierto que en esos supuestos no actda bajo su condicién de galeno y comete el acto delic-
tuoso simplemente por su condicién de humano, sin que esté asociado a su formacién profesional,
pero también que esa cualidad especial lo acompana todo el tiempo y no faltard quien de algin
modo la asocie, por ejemplo, cuando se trate de la comisién de un delito de asesinato, en la que
se su condicion de galeno, fildntropo, debié haber sido una causal de inhibicién. Por otra parte, se
debe precisar que el caso de comportamientos delictivos intencionales, no constituyen objeto de
este trabajo, porque ademas de infrecuentes, su tramitacién no genera mayores polémicas ni confu-
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delinque, por lo que no existe dificultad para su exigencia. Tampoco existe gran
polémica en los casos en que la comision de las figuras delictivas es perpetrada
dolosamente por estos en el ejercicio de su profesidn, ya sea como sujeto especial
o general, porque a diferencia de la imprudencia, la intencién genera menos com-
plicaciones tedrico-practicas en torno a la atribucién o imputacién del resultado
tipico.

Basado en ello, se dirige el andlisis solo hacia algunas cuestiones referentes a
la responsabilidad penal médica por los ilicitos penales concernientes a la vida e
integridad fisica cometidos de manera imprudente en el ejercicio de su profesion.
Es en estos casos donde radica el mayor debate tedrico (14) por las confusiones
que existen entre la diversidad de formas en que se manifiesta dicho comporta-
miento en el &mbito médico: imprudencia, impericia, negligencia, inobservancia
de los reglamentos. Cada una de ellas con cierto grado de complejidad para su de-
terminacion préctica por su relacién con los intringulis del acto médico indebido
y conceptos como iatrogenia, error, accidentes, complicaciones, entre otros cuyo
andlisis se reserva para el epigrafe siguiente.

Pero no puede ser objeto de este trabajo el estudio de la elaboracion dogmatica
de la imprudencia. Seria esta una tarea que no solo excederia la meta establecida
y las cuartillas autorizadas, sino que acabaria desenfocando la problemadtica es-
trictamente médica que le interesa. No obstante, en general, siguiendo el criterio
de Moreno (2012, p. 33):

(...) la doctrina y la jurisprudencia definen la imprudencia como la
conducta humana, que por falta de previsién o inobservancia de un
deber de cuidado del sujeto que la ejecuta, produce un resultado lesivo
para un bien juridico protegido en una norma penal. Se ocasiona una
lesién porque el sujeto no previé el resultado, o habiéndolo previsto,
no lo evit6 pudiendo hacerlo.

sién tedrico-practica. También reconocemos, que actos como estos, solo pueden considerarse, por
lo comtn, en un terreno especulativo. En términos generales, ningun facultativo los comete, ningtin
galeno los defiende o justifica, y el mismo gremio se apresura a condenarlos de manera unénime.
En esta tesitura se plantea que “cuando el facultativo, olviddndose de lo noble de su misién, ejecuta
actos determinantes de delitos castigados en los canones de la defensa social, delinque y se hace
acreedor a la pena sefialada y en la medida que se prescribe, pues la circunstancia de ser médico en
los delitos en que interviene, prevaliéndose de su profesién para cometerlos, aumenta el grado de su
culpabilidad” (Royo y Villanova, 1995, p. 19).

(14) En esta misma tesitura Gémez (2003, p. 326) manifiesta que “no es por ello de extranar que
la elaboracion conceptual de la imprudencia y el trazo de sus perfiles juridico-penales haya sido
tradicionalmente uno de los &mbitos que ha acaparado para si gran parte de las energias de la doc-
trina, asi como que el abanico de dudas interpretativas que plantea hayan salpicado plenamente a
su interpretacion jurisprudencial”.
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Llevado al &mbito médico significa que estamos ante imprudencia médica
cuando el galeno, sin la intencién de dafar, ocasiona un resultado lesivo a la sa-
lud del paciente por no observar adecuadamente el cumplimiento de las normas,
protocolos y guias de buenas practicas que rigen la actividad médica, pues los re-
sultados adversos debieron y pudieron haberse previsto y evitados. En estos casos,
también se debe, si se quiere hablar de responsabilidad penal médica, demostrar
que el resultado lesivo es consecuencia de la falta del deber de cuidado. Este se
concreta en el actuar negligente, imperito, imprudente o por inobservancia de los
reglamentos por parte del galeno como formas de manifestarse su mala praxis.

