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INTRODUCCION

Desde tiempo inmemorial, el que hacer médico -y curiosamente también el
juridico- se desempefia en un dmbito de confianza y conciencia reciprocas, que
rodean al médico y al paciente. Solo bajo estas condiciones -y no bajo la
vigilancia de la ley- hace el médico con sus conocimientos y destreza lo que
humanamente puede hacer por su paciente.

Este espacio de confianza y conciencia, desde luego, no excluye
automdticamente incidentes de negligencia, descuido, imprevision, impericia,
morosidad, apatia, imprudencia, precipitacion o infortunio, etc., que pueden
contribuir pero no ser la unica causa de que el resultado de la interaccion
médico-paciente no sea el deseado. Sabemos de sobra que la relacion médico-
paciente suele estar acompailada de lealtad, devocion y agradecimiento del
paciente hacia el médico, pero también de una buena dosis de ira y agresividad
latentes, que pueden aflorar precisamente cuando el resultado no es el deseado.

Este espirnitu beligerante, oportuna y astutamente guiado, puede dar lugar a
una demanda -justificada o no- por mala praxis. Si esta actitud se vuelve habito,
como ya ocurre en los Estados Unidos de América, se proyectara negativamente
sobre el quehacer de la medicina, con un costo social tal alto como curiosamente
imprevisto,




En buena medida, la miseria -y esa fue la palabra utilizada- de la
cientificamente espléndida medicina norteamericana, su deshumanizacion y su
altisimo y desmedido costo, que se debia, entre otros factores, al creciente abuso
de las demandas de mala praxis y a la actitud defensiva, en la que lenta, pero
inexorablemente, han ido cayendo los médicos norteamericanos. Defensiva, en
tanto que ordenan ahora costosas pruebas y estudios que con el antiguo sentido
comin médico no solicitarian, sélo para cubrir cualquier futura inquisicion.
Igualmente defensiva, en tanto que a sus pacientes ya los ven en un futuro no tan
lejano como potenciales demandantes y asi, desde ahora, los tratan con objetiva
frialdad, haciéndoles leer y firmar largos y complejos documentos con el fin de
parapetarse contra ello, algin dia, en la Corte. Defensiva, finalmente, porque a
sus honorarios ahora tienen que agregar un previsto para pagar la prima del
seguro de mala praxis que los proteja.

Econdmica y humanamente hablando, el costo social de esta compleja
situacion ha sido altisimo. La medicina norteamericana, otro paradigma de
calidad y casi una religion secular para los norteamericanos -y para muchos en el
resto del mundo- ahora amenaza con volverse una actividad més en la compleja
red social de consumo de servicios. Actividad que, ademas, desafortunadamente
resulta ser una veta inagotable de jugosos y relativamente faciles juicios por mala
praxis (40% de los médicos norteamericanos serdn demandados al menos una
vez en su vida profesional).




Por razon natural, el médico desea un rdpido arreglo, so riesgo de ver
demasiado expuesta su buena reputacion. Asi se eché a andar una novedosa
instancia para vender pdlizas de seguros, antiquisima actividad que igual se nutre
de lo imprevisto que de la imprudencia. Es bien conocido que la mayoria de
estos juicios terminan en arreglos extra-corte entre el abogado litigante y la
compaiiia de seguros. Dos décadas o més de esta creciente situacion han dejado
muy descontentos tanto a los médicos como a los pacientes en los Estados
Unidos de América, que en no pocas ocasiones expresan su nostalgia por los
“buenos viejos tiempos”. Por otra parte, no se oyen quejas de algunos astutos
abogados, y apuesten ustedes que no se oiran jamds por parte de las compafiias
de seguros, que ahora aseguran a tirios y troyanos,

Con el Tratado de Libre Comercio y con el avance de la cultura de los
Derechos Humanos no es imposible que este fendmeno, por ahora todavia muy
estadounidense, pronto invada a la medicina mexicana -si es que no lo esta
haciendo ya ahora con variantes mexicanas, que dejo su imaginacion, Hasta hace
poco, los médicos mexicanos carecian de experiencia en lo que concernia a
responsabilidad juridica de nuestras acciones. El esquema moral y las tradiciones
hipocréticas inculcadas por los maestros creaban la suficiente responsabilidad
como para que la poblacién los siguiera respetando, a pesar sus inevitables
desaciertos. La autovigilancia, y la vigilancia que ejercen nuestros cuerpos
colegiados (academias, consejos, etcétera), que con cardcter moral -que no legal-
sancionan al buen quehacer médico, tratan de proveer una tersa y aparentemente
suficiente infraestructura de confianza.




Todo parece indicar, sin embargo, que esto no seguira asi y que, imitando
al modelo norteamericano, las demandas por mala praxis se multiplicardn en
nuestro medio. Los 100-200 casos anuales son sélo ruido en el traspatio, pero
evidentemente el futuro ya toco a nuestras puertas. Estoy convencida de que
debemos hacer todo lo que esté en nuestras manos para evitar que el problema
de la responsabilidad médica se salga de control -como ya ocurri6 en los Estados
Unidos- para beneficio exclusivo de algunos abogados (que se llevan la tajada
grande en los juicios ganados), de las compailias de seguros (que gane quien
gane, siempre ganan), y para enorme perjuicio social de la medicina, que se
encarecerd y se hard inhumanamente defensiva. En Gltima instancia, los pacientes
seran tratados, cada vez mas, por sus médicos, con objetiva frialdad.




CAPITULOI
LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DEL MEDICO
1.1 ANTECEDENTES
LL1 Evolucion Historica

El Maestro Ignacio Galindo Garfias, en su ponencia la Responsabilidad
Profesional, nos explica lo siguiente:

“La responsabilidad de la que les hablaré se refiere a la obligacion o
merecimiento de una pena como resultado de Ia ejecucion de un acto especifico,
dentro de la cual asimismo se puede hablar particularmente de las
responsabilidades civil y penal. Si se trata de la responsabilidad de un médico,
hay una confluencia entre el ejercicio de la medicina, los Derechos Humanos en
general y los Derechos de la Personalidad de cada sujeto. Esto incluye aspectos
filosdficos, juridicos y médicos. En el aspecto filosofico quiero invocar el
pensamiento de un gran filosofo judio de la Edad Media, médico cordobés,
discipulo intelectual de Séneca. La oracién de Maimonides dice asi:

‘Seflor llena mi alma de amor por el arte y por todas las criaturas. Aparta
de mi la tentacion de que la sed de lucro y la busqueda de la gloria me
influencien en el ejercicio de mi profesion. Sostén Ia fuerza de mi corazén




para que esté siempre dispuesto a servir al pobre y al rico, al amigo y al
enemigo, al justo y al injusto.

Haz que no vea més que al hombre en aquel que sufre.

Haz que mi espiritu permanezca claro en toda circunstancia: pues grande y
sublime es la ciencia que tiene por objeto conservar la salud y la vida de
todas las criaturas.

Haz que mis enfermos tengan confianza en mi y en mi arte, que sigan mis
consejos y prescripciones. Aleja de sus lechos a los charlatanes, al ejército
de parientes con sus mil consejos y a los vigilantes que siempre lo saben
todo; es una casta peligrosa, que hace fracasar por vanidad las mejores
intenciones.

Concédeme, Dios mio, indulgencia y paciencia con los enfermos
obstinados y groseros. Haz que sea moderado en todo, pero insaciable en
mi amor por la ciencia. Aleja de mi la idea de que lo puedo todo. Dame la
fuerza, la voluntad y la oportunidad de ampliar cada vez mds mis

conocimieqtos, a fin de que pueda procurar mayores beneficios a quienes
sufren.’




Véase como en la realizacion fictica de estos sefalamientos de
Maiménides se tiene el concepto juridico de la responsabilidad del médico, y en
ellos confluyen también los Derechos Humanos, los deberes relacionados con la
profesion del médico y el consejo del jurista.” (1)

Sin duda, el reconocido maestro de la Facultad de Derecho de la UNAM,
tiene un importante acierto, al mencionar en su ponencia, el nombre de
Maimonides, Filésofo y médico hispanojudio, quien nacid en el aflo de 1135 y
murié en el afio de 1204, habiendo ocurrido su nacimiento en Cérdoba Espaila y
muriendo en Egipto, su verdadero nombre era Moisés Ben Maimoén, tras la
invasion de los almohades, emigré a Fez, establecido en Egipto, fue médico de
Céamara de Saladino y rabi de El Cairo, trat6 de conciliar la filosofia aristotélica
con la religion judia, su ética acentua la libertad humana, autor de: Cédigo o
libro de la Ley (1180); guia de perpeflos (1190); Etica o libros de los preceptos;
vocabulario légico;, Puerta de la esperanza y otros diversos trabajos sobre
astronomia, matemdticas, medicina, leyes y Teologia. (2)

(1)  Galindo Garfias, ignacio. La responsabilidad profesional. Coloquio sobre ia responsabilidad
profesional del Médico y los Derechos Humanos. México, D.F. 11 -12 Julio 1994.p.11.

()] Gran Diccionario Enciclopédico Ilustrado. Reader’s Digest. México, Tomo VII. México 1990.p. 2289




Lo anterior es sostenido, en virtud de que el aludido Maestro, refleja la
preocupacion del médico para ser util a todo aquel que tenga en sus manos la
salud del paciente, en base a la ampliacion de sus conocimientos,
fundamentandose todo esto, en el concepto de responsabilidad que debe tener
dicho profesionista.

Maimonides es un real ejemplo de los seguidores de Hipocrates (460-
377AJC) el mas famoso médico de la antigiledad, a quien se ha llamado el Padre
de la Medicina, nacio en la isla de Cos y murié en Larisa, se distinguio
principalmente en el diagnostico y en la descripcion de los sintomas morbosos,
entre las obras suyas que se conservan destacan los atorismos, de las epidemias y
de la dieta en las enfermedades; se le atribuyen 87 tratados diferentes que
constituyen el Corpus Hippocraticum, Se dice que elaboré un Cédigo de honor al
cual se obligan sus discipulos y que es la base del juramento hipocratico o
reglamento ético de la profesion médica modema . (3

Lo explicado, permite suponer que la responsabilidad médica como una
forma de ser del profesionista y como una caracteristica del mismo que hacer
médico ha estado presente desde antes de Cristo hasta nuestros dias, con
diferentes perspectivas en cada pafs, tomando en cuenta su idiosincracia,
aspiraciones y situacion real desde el punto de vista de la ética médica.

(3  Gran Diccionario Enciclopédico Hustrado. Reader's Digest. México. Tomo V1. México 1990.p.1837




1.1.2 Situacion Actual.

Por lo que ataile al derecho civil, debe mencionarse lo que los civilistas
llaman derechos de la personalidad, aquellos que son inherentes a la persona, e
inseparables de ella. Estos derechos de la personalidad comprenden, entre otros,
el derecho a la vida, el derecho a la salud, al respeto a la dignidad humana, a que
se guarde el secreto de la vida privada, el derecho a la integridad fisica del
individuo. Quisiera hacer énfasis en los tres primeros derechos mencionados.

Nuestro Codigo Civil no ha sido explicito en los aspectos de la
responsabilidad del médico ni de ninguna otra profesion. No hay un precepto
expreso que seiiale la responsabilidad del médico, ni la del abogado. En cambio,
si lo hay en el Codigo Pcnal; cuando se trata de un hecho criminal, producto de
la ignorancia, de la negligencia, de la falta de atencion o de cuidado y que llega a
constituir un delito.

Existe en el Cédigo Civil Italiano, que es uno de los mas modemos y
avanzados, un precepto que se refiere a la responsabilidad civil de los
profesionistas:

Asticulo 2236 del Codigo Civil Italiano:




De la responsabilidad de los prestadores de Servicios: Si la prestacion
implica la solucion de problemas técnicos de especial dificultad, el obligado a
prestarlos no es responsable de los dafios que cause sino en el caso de dolo o de
culpa grave. (4)

Esto es muy importante tenerlo presente en la practica para delimitar la
responsabilidad del médico. Debe comprenderse qué se entiende por culpa grave
en la disciplina juridica. El médico estd relevado de cualquier inadvertencia
ligera cuando comete una culpa leve, como cualquier persona de mediana razon.
Sin embargo, el médico se supone que debe tener una capacidad técnica
especifica. Si hay ignorancia de la técnica médica, profesional, debe considerarse
como culpa grave, en la medida en que el paciente y sus familiares se entregan
totalmente al médico para la curacion de su padecimiento. La falta de
conocimientos, la impericia, la negligencia, se consideran culpas graves en el
médico. Puede decirse que, en su ejercicio, no solo tiene la obligacion, sino
también el deber juridico de aplicar una técnica profesional adecuada de laque
debe responder ante el paciente y la sociedad. Respecto de la victima o los
deudos debe proceder a la reparacion del daflo. En lo que conciene a la
sociedad, se plantea, ademds, si el médico debe o no seguir ejerciendo la

()] Ibidem. p. 12.




profesion por constituir un peligro social. Esta situacion puede ocurrir en otras
profesiones. No es particular del médico. Sin embargo, en el médico el problema
€s mas serio, ya que estin en riesgo la vida y la salud de un individuo, que
constituyen los valores sociales mas altos.

El médico debe reparar el dafio en forma pecuniaria; la responsabilidad
ante la sociedad puede originar la suspension temporal o definitiva de su
actividad profesional,

En cada uno de los problemas en que se ve involucrado un médico, el juez
debe actuar con frialdad y equidad, y debe considerar los Derechos Humanos del
médico, que con frecuencia no se toman en cuenta. Los juicios estan cargados de
emotividad, con fuertes rasgos de revancha en contra del médico, sin considerar
lo que de arte y de humano tiene la actividad mismo; en ocasiones se pone poca
atencion a si existe o no culpa grave, que debe ser notoria, evidente, la cual se
percibe al primer intento y précticamente se compara con el dolo.

La causa de la accion cercana y remota debe estudiarse para dar una
sentencia justa. El juez debe estar dotado de amplios conocimientos y una

profunda cultura a prueba de sentimentalismos y decisiones emotivas.

Cuando se dicta una sentencia para condenar o absolver a un médico, debe
tomarse en cuenta:

(Qué pruebas deben admitirse?




¢Qué valor debe dar el juez a esas pruebas?

¢Como proteger a la vez los derechos de ambos litigantes: el actor y el
demandado?

Cuando surge una demanda contra un médico, las autoridades judiciales
tienen el deber moral de evitar la publicidad del asunto, porque va en ello el
prestigio del médico. Se exige discrecion, atingencia, para no vulnerar el respeto
a la dignidad del médico, la estima social a un profesionista de esa categoria. En
busca de la decision definitiva hay mucho qué pensar, qué proponer, qué hacer,
con un sentido de equilibrio, de justicia y de equidad para ambas partes.
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1.2 CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD.

El concepto de ‘responsabilidad’ ha sido objeto de muchas controversias
entre juristas. Existen un sin nimero de “teorfas” que explican sus fundamentos y
alcances. Practicamente todos los teéricos del derecho coinciden en sefialar que
‘responsabilidad’ constituye un concepto juridico fundamental, Sin embargo, la
nocion de responsabilidad no es exclusiva del discurso juridico.
‘Responsabilidad’ se usa en el discurso moral y religioso, asi como en el
lenguaje ordinario. Para determinar el significado de ‘responsabilidad’, es
necesario hacer alusion a aquellos usos de 'responsabilidad’ que estdn de alguna
manera presupuestos a la nocion juridica de responsabilidad.

La voz ‘responsabilidad’ proviene de ‘responderé’ que significa, inter alia:
‘prometer’, ‘merecer’, ‘pagar’. Asi, ‘responsalis’ significa: ‘el que responde’
(fiador). En un sentido mas restringido ‘responsum’ (‘responsable’) significa; ‘el
obligado a responder de algo o de alguien’. ‘Responderé’ se encuentra
estrechamente relacionada con ‘spondere’, la expresion solemne en la forma de
la stipulatio, por lo cual alguien asumia una obligacion (Gayo, Inst,, 3, 92), asi
como ‘sponsio’, palabra que designa la forma mas antigua de obligacion (A.
Berger).

E! uso modemo de ‘responsabilidad’ en el lenguaje ordinario es mas
amplio y, aunque relacionado con el significado originario de ‘respondere’ y
‘spondere’, puede tener otro sentido y alcance. El profesor H.L.A., Hart ilustra la
‘polisemia’ y equivocidad de ‘responsabilidad’ en un relato imaginario:
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Como capitan de un barco, X era responsable de la seguridad de sus
pasajeros y de su tripulacion. Sin embargo, en su ultimo viaje X se embriagd
todas las noches y fue responsable de la pérdida del barco con todo lo que se
encontraba a bordo. Se rumoraba que X estaba loco; sin embargo, los médicos
consideraron que era responsable de sus actos. Durante todo el viaje se comporto
muy irresponsablemente y varios incidentes en su carrera mostraban que no era
una persona responsable. X siempre sostuvo que las excepcionales tormentas de
inviemo fueron las responsables de la pérdida del barco, pero en el proceso
judicial instruido en su contra fue encontrado penalmente responsable de su
conducta negligente y... en un juicio civil fue considerado juridicamente
responsable de la pérdida de vidas y bienes. El capitén ain vive y es moralmente
responsable por la muerte de muchas mujeres y nifios (punishment and
responsability).

En este pasaje se pueden distinguir cuatro sentidos de ‘responsabilidad’:
1) Como deberes de un cargo: “es responsabilidad del capitin. . ., “es
responsabilidad de los padres. . .”. Las responsabilidades como deberes que
corresponden a un cargo, sugieren la idea de un deber en abstracto y presuponen
cierta discrecionalidad. 2) Como causa de un acontecimiento: “la tormenta fue
responsable de la pérdida. .”, “la larga sequia fue responsable de la hambruna.. .
3) Como merecimiento, reaccion, respuesta. ‘Responsabilidad’ en este sentido,
significa ‘verse expuestoa. . .’, ‘merecer’, ‘responder de. . .’, ‘pagar por. . .’
(*. . . fue encontrado responsable de la pérdida de vidas y bienes”, el que cause
un dafio en responsable de. . ."). Como puede apreciarse, este sentido de
‘responsabilidad’ es el que mds se acerca a su significado originario

N 1Y
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(‘respondere’). 4) Como capacidad mental: “fue encontrado responsable de sus
actos” (H. L. A. Hart),

El tercer significado es el que recoge la dogmatica juridica: un individuo
es responsable cuando, de acuerdo con el orden juridico, es susceptible de ser
sancionado (H. Kelsen). En este sentido la responsabilidad presupone un deber
(del cual debe responder el individuo); sin embargo, no debe confundirse con él.
El deber o la obligacion es la conducta que, de acuerdo con un orden juridico, se
debe hacer u omitir; quien la debe hacer u omitir es el sujeto obligado. La
responsabilidad presupone ésta obligacion, pero no se confunde con ella. La
responsabilidad sefiala quien debe responder del cumplimiento o incumplimiento
de tal obligacion. La responsabilidad es, en este sentido, una obligacion de
segundo grado (aparece cuando la primera no se cumple, esto es, cuando se
comete un hecho ilicito). Uno tiene Ia obligacién de no dailar, es responsable del
daflo el que tiene que pagar por él.