Finalmente, la punibilidad no deja de ser otro de los elementos cuestionados de la
teoria del delito. La primera discusion se genera en funcién a su consideracion como
un cuarto rasgo de la accién, mds alld de la asuncion del sistema tripartita. En este
sentido coincidimos con la opinién de Quirés (2005) cuando sostiene que este ele-
mento juega un rol fundamental en la nocién de lo delictivo, por cuanto con su exclu-
sion la accion no perteneceria al terreno de lo delictuoso. Y, sobre la base de tal presu-
puesto, se sustenta que esta categoria se conforma por un conjunto de circunstancias
diversas que, si bien no pertenecen al injusto ni a la culpabilidad, su concurrencia de-
termina la liberacion del sujeto activo de la consecuencia juridica que dispone el tipo
penal. Es cierto que la especialidad que las caracteriza dificulta su organizacién, pero
las mds mencionadas por la doctrina son las condiciones objetivas de punibilidad,
las excusas legales absolutorias y las causas posteriores al hecho que anulan la pu-
nibilidad. La primera es positiva, en el sentido de que se exige su concurrencia para
que la punibilidad quede fundamentada, mientras que las restantes son negativas,
pues si concurren la excluyen. En estos supuestos, la accion continia siendo tipica,
antijuridica y culpable pero no resulta sancionable en sede penal, pudiendo quedar
subsistente la responsabilidad juridica en otra rama del ordenamiento juridico (15).

Como fue anunciando en este epigrafe, en el que sigue, sobre la base de estos
presupuestos, se tratan de acotar las diversas situaciones susceptibles de generar
responsabilidad médica. De esta forma se cierra el circulo de los elementos a te-
ner en cuenta al evaluar la responsabilidad penal médica por los delitos relativos
a la vida e integridad fisica a los que eventualmente pudiera dar paso el ejercicio
profesional de su actividad.

III. Situaciones susceptibles de generar responsabilidad médica

La sociedad contempordnea exhibe un exorbitante patrimonio bibliogréfico
acerca de la responsabilidad médica. Esto obedece a que el tema constituye un pro-
blema de creciente preocupacion en los sistemas de salud, debido al incremento de

(15) Para profundizar ver entre otros: Quirds (2005); Roxin (1997); Cejas (1989).
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las demandas y denuncias por parte de los pacientes que atribuyen al actuar médico
determinados resultados adversos. Pero ocurre que, por la variedad de autores (16),
especialidades médicas, experiencias y enfoques desde los que ha sido abordada
esta tematica, se advierte una diversidad de criterios que genera confusiones.

Por tanto, al no existir consenso doctrinal sobre la denominacién y clasificaciéon
de las causas o supuestos que generan responsabilidad médica, se hace necesario
la adopcién de una postura normativa que dote de seguridad y certidumbre el
tréfico juridico en los ordenamientos nacionales. En esta direccion se realiza una
sistematizacion de la definicién y caracteristicas del acto médico y su derivaciéon
en eventos adversos. Ello con el objetivo de evaluar cudles pudieran ser generado-
res de responsabilidad médica.

Disimiles son las estipulaciones existentes tanto en la literatura médica como
en la juridica sobre el acto médico. Desde la ciencia médica encontramos defini-
ciones como la aportada por Varas (2011, p. 240) al exponer que

el Acto Médico, estd conformado por todas las conductas desplega-
das por un médico dentro del marco del desarrollo del ejercicio de su
profesion, lo cual incluye toda la relacién médico-paciente desde las
etapas preliminares de conocimiento y andlisis, hasta las etapas poste-
riores al tratamiento como la evolucién y rehabilitacién del paciente.

En esta misma direccion lo define Gonzalez (2003, p. 1) al afirmar que “es aque-
lla actividad realizada por aquél que estd autorizado legalmente para curary que
se desarrolla a través del diagnéstico, prondstico, tratamiento y recuperacién” En
tanto, més apegado a las ciencias juridicas Guzman y otros (1994, p. 141) lo descri-
be como un hecho juridico al plantear que es:

un hecho del hombre especificamente capacitado en esta ciencia,
que acarrea consecuencias porque se realiza voluntariamente y tiene
como ‘objeto’ la vida o la salud de otro hombre (paciente), de manera
que el resultado del actuar del médico siempre tendra que ver con la
ley, por incidir sobre un ‘sujeto de derechos’; por afectar los derechos
de otro hombre que se ha puesto en sus manos.

Mientras que Vila (2013, p. 185) también se refiere al acto médico asocidndolo
ala ciencia juridica y a la responsabilidad médica, cuando afirma que

el acto médico presupone una obligacién legal, la cual se origina de la
interaccién médico-paciente, ya que en ese momento nace la relaciéon

(16) En la doctrina, entre otros, Gémez (2003); Cedeno (2008); Varas (2011); Vera (2013).
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juridico-médica a partir del reconocimiento de los derechos y obliga-
ciones de ambos. Por tanto, cuando la relacién que se establece entre
los sujetos del derecho médico genera un acto médico viciado o con-
trario al ordenamiento médico-legal se presume el nacimiento de la
responsabilidad médica.