De ahi que es responsable de un hecho ilicito (delito) aquel individuo que
debe sufrir las consecuencias de sancion que al hecho ilicito se imputan. Aquel
que sufre la pena de prision que se impone al homicidio, es responsable del
delito de homicidio. De la misma forma, aquel que sufre la‘pena que se impone al
robo es el responsable del delito de robo. Por regla general, el autor del hecho
ilicito y el responsable son el mismo individuo, sin embargo, no siempre el
responsable de un hecho ilicito es su autor. En efecto, puede suceder que un
individuo sea el autor del acto ilicito y que otro u otros sean los responsables del
mismo, es decir, que otros sean los que deban sufrir las consecuencias de

L4




sancion que a ese delito le comesponden, de conformidad con una norma
juridica. El precepto biblico: “‘yo soy Yahvé tu Dios, un Dios celoso, que castigo
la maldad de los padres (los hechos ilicitos de los padres) en los hijos hasta la
tercera y cuarta generacion” (Ex., XX, §), es un buen ejemplo en el que se
aprecia que los autores del acto ilicito (en el caso, los padres) y los responsables
del mismo (los hijos hasta la tercera y cuarta generacion), los cuales deben sufrir
las consecuencias, pueden ser diferentes individuos. Esto, que es un rasgo comuin
del derecho primitivo, se presenta siempre que los hechos ilicitos son realizados
por un Organo o por un miembro de un ente o persona colectiva (sociedades
mercantiles, corporaciones, municipio, Estados). Tipica es, en este caso, la
responsabilidad que surge en ocasion de un ilicito internacional. Cuando, pe.,
miembros del Estado A (un contingente militar) ocupa un territorio del Estado B,
la sancion que B aplica (represalias o guerra), como consecuencia de este acto,
se dirige contra todos los individuos que pertenecen al Estado A y no sélo a
aquellos que cometieron el hecho ilicito.

Existen dos grandes formas de aplicar la responsabilidad: la llamada
responsabilidad por culpa y la conocida como responsabilidad objetiva o
absoluta. En el caso de la primera, la aplicacion de sanciones al individuo
considerado responsable supone “culpa” por parte del autor del hecho ilicito.
Esto es, las consecuencias de sancion se aplican al responsable sélo cuando el
autor del hecho ilicito tuvo la intencién de cometerlo (o bien habiéndolo previsto
no lo impidio). A la responsabilidad objetiva, por el contrario, no le importa la
culpa del autor; basta que el hecho ilicito se realice (con o sin culpa de autor)
para que se apliquen las consecuencias de sancion al individuo considerado
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responsable ( esto es, por lo general, el sistema de responsabilidad en los
accidentes de trabajo). ()

(5) Tamsyoy Salmorin Rolando. Diccionasio Juridico Mexicano, Editorial Pornia. México 1992, Sa, edicion
P-Z, pig. 28242826,




1.3 LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

“Oniginariamente, solo habia una especie de sancion: la penal, esto es, el
castigo -en el sentido estricto de la palabra - en relacion con la vida, la salud, la
libertad o la propiedad. El derecho mds antiguo era exclusivamente derecho
penal. Més tarde se hizo un distingo por lo que toca a la sancion: ademés del
castigo aparecio una sancidn civil especifica, la ejecucion forzada o privacion
coactiva de la propiedad con el propésito de establecer una reparacion, es decir,
una compensacion por lo daflos causados ilegalmente. Entonces se desarrolié el
derecho civil al lado del penal”. (Kelsen).

En el Derecho antiguo habia confusion entre las responsabilidades penal y
civil. El proceso de separacion fue paulatino y la Doctrina Juridica sefiala varias
etapas:

A) AUTODEFENSA Y VENGANZA DE LA VICTIMA

En los albores de la civilizacién, la inica sancion de un hecho lesivo o
dafloso era la venganza de la victima (venganza privada). Era ésta quien tenia la
facultad de cobrar la afrenta (la ley del talion: ojo por ojo, diente por diente, es
una tipica muestra de la sancién especificada). “La presion de los delitos, por
medio de la venganza privada, confunde la reparacion del perjuicio con la pena.
La primera queda absorbida por 1a segunda que, por otra parte, sigue siendo una
simple pena privada, impuesta por la parte perjudicada, sin intervencion de la
autoridad publica” (Gaudemet).
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B) COMPOSICION VOLUNTARIA.

Mds adelante aparecio la composicion voluntaria, que es un armreglo o
convenio entre ¢l autor del hecho daftoso y la victima, quien renuncia a vengarse
a cambio de una suma pecuniaria. La afrenta queda asi reparada con dinero. La -
confusion entre pena y reparacion todavia subsiste,

C) COMPOSICION FORZOSA.

Posteriormente, el Estado impuso como necesario este arreglo y aparece la
composicion forzosa; la victima del delito no tiene ya la facultad de elegir entre
vengarse o aceptar la reparacion econdmica del dafio; el Estado le impone
necesariamente la aceptacion de una reparacion econémica que, no obstante,
sigue en manos del particular y todavia se confunde entre Ja accion que tiende a
la represion (penal) y la que persigue la reparacion (civil).

D) SEPARACION.

La separacion de ambas especies de responsabilidad se opera cuando el
Estado toma a su cargo la represion de las conductas particularmente contrarias a
la anmonia social, con abstraccion de los intereses particulares involucrados en
cada caso”.6) '

® Tamayo y Salmorin Rolando. Diccionario Juridico Mexicano. Editorial Porria. México 1992, 5a.
odicion P-Z, pig. 28242826,




20

Una nueva orientacion al objetivismo, surgida a fines del siglo pasado, fue
postulada dentro del campo del Derecho privado por autores como Saleilles y
Louis Josserand ante los problemas practicos que provoco el maquinismo. Se le
ha denominado responsabilidad objetiva por riesgo creado. Consiste en afirmar
que todo aquél que haga uso de un aparato peligroso que aumente los riesgos de
provocar dailos a los demds, debe responder de la reparacion de lo que se
produzcan con dicho objeto por su slo aprovechamiento, aunque no incurra en
culpa o falta de conducta y aunque no viole ninguna disposicién normativa.

La exigencia de la culpa del causante del dafio, como requisito de la
obligacion de indemnizar, produjo consecuencias injustas cuando las nuevas
herramientas y maquinaria, introducidas en las fébricas, causaron multiples
accidentes entre los obreros, en razén de la complejidad de aquéllas y de la
inexperiencia de quienes habrian de manejarlas. Tales accidentes, que producian
graves daflos a los trabajadores por mutilaciones, lesiones, pérdidas de
facultades o aun de la vida misma, no comprometian la responsabilidad del
patron, a quien no podia demostrarse culpa alguna en su realizacion y los
perjuicios resentidos por las victimas no eran indemnizados de manera alguna.

La concepcion de la responsabilidad civil subjetiva por culpa producia
resultados injustos, pues mientras el patron se veia favorecido al incrementar sus
ganancias por el aprovechamiento de la maquinaria peligrosa que causaba
nuevos dafios, el trabajador, que sufria las pérdidas derivadas del uso de esos
aparatos, era el tnico afectado desfavorablemente, Ello movio a los juristas a
buscar otro apoyo a la responsabilidad civil, que no fuera la culpa, el cual
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hallaron en el concepto de riesgo. Asi surgio la responsabilidad objetiva por
riesgo creado.

Al lado de la responsabilidad civil basada en la nocion de culpa, y llamada
por tal motivo responsabilidad subjetiva (pues impone un analisis del matiz de la
conducta del sujeto), surgio la responsabilidad objetiva, la cual se apoya en un
elemento ajeno a la calificacion de la conducta, en un dato aparente, objetivo,
como es el hecho de causar un daflu por la utilizacion de un objeto peligroso que
crea un estado de riesgo para los demds. Se trata de una responsabilidad
objetiva, que se apoyd en ese hecho del riesgo que crea, del riesgo creado: si el
patron o duefio de la fabrica habia introducido una nueva situacion de riesgo de
que se produjeran daflos, al utilizar maquinaria nueva peligrosa, por la
complejidad de su funcionamiento o por los elementos materiales que utilizaba,
debia responder de los dafios que causarse con ella, aun sin haber incurrido en
culpa alguna y sélo por el hecho de haber provocado esa situacion peligrosa.

Esta teoria fue acogida por la Ley mexicana a inspiracion de los Codigos
Civiles suizo y ruso, en el articulo 1913 del C.C., donde se obliga al pago de
dafios y perjuicios a todo el que cause un dafio por el uso de objetos, sustancias
o aparatos peligrosos por su velocidad, por su naturaleza explosiva o inflamable,
o por la energia de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas
andlogas, todo ello aun cuando obre licitamente, es decir, sin violar norma
juridica alguna y sin incurrir en cualquier falta de conducta que le fuera
atribuible.

LS
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En resumen, existen dos clases de responsabilidad civil por el elemento o
dato en que se finca la necesidad de resarcir los daflos: a) la responsabilidad
subjetiva cuando éstos han sido causados por una conducta culpable, antijuridica
y dafiosa, que tiene por fuente el hecho ilicito y por soporte esa nocién subjetiva
de la culpa y, b) la responsabilidad objetiva, si los dafos provienen de una
conducta licita, juridica, inculpable, consistente en aprovechar un objeto
peligroso que crea riesgo de daflos, responsabilidad fincada en dicho riesgo y
que por consiguiente se llama responsabilidad objetiva, por tener su apoyo en un
elemento extemno como es el riesgo creado. De ello se sigue que, en nuestro
Derecho positivo, 1a responsabilidad civil (Ia obligacion de indemnizar) tiene dos
posibles causas o fuentes: el hecho ilicito y el riesgo creado.

Esbozada la responsabilidad objetiva por riesgo creado, en el apéndice
anterior, debemos reanudar el analisis del tercer elemento del hecho ilicito.

No basta una conducta antijuridica y culpable para generar obligaciones;
se necesita, ademas, un dafio. Mientras una accion contraria a Derecho y emrénea
no produzca una pérdida para otra persona, las obligaciones no surgiran. Es el
dailo el que establece un vinculo de Derecho entre el autor del hecho ilicito y la
victima del mismo: sin ¢l no hay victima de ilicito civil, el daflo “crea” al
acreedor.

El dafio es una pérdida. El articulo 2108 del C.C. lo define como “una
pérdida o menoscabo™ econdmica; es 1a que sufre una persona en su patrimonio
por falta de cumplimiento de una obligacion. En el precepto siguiente (articulo
2109), el Cddigo caracteriza el “perjuicio” “como la privacion de cualquier
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ganancia licita que debiera haberse obtenido con el cumplimiento de la
abligacion”,

Los conceptos anteriores son criticables por su estrechez. El dafto no es
s6lo una pérdida pecuniaria, sino también todo menoscabo sufrido por la persona
en su salud, en su integridad fisica y la lesion espiritual resentida en sus
sentimientos, creencias o afecciones. La definicion deberia comprender ademas
los dafios en la integridad personal y los daflos morales. Por afiadidura, el dafio
no sdlo tiene, o puede tener por causa el incumplimiento de una obligacion, sino
la inobservancia de cualquier deber juridico e incluso, como ya se ha visto, la
utilizacion de un objeto peligroso.

En nuestra opinion, daflo es la pérdida o menoscabo sufrido por una
persona en su patrimonio, en su integridad fisica, o en sus sentimientos o
afecciones, por un hecho ilicito culpable o por un riesgo creado. El concepto
proporcionado por Enneccerus es apropiado y completo. Dice este autor: “Dafio
es toda desventaja que experimentamos en nuestros bienes juridicos (patrimonio,
cuerpo, vida, salud, honor, crédito, bienestar, capacidad de adquisicion,
etcétera)”.

El dafio, pérdida o menoscabo de bienes que estdn ya en poder de la
victima, se distingue del perjuicio, que es la privacién de bienes que habrian de
entrar al poder de la victima y que ésta deja de percibir por efecto del acto
dafioso.

R 1Y
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Nadie discute la existencia del dafio economico y del dafio resentido en la
integridad fisica de las personas; nadie duda de la posibilidad de resarcimiento.
Diferente situacion priva respecto del lamado daito moral, cuya posibilidad de
reparacion rechazan algunos juristas.

El dafio moral es la lesion que una persona sufre en sus sentimientos,
afecciones, creencias, honor, o reputacion, o bien en la propia consideracion de
si mismas como consecuencia de un hecho de tercero, antijuridico y culpable o

por un riesgo creado. Los hermanos Mazeaud distinguen dos partes en el
patrimonio moral de las personas:

- La parte social que, en opinion de tales autores, comprende el honor, la
reputacion, la consideracion de la persona y las heridas que causan lesiones
estéticas.

- Y la parte afectiva del patrimonio moral, constituida por los sentimientos
morales y religiosos, los sentimientos del amor, la fe, los sufrimientos por el
fallecimiento de una persona amada, etcétera.

- En su obra Derecho Civil, traducida al castellano, los Mazeaud
distinguen tres corrientes legislativas y doctrinarias en lo concemiente al
tratamiento de los dafios morales. Ellas son:

a) La que niega la posibilidad de resarcir el dafio moral, pues, si la
reparacion significa la restauracion de la situacion que prevalecia antes del dafio
sufrido, el dafio moral nunca podra ser reparado en vista de la imposibilidad de
borrar sus efectos.
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b) La corriente que asegura que el dafio moral es resarcible siempre y
cuando coexista con un dafio de tipo economico, supuesto, segin el cual, la
reparacion sera proporcional al daito econémico resentido.

¢) La que afirma que el daflo moral puede y debe ser resarcido con
independencia de todo daffo econdmico. Los propios hermanos Mazeaud
participan de esta opinion, pues reparar es colocar a la victima en condiciones de
procurarse un equivalente,

Hasta hace poco, el Codigo Civil Federal era exponente de la segunda
corriente, pues los articulos 1916 y 2116 autonizaban al juez a decretar el
resarcimiento de las lesiones espirituales, hasta el importe de la tercera parte del
valor del dailo econdmico suffido por la victima.

Articulo 1916. Independientemente de los dafos y perjuicios, el Juez
puede acordar, en favor de la victima de un hecho ilicito o de su familia, si
aquella muere, una indemnizacion equitativa, a titulo de reparacion moral, que
pagara el responsable del hecho. Esa indemnizacion no podrd exceder de la
tercera parte de lo que importe la responsabilidad civil. Lo dispuesto en este
articulo no se aplicara al estado en el caso previsto en el ﬁnieulo 1928.

Articulo 2116. Al fijar el valor y el deterioro de una cosa, no se atenderd al
precio estimativo o de afeccion a no ser que se pruebe que el responsable
destruy6 o deterioré la cosa con el objeto de lastimar la afeccion del duedlo; el
aumento que por estas causas se haga no podra exceder de una tercera parte del
valor comun de la cosa. '
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Las reformas introducidas, publicadas el 31 de diciembre de 1982,
determinaron la necesidad de reparar en su integridad los daflos espirituales e
introdujeron un principio de congruencia en el sistema de la responsabilidad civil
atribuyendo idéntico trato a los dafos econdmicos y los morales, lo cual
constituye un avance considerable en esta materia, si bien persiste la insuficiente
reparacion de los daflos causados en la integridad fisica (infra n. 219).

El articulo 1916 reformado dice:

Articulo 1916. “Por daiio moral se entiende la afectacion que una persona
sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida
privada, configuracion y aspecto fisico o bien en la consideracion que de si
misma tienen los demas”,

“Cuando un hecho u omision ilicitos produzcan un daflo moral, el
responsable del mismo tendrd la obligacion de repararlo mediante una
indemnizacion en dinero, con independencia de que haya causado un dafio
material, tanto en responsabilidad contractual, como extracontractual. Igual
obligacion de reparar ¢l daflo moral tendrd quien incurra en responsabilidad
objetiva conforme el articulo 1913, asi como el Estado y sus funcionarios
conforme al articulo 1928, ambas disposiciones del presente Cddigo”.

“La accion de reparacion no es transmisible a terceros por acto entre vivos

y solo pasa a los herederos de las victima cuando ésta haya intentado la accion
en vida”.

R Y-
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El monto de la indemnizacion lo determinara el Juez tomando en cuenta
los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacion economica del
responsable, y la de la victima, asi como las demas circunstancias del caso”.

“Cuando el dafio moral haya afectado a la victima en su decoro, honor,
reputacion, o consideracion, el Juez ordenara, a peticion de ésta y con cargo al
responsable, la publicacion de un extracto de la sentencia que refleje
adecuadamente la naturaleza y alcance de la misma, a través de los medios
informativos que considere convenientes, En los casos en que el dafio derive de
un acto que haya tenido difusion en los medios informativos, el Juez ordenara
que los mismos den publicidad al extracto de la sentencia, con la misma
relevancia que hubiere tenido la difusion original”.

Y el articulo 1916 bis, creado para satisfacer una desorientada opinién
publica:

“No estard obligado a la reparacion del dafio moral quien ejerza sus
derechos de opinion, critica expresion e informacion, en los términos y con las
limitaciones de los articulos 60. Y 70. de la Constitucion Federal de la
Republica.

En todo caso, quien demande la reparacion del dafio moral por
responsabilidad contractual o extracontractual deberd acreditar plenamente la
ilicitud de la conducta del demandado y el dafio que directamente le hubiere
causado tal conducta.”
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El nuevo régimen tiene las caracteristicas siguientes que lo distinguen del
anterior;

1. Define el dafio moral.
2. Dispone su reparacion forzosa y no a potestad del Juez de la causa.
3. Prescribe su cuantificacion con independencia del dafio econdmico.

4. Determina la estimacion del dafio por el Juez con base en las
circunstancias del caso.

5. Declara intransmisible por acto inter vivos el crédito por la
indemnizacion.

6. Declara resarcible todo dafio moral, con abstraccion de su fuente o
causa.

7. Impone también al Estado el deber de reparar el dafio moral.
Analicemos por su orden las innovaciones:
1. La definicion legal del dafilo moral, caracterizado como ‘“una

afectacion en los sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion,
vida privada... etc., es equivoca ¢ incierta, por el uso del vocablo “afectacion”,

L
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que significa “accion y efecto de afectar”, y la palabra afectar (del latin affectare,
a factave, de facere, hacer), significa “hacer impresion una cosa en una persona,
causando en ella notable sensacion” (Diccionario Enciclopédico Hispano
Americano) y en todas sus acepciones evoca la idea de alteracion, modificacion,
como “‘ocasionar algin efecto” sin calificar por si misma el cardcter o cualidad
de ese efecto o impresion, que bien puede ser positivo o negativo, benéfico o
nocivo, util o initil de manera que determinado hecho o cosa, puede afectar en
sentido favorable o desfavorable.

Para apreciar los equivocos a que pudiere dar lugar la imprecision del
concepto, baste advertir que: si el amor afecta, produce una “afectacion... en los
afectos” (sic) o sentimientos, luego, el amor resultaria ser un dafio moral ;0 no es
el amor algo que hace impresion y causa sensacion? ;no es una afectacion en los
sentimientos?.

Si el matrimonio es una afectacion a la vida privada seria también dafio
moral.

Y cualquier afectacion en la configuracion o aspectos fisicos, lo mismo
una alteracion que perjudica (la lesion que provoca cojera o deja cicatrices) que
la causante de un efecto favorable (la operacion cosmética que corrige un defecto
fisico) seria dafio moral.
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La definicion legal, también identifica como daflo moral “la afectacion que
una persona sufre en la consideracion que de si misma tienen los demds” (quiso
sin duda decir el legislador “la afectacion ... en la consideracion que de ella -la
victima- tienen los demis”), afirmacion de todas maneras inexacta, pues el
cambio o alteracion del concepto que merezco a los demds no es el dafio moral;
la mudanza de opinion que sobre nosotros tengan nuestros préjimos, no es dafo
moral; sino la repercusion de ese cambio, operada en nosotros mismos, si a
consecuencia de él perdemos la auto-estimacion, la seguridad, y por ello nos
asalta y domina una corriente de complejos, timidez y cobardia; o también el
sentimiento de frustracion, sufrimiento o dolor que experimentemos como fruto
del menoscabo del aprecio ajeno.

En fin, si el concepto de dafio moral es incierto, su mayor inexactitud, que
no resiste el menor andlisis, estriba en su caracterizacion, como “afectacion. . .
que una persona sufre en su configuracion y aspecto fisico”, pues obvio es que
éstos, la configuracion y aspecto fisicos, son eso, fisicos y no espirituales. En
este caso, el dafio moral seria el deterioro en el dnima de la victima, su
sufrimiento, como consecuencia del menoscabo en su figura y aspectos fisicos y
no el cambio operado en éstos, alteracion que es la causa del sufrimiento pero no
Ia lesion espiritual o dafio moral.

Por lo demis la reforma colma las aspiraciones a un sistema logico de la
responsabilidad civil, con la regulacion adecuada de la materia y la superacion de
las deficiencias de las normas derogadas, ya sefaladas en estos mismos parrafos
(210, 220, 221), en ediciones anteriores.
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2. La reparacion del daito moral dejo de ser una decision graciosa y
potestativa del juez para convertirse en un derecho subjetivo de la victima,

Comprobada que fuere la existencia de la lesion espiritual, su cuantia y su
relacion directa con el hecho ajeno que la causa, el Juez debera acordar su
resarcimiento.

3. Dicha reparacién debera ser integral, coexista o no con un dafio
economico.

4. Y su cuantia serd fijada por el Juez con base en el andlisis objetivo
de las circunstancias del caso, como son los derechos lesionados, el nivel de
intensidad de la lesion sufrida, el grado de responsabilidad del causante, la
capacidad economica de las partes (responsable y victima), etc.

En este aspecto, sera necesario discumir algin medio de control del
arbitrio judicial, para evitar su ejercicio inadecuado por algunos de nuestros
jueces.

S.  Igualmente es encomiable la declaracion expresa de que el dafo
moral serd reparado: a) ya provenga de hecho ilicito extracontractual
(responsabilidad delictual o cuasidelictual) o contractual (responsabilidad
contractual), b.) ya provenga de riesgo creado (responsabilidad objetiva), en
cuyo caso, el causante no deberia ser tratado con el mismo rigor que el autor de
un hecho ilicito ni imponerle una indemnizacion tan alta como a éste.
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6.  También es plausible la declarada inalienabilidad por acto inter-
vivos del crédito a la indemnizacion, pues el derecho a la reparacion por lesiones
espirituales, es por su naturaleza exclusivo del titular, es personalisimo, lo cual

no impide su transmision por herencia a condicion de que la victima hubiere
ejercido la accion,

7. Por ultimo, la nueva ley impone también al Estado la obligacion de
reparar los dafios morales que causen sus funcionarios en el desempefio de su
gestion publica, en los términos previstos en el articulo 1928 del Cédigo Civil.

Solo el daflo que es consecuencia inmediata y directa del hecho
perjudicial, y ademds es cierto, puede resarcirse. No todas las consecuencias
perjudiciales que fueren el producto remoto de un hecho ajeno van a ser

reparadas por el causante. Los hechos nocivos pueden encadenarse hasta el
infinito.

Uno puede ser la consecuencia del precedente, y asi en forma sucesiva, y,
de no establecerse un limite a la cadena de causas, resultaria que el iniciador de
una lesion, causante a su vez de pérdidas mas remotas, se veria en la necesidad
de restaurar también éstas. Solo las consecuencias inmediatas y directas del
hecho dafioso son los dafios reparables.

También se dice que el dafio debe ser cierto, es decir, que se ha causado o
que necesariamente debera producirse: no debe confundirse la certidumbre con la

L 3
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presencia del daflo, pues hay dafios futuros que son ciertos cuando forzosamente
tendran que provocarse. El articulo 2110 del C.C. resume ambos requisitos de la
siguiente manera: “Los daflos y perjuicios deben ser consecuencia inmediata y
directa de la falta de cumplimiento de la obligacion, ya sea que se hayan causado
0 que necesariamente deban causarse”,

El derecho protege a la victima cuando el dafio ha sido consecuencia de
una conducta ajena antijuridica y culpable (ilicita) o del aprovechamiento de un
objeto peligroso (riesgo).

La Doctrina apunta la necesidad de que exista un vinculo de causalidad
entre el hecho y el datlo; y la ley, en el articulo 2110 antes transcrito dice que el
daflo debe ser consecuencia inmediata y directa del hecho.

Si solamente una conducta o hecho hubiere producido el resultado
perjudicial, no existira duda de que ha sido la causa del mismo; mas, si para
originarlo concurrieron varias acciones, participaron diversos sujetos jquién de
ellos es el responsable? ;o0 lo seran todos? jen qué medida?

La cuestion es importante porque las situaciones no ocusren en la vida con
la simplicidad que pueden ostentar conceptualmente;, la concatenacion de
sucesos, el tejido o combinacion de conductas o acaeceres que preceden 8 un
efecto lesivo, es complejo de ordinario; todo suceso en el devenir de la
existencia, ha sido precedido por una seric de conductas humanas y
acontecimientos de orden diverso que fueron preparando su desenlace, de
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manera que la causa de su realizacion no ha sido una sola, sino la conjuncion de
varias; y entonces se plantea la cuestion de decidir si seran juridicamente
responsables de un hecho dafloso todos aquellos que participaron en su
realizacion; o si no ;quién lo es entre todos ellos y en qué medida? ;Cual de
todas las concausas del perjuicio es su causa eficiente? ;Y cual o cudles merecen
ser consideradas “su causa juridica”? Esto es, aquellas que deban ser estimadas
por el Derecho, para atribuirles efectos juridicos? ;Qué grado de participacion es
indispensable para devenir obligado a una reparacion o posible de un castigo?
(Cudndo se es responsable y debe pagarse los dafios o sufrir una pena?

La Doctrina Penal ha sido fértil en la concepcion de soluciones. Existen multiples
teorias de matices diversos que Gonzalo Trujillo Campos ha compendiado en su
obra exhaustiva y bien documentada “La relacion material de causalidad en el
delito”. De ellas, dos merecen ser destacadas por su influencia en la Doctrina: la
tesis de la “Equivalencia de las Condiciones” de Von Buri, y la teoria de la
“Causalidad Adecuada” de Von Kries.

Para Von Buri “causa es toda condicion del resultado” “en principio -
expone el autor- solo es indispensable que los dafios no se hubieran producido
sin el hecho en cuestion, o sea que este hecho constituya una condictio sine qua
non del nacimiento del dafio”. En el pensamiento de este autor, serd causa

juridica de un dafio, todo hecho sin cuya presencia no se hubiera actualizado el
resultado.

1
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“El comportamiento humano debe considerarse, por tanto, causa de un
resultado, siempre que sin él no hubiera acaccido, ain en el caso en que el
resultado fuere una consecuencia anormal de la accion, o en que ésta careciera
por si sola de potencialidad causal para producirle. Todas las condiciones -y
entre ellas el comportamiento humano- que cooperan en la produccion de un
resultado, son equivalente en su causacion” (Jiménez Huerta).

En materia Civil, la admision de esta teoria habria de conducir a
soluciones injustas; para apreciarlo recordemos el ejemplo clasico de
Enneccerus, del sastre que fue contratado por un turista para la confeccion de un
abrigo que deberia serle entregado en cierta fecha; el artesano no cumple en
tiempo y retrasa la entrega, motivando que el comprador cancele el boleto de
ferrocarril de retorno y tome el tren del dia siguiente, que descarrila y le produce
dafos; la conducta del sastre concurrié a producir el desenlace perjudicial ;serd
juridicamente responsable por ello?

Por su parte Von Kries y su “causalidad adecuada” postulan que “sdlo son
causas de un dafio, los hechos que normalmente deben producirlo, de tal manera
que si por circunstancias excepcionales un determinado hecho produce un dafio
que normalmente no hubiera sido capaz de originar, ain cuando conforme a la
Ley de causalidad, ese hecho si fue causante del daflo, juridicamente no debe
reputarse como tal”.
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No toda causa eficiente de un dafio merece ser concebida como su causa
juridica. La concepcion de la causa de las ciencias naturales, no puede ser

adoptada sin mas en el mundo del Derecho porque llevaria a soluciones absurdas
¢ inequitativas.

Y en este aspecto, la tesis de Von Kries conduce a fines mds acordes con
los valores que el Derecho trata de alcanzar, al menos en el terreno civil.

Asi, deberan ser reputados juridicamente responsable de un daflo, sélo los
coautores, coparticipes o protagonistas, que en accion simultdnea o sucesiva
desencadenaron el resultado nocivo mediante hechos que normalmente lo
producen. Su responsabilidad civil, el alcance de su participacion en la
indemnizacion, la proporcién en que deberin distribuirse el importe del
resarcimiento debido a la victima (aunque frente a ella sean solidariamente
obligados), deberd decidirla el Juez en vista del grado de culpabilidad en que
hubiere incurrido cada uno de ellos, a la luz de los elementos proporcionados por
la ciencia juridica: desde la clasificacion romana de la culpa por el matiz ¢
intensidad que ostenta, hasta la consideracion de los valores en juego, las
circunstancias del suceso y demds situaciones que operan como faro orientador
de un magistrado consciente y capaz.

Por contraste, si en el hecho concurre la culpa de la victima con la falta del
o los causantes, éstos quedaran exonerados de responsabilidad si aquella culpa
es grave o imperdonable, aunque, si el emor del victimario fuere igualmente
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inexcusable, lo mismo que si existiera culpa leve de ambos, se impondria la
aplicacion de una responsabilidad parcial al agente. ()

1.3.1 La Responsabilidad Civil

“El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafto a
otro, estd obligado a repararlo”, (articulo 1910 del C.D.). “El que estuviere
obligado a prestar un hecho y dejare de prestarlo, o no lo prestare conforme a lo
convenido, serd responsable de los daflos y perjuicios....” (asticulo 2104 del
C.C.). “Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o
substancias peligrosas por si mismo, por la velocidad que desarrollen, por su
naturaleza explosiva o inflamable, por la energia de la comiente eléctrica que
conduzcan o por otras causas analogas, esta obligada a responder del dafto que
causen...” (articulo 1913 del C.C.).

La manera de “responder”, en materia civil, es mediante la reparacion de
los daflos. Por ello esa obligacion de reparar los dafos y perjuicios causados se
llama responsabilidad civil, Como ya se ha dicho, en nuestro sistema juridico
tiene dos posibles fuentes: el hecho ilicito (la conducta antijuridica culpable y
dafiosa) y el riesgo creado (la conducta licita e inculpable de usar un objeto

peligroso).

(N Bejanano Sinchez, Manucl. Op. Cit. Phg. 243.
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Responsabilidad civil, es la necesidad de reparar los daflos y perjuicios
causados a otro, por un hecho ilicito o por la creacion de un riesgo.

La responsabilidad civil, es pues, el nombre que se da a la obligacion de
indemnizar los daflos y perjuicios causados por un hecho ilicito o por un riesgo
creado. Su contenido es la indemnizacion. Indemniza es dejar sin daito.

Hay dos maneras de hacerlo: la reparacion en naturaleza y la reparacion
por un equivalente. La primera tiende a borrar los efectos del acto dafloso,
restableciendo las cosas a la situacion que tenian antes de él. Coloca de nuevo a

la victima en el pleno disfrute de los derechos o intereses que le fueron
lesionados.

Al no ser posible la reparacion del dafto en naturaleza, se indemniza
proporcionando a la victima un equivalente de los derechos o intereses afectados:
EL DINERO (se le pagan los daflos y perjuicios, previa estimacion legal de su
valor). “La reparacion con un equivalente consiste en hacer que ingrese en el
patrimonio de la victima un valor igual a aquél de que ha sido privada; no se trata
ya de borrar el perjuicio, sino de compensarlo”. (Mazeaud).

El articulo 1915 del C.C. las seftala con precision: “La reparacion del dafio
debe consistir, a eleccion del ofendido, en el restablecimiento de la situacion
anterior, cuando ello sea posible, o ¢l pago de daflos y perjuicios”.
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Esa facultad de elegir el objeto de la obligacion (el contenido de la

reparacion), que la ley concede al ofendido, convierte a la obligacion en
alternativa,

La indemnizacion debe corresponder al daflo que se habra de reparar. Si el
dafio consiste en el demérito o pérdida definitiva de los bienes o derechos de la
victima, la indemnizacion debera ser un sucedaneo o sustituto de aquello que se
ha deteriorado o ha desaparecido. Compensa su depreciacion o ausencia, por lo
cual se le da el nombre de indemnizacion compensatoria.

Cuando, por otra parte, el dafio proviene de un retardo o mora en el
cumplimiento de una obligacion, se repara por esa mora y la indemnizacion
correspondiente recibe el nombre de moratoria. Su cuantia sera igual a las
pérdidas o los perjuicios que hubiese sufrido el acreedor por el cumplimiento
retardado,

Ocasiones habra en las cuales el cumplimiento demorado sea inoportuno,
inutil y equivalga al incumplimiento definitivo. Tal sucede en las prestaciones de
tipo personal que deben pagarse en una ocasion o evento determinados. Ellas se
reparan con una indemnizacion compensatoria.

Obviamente, la indemnizacion moratoria se presenta con mayor frecuencia

con motivo de la responsabilidad contractual, como violacion de un contrato en
el que las partes sefialaron el momento del cumplimiento de las obligaciones,
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Su consagracion legal, en el articulo 2104 del capitulo de “Incumplimiento
de las obligaciones” donde fueron agrupadas las reglas de la responsabilidad
contractual, dice: “El que estuviere obligado a prestar un hecho y dejare de
prestarlo (incumplimiento definitivo) o no lo prestare conforme a lo convenido

(cumplimiento impropio, por mora u otro motivo) sera responsable de los dafios
y perjuicios...”.

La mora o retraso en el cumplimiento de una obligacion es, como vemos,
un hecho ilicito que compromete 1a responsabilidad del deudor. Su iniciacion se
produce:

a) En las obligaciones sujetas a plazo suspensivo, a partir del
vencimiento de éste.

b) En las obligaciones, que no tienen plazo suspensivo, hay que
distinguir,

- Si se trata de obligacion de dar, la mora comienza 30 dias después de
efectuada la interpelacion al deudor, es decir, el requerimiento formal, de pago,
hecho judicial o extrajudicialmente ante dos testigos o ante Notario.

- Si se trata de obligaciones de hacer, la mora comienza a partir del

momento en que el acreedor exija el cumplimiento, siempre que haya
transcurrido el término prudente para la realizacion del hecho respectivo.

LI
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Los principios vertidos se desprenden de los articulos 2104, 2105 y 2080
delCC.

El monto y alcance de la indemnizacion dependen de la especie de dafio
que deba ser resarcida.

Daiios econdomicos.

Las pérdidas o menoscabo sufridos “en el patrimonio™ son indemnizadas
en su integridad, reparandolas totalmente. El codigo dispone sin excepcion su
completa reparacion, ya restableciendo la situacion anterior al dafio, ya mediante
el pago, en dinero, de su valor (articulo 1915 del C.C.). Los articulos 2107,
2112, 2114 y 2115 reiteran este principio al procurar la integral satisfaccion de la
victima de un daflo econdmico.