Como pudo apreciarse, al menos en relacion al acto médico, a pesar de los dife-
rentes enfoques no existen diferencias sustanciales en relacién a su definicion. Por
el contrario, resultado de su escudrifiamiento se advierten cuatro caracteristicas
principales o invariantes que lo distinguen. Son estas: 1) la profesionalidad, 2) su
ejecucion conforme a la Lex artis ad hoc, 3) la licitud y 4) el objetivo de curar o
rehabilitar al enfermo.

La profesionalidad es el primero de los rasgos distintivo del acto médico pues
solo un profesional de la medicina puede ejecutarlo. Se concibe como la capaci-
dad reconocida por ley para desempenar determinada profesién (17). De manera
que no se estard en presencia de un acto médico cuando cualquier persona, aun-
que posea conocimientos médicos, recomiende o indique a otra alguna solucién
para su dolencia o padecimiento (18).

Se plantea que la ejecucion del acto médico siempre debe realizarse conforme
ala Lex artis ad hoc. Esta es entendida segtin Ugaz (citado en Gonzélez, 2007, p. 3)
como “el conjunto de reglas técnicas y éticas que regulan la conducta de un de-
terminado profesional y su violacién por negligencia determina la culposidad”. En
otras palabras, esto quiere decir que todo profesional est4 obligado a cumplir ética
yjuridicamente con las guias de buenas practicas establecidas para su profesiéon y

(17) El que con dnimo de lucro u otro fin malicioso, o causando dafio o perjuicio a otro, realice
actos propios de una profesién para cuyo ejercicio no esta debidamente habilitado, comete el delito
de Usurpacién de Capacidad Legal previsto y sancionado en el articulo 149 del vigente C6digo Penal
de la Reptblica de Cuba, ley N° 62 del 29 de diciembre de 1987. En los primeros afnos de la Revolu-
cion se generd en Cuba un movimiento contra el intrusismo profesional, debido a que sobre todo en
la esfera de la salud publica existian personas que, sin la calificacién necesaria, realizaban labores
como parteras, mecanicos dentales, hacian legrados y abortos fuera de las instituciones de salud,
con los consiguientes dafios a la vida y la salud de las personas.

(18) Es este un requisito que genera mayores polémicas en los predios de la imprudencia profe-
sional médica. No se trata solo, para un sector de la doctrina, de poseer la titulacién para el ejercicio
de la medicina, sino que ha de valorarse el grado de especializacién que exige cada acto médico en
relacién con su cualificacidn, los conocimientos y capacidades especiales del autor. En esta tesitura,
existen dos posiciones extremas bajo la intitulada teoria de los dos peldarios. Conforme a la primera
postura, el delito imprudente se avalia de manera diferente: con un baremo estdndar, segtn las exi-
gencias y capacitacion que deben cumplir determinados individuos que ejercen ciertas profesiones
y la segunda posicion representada por aquellos que confieren relevancia a las capacidades espe-
ciales del sujeto actuante a la hora de configurar el injusto de la conducta y exigirle responsabilidad.
Véase: Gomez (2003, pp. 376y ss.).
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con toda la diligencia y deber de cuidado posible. De lo contrario, ante cualquier
anomalia se impondria su examen para descartar sospechas de responsabilidad
juridica. Por otra parte, la licitud del acto médico radica esencialmente en que
debe ejecutarse conforme a las normas legales.

El que el acto médico tenga siempre por objetivo la curacién o rehabilita-
cion del enfermo no quiere decir que en aquellos casos en que dicho objetivo
no se cumpla no estemos ante un acto médico. La obligacién del facultativo es
primordialmente de medios y excepcionalmente de resultados. Esto se debe a
que, en el ejercicio del acto médico, el facultativo solo se puede comprometer a
destinar todos los medios a su alcance para efectuar un procedimiento técnico,
actuando con apoyo en sus conocimientos, adiestramiento y debida diligencia
para curar o aliviar los efectos de la enfermedad. Pero nunca podrd garantizar
con total exactitud los resultados. Es por ello que una conducta suficientemente
diligente del profesional de la salud deja “satisfecha” la obligacién con inde-
pendencia de que el resultado sea adverso o favorable a las expectativas del
paciente (19).

En consecuencia, a los efectos de la presente investigacion solo resultan rele-
vantes aquellos actos médicos que producen un dafio a la salud del paciente re-
sultado de un evento adverso. Es el “dano o la lesién causada en el proceso de la
atencion médica, que puede ser prevenible con los conocimientos actuales de la
medicina” (Amores y Marrero, 2015, pp. 189). Segiin Kraemer y Vera (como se citd
en Fonseca y otros, 2015), dicha lesién no es intencional y siempre sera producto
de la atencidn sanitaria e imputable a esta y no a una enfermedad base o condi-
cion de salud del paciente.