Paradojicamente, los daftos que sufren las personas en su integridad
corporal no son objeto de una justa y proporcionada reparacion. Los consistentes
en la pérdida de miembros, de drganos, de alguno de los sentidos o de la vida
misma, son indemnizados mediante sumas de dinero (las que hasta el 22 de
diciembre de 1975 eran sumamente exiguas), previa valoracion cuya base legal
es una “tabla de incapacidades”, incorporada en una Ley ajena al C.C. (la
Federal del Trabajo), cuya finalidad fue la estimacion de la reparacion por
accidentes de trabajo.
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El articulo 1915 del C.C. decia al respecto; “I. Cuando el dailo se cause a
las personas y produzca la muerte o incapacidad total parcial o temporal, el
monto de la indemnizacion se fijard aplicando las cuotas que establece la Ley
Federal de Trabajo, segun las circunstancias de la victima y tomando por base la
utilidad o salario que perciba”, Dichas cuotas imponian como indemnizacion, por
la muerte de la victima, el importe de 730 dias de salario y un porcentaje inferior
de dicha suma, por la pérdida de miembros, organos, funciones o capacidades,
que en todo caso totalizaba cantidades de dinero notoriamente insuficientes para
producir una auténtica indemnizacion,

Por ailadidura, la base de la cuantificacion del resarcimiento no era el
salario de la victima porque la Ley fijaba un tope miximo, que originalmente fue
de veinticinco pesos. En tal virtud, la muerte por hecho ilicito, de un brillante y
prometedor cientifico que ganara cincuenta mil pesos mensuales de sueldo, era
indemnizada solo con 730 dias del salario minimo.

A partir del 23 de diciembre de 1975, cuando comenzo a regir la reforma
al articulo 1915 del C.C., aumenté sensiblemente el monto de la indemnizacion,
tomando “como base el cuddruplo del salarioc minimo mds alto que esté en vigor
en la region y se extenderd al nimero de dias que para cada una de las
incapacidades mencionadas seflala la Ley Federal del Trabajo. En caso de
muerte, la indemnizacion corresponderd a los herederos de la victima",
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El monto de la indemnizacion de las lesiones espirituales por lo general
solo podria llegar a alcanzar una tercera parte del valor de los dalos econdmicos
causados, y ello cuando el Juez consentia en acordar su reparacion. En efecto, el
articulo 1916 del C.C. facultaba a los jueces para decretar “una indemnizacion
equitativa a titulo de reparacion moral”, “en favor de la victima de un hecho
ilicito o de su familia, si aquélla muere”, reparacion “que no podra exceder de la
tercera parte de lo que impone la responsabilidad civil”.

En anteriores ediciones criticamos el citado precepto, no sélo por el
quebranto a la técnica juridica manifestado en su impropia redaccion cuando
habla de una reparacion moral (en vez de decir reparacion del dafio moral) “que
no podra exceder de la tercera parte de lo que importe la responsabilidad civil”
por referirse al importe del dafio econdmico, sino por la tibieza e indecision
observadas por el legislador en el tratamiento a los daftos espirituales, al dejar al
arbitrio judicial Ia posibilidad de su resarcimiento, limitarlo a los supuestos en
que coexistiera con un dafto econémico y restringir su monto al miximo de una
tercera parte del valor de éste, mismos principios que orientaban el sentido del
articulo 2116 del Codigo Civil y que no alcanzaban al articulo 143, regulador de
la indemnizacion del dafio moral causado por la ruptura de los esponsales, que
dejaba el resarcimiento al arbitrio judicial, con independencia de todo dafio
econdémico. Las reformas recientes a los articulos 1916 y 2116 dieron unidad al
sistema y corrigieron sus deficiencias (supra No. 210).
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El articulo 143 del C.C., que prevé la reparacion de la lesion espiritual
resultante de la ruptura de esponsales, consagra una regla mejor, dejando la
cuantia de la reparacion al prudente arbitrio judicial y estableciendo su
independencia de todo daflo patrimonial o econdmico.

Con anterioridad a la reforma legal aludida, se cuestionaba si el
resarcimiento del dafio moral alcanzaba al generado por la violacion del contrato
(responsabilidad contractual) o sélo procedia si era causado por hecho ilicito
extracontractual (responsabilidad delictual o cuasidelictual). Ya Mazeaud apunta
que idéntica cuestion se planted en Francia “Apoyandose sobre una opinion que
circulaba en el antiguo derecho francés, algunos autores han negado toda
reparacion del perjuicio moral al acreedor que demanda por el incumplimiento
del contrato. Esa opinion parece abandonada actualmente por la doctrina,
Algunos fallos se habian plegado a la misma, pero la Jurisprudencia no duda ya
en reparar el dafio moral en el ambito contractual”.

Tal solucion se imponia con evidencia, pues no existia fundamento para
negar la reparacion del menoscabo espiritual como responsabilidad contractual,
si ésta constituye también la secuela de un hecho ilicito, como la
extracontractual, y por ello deben recibir idéntico tratamiento.

En cambio, estaba descontada la indemnizacion si el dailo tenia por fuente
¢l riesgo creado.
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El nuevo articulo 1916, como antes dijimos (supra 210) disipa las
ambigiledades y corrige los defectos al prevenir que el dafio moral debe ser
reparado, asi provenga de hecho ilicito (responsabilidad extracontractual o
contractual) como si se origina por un riesgo creado (responsabilidad objetiva). @)

1.3.2 La Responsabilidad Penal

Alvaro Bunster respecto a la responsabilidad penal nos explica lo
siguiente:

Deber juridico de suftir la pena, que recae sobre quien ha cometido un
delito, esto es, una accion u omision tipica, antijuridica y culpable.

“Durante largo tiempo la expresion responsabilidad fue también utilizada
en el sentido hoy acordado en derecho penal a la expresion ‘imputabilidad’, y se
tuvo por ‘responsable’ a quien era capaz de responder de sus actos por haber
alcanzado madurez mental y gozar de salud mental. Es manifiesto, sin embargo,
que esa capacidad es solo uno de los extremos en que reposa la responsabilidad
penal por el acto tipico y antijuridico cometido. El elenco de las causas
excluyentes de responsabilidad criminal consagrado por la ley comprende,
precisamente, las situaciones en que falta alguno de los extremos de diversa
indole que son necesarios para que pueda nacer el deber juridico de sufrir la
sancion, aparejada por la ley a la violacion de sus propios preceptos.

(8)  Bejarano Sdnchez, Op. Cit. Pig. 262 8 269.
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“El derecho penal modemo ha ervadicado la responsabilidad objetiva o
responsabilidad por el mero hecho. Hoy es menester, para que surja la
responsabilidad penal, que el hecho tipico y antijuridico haya sido cometido con

dolo o culpa, a los menos, y que su autor pueda ser tenido por culpable de él.

La mdxima nulla poena sine culpa significa tanto la exclusion de la
responsabilidad por el acaso como la de la responsabilidad sin culpabilidad, en el
sentido mds modemo de esta expresion. El derecho penal mexicano no conoce
formas de responsabilidad estrictamente objetiva ni de responsabilidad calificada
por el resultado. La interpretacion sistematica de sus disposiciones debe
conducir, por otra parte, a desconocer en su base la concepcion ferriana de la
llamada responsabilidad social, vale decir, la que emanaria del solo hecho de
vivir en sociedad y mientras se viva en ella,

La responsabilidad penal nace exclusivamente para quien ha cometido el
delito, entendiendo por tal a quien ha cabido en alguna de las formas de
intervencion punible previstas por la ley. En otras palabras, la responsabilidad
penal, a diferencia de otras formas de responsabilidad juridica, no trasciende a
otras personas. Por ello, la muerte del delincuente extingue la accion penal y la
pena impuesta. No contradice esta afirmacion la reserva hecha por la ley
respecto de la reparacion del daflo, pues a ella no quedan obligados los herederos
en cuanto criminalmente responsable, sino en cuanto civilmente responsable.” )

)  Bunster Alvaro. Diccionario Juridico Mexicano. Editorial Pormia. México 1992, Sa. edicién, P-Z, pég.
1842,
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Para Ignacio Villalobos ni la imputabilidad es capacidad de obrar con
discernimiento y voluntad, y capacidad de ajustarse a las normas juridicas o
apartarse de ellas culpablemente, su corolario inmediato es la responsabilidad
como obligacion de suffir las consecuencias juridicas de los propios actos.

“El delincuente normal a quien se ha conminado publicamente con una
pena y a pesar de ello incurre en la infraccion prohibida es responsable.

“Con una pequefia desviacion y tomando el asunto en un aspecto mas bien

procesal, se dice quien ha ejecutado un acto tipico penal debe responder ante los
tribunales.

“Se usa el termino de responsabilidad para significar la situacion juridica
en que se coloca el autor de un acto tipicamente antijuridico si obro
culpablemente; asi los fallos judiciales suelen concluir con esa declaracion,
teniendo al acusado como penalmente responsable del delito que motivo el
proceso y sefialando la pena que debe suffir.

La responsabilidad penal es una relacion entre el sujeto y el estado,
relacion esta ultima que puede tomarse en tres momentos: el relativo a la
imputabilidad que es solo capacidad o potencialidad, y entonces significa
también obligacion abstracta o general de dar cuenta de los propios actos y de
sufrir sus consecuencias; el que se refiere a la materia procesal que deriva de la
ejecucion de un acto tipico y somete al juicio respectivo; y el cormrespondiente a
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la culpabilidad que como forma de actuacion significa ya un lazo juridico real y
concreto entre él que ha delinquido y el estado.”10)

El maestro Fernando Castellanos Tena nos dice:

“La responsabilidad es la situacion juridica en que se encuentra el
imputable de dar cuenta a la sociedad por el hecho realizado. Son imputables
quienes tienen desarrollada la mente y no padecen alguna anomalia psicoldgica
que los imposibilite para entender y querer, es decir, los poseedores al tiempo de
la accion, del minimo de salud y desarrollo psiquico exigidos por la ley del
estado; pero solo son responsables quienes habiendo ejecutado el hecho estén
obligados previa sentencia firme a responder de él. La responsabilidad resulta,
entonces, una relacion entre el sujeto y el estado segun la cual este declara que

aquel obro culpablemente y se hizo acreedor a las consecuencias seitaladas por
la ley a su conducta” . (1)

“Desde el punto de vista procesal, existe probable responsabilidad cuando
haya elementos suficientes para suponer que una persona pudo haber tomado
parte de alguna manera en la concepcion, preparacion o ejecucion de un acto
tipico antijuridico y culpable”. q2)

(10)  Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Editorial Pornia. México 1990, Sa. edicion, P-Z, pég.
288 y 289.

(11)  Castellanos Tena Fernando. Lincamientos Elementales de Derecho Penal. Editorial Pomia. México
1992, Sa. edicion, P-Z, pig. 219. ) . ' .

(13)  Colin Sinchez Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Editorial Pornia. México
1995, 13a. edicién P.386.
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CAPITULO 2,

LA IATROGENIA

21 CONCEPTO ETIMOLOGICO

Uno de los primeros niveles de concrecion del tema es sin duda, el
referente a la etimologia de la expresion yatrogenia o iatrogenia, lo que nos
remite a la lingiistica y a su dimension esencial en el conocimiento humano. Uno
de los mas famosos integrantes del “Circulo de Viena”. Ludwing Wittgenstein, (1)
decia que lo que no podia expresarse bien, no debia de ser dicho, En otras
palabras, en cualquier tema la claridad de diccion es basica para la comprension
y el entendimiento del mismo, y el fundamento de ambos reside en desentrafiar el
origen de los vocablos.

En el fondo, el andlisis lingiistico, 1a penetracion l6gica en el origen de
una expresion nos permite adentramnos en los dificiles vericuetos, que terminan
por conducir al auténtico sentido de las cosas. Esto que es rigurosamente cierto
en cualquier andlisis de conceptos, lo es més cuando nos acercamos a una
problemética compleja y ambigua como la que nos ocupa. Sin embargo a las
palabras hay que proporcionarles su correspondiente contenido semadntico para
precisar -con la mayor claridad posible- su significacion.

() Ludwin Witgenstein. Tractatus Logicus-Philosophicusiradde Tierno Galvin. Alianza Editorial
Madrid, 1973, passim.p.17 y 18.
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Esto es muy cierto en todos los ambitos de las actividades humanas pero
lo es mas aun cuando penetramos, o tratamos de hacerlo, en el campo cientifico,
lo que obliga a determinar con claridad las relaciones entre lengua y
pensamiento.) ; Porqué tanto rodeo, antes de ir derecho a la cuestion que nos
preocupa? Por una razon muy sencilla, porque no quiero perderlos en el bosque
del metalenguaje y olvidar lo verdaderamente esencial que es el lenguaje-objeto.
Mis claramente, porque la lingilistica a utilizar no debe alejamos del objeto de
conocimiento de la misma,

La yatrogenia, que denota su origen griego, vendria siendo algo asi como
la derivacién de varios vocablos helénicos: por un lado, médico; por el otro
curacién, y finalmente génesis, generacion, origen.® La derivacion
estrictamente etimol6gica conduciria a una significacion que vendria a empailar,
mds que a aclarar, el manejo del vocablo en el concreto campo de la ciencia
médica. Aqui, por consiguiente, penetramos en el segundo nivel, es decir, el
nivel cientifico.

@ Georges Mounin, Lingistica y filosofia, trad de Gabriel Ter-Sakarian, De. Gredos, Madrid, 1978,
p.146 ‘
()  Agustin Mateos Mufloz, Etimologias grecolatinas del espafiol. Ed. Esfinge, México, 1990, PP. 192y
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En lo anterior, se advierte la discordancia entre la nomenclatura cientifica
y ¢l origen etimolégico de la palabra. De ahi que la lingilistica unifica, en cierta
medida, la investigacion cientifica, puesto que tiene relacion con problemas
fundamentales de las ciencias, de tal manera que toda investigacion cientifica se
ve afectada, una veces mds y otras menos, por las funciones y particularidades
del medio con que los preliminares, las conclusiones y las descripciones de
cardcter cientifico deben, necesariamente, ser expresados. ()

No quiero jugar con las palabras, lo que pretendo es sintetizar lo mas
posible la ubicacion tematica para, posteriormente, manejar los aspectos de las
responsabilidades con la mayor claridad posible. En nuestro mundo, en este final
del siglo XX, la comunicacion desempeila un papel decisivo en el entendimiento
de los problemas, y -gracias al progreso técnico- ha conseguido penetrar en
todos los ambitos sociales y facilitar- con ello- la difusion de ciertos
conocimientos y términos antes reservados a las élites de profesionales.

Conviene advertir que la yatrogenia se latiniza y la y se convierte en i
romana, y su consecuencia es la expresion latina ya romanceada, es decir,
vertida al idioma espafiol y concretada en la palabra iatrogenia. En esta tesisura,
hace su aparicion el iatrogénico, que literalmente se refiere “a toda alteracion del
estado del paciente producida por el médico”®). En suma, el paciente, que ya
estd enfermo, si no, no seria paciente, resulta agravado por la actividad del
médico.

() Benil Malmberg, Linguistica estructural y comunicacién humana, Trad. Rodén Binué, 1a. ed. Reimp.
Ed. Gredos, Madrid, 1974, pp. 14-15.
()  Diccionario de Ia Real Academis de la Lengua Espafiola, 21a. ed. Espasa-Calpe, Madrid, 1992, p. 842,
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El término yatrogenia, o iatrogenia, fuera del argot médico, es
relativamente poco conocido. No obstante, puede decirse que existen varias
conceptuaciones del mismo, con perfiles cientificos muy claramente definidos.

De esta forma se dice: g
o
a) Que consiste en la enfermedad originada por el médico. "
b) Que reside en el daflo inferido al paciente por el tratamiento médico. &
%:
¢) Que se trata de consecuencias malignas, dimanantes de acciones ;
médicas que, por otra parte, y en aspectos distintos, tratan de ;
beneficiar al enfermo. 5‘

g
e

d) La ya clasica definicion de Hamison que denomina yatrogénico o
iatrogénico “al efecto indeseable que puede evitarse si el médico es
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més cuidadoso y prudente y tiene mayores conocimientos”.
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2.2 CONCEPTO MEDICO.

Convendria retener las nociones sefialadas, y muy especialmente la ultima
de Harrison, porque van a adquirir un protagonismo de primer rango al enfrentar
los problemas juridicos derivados de la responsabilidad profesional. Si se tuviera
que seflalar un denominador comin en las concentraciones anteriores, éste seria
el relativo a la circunstancia de que no se trataria de un dafto deliberado. Pero

aqui entra en juego la eticidad en relacion con el ejercicio de la actividad
profesional de los médicos,

Sintetizando, podria considerarse que existen tres aspectos de la actividad
médica como originadores de estas perturbaciones o problemas adicionales:

1) Los medicamentos o farmacos recomendados por el médico, que
pueden ser contraindicados y dar lugar a daflos en otras areas u
organos del paciente.

2) La actividad quinirgica y la utilizacién inadecuada en medios o
instrumental médico.

3) Que es muy frecuente “y de aqui nuestra anterior alusion a la
eticidad”, la relacion médico-paciente, que muchas veces se convierte
por parte del profesional en un diktat, en la que se minimiza al enfermo
y se desprecia, 0 cuando menos, se menosprecia la informacién que

éste puede proporcionar. (6)

6) Diccionario enciclopédico de educacion especial, 3a. Reimp. Editorial Diagonal Santillana, México,
1990, vol. IiL.p. 1123,
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(En qué consiste la ética? La mayoria de las veces la ética, como tal
vocablo, se utiliza con poca o ninguna precision, no solo técnica sino incluso
juridica. Los principios éticos del derecho tienen que establecerse a priori; es
decir, con completa independencia de los conocimientos experimentales acerca
de la realidad.cn En otras palabras, esos principios fundamentales constituyen
auténticos valores perse, de tal manera que tiene validez, y personalmente creo
que vigencia, incluso cuando pueda darse el caso de que se opongan a ellos los

juicios y valoraciones prevalecientes, en un sistema juridico o en una sociedad
determinados en los que éstos se apliquen.

Y no es que los principios generales puedan confundirse con las conductas
éticas, ya que “conceptualmente hablando”, al menos, cabe una distincion entre
ellos, sino que los principios generales, al tener su traduccion en el Derecho
positivo, establecen unas normas claras de comportamiento, que en el caso que
nos ocupa se refiere a los médicos, las cuales, por imperativo legal, se convierten
en exigencias juridicas ineludibles. Estamos, pues, entrando en el diﬁ.cil y
complejo terreno de la responsabilidad profesional.

("  José Maris Rodrigucz Paniagua, Derecho y tica, ed. Tecnos, Madrid, 1977, pp. 14 15,
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Para la ciencia modema teorética -teoria del conocimiento y metodologia
de las ciencias-; es un hecho comprobado que el pensar cientifico se encuentra
determinado por concepciones a las que se afema consciente o
inconscientemente. De ahi que es deber del cientifico aclarar su posicién, en
primer lugar, mediante un anlisis critico sobre sus propias concepciones

fundamentales y someterlas después a una verificacion que no deje lugar a
dudas.®)

Refiriéndome a comportamientos éticos, y mas precisamente a las
conductas éticas de los profesionales de la medicina en relacion con la
yatrogenia, convendria deslindar dos campos cobijadores de distintas nociones

del hombre y, por consiguiente, de todos los problemas médicos relacionados
con él.

Por un lado, tenemos la teoria tradicional del derecho natural. Esta'teoria
ha tomado de la antropologia empirica, que examina criticamente y jerarquiza de
manera sistematica los datos de la experiencia de la realidad humana, dos
nociones fundamentales: en primer lugar, ha constatado que siendo el hombre
poseedor de un cuerpo y, por tanto, un ser cercado al reino animal, constituye un
género unico en sentido zoologico, por la sencilla razon de que todas las razas
humanas son susceptibles de mestizajes ilimitados.

)  Johannes Messener, Etica social politica y economica a 1a uz del derecho natural. Trad. de Barrios
Sevilla, Rodsiguez Paniagua y Enrique Dicz, Ediciones Rialp. 1967, PP. 16y 5,
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La segunda nocion “con relacion a las lineas anteriores”, que la teoria
tradicional toma de la antropologia empirica es que el hombre es un ser racional,
es decir, dotado de razon. Es el homo faber el inico ser viviente fabricante de
utensilios, gracias, precisamente, a su capacidad de comprender, mediante la
generalizacion, la relacion entre causa y efecto. Es también el unico ser que tiene
la capacidad de determinar su conducta conscientemente, Su capacidad de
conocimiento y autodeterminacion lo distinguen “esencialmente” del mundo
animal en su calidad de animal rationaleo, en otras palabras, de homo sapiens. ¢9)

Aparentemente, pudiera pensarse que lo que digo se encuentra muy
alejado de la tematica, pero mi propdsito es desentrafiar “antes de penetrar en lo
estrictamente juridico” las razones de las responsabilidades. En estas
condiciones, la teoria tradicional del derecho natural utiliza los resultados
obtenidos para poder afirmar que la naturaleza del hombre se encuentra
condicionada por su cuerpo y por su espiritu, inteligencia o alma, todo lo cual
desemboca en ¢l hecho, muy hermoso, de que lamedicina busca fines tan nobles,
tan estrechamente enlazados a los derechos inalienables de la vida, que bien
puede permitirse momentos de reflexion critica que no disminuyen su grandeza
cientifica y profesional.

0  Didem.
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En el otro lado, a la idea del hombre, patrocinada por el jusnaturalismo, se
opone la concepcion naturalista con sus distintas manifestaciones. Todas ellas
tienen un denominador comiin consistente en: 1) La conviccion de que el hombre
es un ser “natural”, o sea, que ve restringida la significacion de su existencia a la
duracion de la vida. 2) La creencia en la existencia unica de la realidad que

puede ser objeto de experimentacion, 3) La negacion a toda manifestacion de la
fe sobrenatural.

Dentro de este humanismo naturalista cabe destacar algunas de sus
variantes:

I. El humanismo racionalista y su antropologia, fundamental en el
pensamiento naturalista, el cual se apoya en tres principios; el primero
consistente en la fe en el poder ilimitado de la razén humana para entender y
configurar al mundo, que ha terminado por ser una creencia de que la ciencia
dispone de un poder absoluto. En segundo lugar, su creencia en la bondad
absoluta del hombre, debido a su naturaleza racional. Y, finalmente, la fe en la

“ley del progreso”, indefinido, en todos los ambitos de los valores humanos y
culturales.

2. El humanismo cientifico que, al elaborar su vision del hombre y de la
sociedad, pretende fundamentarse exclusivamente en las ciencias naturales y en
aquellas ciencias humanas que utilizan la metodologia de las ciencias naturales
biologia, psicologia, sociologia y etnologia, etcétera. Que solamente acepta los
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resultados del conocimiento empirico. En otras palabras, se trata de un
cientificismo, que supone una concepcion del mundo basada en las ciencias
naturales, el cual tiene diversas ramificaciones, segin la distinta mezcla de
elementos pertenecientes a diversas teorfas cientificas sobre la naturaleza del
hombre de ahi el evolucionismo bioldgico, el psicoanalisis, ¢l utilitarismo

pragmatico, el positivismo 1ogico y el determinismo econdémico social.

3. El humanismo del materialismo dialéctico que entiende, en forma
sintética, que la materia, el cuerpo, es lo principal, y que la percepcion, el
pensamiento, la conciencia, no son sino los productos mas elevados de la materia
organizada en determinada forma.

Para terminar este primer apartado, y teniendo en cuenta lo expresado ut
supra, conviene subrayar que los principios éticos, derivados sin duda del
derecho natural, en el que el adjetivo natural se asume en su mas plena acepcion,
no constituyen un orden abstracto, lejano, evanescente, de preceptos o de
directrices, sino que se concretan en unos principios generales del Derecho
completamente singulares y especificos, operativos en dmbitos problematicos
concretos, asi como también convertidos en normas de derecho positivo, y no
quedan perdidos en el azar, en la imprecision, y mucho menos en la falta de
formulacion juridica.qe)

(10) Eduardo Garcia d¢ Enterria, Prologo al libro Topica y jurisprudencia de Teheodor Viehweg, Ed.
Taurus, Madrid, 1986. P. 16
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33 CONCEPTO JURIDICO.

Entrando ya en el terreno concreto de la responsabilidad, hablare del
complejo normativo integrado por las normas juridico-penales contenidas en los
ordenamientos punitivos, las normas que dimanan de la Ley General de Salud,
las normas contenidas en la Ley Reglamentaria del articulo So., Constitucional,
mds conocida como Ley de Profesiones, los codigos de ética médica, la enorme
cantidad de disposiciones reglamentarias y los preceptos del derecho
disciplinario referentes al concreto ambito de la profesion médica.

Como no es posible, por razones obvias, adentrar en esta maraila
normativa, es necesario referir las principales regulaciones de la manera mis
breve posible. Invirtiendo deliberadamente el orden anterior, podemos hablar de
que Ia ley General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 7
de febrero de 1984, que ha sufrido y sigue sufriendo numerosas modificaciones,
contiene disposiciones relativas a medidas de seguridad, sanciones y delitos en
su Titulo Decimoctavo, de las cuales los articulos 402 al 415 se refieren a
medidas de seguridad sanitaria, los articulos 416 al 454 se refieren a las
sanciones administrativas, procedimiento y prescripcion de las mismas; y los
articulos 455 al 472 se refieren especificamente  los delitos. También conviene
sefialar lo dispuesto en el Titulo Décimo Cuarto, articulo 313 al 350, el cual
contiene disposiciones referentes a la disposicion de drganos, tejidos y cadiveres
de seres humanos.
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En cuanto a la Ley Reglamentaria del articulo 5o. Constitucional,
reguladora de todo lo referente al ejercicio profesional, en su Capitulo VIII,
articulos 61 al 73, ambos, inclusive, contemplan, concretamente en el articulo 6 1,
el seflalamiento de que los delitos cometidos por profesionistas en el ejercicio de
su profesion, serdn castigados por Ia autoridades competentes con arreglo al
Codigo Penal. Asimismo, en el articulo 71 queda establecido que los
profesionistas seran civilmente responsables de las contravenciones que cometan
en el desempeflo de trabajos profesionales, asi como los auxiliares o empleados
que estén bajo su inmediata dependencia y direccion siempre que no hubieran
dado las instrucciones adecuadas o éstas hubieren sido la causa del dafio. La
referida Ley es del 26 de mayo de 1945, aunque ha recibido numerosisimas
reformas, algunas de las cuales son del afio de 1994,

Obviamente, los delitos que pudieran derivarse de actividades
relacionadas con la yatrogenia tendran la consideracion de culposos. Ello nos
remite, necesariamente, a la consideracion del concepto de culpa, y hemos de
seftalar que el Codigo Penal en su articulo 90. Pérrafo 0. (tras la reforma del 10
de enero de 1994, fecha en que se publica en el Diario Oficial de la Federacion),
establece que:

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo
siendo previsible o previo confiando en que no se produciria, en virtud de la
violacion a un deber de cuidado, que debia y podia observar segun las
circunstancias y condiciones personales.
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El concepto de culpa es uno de los mas dificiles del ambito penal, se trata
de una teoria general que todavia esta sujeta a fuertes discusiones, a tal punto
que algunos autores denominan al delito culposo como delito involuntario,

expresion completamente desafortunada, ya que la voluntariedad es una nota
consustancial a las conductas humanas delictivas.

En términos generales puede decirse, como con gran agudeza seala el
profesor Alemdn Maurach, (11) que la nocion de culpa supone el respeto a dos
mandatos claros del Derecho Penal; uno, la prohibicion de causar daito; y, el
otro, la prohibicion de ponemos en situacién de causarlo, que es tanto como un
auténtico deber de evitacion. Mds claramente: se nos prohibe causar daflo y se
nos ordena evitar incidir en ocasiones de propiciar la causacion del mismo.

¢Qué podriamos entender por culpa? La distinguida penalista mexicana,
doctora Olga Islas, seflala que “existe culpa cuando no se provee el cuidado
posible y adecuado para no producir, o en su caso evitar, la lesion del bien
juridico, previsible y provisible, se haya o no provisto”.(13)

(11) Reinhart Maurach, Tratado de Derecho Penal, trad, De Cérdoba Reda, Ed. Ariel, Barcelona, 1962. . I1.
Pp. 28Uy , .
(12) Olga Islas. Andlisis 16gico de los delitos contra la vida. 3a., ed. Ed. Trillas, México, pp. 43 y 46.
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De la anterior definicion, la culpa queda integrada por cuatro elementos, a
saber: la previsibilidad, que supone que el sujeto tiene Ia posibilidad de preever
la lesion del bien juridico, la previsibilidad, que comporta que el sujeto tiene la
posibilidad de poner en juego el cuidado posible y adecuado para no producir, o
evitar la lesion del bien, la prevision, consistente en el hecho psiquico real de
prever la lesion del bien; y la provision, que en la efectiva puesta en juego del
cuidado posible y adecuado para no producir, o evitar, la lesion del bien.

Esta conceptuacion encaja en la descripcion del obrar culposo, establecida
por ¢l legislador en el parrafo segundo del articulo 90., del Cédigo Penal del
Distrito Federal en materia comin y para toda la Repiblica en materia federal.
De los cuatro conceptos -sefiala la doctora Islas, y coincidimos plenamente con
ella-, que el nucleo de la culpa reside en la no provision del cuidado posible y
adecuado.

En el caso de los yatrogénicos, entendiendo como tales a las personas
enfermadas por actividades del médico o provocadas por el tratamiento,
conviene establecer nitidamente la causa de la enfermedad, ya que no todas las
actividades serdn importantes para el resultado, sélo nos interesaran aquellas que
tengan relevancia juridico-penal. Y la delimitacion de la responsabilidad juridico-
penal relevante tendriamos que sefialarla en virtud de la teoria de la adecuacion
que requiere que el resultado lesivo causado por el médico fuese, hasta cierto
punto probable, al realizarse la accion en sentido amplio, para que ésta pueda
contemplarse como causa del resultado.
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La condicion factonial ha de ser adecuada al resultado y solo lo es aquélla
tipicamente apropiada para producir el resultado. Esto requiere de la siguiente
aclaracion: la adecuacion supone el encaje de la conducta (en nuestro caso, la
conducta del médico), en la descripcion tipica del legislador y, ademés, en un
orden fictico, en la idoneidad de la misma para producir el resultado final. No en
balde, el creador de la teoria de la adecuacion no fue un jurista, sino un médico
concretamente el fisiologo de Friburgo, Johannes V. Kries.

No obstante, la teoria de la adecuacion requiere de una precision mas, lo
que importa es el fin tutelar de la norma vulnerada, que en este caso seria la
proteccion a la salud del yatrogénico, idea que favorece la determinacion del
intervalo de punibilidad en los delitos culposos. Actualmente, la teoria de la
adecuacion es entendida como un método de delimitacion del dmbito de la
imputabilidad objetiva segun el criterio de la probabilidad.a3) Para no restringir
en forma excesiva dicha parcela, se ha proporcionado a la formula de la
adec.uacién una redaccion negativa: “no ha de ser del todo improbable que la
accion produzca el resultado”.

(13) Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho Penal, trad. Mir Puig y Mufioz Conde, Ed. Boch,
Barcelona, 198), vol. I, pp. 386y 8s.
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El juicio de probabilidad se refiere a la relacion accion-resultado tipico, en
su version negativa es suficiente para excluir las secuencias causales totalmente
improbables, pero éstas constituyen casos relativamente raros. Han de tomarse
como base las circunstancias conocidas o cognoscibles en el momento y en el
lugar del hecho, ex ante. Como en sede de imputacion objetiva, la cuestion reside
en qué comportamiento resulta objetivamente comrecto para la evitacion del
resultado; no puede ser suficiente el conocimiento, ni la posibilidad de
conocimiento del autor.

El conocimiento causal del agente ha de completarse mediante las
circunstancias que el "hombre prudente” hubiese tenido en cuenta en sus
consideraciones, es lo que se denomina prognosis objetivo-posterior. Se habla de
prognosis “posterior”, porque es el juez quien se retrotrac al momento de la
accion. Ademas del resultado, tampoco la forma de produccion del curso causal
puede resultar del todo improbable, pues la imputacion objetiva unicamente esta
justificada cuando se realiza, en el resultado, el especifico peligro inherente a la
accion,

La distincion entre la causalidad y la cuestion de la responsabilidad
juridico-penal del autor por el resultado, constituye el punto de partida de la
teoria de la relevancia. A diferencia de la teorfa de la adecuacion, la de la
relevancia no pretende decidir cudles sean las condiciones del resultado a las que
se limita, en el caso concreto, la responsabilidad juridico-penal, con base en un
juicio de probabilidad, sino en cada caso conforme al sentido del tipo penal en
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cuestion. Constituye, por tanto, un principio juridico valorativo que no ofrece
criterios materiales conforme a los cuales juzgar, en los distintos supuestos
facticos, la cuestion de la responsabilidad,

Las teorias de la adecuacion y de la relevancia han sido progresivamente
sustituidas por criterios de imputgcién mas precisos, que permiten la exclusion
de los casos en que, pese a la causacion adecvada y a la relevancia tipica de la
accion, no parece tener justificacion la imputacion meramente objetiva.

El Cddigo Penal del Distrito Federal regula lo relativo a la responsabilidad
profesional en el Titulo Decimosegundo, concretamente en los articulos 228 al
232, aunque cabe hacer la aclaracion de que tanto el articulo 231 como el 232 se
refieren a los delitos cometidos por abogados, patronos y litigantes, que no
pertenecen a la matenia que nos ocupa.

El articulo 228 dice literalmente:

Los profesionistas, artistas o técnicos y sus auxiliares, serdn responsables
de los delitos que cometan en el ejercicio de su profesion, en los términos
siguientes y sin perjuicios de las prevenciones contenidas en la Ley General de
Salud o en otras normas sobre ejercicio profesional, en su caso:




a) Ademis de las sanciones fijadas para delitos que resulten consumados,
segiin sean dolosos o culposos, se les aplicara suspension de un mes a
dos afos en el ejercicio de la profesion o definitiva en caso de
reincidencia.

b) Estaran obligados a la reparacion del daiio por sus actos propios y por

los de sus auxiliares, cuando éstos obren de acuerdo con las
instrucciones de aquellos.

El articulo 229 se aplicar también a los médicos que habiendo otorgado
responsiva para hacerse cargo de un lesionado o enfermo, abandonen al mismo,
en su tratamiento, sin causa justificada y sin dar aviso inmediato a la autoridad
competente.

Finalmente, el articulo 230 se refiere a la punibilidad de conductas tipicas
de directores, encargados o administradores de centros de salud en caso de
impedir la salida del paciente, retener sin necesidad a un recién nacido y retardar
o negar la entrega de un cadéver. La misma responsabilidad se extiende a las
agencias funerarias y a los farmacéuticos o dependientes que sustituyan una
medicina por otra distinta de la recetada e inapropiada para los fines del
tratamiento.

Como se ve, los preceptos penales se reficren a actividades relacionadas
con ¢l ejercicio profesional médico, pero tal vez no encajables conductualmente
en los supuestos de I yatrogenia, aunque el articulo 228 salva esta situacion al
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establecer la responsabilidad por los delitos que se cometen. En definitiva, todas
las disposiciones punitivas quedan sujetas al principio de legalidad, en virtud de
lo dispuesto en el parrafo tercero del articulo 14 Constitucional,

Hecha esta alusion a la normativa juridico-penal para mejor entendimiento
y comprension de la teoria de la imputacion objetiva, pasamos a sintetizar su
contenido. La dogmdtica juridico-penal de corte modemo ha recepcionado las
posiciones, ofrecidas por las teorias de la adecuacion y de la relevancia, para la
restriccion de la responsabilidad juridico-penal. El fundamento de la teoria de la
imputacion objetiva es la observacion, deducida de la propia esencia de la norma
juridico-penal, que se encuentra también en la base de la teoria de la adecuacion;
solo es objetivamente imputable un resultado causado por una accion humana (
en ¢l sentido de la plurifactorialidad, propio de la teoria de la condicion), cuando
dicha accion ha creado un peligro juridicamente desaprobado que se ha
materializado en el resultado tipico.

Cuando hablamos de accion, |a hacemos en sentido amplio; es decir,
refiriéndonos al actuar positivo, a la accion en estricto sentido, a la conducta
positiva; y a la omision, al no hacer, conducta negativa. En el campo de la
yatrogenia, la responsabilidad profesional se bifurca en dos vertientes: una, la
responsabilidad, penal, diriamos abrumadoramente culposa en la mayoria de los
casos, aunque personalmente estimamos que pudiera ser también de dolo
eventual, en el caso de que la conducta médica acepte, después de preverlo como
posible, el resultado tipico.
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Otra, parte de la responsabilidad civil contractual que pueda contraer un
médico, cuyos servicios hayan sido contratados por el paciente, es la
responsabilidad civil extracontractual por dafios causados en el ejercicio de su
profesion.