Pero, a pesar de las diferentes clasificaciones de acto médico existentes en la
literatura, tanto biomédica o juridica, nos afiliamos a la aportada por Gonzélez
(2007, p. 10) porque la sustenta en los resultados o consecuencias juridicas que
produce. También porque en ella se advierte correspondencia con lo sistemati-
zado sobre la ejecucion del acto médico conforme a la Lexartis ad hoc. Este autor
establece la existencia de un acto médico debido (eficaz y danoso) y un acto médico
indebido.

A. El acto médico debido: es aquel que ha sido desarrollado conforme con la
técnica normal requerida y a su vez puede subdividirse en:

e Acto médico eficaz: aquel que ha cumplido con la finalidad de recuperar la
salud del paciente. No genera responsabilidad.

(19) Sobre la obligacién de medios o servicios del médico se puede profundizar en: Herndndez
(2002).
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o Acto médico darioso (iatrogenia): aquel que, a pesar de haber sido realiza-
do debidamente, no ha conseguido la recuperacién de la salud del paciente
debido al desarrollo légico e inevitable de determinada patologia terminal o
aquel que tiene resultados negativos temporales debido a factores propios
de la patologia enfrentada o a factores propios, peculiares y particulares del
paciente. Tampoco genera responsabilidad.

B. Acto médico indebido (Mala prdctica o iatropatogenia): aquel acto médico
que no ha sido desarrollado con la técnica normal requerida y que légicamente
genera responsabilidad, pudiendo ser ética, administrativa, civil o penal, depen-
diendo de la naturaleza del acto indebido y de la legislacion nacional vigente al
momento de producirse.

Como se puede apreciar, el acto médico debido (eficaz) no tiene relevancia a
los efectos del estudio que realizamos, ya que no causa dafio alguno en la salud
del paciente. A contrario sensu de la iatropatogenia o mala préctica que, como
acto médico indebido, no solo genera resultados adversos, sino que estos pueden
ser penalmente relevantes. En esta trayectoria es necesario hacer referencia a las
siguientes situaciones que acontecen en el contexto del acto médico: la altera-
cion producida en el paciente por el normal proceder médico, los accidentes, las
complicaciones y el error médico. Estas, como los casos de iatropatogenia, tienen
como comun denominador la cualidad de ser situaciones desencadenantes de
dano o eventos adversos, pero a diferencia de aquella no generan responsabilidad
meédica.

En cuanto a la alteracion producida en el paciente por el normal proceder mé-
dico. Se trata de un dafo que, aunque es previsible, también es “inevitable” Se
presenta dentro de una buena practica profesional en aquellos casos en los que
el médico debe, por ejemplo, amputar un miembro en interés de la curacién o
salvar la vida del paciente (v. gr., un paciente afectado de una gangrena en un pie,
que por su estado debe ser amputado, privindole de una parte importante de su
anatomia). Sin embargo, esta operacion debe ser practicada en todos los casos de
esta indole. No es exigible responsabilidad médica, en estos casos, atendiendo a
la aplicacién de la eximente del ejercicio legitimo de una profesién como causa de
justificacion (Parets, 1991), lo que equivale a declarar la licitud de todos aquellos
actos tipicos realizados con ocasion de la actividad profesional, siempre que dicho
ejercicio esté debidamente acreditado en ley.

Por otro lado, se considera accidente aquel dano imprevisto que al suceder su-
bitamente resulta inevitable dentro de una buena practica profesional (v. gr., se va
el fluido eléctrico en el hospital mientras el cirujano retira el bisturiy corta un ner-
vio importante). Casos en que logicamente no es exigible responsabilidad médica
atendiendo ala ausencia de conducta penalmente relevante por caso fortuito, 1éa-
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se, la “(...) causacién de un mal por mero accidente y ausencia de culpay de dolo”
(Cobo y Vives, 1987, p. 500).

En tanto las complicaciones, pueden ocurrir durante el acto médico o a con-
secuencia de este, debido a las peculiaridades del paciente y de la enfermedad
que le aqueja. A pesar de su previsibilidad, algunas veces el resultado es inevitable
presentandose dentro de una buena practica médica por un titular competente (.
gr. el edema agudo del pulmén que aparece en un postoperatorio). Esta tampoco
genera responsabilidad penal siempre que, como anteriormente se expuso, se rea-
lice dentro de una adecuada praxis médica.

Finalmente, para conceptualizar el error médico se asume, por su caracter
ilustrativo y objetividad, la definicién de Canizares (como se cit6 en Parets, 1991,

p- 90):

(...) 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 cau-
sas ajenas a cualquier forma de imprudencia en la conducta del facul-
tativo, trae como consecuencia una situacién de peligro o lesién para
la salud del paciente, o pérdida de la vida del mismo.