Asi (y aqui es evidente la relacion con la yatrogenia), en la profesion
médica, el incumplimiento o mal cumplimiento por parte del facultativo puede
lesionar los derechos del paciente. En todos estos casos, puede exigirse
responsabilidad civil extracontractual, basada en la falta de diligencia
proporcional al riesgo implicito en el acto de que se trate.

De los dos tipos de responsabilidades, la civil y la penal, esta ultima queda
més nitidamente perfilada dadas las exigencias ineludibles del principio de
legalidad; por el contrario, la responsabilidad civil tiene un mayor dmbito de
indeterminacion, ya que se trata de una jurisdiccion de otro tipo.

El concepto de mala practica abarca no sélo a instituciones hospitalarias,
sino también a meédicos (y de ahi su relacion con la yatrogenia), cuando el
ejercicio profesional cuestionado no alcanza el nivel que cabe esperar de acuerdo
con los modemos medios de comunicacion y de ensefianza, y que llena las
exigencias profesionales generalmente reconocidas por la profesion médica, o en
su caso, por la actividad hospitalaria o clinica.
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Para concluir este apartado, es necesario dejar perfilado-claramente- el
concepto de responsabilidad extracontractual, sefalando que se trata de aquellos
hechos antijuridicos y culpables que, por ocasionar dafio a una persona, el
causante del daflo se convierte en deudor de la perjudicada, debiéndola

indemnizar mediante el pago de una suma de dinero que equivalga a la
reparacion del daiio causado.

Como el hecho desencadenante de Ia obligacion de indemnizar se produce
por acto humano entre dos personas que no estén ligadas por un contrato previo,
se habla de responsabilidades extracontractual y, también, de responsabilidad
aquilina.

El hecho generador de ésta se denomina acto ilicito civil y del mismo
deriva el resultado dafioso.

En unos casos, dicho acto, que puede también consistir en una omision,
infringe directamente una disposicion legal; pero aunque no infrinja alguna en
concreto, el dafio causado a otra persona por culpa o negligencia, infringe un
principio general juridico substancial: el causar dafio a otro. Para la existencia de
la responsabilidad civil extracontractual s preciso que, entre el acto ilicito civil y
el dafio causado, exista una relacion de causa efecto. El agente puede haber
actuado con negligencia culposa o con dolo, pero esto ya entra en el terreno de la
responsabilidad penal ya comentada.
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2.4 CAUSAS.

Establecidas en el apartado anterior las premisas ético juridicas de la
responsabilidad profesional, pasamos a tratarlas. Nos encontramos ante un
problema muy complejo y con propuestas de solucion muy variadas. Durante el
Octavo Congreso Internacional de Medicina Interna, que tuvo lugar en Buenos
Aires, en 1964, se establecié la premisa de que abordar con claridad la
problematica de la yatrogenia, “no tenia por objetivo sefalar responsabilidades,

sino prevenir”, con lo cual los asistentes proporcionaron una magnifica leccion
de tratamiento juridico de la cuestion,

En el mencionado Congreso se afirmo, ademas que ““se tiende a desdefiar
como no cientifico al que habla de casos yatrogénicos”. En este sentido, el acto
mds inocente es el que tiene lugar cuando la ciencia ignora que algo pueda ser
nocivo. Por ejemplo, en tiempos anteriores hubo una época en que se estimo6 que,
durante la fiebre tifoidea, deberia someterse al enfermo a una dieta rigurosa, lo
cual en vez de ayudarlo lo perjudicaba. Poco después, con el avance de la
ciencia se advirtio el grave error, pero los médicos, que no estaban actualizados,
incidieron en un acto yatrogénico de cardcter culposo “por negligencia”, al
prescribir el equivocado tratamiento. La conclusion es facil: la no actualizacion
¢s un factor muy frecuente de la yatrogenia. Sin embargo, con arreglo a una
constante causal reiterada en diversos congresos médicos, a lo anterior habria
que agregar una amplia variedad de situaciones similares, asi, entre otras, las
Siguientes:
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* Negligencia en la formulacion del diagnostico.

Incapacidad para aclarar con el paciente su dolencia o desdedar la
informacion que éste tenga posibilidad de proporcionar.

Recetar calmantes, evadiendo detectar el origen de la enfermedad.

Prescribir gran cantidad de medicamentos (“polifarmacia” o

“escopetazo” en el argot médico), tratando de acertar con alguno de
ellos.

* Insuficientes conocimientos en el ambito de la farmacologia y, por
consiguiente, eludir los posibles efectos secundarios de los

medicamentos recetados.

No prevenir debidamente al paciente sobre la posible concurrencia de
consecuencias no deseadas, que pudieran presentarse.

Se entiende que la anterior enumeracion, tomada del texto a que me
refiero, pudiera ser mas extensa, pero considero que es ilustrativa, aunque no
exhaustiva, respecto a situaciones que se presentan en la relacion ordinaria
médico-paciente, relacion que, en cuanto al tema que nos ocupa, puede generar |
responsabilidades de orden penal o de cardcter civil o patrimonial, todo ello con
independencia de posibles sanciones administrativas o de lo que se denomina,
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también, derecho disciplinario referido a sanciones dimanantes de preceptos de
codigos de ética profesional o de colegios de profesionistas,

En contra de lo que pudiera creerse, la yatrogenia es inquietantemente
frecuente, aunque no en cifras alarmantes si como fendmeno que convendria
prevenir y, €n su caso, atajar, ya que nos afecta a todos, incluidos los médicos.
De este modo, en México, la Academia Nacional de Medicina integrd un grupo
de trabajo, compuesto por 17 médicos, que realizaron un simposio, una encuesta
a todos los médicos de la Repiblica y una mesa redonda durante las Jomadas
Médicas de la Academia (llevadas a cabo en San Luis Potosi en enero de 1977),

En dicho evento, el doctor Rubén Vasconcelos actué como coordinador.
La encuesta efectuada tuvo por objeto indagar, entre los profesionistas, si los
casos de yatrogenia en México (naturalmente en esa época), eran frecuentes,
escasos o raros. Las respuestas fueron las siguientes: frecuentes, 9%, escasos,
29%, y raros, 12%. La conclusion a la que se llego fue que la yatrogenia “es
frecuente y puede calificarse de grave...”. Por otra parte, se ha seftalado que “...
hay estadisticas, pero todos estan conscientes de la existencia de un gran
volumen de dafios iatrogénicos y por ello se justifica la creciente preocupacion
de las organizaciones médicas por corregir esa lamentable situacion”.

Por tanto, la yatrogenia no es solamente cosa de nuestra ¢poca, tan
propicia a convulsiones y a la aparicion de problemas inéditos, sino que es una
Cuestién que se viene arrastrando desde atrds, aunque ahora ha adquirido una
dimension mayor a la de antes, que justifica ampliamente la preocupacién de
todos, y que tal vez se haya acelerado como consecuencia del venturoso
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progreso técnico de la medicina, progreso que, no obstante, como todo en la
vida, tiene su precio y éste comienza a ser alto.

Si en 1973, Talley Laventurier sefalaron que en los Estados Unidos
ocurrian 140 000 muertes anuales de yatrogénicos, el desarrollo vertiginoso de la
quimica y de la ciencia biomédica impartio mayor dinamica al proceso maligno,
pars desembocar en nuestros dias con los avances de la medicina nuclear y el
manejo biogenético que, muchas veces realizado con la mejor intencién, ha
venido a aumentar dramaticamente las cifras.

Y aqui conviene considerar, con respecto a lo que hemos hecho alusion en
las dltimas paginas del apartado anterior, cuando habldbamos de las dos
concepciones del hombre: la correspondiente a la teoria tradicional del derecho
natural y la referente a la concepcion estrictamente naturalista del hombre con
sus distintas variantes. De cualquier manera, en ocasiones el ser humano es
manipulado simplemente como un ente de laboratorio cientifico con total
menosprecio de su libertad, de su dignidad y de su propia vida.

La ciencia no es mal, antes, al contrario, es un inapreciable instrumento
que ¢l hombre tiene a su disposicion para lograr el mayor bienestar posible, pero
solo para eso y no para otras cosas.
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2.5 EFECTOS

El problema de los Derechos humanos, es un tema de enorme frecuencia
en nuestra época. Por lo mismo se muestra recurrente en todos los aspectos de la
vida social, y el tema que nos ocupa es especialmente indicado para ello. El
hombre siempre fue, es y sera -ante todo- una persona. Y le sera siempre debido
al reconocimiento de los derechos que le son inherentes por ser persona, es decir,
por poseer una naturaleza humana,

De la anterior afirmacion se desprende una serie de consecuencias:

1) Enla doctrina de los Derechos Humanos, se encuentra subyacente una

exigencia ideal,

2) La formulacion y el reconocimiento de los Derechos Humanos, se

postulan como universalmente valida;

3) Los Derechos Humanos son superiores y anteriores aun al propio
Estado, y precisamente por eso, son inalienables imprescriptibles; y

4) Los Derechos Humanos suponen una axiologia valorativa en funcion
del valor justicia, que no cede ante ninguna exigencia de orden social,

econdémico o politico.
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Lo anterior amerita la formulacion de dos interrogantes:

a) (Son los Derechos Humanos de naturaleza mas bien moral que
juridica; o pueden reconocerse pertrechados de juridicidad (aparte de

su valor ético), y convertirse en exigibles en el concreto dmbito del
derecho positivo?,

b) (Dependen dichos derechos de su incardinacion en determinadas
circunstancias cronicas y topicas del hombre, de su insercién en una
sociedad politica y de las valoraciones colectivas y, por consiguiente,
pueden tener o dejar de tener valor en un proceso social determinado?.

Rotundamente pueden contestarse ambas preguntas sefialando:

1) Que son perfectamente exigibles, de forma directa, mediante el
ordenamiento juridico positivo; y

2) Que su exigencia no depende de ninguna transitoriedad historica,
avance cientifico o deseos de la colectividad. El resultado de lo dicho,
tiene como efecto la consideracion de que los valores no se realizan
automdticamente, que se respeten por su pura condicion de tales
valores. Para conseguir el cumplimiento de unos valores, es necesario
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establecer instrumentos o dispositivos que propicien y hagan posibles
su realizacion.

Todo lo anterior, puede ser muy variado conforme al tipo de valores de
que se trate, y hallamos la maxima presion de coercitividad en la parcela juridica,
donde las normas disponen de controles variados e inflexibles, tales como
legisladores, ejecutores y aplicadores, cuerpos policiacos, etc., y el control social
de los mismos, en la parcela juridica, tiene la caracteristica de la imponibilidad
inexorable, que no se doblega, ab initio, ante ninguna infraccion, de cualquier
fipo que ésta sea,

La ambigitedad de la expresion Derechos Humanos, complica en forma
considerable, la cuestion. De este modo, los Derechos Humanos pueden
significar derechos del hombre, derechos de la persona humana, derechos
individuales, derechos naturales del hombre, derechos fundamentales del hombre
y un largo y variado, etc.

Sin embargo, todas esas posibles equivalencias tienen un denominador
comin, y éste es que los Derechos Humanos tienen un titular, y ése es el hombre,
un ser humano en particular.

La utilizacion de la palabra “hombre”, en singular, cuando nos estamos
refiriendo a sus derechos, tiene una alta significacion que implica dos cosas:

2). Que el hombre e titular de esos derechos por ser un individuo de la

especie humana; y
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b). Que todo hombre y cada hombre titulariza esos derechos, que no son
privilegios de pocos o de muchos, sino de todos y cada uno de los
seres humanos.

Tienen tal trascendencia en la convivencia social que hay autores, como
Rabossi, que consideran que no tienen necesidad de fundamentacion filosofica,
pues entiende que tal problema dejo de tener interés al formularse la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos. Esta declaracion expresa, positivamente,

un acuerdo universal acerca de un ideal compartido por toda la humanidad. Y ese

ideal consiste en avizorar un mundo en el que todos y cada uno de los seres
humanos obtengan el gozo de la plenitud de sus potencialidades. Ese es o sera un
‘mando justo.

En funcién de todo lo dicho hasta este instante -la nocion de Derechos
Humanos y su relacion con los derechos naturales-, esta en condiciones de
afirnar que su existencia es algo legitimado no sélo desde el punto de vista del
derecho positivo, sino desde la perspectiva del derecho natural. Y se entiende
por derecho natural, en el campo en que nos ocupa, los derechos
corespondientes a la naturaleza humana, y esos derechos tendrdn fundamento
precisamente en esa naturaleza.

Como afirma el doctor Carpizo, los Derechos Humanos poscen una
tendencia progresiva, y su proteccion, tanto en el ambito nacional como
intemacional, se ve ampliando irreversiblemente, ‘tamo en el referente al numero
y contenido de ellos como a la eficacia de su control. La complejidad del mundo
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modemo ha reafimmado esa progresividad, y la parcela medica no podia
permanecer ajena a tal progresividad.

Resulta curioso constatar que, junto al enorme avance cientifico en el
campo de la medicina, se pudiera producir una situacion de indefension del
paciente, que diera lugar al aumento de los casos yatrogénicos, precisamente

cuando estamos en condiciones de superar muchisimas enfermedades que antes
parecian cimas inalcanzables para la medicina.

(Qué remedio podria haber para esta situacion?

Ha sido precisamente los médicos quienes en sus numerosos congresos,
dedicados a esta materia, han formulado algunas directrices para afrontar el
inquictante problema. Entre otras, éstas serian las siguientes:

PRIMERO: Un mejoramiento de la relacion médico-paciente con la finalidad de

captar todos los aspectos de las enfermedades en tratamiento.

SEGUNDO: No funcionamiento de! sistema de historia clinica de machote. Se
requieren periodos de libre expresion y didlogo en contacto directo
entre el paciente y su médico, con una observacion minuciosa de las
reacciones del enfermo, haciéndole llegar el interés del médico en el
mismo, para despertar su confianza.

TERCERO: Abandonar la prepotencia y la vanidad de considerarse como un ser

por encima de los demas.
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CUARTO:  Espiritu y dnimo investigativos, con la suficiente capacidad critica
para aceptar y corregir los errores propios,

QUINTO:  No aceptar, indiscriminadamente, la propaganda de la industria
farmacéutica sobre los productos fabricados por ella, en la cual

algunas veces los fines comerciales preponderan sobre los
cientificos.

SEXTO:  Otorgar mayor importancia, en las facultades de medicina, a los
estudios de farmacologia, orientandolos para un mejor conocimiento
de los mecanismo de accion y los efectos secundarios derivados de
los medicamentos, que liberen al médico de la excesiva confianza en
la propaganda de los medicamentos.

A tales efectos, el profesor de la Universidad de Texas, en Dallas, doctor
Andrés Goth, ha seflalado que los estudios de farmacologia en la practica de la
medicina y la creciente preocupacion en tomo a las reacciones adversas de
muchos medicamentos aconsejarian la ampliacion del tiempo dedicado por los
médicos a su actualizacion a estos efectos y una mayor amplitud y calidad de los
estudios farmacologicos en las facultades universitarias.

Frente a todo estos problemas, que inciden extraordinariamente en el
ampo de la yatrogenia, cabria considerar el respeto a los derechos
fusdumentales del ser humano, como una parte integrante del concepto mas
amplio de Derechos Humanos,
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Es un deber ineludible de todos log profesionistas, y creo que en el caso de
los médicos estos se acrecienta con relacion a la singular posicion de garantia
que los médicos tienen respecto de la salud de sus pacientes,

2.6 OPINION PERSONAL,

El derecho a la vida, el derecho a la integridad corporal, a la lucidez
psiquica; a su dignidad, a su libertad, a su privacidad, en definitiva, a su
mismided, son bienes que, frecuentemente, depositamos en manos de los
médicos, y respecto de los cuales ellos tienen una relacion tan estrecha, directa y

especial, que adquieren la muy noble y exigente calidad de garantes de los
mismos.

Creo entender que la solucion del problema de la yatrogenia y los
enfermos yatrogénicos no se encuentra en un aumento del rigor punitivo, sino
mis bien en una adecuada politica médica, basada en fundamento éticos, que
tengan su reflejo en una normatividad no represiva sino preventiva.

Pero ocurre que esta tarea no puede ser exclusivamente encomendada a las
autoridades, aunque ellas tengan un papel de primer orden en la misma; esa labor
s¢ extiende a toda la sociedad, y la sociedad somos todos, por lo que el éxito de
la misma dependerd, -en muy alta medida- de la capacidad de colaboracion de
todos, y en ese todo los médicos tienen una parte importante.
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Las leyes, por muy perfectas que sean, y muchas veces distan bastante de
serlo, necesitan estar enraizadas en la realidad social a la que van destinadas.
Una nomna juridica que alcanzara cuotas de alta perfeccion, jamés podria
desempeiar su finalidad adecuadamente si no contara con el ineludible elemento
de eficacia sociologica, de ahi que no creo que la regulacion normativa
solucionaria los problemas; es necesaria pero con el aditamento de una
conviccion social que la respalde y la haga efectiva,

De otra forma, se estaria escribiendo en el aire.
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CAPITULO 3

ESTUDIO COMPARATIVO CON OTRAS LEGISLACIONES,

3.1. ARGENTINA.

La omision o denegacion de los cuidados médicos, sea ante el
requerimiento del enfermo o de sus familiares, sea ante la vista del enfermo
inconsciente, constituye, ademas de una grave falta ética, una conducta
antijuridica, un comportamiento pasivo abusivo, sancionado por el articulo 1071
del Cédigo Civil.

La obligacion del profesional, en el ejercicio de su profesion de atender un

llamado, debe ser la regla, ante su incumplimiento dafioso se impone la
responsabilidad.

Las excepciones las constituirdn las afecciones benignas o enfermedades
de escasa trascendencia, siempre que haya en el lugar otro médico, sea particular
o dependiente de un servicio piblico, Inexistencia de dificultades o peligros.