De vital importancia también resulta la aclaracién de este propio autor rela-
cionado con esta instituciéon cuando sostiene que “donde esté presente la impru-
dencia del médico detectada por las reglas de la culpa, debe excluirse toda posibi-
lidad de error propiamente dicho” (Canizares como se cité en Parets, 1991, p.91).
Por tanto, la postura que sostenemos es que ante la figura del error médico se
excluye la responsabilidad juridica médica, pues como reza un viejo adagio des-
de el Derecho Romano, impossibili um nulla obligatio (a lo imposible nadie esta
obligado) (20).

De este estudio se aduce que no siempre que se produzca un perjuicio en el
marco del acto médico o un resultado adverso se origina responsabilidad juridica
meédica, sino solo en aquellos casos en que no se actie de acuerdo a la normal
técnica requerida, o lo que es igual, se lleve a cabo una mala practica médica. Esta
ultima es la tnica situacién susceptible de generar responsabilidad penal, razén
por la que dedicamos el siguiente epigrafe al estudio de las diferentes modalida-
des o formas en que pudiera presentarse.

(20) En la literatura extranjera sobre el error médico no solo es abundante, sino que también se
advierte la inexistencia de consenso en cuanto a las modalidades y efectos juridicos de esta institu-
cion. Asi se encuentran posturas contrarias a las que aqui se sostiene, incluso hay autores que dife-
rencian entre un error médico excusable de otro al que consideran inexcusable.
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IV. Mala praxis: diversas formas de revelarse la imprudencia médica

Sobre el médico pesa indudablemente el esmerado deber de impedir en el ejer-
cicio de su profesién aquellos resultados adversos que puedan ser consecuencia
de su accién u omision. Pero solo le resulta exigible responsabilidad de trascen-
dencia juridica en aquellos casos en que el dafio padecido por el paciente haya
sido resultado de una mala praxis médica. Esta responsabilidad sera debatida en
sede penal siempre que se configuren los presupuestos para la evaluacién de una
figura de delito que tenga su génesis en el acto médico. Razon por la que en este
epigrafe se profundiza en el concepto de mala praxis médica, hasta llegar al ana-
lisis de cada una de las formas en que puede manifestarse la imprudencia en este
ambito. En esta direccion, de las numerosas definiciones existentes, solo se ex-
ponen algunas que permiten identificar las invariantes a tener en cuenta para su
adecuada dilucidacion.

Para Gonzalez (2007), una mala praxis no es mas que un acto médico indebido,
el cual no ha sido desarrollado con la técnica normal requerida, por lo que genera
responsabilidad ética, administrativa, civil o penal, dependiendo de la naturaleza
del acto indebido y de la legislacion nacional vigente al momento de producir-
se. En esa misma linea Tiffer (como se cité en Romero, 2014, p. 110) expone que
“la mal praxis se da cuando ocurre un dano en la salud de una persona, como
efecto del accionar profesional debido a la imprudencia, impericia, negligencia
o por (...) [incumplimiento] de las normas juridicas (...) o por falta a los deberes
profesionales”.

Iraola y Gutiérrez (2005, p. 2), aunque un poco mas exhaustivos, pero en la mis-
ma direccidn, defienden que

existird mala praxis en el 4rea de la salud, cuando se provoque un dafio
en el cuerpo o en la salud de la persona humana, sea este dafio par-
cial o total, limitado en el tiempo o permanente, como consecuencias
de un accionar profesional realizado con imprudencia o negligencia,
impericia en su profesién o arte de curar o por inobservancia de los
reglamentos o deberes a su cargo con apartamiento de la normativa
legal aplicable.

Finalmente, al advertirse consenso en este sentido, consideramos que la mala
practica (mala praxis) o mala praxis médica es la accién de danar total o parcial-
mente, temporal o de manera permanente, la salud humana en el contexto de la
relacién médico-paciente. Obedece a la actuacion por imprudencia, negligencia,
impericia o inobservancia de los reglamentos y deberes exigidos a los salubristas
durante la realizacion de cualquier acto médico. En estos casos el dafio producido
es previsible, pero no se previé o, habiéndose previsto el facultativo, confié en que

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 15/N2 48-2018. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrdnica ISSN 2591-6386



666 DERECHO PENAL

podia evitarlo sin que lo lograra. Se trata de un dafio provocado por imprudencia
y, por tanto, evitable con una buena practica profesional.

En consecuencia, se sefiala que al analizar la mala praxis médica hay que tener
en cuenta la existencia de:

1) Un dano constatable en la salud del paciente.

2) El dano padecido debe necesariamente haber sido causado por el médico
en su actuar profesional.

3) La conducta médica debe haber sido realizada de forma imprudente (21).
4) Las formas en que se manifiesta son:

= Impericia;

= imprudencia propiamente dicha;

* negligenciae

= inobservancia de los reglamentos.

Siguiendo esta trayectoria es necesario precisar, en apretada sintesis, las coor-
denadas con las que apreciar la imprudencia médica en el &mbito penal. También
definir como expresion de esta, cuando se esta ante un actuar médico imperito,
imprudente, negligente o que no se ha llevado a cabo con la adecuada observan-
cia de los reglamentos.