Se ha destacado desde el comienzo el interés piblico que estd en juego en
¢l ejercicio de la medicina y como Ia mala practica puede comprometer el orden
piblico social. Ademas de las omisiones ilegales, del Articulo 1074. “Toda
persona que por cualquier omision hubiese ocasionado un perjuicio a otro, serd
responsable solamente cuando una disposicion de la ley le impusiere la

obligacion de cumplir el hecho omitido”.
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La omision del médico es particularmente grave por la mision social que
debe cumplir y por el deber de prudencia que le impone el Articulo 902, en la
responsabilidad contractual sélo se responde, como regla (articulo 520), por
culpa o por dolo de las consecuencias inmediatas; debiendo demostrarse Ia
malicia (articulo 521), intencion perversa -para extender el deber de resarcir a las
mediatas.- El tema de la privacion de atencion puede comprometer civilmente al
médico a quien el enfermo requiere los cuidados, como el sanatorio u hospital en
cuya “mesa de entradas” o “porteria” se niega, por diversas razones, la atencion
al enfermo.

Para el hombre de derecho en el primer tratamiento el que desencadena la
serie causal de consecuencia. La responsabilidad le compete, por tanto, a quien
realizd aquella primera atencion descuidada, negligente o inexperta. La segunda
o siguiente pueden computarse cuando queda demostrada su importancia en el
desenlace, como causas sobrevinientes y productoras de una agravacion, sin
cortar el nexo causal. Ocurre, por lo general, que estas atenciones encuentran al
enfermo en malas condiciones de salud, cuando el proceso ya se ha
desencadenado y es muy dificil volverlo atrds o corregirlo.

Que suele ser total cuando se trata de la eleccion por el enfermo entre un
nimero limitado de médicos, adheridos a la mutual u obra social; en cambio,
puede mediar ese conocimiento y trato anterior, cuando el enfermo tiene la
posibilidad de elegir con libertad, entre todos los médicos del lugar.
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32, ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

No es posible silenciar que el derecho continua, pese a las contramarchas -
corsi e ricorsi- avanzando hacia metas de progreso o mejoramiento, de una
mayor justicia, unas mas acertada distribucion de lo suyo de cada uno. Y ese
avance es notorio en el terreno de la responsabilidad civil.

Es indudable que el nimero de litigios ha aumentado considerablemente.
En estos veinte ultimos aflos, mas de cincuenta pleitos por responsabilidad
médica. El fendmeno no es exclusivamente argentino; en general. En los Estados
Unidos, por ejemplo, ocurre lo mismo. Solo en Nueva York, las demandas que
en 1970 eran 564, en 1978 ascendieron a 1,200. )

En los Estados Unidos de América hiptesis semejantes pueden dar pie a
Ia aplicacion de la teoria de la res ipsa loquitur o de la cosa que habla por si
misma.

La regla s Ia necesidad de la consulta y ante su no provocacion, seguida
de la produccion o agravacion de los daftos, surge la responsabilidad civil. @

(1)  Rios, Ricardo. Responsabilidad Civil del Médico, Ediar. Buenos Aires, Argentina, 1984.P.422.
®  idem. p. 423,

IR
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Se lo cataloga, al res ipsa loquitur, como “parte del derecho de evidencia
circunstancial,”, y se aplica: a) cuando no hay evidencia acerca de como o
porqué ocurrio el suceso desgraciado; b) se sabe que no hubiera acontecido de
no mediar negligencia, y c) se demuestra que el médico estuvo atendiendo al
paciente personalmente o por un médico delegado.

“Se considera que el médico debe poseer el caudal de preparacion que
cominmente tienen los de su profesion, es decir, que le incumbe emplear los
ordinarios cuidados, pericia y diligencia que guardan los médicos y cirujanos de
la misma localidad en casos iguales”.

Las reglas generales extraidas de las soluciones jurisprudenciales son; “1°)
Los jueces no pueden pronunciarse en litigios sobre puntos dudosos de la ciencia
médica; la culpa comienza donde terminan las discusiones cientificas. 2°) El
eror de diagnostico no es imputable si se han tomado todas las medidas para
evitarlo y no se ha puesto de manifiesto una ignorancia de la materia. 3°). No
d&be exigirse del médico mas de lo que puede exigirse del promedio de médicos,
salvo si se tratara de un especialista. 4°) El tratamiento debe adecuarse a la
enfermedad y al estado fisiologico del enfermo. Debe existir una proporcion
entre la afeccion a curar y los riesgos inherentes al tratamiento. 5°) Deben
hacerse conocer al enfermo -0 a sus familiares més allegados- los riesgos dela
operacién”.

N m S



La cuestion es mucho mas grave en los Estados Unidos, ya que la
sentencia la dicta un “jurado” compuesto por hombres y mujeres “del pueblo”,
sin conocimientos ni de medicina, ni de derecho, cuya conviccién puede
formarse irracionalmente sea por razones de simpatia o antipatia, sea por Ia
impresion causada por una buena exposicion de un testigo o perito médico, sea
por el alegato del abogado acusador o del defensor. La colocacion del juez en el
centro del escenario juridico, que nosotros proponemos siguiendo a Camelutti, y
el conocimiento lo mads acabado posible que dicho juez debe tener de las
circunstancias del caso -y no meramente de aquello que las partes le muestran-,
apelando incluso a medidas para mejor proveer, nos permiten confiar en la
decision de los jueces comunes o jueces de derecho. Incluso confiar en su
capacidad para analizar criticamente la pericia médica y si la encuentra
infundada apartarse de ella, dando razones de su actitud.

33. ITALIA.

La denegacion de asistencia se califica culposa cuando concurren las
circunstancias de urgencia del peligro y de imposibilidad o hasta de mera
dificultad de recurrir a otro facultativo. Se reconoce la libertad de denegacion
cuando existe posibilidad de diversas asistencia; afirmando la obligacion de
atender al requerimiento, solo cuando sea imposible la asistencia de otros
profesionales.

g e e
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La ley 17.132, en su art. 19, inc. 2°, impone al médico |a obligacion de
asistir al enfermo, “cuando la gravedad del estado asi lo exija”. Qcure que esta
“gravedad” no se relaciona fatalmente con el riesgo de vida: puede tratarse de

una lastimadura en un dedo y surgir de ella gravedad para Ia salud, en mérito a
las circunstancias del caso.

Sentencias, incluso posteriores, han destacado con todo acierto que, si
bien la obligacion del médico es “de medios”, esta obligado “a poner de su parte
los medios razonablemente necesarios para llegar a un resultado, a tomar ciertas
medidas, a observar conductas o comportamientos que normalmente conducen a
un resultado determinado o previsto...”,

La jurisprudencia italiana gira sobre la formula “problemas técnicos de
especial dificultad”, pues frente a ellos sélo es responsable en casos de dolo o de
culpa grave, art. 2236, Para De Cupis (IL danno, 1946, p.90, nota 84) las .
cuestiones relativas al diagnostico, prondstico y a la eleccion del método curativo
suscitan problemas técnicos de especial dificultad. Por el contrario, son de
wplicacion las normas comunes, que hacen al médico responsable de “toda
culpa”, en casos de olvido de una pinza en el vientre del operado, mala técnica
¢a la puesta de una inyeccion o equivocacion al escribir el nombre de un remedio
¢n una receta.



34 ALEMANIA.

La excusabilidad proviene, para la tesis tradicional, de la posibilidad de
emar aun obrando con diligencia, en virtud del estado de evolucidn de la ciencia
médica y de su cardcter conjetural.

35 INGLATERRA.

Para la doctrina del common law, extractada de las decisiones judiciales,
¢l médico puede defenderse de la acusacion de negligencia demostrando: a) que
su actuacion se ha cefido a las “précticas aprobadas” (approved practice): b) que
su actuacion ha obedecido a un razonable y honesto “ervor de juzgamiento”, en
cuestiones opinables; c) que el resultado se ha producido por culpa imputable al
propio paciente.

36 FRANCIA,

En Francia es la “Charte médicale”. En la ley 17.132 el control queda
crgo de la Secretaria de Estado de Salud Publica. En ¢l orden local es corrienie
que las sanciones, por faltas éticas o gremiales, sean impuestas por los colegios
profesionales, con apelacion ante la justicia ordinaria.
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CAPITULO 4,
ADICION DEL MARCO JURIDICO EN LA LEY GENERAL DE SALUD.

Los servicios de salud serdn, sin duda, de las dreas que se veran

transformadas por la apertura comercial que actualmente vive nuestro pais.

En la medida en que mejore el ingreso, el empleo y el acceso a los
satisfactores, cambiaran los perfiles epidemiologicos, el aumento en la demanda
del servicio médico, asi como las exigencias en tomo a la calidad y eficiencia de
quienes los prestan. Estas circunstancias, afectaran profundamente, sin duda, la
configuracion y operacion del Sistema Nacional de Salud.

En el caso mexicano, la Ley General de Salud es la que regula y organiza
¢l funcionamiento del Sistema Nacional de Salud, instancia responsable de
amnonizar los programas y servicios de salud que realizan las dependencias y
entidades, de la administracion publica, tanto federales como estatales, asi como
los de las personas fisicas o morales de los sectores social y privado, con el fin
de hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud consagrado en el articulo
4o, constitucional. Por otra parte, con relacion al ejercicio de la profesion, son la
ley General de Profesiones, reglamentaria del articulo So, constitucional y el
propio Codigo Penal, los cuerpos nonmativos que reglamentan ¢l ejercicio de la
prictica médica,



En esta logica, el perfil del sector profesional de los servicios médicos se
vislumbra como un area de grandes retos y transformaciones, razén por la cual,
en esta ocasion, el tema relacionado con la responsabilidad profesional del
médico y los Derechos Humanos constituye nuestro punto de interés y reflexion.

Todo hecho y acto del ser humano implica un vinculo -obligacion- y una
responsabilidad, lo que trae como consecuencia el surgimiento de un deber de
reparacion en el supuesto de haber cometido una falta; de acuerdo con esta
l6gica, la norma juridica esclarece el principio moral que prohibe causar dafio a
otro; la nocion de obligacion, institucion concebida como el vinculo juridico por
¢l cual una persona es conminada a realizar una determinada prestacion. Por su
parte, la responsabilidad implica la aceptacion de las consecuencias de un acto
realizado con capacidad, con voluntad y dentro de un marco de libertad.

En términos generales, los elementos de la responsabilidad son, en primer
Iugar, el tipo de conducta y la antijuricidad, para que pueda argumentarse que la
responsabilidad existe, debe hacer una accion u omision, voluntara o
involuntaria, que produzca como consecuencia un daflo. E! cardcter involuntario
de la accion no anula el deber de responder, ya que, aunque el sujeto no hubiera
querido realizar ciertos actos, o ain queriéndolo, no hubiera previsto
cousecuencias, esta situacion no lo exime de la reparacion de los dafios
ocasionados.
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En resumen, podemos decir que la responsabilidad implica un deber de
conducta que consiste en reparar el dafio causado, sin importar la via generadora
de la relacion, ya se directa entre las partes y consecuencia del incumplimiento
de una obligacion anterior, o bien sin vinculo previo,

La responsabilidad profesional es un capitulo de la teoria general de la
responsabilidad sujeta a las normas generales de la misma, y puede tomar, como
sabemos, las vias civil y penal en su exigencia y seguimiento.

En gran parte de los paises de la cultura occidental, la responsabilidad
médica constituye un capitulo de la responsabilidad profesional y, de igual
manera, estd sometida a los principios generales de la institucion, la
responsabilidad médica implica la obligacion que tiene ¢l médico de reparar y
satisfacer las consecuencias de los actos, omisiones y errores voluntarios 0
involuntarios, dentro de ciertos limites, cometidos en el gjercicio de su profesion.
En otras palabras, el médico que en el curso del tratamiento ocasiona, por su
culpa, un perjuicio al paciente, debe repararlo y tal responsabilidad tiene su
presupuesto en los principios generales de la responsabilidad, segin los cuales
todo hecho o acto realizado con discernimiento, intencion y libertad genera
obligaciones para su autor en la medida en que provoque un dailo a otra persona.

Ahora bien, jqué sucede en México con relacion a la responsabilidad
mofesional de los médicos? Cudles son las instancias en donde sc lieva @ cabo
¢t ejercicio de la medicina?



92

Tal como lo mencionamos anteriormente, ¢l Sistema Nacional de Salud
presta sus servicios tanto en establecimientos publicos como privados. A los
primeros los conforman, por un lado, las instituciones para la atencion a la
poblacion no asegurada, como la Secretaria de Salud, los Institutos Nacionales
de Salud, el Programa IMSS-Solidaridad, ! Sistema Nacional para el Desarrollo
Integral de la Familia y los servicios de salud del Departamento del Distrito
Federal, y, a los segundos, las instituciones que atienden a Ia poblacion
asegurada, como el Instituto Mexicano del Seguro Social, el Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales para los Trabajadores del Estado, los seguros
estatales de algunas Entidades Federativas, el Instituto de Seguridad Social de
las Fuerzas Armadas y otros servicios médicos. A su vez, el sector privado esta
formado por un cuerpo heterogéneo de personas fisicas y morales dentro del cual
encontramos a la medicina tradicional, las terapias alternativas, la atencion

ambulatoria, los hospitales y los seguros médicos privados.

En México, la regulacion y vigilancia de las unidades de atencion de la
salud por parte del gobiemo tiene solo un cardcter formal, ya que, siendo la
Direccion General de Profesiones la instancia encargada de registrar los titulos
wniversitarios, se afirma que en ella se ha delegado el licenciamiento de los
centros de educacion superior, lo que provoca esténdares de preparacion
profesional muy heterodoxos. La poca formalidad en e proceso de
normalizacion y centificacion ha permitido la proliferacion de un sector privado
disperso y de calidad muy heterogénea; esta diferencia en la preparacion y en Ia
calidad conduce frecuentemente a deficiencias en Ia prestacion de los servicios
de asistencia médica,
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Como anteriormente lo mencionamos, el ejercicio de la medicina como

profesion es regulado por la ley reglamentaria del articulo 5o., constitucional
relativo al ejercicio de las profesiones en el Distrito Federal,

De hecho, todas las reflexiones juridicas, sociales o econdmicas
contemporaneas acaban por invocar la "utopia” o la vieja razon de ser del
Estado; la proteccion de la persona, ahora desde a Optica de los Derechos

Humanos.

41. EXPOSICION DE MOTIVOS

La literatura argentina nos explica muy claramente la necesidad de
adicionar un marco juridico en la Ley General de Salud que regule la
responsabilidad profesional del médico en cuanto a las iatrogenias.

a) El valor de la vida humana y de la salud: Los tiempos actuales han
revalorizado la vida humana, la integridad fisica, la salud. Y no solamente en
cuanto significa perderla o conservarla -o sea, el daflo que importa la muerte
anticipada sino también en otros aspectos, que aparecen cuando se declara
resarcible el daflo "a la vida de relacion”, ¢l "dafo estético", el perjuicio por
lesion a las facultades culturales, artisticas, deportivas, comunitarias, religiosas,
sexuales, etcétera. La persona humana aparece realzada en su integridad, en su
multiforme actividad. ; Y qué decir de la importancia adquirida, desde el punto
de vista juridico, de su proteccion, por los sentimientos, las afecciones legitimas,
la tranquilidad interior, ¢l sosiego, la intimidad o reserva? El derecho tiende a
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nsar todo "dolor” injustamente inferido '
:lo(:lll::liaoinquietud. " pesona, toda dosn,

Y esta tendencia a realzar la vida humana en todas sus implicancias,
potencias 0 ppsibilidades -tan alejada de log tiempos "en que se vivia
guerreando”, en los cuales el hombre comuin era "came de cafién”, en los que un
determinismo  absoluto conducia  al abandono, al sometimiento a las
circunstancias, al destino, sin protestas ni reacciones- conlleva al reconocimiento
por ¢l orden juridico de los bienes mencionados -vida, salud, integridad fisica,
goce de aptitudes, belleza, tranquilidad, intimidad- como merecedores de tutela,
de proteccion, como verdaderos derechos subjetivos.

Y la lesion a tales derechos subjetivos trae aparejado un dafio susceptible
de ser estimado en dinero. Y el hombre actual acostumbrado a "pensar en
dinero”, traduce con facilidad sus daftos a pesos. Y los reclama a modo de
compensacion de su incapacidad, de las dependencias a que lo ha conducido la
mala practica médica, de los sufrimientos soportados en ¢l tratamiento fracasado,
en la intervencion quinirgica initil.

b) La proteccion del consumidor: El Estado modemo esta muy preocupado
por la proteccion del consumidor -ello es propio de una sociedad de consumo- y
¢l enfermo consume bienes y servicios: los remedios que elabora la farmacopea y
 stencion médica.
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El enfermo, por lo demds la parte débil o "pequedia” en la relacion médico-

paciente".(l)

Como contrapartida, se ha difundido en la sociedad de consumo el seguro
por responsabilidad civil, 1a persona, en nuestro tema el médico, a quien incumbe
la obligacion eventual de reparacion, se asegura contra la accion del tercero, el
p;ciente: En los Estados Unidos este seguro tiene una difusion enorme y un
costo altisimo. Una estadistica difundida por el CMA Journal, en junio de 1978,
sefalaba que en los diez ltimos aflos el costo de ¢! es equivalente, para cada
médico asegurado, a una cuarta parte de su ganancia anual. Es decir que este alto
porcentaje de los honorarios percibidos durante todo el aflo tiene como destino
cubrir el riesgo de una eventual demanda por resarcimiento de daflos. Y es
indudable que el costo de la prima guarda relacion con el monto de las condenas
ya mencionado por nosotros. Sobre cada 23 segundos en 1969 solo uno era
demandado y condenado; en 1978 la proporcion se elevo a uno de cada diez ( la
estadistica fue publicada por la St. Pul Fire and Marine Insurance Co.) @

() Maosset Jorge. Responsabilidad Civil del Médico. EDIAR. Buenos Aircs, Argenlna, 1988.p. 136y 137.
& Didem.p. 138y 139,




Como es de imaginar, un estado asi de cosas ha provocado una gran
conmocion entre los médicos, y producido movimientos, paros, etcétera, Muchos
Médicos, afirma la publicacion recordada, abandonan Jos grandes centros
wbanos, en los cuales la medicina es "mds agresiva", la relacion médico-paciente
menos personal o amistosa, para trasladarse a los centros pequeiios o al ambito

rural, en los que son menos comunes tales acciones,

¢) La inquietud por la relacion causal: El enfermo que ha sido atendido, sin
éxito, por un médico, sin lograr curarse, no "baja el telon" sobre el asunto. Fl
conformismo de otros tiempos ha pasado. El hombre de hoy se afana por conocer
las razones de su permanencia en el mal o de la agravacion de él. Sabe, por los
demds, que la salud o la enfermedad son "estos naturales", aunque patologico el
segundo; que no hay en ellos intervencion sobrenatural, al menos como regla. Lo
fortuito, a la vez se descarta.