Sibien con discrepancias, suele ser mayoritario en la doctrina el reconocimien-
to del delito imprudente como expresion de la infraccion del deber de cuidado (22).
Pero como se expuso ut supra, las controversias que han arropado la construccién
dogmatica de esta institucién no pueden ser objeto de atencion en estas cuartillas.
Ello excederia el limite de nuestros propoésitos y lo desviarian de su curso. A lo que
se adiciona el hecho de que cualquier aproximacién al &mbito de la imprudencia
médica estd llamada a agudizar el halo de problemas del delito imprudente. En
consecuencia, resultado de la revision de la diatriba cientifica que sobre esta te-
matica ha generado montafia de bibliografia, nos circunscribimos a sistematizar
los aspectos que se asumen en este trabajo como presupuestos para apreciar la
imprudencia en el &mbito de la medicina.

(21) Autores como Vera (2013) se refieren a las formas de manifestarse la mala praxis médica
como modalidades de la culpa en el proceder profesional de la medicina.

(22) Con una postura opuesta destacan autores como Roxin (1997) y Jakobs (1997) quienes sus-
tentas su posicion en la teoria de la imputacion subjetiva.
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En este orden de ideas, resultan concluyentes los aspectos expuestos por Go-
mez (2003, pp. 337-338) cuando sostuvo que

en este sentido suele, admitirse sin dificultades que en su ponderaciéon
habran de tenerse en cuenta aspectos como la relevancia del bien juri-
dico afectado en comparacion con las posibilidades de éxito del trata-
miento, la comprobacién en torno a la necesidad del empleo de méto-
dos que se alejaran de los cdnones convencionales de la lexartis, la ur-
gencia de la intervencion, su grado de complejidad, las circunstancias
de lugar y tiempo en que se realiza, los medios disponibles al alcance
del profesional (...) el grado de especializacién que exige el acto médi-
co en relacién con su cualificacién, los conocimientos y capacidades
especiales, y en definitiva, cuantos extremos pudieran venir a modular
el grado de exigibilidad de una conducta diferente.

Como se aprecia, en esta direccion resulta de vital importancia la necesidad de
ponderacion de todas las circunstancias del caso concreto en aras de realizar un
juicio en torno a la probabilidad objetiva de lesién del bien juridico como presu-
puesto del deber objetivo de cuidado, probabilidad que ha de limitarse a la cognos-
cibilidad del autor. Asimismo, atendiendo al contenido del desvalor de la accion,
no del resultado que produzca, la evaluacion de la infraccion del deber de cuidado
que en el marco de la actuacién médica ha de tener en cuenta: 1) las circunstan-
cias concurrentes en el caso concreto; 2) la importancia de los bienes afectados; 3)
la utilidad social de la conducta; 4) la proporcion estadistica de la accién realizada
y el resultado producido; 5) el grado de previsibilidad del riesgo; asi como 6) los
conocimientos y capacidades especiales del autor (concepcién individualizadora
del injusto). Pero debe precisarse que todos estos aspectos en el &mbito médico
deben conjugarse con la relatividad misma de la ciencia médicay con las circuns-
tancias de tiempo, lugar o urgencia con la que se practica la intervencién (23).

También, al finalizar la evaluacidn de estos aspectos, habra que concluir, para
insertar con propiedad técnica el actuar médico en terrenos del Derecho Penal,
en cuédl de las dos modalidades de culpa o imprudencia se tipifica: la conscien-
te o la inconsciente. La primera, también denominada con representaciéon o con
prevision, se presenta cuando el agente, habiendo supuesto como posible la pro-
duccidn del resultado lesivo para el bien juridico porque estaba en posibilidad de
hacerlo, confia en poder evitarlo, pese que advierte la amenaza objetiva de su con-
ducta. La segunda, es la también denominada sin representacion o sin prevision,
que se realiza cuando el autor no se representa la posible ocurrencia del resultado
tipico danoso para el bien juridico derivado de su conducta habiendo podido y
debido hacerlo. De todas maneras, de la revision del articulo 9.3 del C6digo Penal

(23) Sobre estos aspectos véase: Gomez (2003).
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vigente en Cuba (24), es evidente que la distincién entre las dos modalidades de
imprudencia no tiene mayor repercusion desde el punto de vista punitivo y prac-
tico, en la medida en que el legislador les impone a ambas la misma pena, aunque
sila puede tener en sede del arbitrio judicial.

Ahora bien, en relacion a las manifestaciones del actuar genérico imprudente
por infraccién del deber de cuidado, encontramos ilustrativa la definicién que en
el Diccionario Larousse se expone sobre la impericia. En este texto se dice que es
la falta de pericia o habilidad para hacer una cosa. Mientras que, por otra parte, se-
gun el Diccionario de la Lengua Espanola el anténimo de la pericia es la sabiduria,
préctica, experiencia y habilidad en una ciencia o arte. De manera que, etimologi-
camente, la impericia médica es la falta de conocimientos, practica, experiencia'y
habilidad manifestada en el proceder médico.

Por ello, como bien exponen Iraola y Gutiérrez (2005, p. 2), la “impericia: esta
genéricamente determinada por la insuficiencia de conocimientos para la aten-
cion del caso, que se presumen y se consideran adquiridos, por la obtencion del
titulo profesional y el ejercicio de la profesiéon” También nos parece acertada la
clasificacion aportada por Vera (2013) cuando defiende que la impericia, declara-
da como una de las formas de la culpa médica, puede ser:

o De origen: es cuando nunca lo aprendio.
e De olvido: es cuando se aprendid, se aplicd y luego se olvidé.
e De préactica: es cuando solo se sabe la teoria.

En el viejo Derecho francés, por ejemplo, se denomind torpeza la falta de des-
treza, de habilidad, de propiedad en hacer una cosa, y se dividia en torpeza mate-
rial y moral. En esta ultima es que entra la culpa por la ignorancia profesional: el
agente responde porque ha descuidado adquirir los conocimientos elementales
y necesarios para el ejercicio de su profesion o arte. Pero solo sera relevante ju-
ridica y penalmente cuando es grosera y el sujeto podia evitarla tomando ciertas
precauciones. Se dice que la impericia es grosera cuando el médico, a pesar de
estar capacitado para el desempeno de su profesién, emplea deficientemente o
no emplea los conocimientos cientificos y técnicos requeridos en el proceder que
ejecuta causando la muerte o lesion del paciente (25).

(24) Articulo 9.3 (Iey N° 62 de 29 de diciembre de 1987). El delito se comete por imprudencia cuan-
do el agente previé la posibilidad de que se produjeran las consecuencias socialmente peligrosas de
su accién u omision, pero esperaba, con ligereza, evitarlas, o cuando no previé la posibilidad de que
se produjeran a pesar de que pudo o debié haberlas previsto.

(25) Véase Anexo de la Resolucién 99 de 2008, del Ministerio de Salud Publica de la Reptblica
de Cuba.
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En estos casos no se esta juzgando al profesional por el simple hecho de no
saber, sino por no saber y hacer lo que normalmente debié conocer y ejecutar. Por
lo que coincidimos con Salazar y Quintana (1993-1994) cuando exponen que al
médico no se le exige que posea conocimientos extraordinarios o fuera de los nor-
males, sino los que la sana légica indica que debe poseer un profesional en esta
materia, puesto que la pericia que se exige es la pericia media, la pericia normal.

Este ultimo criterio resulta para nosotros el de mayor trascendencia juridica
a la hora de evaluar responsabilidad penal médica por impericia, ya que como
se ha podido apreciar la impericia es un concepto relativo que puede variar con
el tiempo, el lugar y las condiciones en que se realice el acto médico. Ademas,
para su evaluacion es preciso tener en cuenta las caracteristicas de cada situacién
particular, donde se pueden presentar indicadores tan variables como las propias
condiciones del paciente, asi como los medios y recursos disponibles en el mo-
mento de su atencidn.

Una vez analizada la impericia médica podemos pasar al estudio de la impru-
dencia propiamente dicha y la negligencia como otras de las formas de manifes-
tarse la mala praxis. Estudio que preferimos desarrollar de manera entremezclada
al acogernos al criterio de Vera (2013) relativo a que ambos comportamientos sue-
len ser caras de una misma moneda. Por ello se extraen los principales rasgos que
caracterizan ambas conductas, tomando como referente las definiciones expues-
tas en la resolucién Ne 99 de 2008, del Ministerio de Salud Publica de Cuba (26).

La imprudencia es:

e Conducta positiva en la que se realiza un hecho que habia que abstenerse de
hacer o se ejecuta un hecho de modo inadecuado.

o Implicala produccién de un resultado dafioso o peligroso.
e Solo es aplicable cuando provocan un mal.

e Incumplimiento del deber de atencién y cuidado.

(26) Imprudencia: Consiste en una conducta positiva, al realizar un hecho que habia que abste-
nerse de hacer por la posibilidad de producir un dafio o peligro, o bien que se ejecuta un hecho de
modo inadecuado que resulta peligroso para terceros. Es aplicable a los médicos cuando provocan
un mal a consecuencia de su actuar precipitado y sin el cuidado que la ciencia y la experiencia mé-
dica ensefian que se debe tener en cuenta al tratar a un enfermo, existiendo un incumplimiento del
deber de atencién y cuidado. Negligencia: Es una especie de conducta omisa que se contrapone a las
normas que exigen una determinada actuacion solicitada, atenta y sagaz. Es utilizada para describir
el descuido y la desatencion, en no prever lo previsible, resultado de lo cual se perjudica la salud del
paciente.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 15/N2 48-2018. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrdnica ISSN 2591-6386



670 DERECHO PENAL

Por otra parte, se expone que la negligencia es:

¢ Una conducta omisa.

Contrapuesta a las normas que exigen una determinada actuacion.

Falta de prevision de lo previsible.

Resultado de dano en la salud del paciente.

La imprudencia vendria siendo hacer més de lo que se debe, o sea, realizar una
accion de la cual habia que abstenerse; o llevar a cabo el acto (debido) de manera
incorrecta. Mientras que la negligencia consiste en no hacer lo que se debe hacer,
hacer menos de lo que se debe hacer o postergar lo que se debe hacer. Es valido
destacar que la negligencia puede ser considerada como una “forma pasiva de la
imprudencia porque implica el olvido de las precauciones impuestas por la pru-
dencia” (Salazar y Quintana, 1993-1994, p. 31). Sin embargo, al analizar los otros
rasgos identificados, nos percatamos que son comunes para ambos comporta-
mientos. Tanto la imprudencia como la negligencia solo son imputables al galeno
cuando ocasionan un dafio en la salud del paciente. Dafio que se caracteriza por la
omisién de la debida precaucidn, prudencia, desatencion y el adecuado deber de
cuidado que exige la Lex artis ad hoc, sin medir sus posibles consecuencias, o sea,
sin prever aquello que era previsible, sin observar aquello que la propia ciencia
médica hace aconsejable para evitar riesgos.

En tanto la inobservancia de los reglamentos se manifiesta cuando el agente
no cumple las medidas que se le imponen con cardcter obligatorio en estos, ya
que, en el ejercicio de la profesién médica, el facultativo viene obligado al estricto
cumplimiento de los preceptos contenidos tanto en los reglamentos de cardcter
general como especificos, pudiendo derivarse de su inobservancia una respon-
sabilidad no solo en el orden laboral o administrativo, sino penal. Esto tiene su
fundamento en el principio en el cual la ley o el reglamento establecen postulados
y limites para el ejercicio de actividades que implican riesgos, prohiben ciertas
acciones peligrosas y prevén los medios y medidas que deben adoptarse para de-
sarrollar ciertas actividades. Son una especie de imperativos que el agente tiene la
obligacidn juridica de observar y que por su naturaleza y forma normativa distan
de ser consejos o recomendaciones (Savon, 2016).

Hasta aqui se aprecia que entre cada una de las formas de manifestarse la mala
praxis médica existe una linea muy delgada que no permite realizar una fragmen-
tacion exacta de hasta dénde llega cada una de ellas. Estas no se manifiestan de
manera exclusiva en el acto médico, conllevando una, de manera ocasional a la
ocurrencia de otra. La ausencia o falta de conocimiento (impericia) puede provo-
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car que el médico se abstenga (negligencia) de actuar o realice de forma incorrec-
ta (imprudencia) el procedimiento que demanda la atencién médica del paciente
0 que simplemente esto ocurra porque el galeno desconocia lo que al respecto
dictaban los protocolos o, aun conociéndolos, no los observa.

V. Consideraciones finales

El profesional de la salud en su proceder asume no solo una elevada responsa-
bilidad ética y social, sino también una insoslayable responsabilidad juridica. El
ejercicio de su profesion exige un estricto cumplimiento de normas, protocolos y
guias de buenas précticas que rigen la actividad, pudiendo ocasionar un resulta-
do lesivo a la salud fisica, psiquica o la muerte para el paciente de no observarlas
adecuadamente.

Salvo contadas excepciones, los resultados lesivos que llegan a producirse en el
ejercicio de la Medicina, y por los que el profesional debe responder, le son impu-
tables a titulo de imprudencia. En estos casos la conducta médica que alcanza los
predios del Derecho Penal califica como mala praxis, debiéndose demostrar que
el resultado infausto es consecuencia de la infraccion del deber objetivo de cuida-
do. Esta obedece al actuar negligente, imperito, imprudente o la inobservancia de
los reglamentos.

La mala praxis médica genera resultados adversos, pero no todo resultado ad-
verso es producto de una mala praxis. Solo esta, dentro del catdlogo de aquellos,
genera responsabilidad penal a titulo de culpa por violacién del arte médico si se
configuran los restantes rasgos que caracterizan una conducta como delictiva (ti-
picidad, antijuridicidad, culpabilidad, punibilidad). Se produce en el marco de la
relacién médico-paciente, resultado de la ejecucion de un acto médico indebido
por imprudencia, impericia, negligencia y la inobservancia de los reglamentos,
que implica la afectacién de bienes juridicos tutelados por el Derecho, como la
vida y salud de las personas.
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