Si Ia agravacion o las complicaciones o la muerte o la incapacidad son
"consecuencias”, quiere saber cuales son las causas o, al menos, las condiciones
que llevaron a tales resultados.

El derecho, tanto civil como penal, estudia la "causalidad juridica", que es,
sin lugar a dudas, una limitacion de la "causalidad natural”. Distingue, como
veremos en el capitulo pertinente, entre causas inmediatas, mediatas, causales y
remotas ( art. 901 a 906), pero también entre causa tnica y causa concurrente,
ealre causas que se sumany causas que se excluyen como concausas, entre
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consecuencias que provienen de una causa y consecuencia que, nacidas de otra
causa, vienen a interrumpir o cortar el nexo causal".3)

Empero, la ciencia juridica y a ciencia médica no muestran una perfecta
coincidencia en cuanto a la etiologia.

Danner y Sagall, en su estudio comparativo acerca de las conflicting
perspectives de la causa, para los enfoques médico y legal, ponen un ejemplo
muy ilustrativo, valido para la situacion argentina; si un anciano es atropellado en
la via publica por un automotor, y como resultas de la embestida sufre fracturas
multiples, que luego motivan la intervencion de un traumatélogo, y durante esta
intencion fallece de un ataque cardiaco, estando su corazon debilitado de tiempo
atrds, ocurre que para el médico, la causa de la muerte es el problema cardiaco,
mientras que para el abogado no hay dificultad alguna en ver la causa en el
accidente de transito. ()

Para el médico la causa debe buscarse en el antecedente proximo de la
enfermedad, en los hechos que desencadenan la situacion patologica o producen
un desorden que queda subyacente; para el abogado, ademds de esas hipotesis,
puede tratarse de la mera agravacion de ese desorden subyacente, de su
wceleracion o bien del hecho que precipita el resultado dafioso. ¢)

) Wdem.p. 140y 141 .

@  Cano Valle, Fernando. La actuacion del Médico. Editorial At
134y 138,
Widem. p. 136y 137

enco. Bucnos Aires, Argentina 1991.p.
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Un ejemplo, muy manejado por la doctrina nacional, es el del peaton
herido levemente en un accidente del transito, que luego fallece en el hospital a
cusa de un tratamiento médico equivocado. Este ejemplo es basicamente
distinto del anterior, pues aqui las circunstancias sobrevinientes al accidente
intesrumpen la relacion causal -el tratamiento equivocado tiene por si mismo la
viualidad de desencadenar nuevas consecuencias- impidiendo atribuir al
conductor del automotor la muerte del peaton embestido. Se dice que hay
interrupcion cuando el acontecimiento sobreviniente que irumpe la relacion
causal adecuada, destruye la regularidad del proceso, ocasionando una neta
desviacion del resultado, que de no haber mediado la accion se habriaproducido )

Una tercera situacion puede plantear la sucesion de dos o mas tratamientos
equivocados o negligentes, en manos de médicos distintos, que culminan con la
muerte del paciente. No es facil averiguar cudl de esos tratamientos fue el que
desencadeno el resultado fatal o bien si hubo causas concurrentes que produjeron
wnaumento de la gravedad hasta su culminacion o una interrupcion de la relacion
causal en virtud del segundo o tercer caso de mala practica. El problema es més
wduo para el dictamen pericial médico que para el criterio juridico *. (

® Trigo, Félix, E1 Seguro Social, conira la Responsabilidad Civil. Editorial Driskill. Bucnos Aires,
Argeatina 1990. p. 276 y 277.
(M Trigo Félix Op. Cit. p. 278 2 280,
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d) La desaparicion de la relacion médico familiar paciente: La
peoliferacion de atenciones médicas nacidas de la vinculacign con una obra
social 0 una mutual, que conlleva el desconocimiento por el enfermo del médico
o asi como el auge de la especializacion, ha conducido a la desaparicion de la
figura del médico de familia, del médico que a través de los aflos se habia ganado
ol respeto, la confianza la amistad de la familia,

"Contra el médico de familia la promocion de una demanda por
responsabilidad civil se presenta como una posibilidad civil remota, casi
inadmisible. No ocurre lo mismo respecto de un médico a quien se ve por
primers vez y con el cual se establece una relacion preponderantemente
patrimonial 0 econdmica.

e) Médicos incompetentes: Hemos aludido ya a la mala medicina, a la
desjerarquizacion del servicio de salud y a sus causas. Es en muy buena medida
esa incompetencia y los frutos que ella produce: malos diagndsticos, prondsticos
equivocados, tratamientos erroneos, la causa de la abundancia de juicios por
responsabilidad médica. Y es esa medicina sin nivel la que no pueden ni deben
defender los peritos médicos..., la que no debe contar con la benevolencia de los

[R—

®  Trigo. Op. Cit. p. 281 y 282




f) Abogados inescrupulosos: También les corresponde una parte en el
tems. Es verdad que no todas las acciones promovidas encierran la necesaria
cuota de justicia y razonabilidad. Hay abogados que, tentados por la posicion
patrimonial del médico actuante, aconsejan que se lleve adelante la pretension,
presentandola ante los tribunales sin antes haber agotado el estudio del caso.
Siempre podré especularse, piensan, con un arreglo, al cual se sentiré inclinado
¢l profesional de la medicina como medio de evitar que el pleito trascienda, que
la malevolencia, cunda que un estigma cubra su honorabilidad.

Estos pleitos, verdaderas aventuras judiciales, indignas de hombres del
derecho, la justicia y la verdad, son mas frecuentes de lo que puede pensar un
extrafio. También causan gravisimo daflo...

g) Jueces "incontrolables": La expresion, bastante comiin en la literatura
juridica norteamericana, tiende a sefialar que los jueces, al no estar atados por el
"dictamen médico” ofrecido como pericia cientifica, pueden resolver en cualquier
sentido, aun apartandose de la opinion de los cientificos de la medicina,

siguiendo su intuicion, o sus preferencias en el caso, o un mero capricho. @)

Nosotros, sin perjuicio de admitir que puedan existir malos jueces -
arbitrarios o caprichosos-, estamos convencidos de que s a ellos, y solo a ellos,
a quienes les compete decidir, con absoluta libertad de criterio, sin perjuicio de
recabar todo el asesoramiento cientifico-médico que consideren conveniente y

necesario.

0)  Ibidem. p. 283 y 284
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En una sociedad civilizada, con un ajto grado de maduracion, cada
miembro debe conocer, del modo mas perfecto posible, cuales son sus derechos
y cudles sus deberes, en las relaciones que sus necesidades lo obligan a concertar
a diario. Ya no se concibe un médico que solo tenga presentes "sus derechos”,
nacidos de la conquista de un titulo profesional; como es inadmisible que un
paciente, que se somete a una atencion médica, ignore sus derechos, y actie a
ciegas, confiado en que todo se desenvolveri normalmente. Rechazamos,
igualmente que sobre las espaldas de los médicos que dejen caer puros deberes;
morales, sociales y juridicos, como si fueran "esclavos” o "siervos”, en una
sociedad ansiosa de salud; y, por parecidas razones, rechazamos que se piense
que ¢l enfermo es un sujeto sometido, décil, a quien solo le incumbe obedecer y
abonar los honorarios.

Una relacion entre personas humanas, capaces e inteligentes, debe poner
bien de relieve la alteridad, la reciprocidad, el intercambio, no sdlo de
prestaciones economicas, sino de informacion, de conocimientos, de datos ltiles
para el fin perseguido, que, en este caso, no es otro que el logro de la salud del
eafermo y la retribucion del trabajo médico.

Es muy importante que las partes en esta relacion, nacida por lo comun de
W contrato, tengan muy presente que la buena fe, entendida como
comportamiento leal, probo y honesto, debe imperar, que el actuar, de una y otra,
debe ser diligente y previsor. Que quedan comprometidas las partes, no sélo por
odo aquello en que expresamente han convenido, sino también por las
consecuencias que puedan considerarse virtuales o implicitas, nacidas de lo que
médico y enfermo han presupuesto, han sobrentendido, aunque 0 hayan dicho.
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43 MARCO CONCEPTUAL

Indiscutiblemente, es necesario determinar con diafana claridad nociones
vitales para la creacion de la adicion del marco juridico en la Ley General de
Salud respecto de la iatrogenia, destacando fundamentalmente los siguientes:

Nocion de Responsabilidad.

La Responsabilidad Profesional.

La Responsabilidad Civil

La Responsabilidad Penal.

El Dadio Moral.

La Indemnizacion.

Derechos y Obligaciones del Médico.
Derechos y Obligaciones del Paciente.
Derechos y Obligaciones de Terceros.
Concepto de Iatrogenia.

Especies de latrogenia.

Causas de Iatrogenia.

Efectos de latrogenia.

Los Derechos Humanos del Médico.
Los Derechos Humanos del Paciente.
La Autoridad que resolvera los conflictos.
Prescripcion de los Derechos.
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«3 ORGANISMO JURIDICO DE APLICACION

Gonzalo Moctezuma Barragan, en su ponencia Retos y Perspectivas de la
Responsabilidad Profesional del Médico, nos da la idea de qué organismo
aplicard la ley en caso de una iatrogenia,

"Quiero destacar que en México, como en cualquier parte, los casos més
grves de iatrogenia son aquellos en los que no se ha empleado la terapéutica
sdecunda a consecuencia de un diagnéstico equivocado, por negligencia o
impericia. Sin embargo, son precisamente los que menos veces han dado origen a
las cuestiones de responsabilidad. Se lo dice quien tiene bajo su responsabilidad
un mecanismo para la emision de opiniones técnicas, que ha sido la respuesta
administrativa a dichos casos, lo que expondré un poco mds adelante. La razon
resulta obvia: el enfermo o su familia no suelen enterarse de que el diagndstico s
exscto o equivocado, ademas de que, como no tienen acceso al expediente
clinico, aceptan lo que el médico les dice y, por lo tanto, juzgan el fracaso del
tstamiento conforme a la gravedad o incurabilidad de las lesiones o
padecimientos del enfermo, y muy pocas veces como consecuencia de un posible
emror de diagndstico.
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"Ahora bien supongamos que el enfermo y sus familiares no solo
sospechan sino que tienen la certeza de que el médico ha procedido con
impericia. /Quién serd, entonces, capaz de medir, juzgar y castigar su culpa?
Pudo haber equivocacion en el diagnostico o error en Ig ejecucion del
tratamiento, pero ;hasta donde alcanza la responsabilidad al médico?

"Es evidente que en esta posible responsabilidad intervienen factores de
diversa indole que van desde una posible mala elaboracion de los medicamentos
o deficiencia del material empleado en actos quinirgicos; un inadecuado

mantenimiento del equipo instrumental de cirugia; intervencion de ayudantes,
enfermeros, técnicos laboratoristas, residentes, etcétera.

"Algunos abogados estiman que, si el médico ha procedido de buena fe y
dentro de los minimos de capacidad de preparacion profesional, es muy dificil,
en rigurosa justicia, exigirle responsabilidad por perjuicios causados al enfermo,
derivados de la insuficiencia, real o aparente, de su actuacion. Sin embargo, en
mi opinion, México no necesita hablar de minimos, cuando se encuentra en la
antesala de la zona internacional de comercio méds grande del mundo. Debe
buscar, en cambio, hablar de estindares homogéneos de calidad de sus
profesionales de la salud, cumpliendo escrupulosamente con la Lex Artis de su
profesion, entendida como los criterios valorativos de la correccion del concreto
de la medicina, acto medico ejecutado por el profesional que tiene en cuenta las
especiales caracteristicas de su autor, de la especialidad, de la complejidad y
trascendencia vital del acto, asi como la influencia de otros factores enddgenos y
exdgenos.
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"También se ha llegado a sugerir que Ia responsabilidad médica solo se da
en los casos en que se ha procedido con intencién dolosa o mala fe, Es evidente
que, en tales circunstancias, nadie defenderia ung conducta catalogada como
tipicamente delictiva. En efecto, si con dolosa intencion, un médico dafia a uno
de sus enfermos, comete un delito que fo coloca en el campo de la

responsabilidad criminal, ajeno al de la responsabilidad profesional, tema que
10s redne en esta ocasion,

"Desde el punto de vista penal, la responsabilidad de los médicos se define
en la misma Ley de Profesiones, la que establece que los delitos que cometan
durante su ejercicio seran castigados por las autoridades competentes bajo los
preceptos del Codigo Penal.

"El médico puede, desde luego, cometer delitos dolosos e intencionales,
pero lo comiin es que los realice de manera culposa debido a la imprudencia, la
negligencia o la impericia. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
establecido jurisprudencia en el sentido de que:

La responsabilidad penal derivada de culpa o imprudencia debe probarse,
pues por cuanto a ella la ley no consigna ninguna presuncion juris tantum, como
sucede tratdndose de delitos intencionales.

"Esa prueba idonea, tanto para las responsabilidades penales como para
las civiles, es Ia de los dictamenes de peritos. Y tanto es asi, que la Ley de
Profesiones, en su articulo 34, dispone que cuando hubiere inconformidad por
pute del cliente con respecto al servicio realizado, ¢l asunto 5¢ resolverd
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mediante un juicio de peritos, ya sea en el terreno judicial, como en el privado, si
asi lo convinieran las partes. !

"Dicho articulo establece que, para emitir sy dictamen, los peritos deberdn
tomar en cuenta las circunstancias siguientes:

a). Si el profesional procedié correctamente dentro de los principios

cientificos y técnicas aplicables al caso y generalmente aceptados dentro de la
profesion de que se trate.

b). Si el mismo dispuso de los instrumentos, materiales y recursos de otro
orden que debieron emplearse, atendidas las circunstancias del caso y el medio
en que se preste el servicio.

c). Si en el curso de trabajo se tomaron todas las medidas indicadas para
obtener un buen resultado.

d). Cualquiera otra circunstancia que en el caso especial pudiera haber
influido en la deficiencia o fracaso del servicio prestado.

"En noviembre de 1988, una persona fue ingresada en un hospital de
wgencias de la ciudad de México por una herida de bala en la cabeza. Se le
ilervino  quirirgicamente en forma satisfactoria. Durante el periodo
postoperatorio, médicos residentes aparentemente descuidaron la atencion del
Paciente y, como resultado, contrajo una infeccion cerebral aguda que le causd
incapacidad permanente. Exacerbado ¢l dnimo del padre del enfermo, decidi
Presentar una denuncia penal en contra de los residentes, la que promovié por
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todos los medios a su alcance e, indebidamente, un fin de semana
]

. . miembros de
la Policia Judicial detuvieron injusta

Yy arbitrariamente al personal médico
supuestamente responsable de las lesiones causadas, retirandolos, con abuso de

fuerza, de sus lugares de adscripcion, procedimiento cop el que afectaron el
servicio médico correspondiente.

"Vistos estos abusos, el gremio médico extemo su preocupacion al
Presidente de la Republica, en ese tiempo Licenciado Carlos Salinas quien, a su
vez, instruyd al Secretario de Salud y al Procurador General de Justicia del
Distrito Federal, a fin de que se pusieran en practica los mecanismos de
colaboracion entre dichas dependencias con el propdsito de que la Secretaria de
Salud, a peticion de la Procuraduria, emitiera una opinion técnico-cientifica en
aquellos casos en los que profesionales de las disciplinas de la salud se vieran
involucrados en averiguaciones previas relativas a las hipotesis legales que
prevén los articulos 228 y 229 del Codigo Penal que, como ya vimos, se refieren
alaresponsabilidad profesional.

"Como consecuencia, en abril de 1989 se firmaron las Bases de
Colaboracion entre la Secretar de Salud y la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal, de las que surgi6 un compromiso moral para la Procuraduria
e ¢l sentido de que no se girarian ordenes de aprehension en los casos de
responsabilidad profesional médica mientras no existiera opinion técnica de la
Secretaria de Salud, con el fin de garantizar, de este modo, ¢! legal gjercicio de la
prictica médica.
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"Con posterioridad, en mayo de 1990, g suscribieron bases de
colaboracion similares entre la Secretaria de Salud y a Procuraduria General de
la Repiblica, para los delitos del orden federal o cuando estén involucrados
servidores publicos. Es importante destacar que, en ambos instrumentos
consensuales, se dio participacion a la Academia Nacional de Medicina,

"Con el mismo tenor, en noviembre de 1990 se suscribieron Convenios de
Colaboracion entre la Secretaria de Salud, el Instituto Mexicano del Seguro

Social y ¢l Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado.

Posteriormente, buscando llevar la proteccion del mecanismo de las
opiniones técnicas a toda la Republica, a partir del primer trimestre de 1991 se
inici6 1a suscripcion de instrumentos de similar naturaleza con los gobiemos de
cada una de las Entidades Federativas, en donde las instancias estatales de salud
emiten, a solicitud de las procuradurias de justicia locales, las respectivas
opiniones técnicas.

“Es indudable que, ante la severidad de las leyes punitivas, las “opiniones
ticnicas” de la Secretaria de Salud han evitado enormes dafios a los
profesionales que, acusados injustamente, venian peligrar su libertad y buena
reputacion.

“El problema, sin embargo, es que €sos acuerdos celebrados no tienen
fuerza legal ¢ incluso pueden desaparecer en cualquier momento O ser sustituidos

Por otros acuerdos que los revoquen.
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“En efecto, formalmente, la opinion , '
administrativo que desde el punto de vista :aten'al :éec:::ﬁ:q“::mm:m?m-o

i pentaje
aunque, normativamente hablando, es un instrumento que no esta reconocido por
ley alguna, ni sustantiva ni adjetiva. Como consecuencia, la opinion técnica en el
proceso penal puede tener valor probatorio, por su naturaleza administrativa,
pues solo genera para el juzgador un indicio técnico y, asimismo, estard a su
arbitrio 1 posibilidad de llamar a la causa a los profesionistas que elaboraron Ia
opiion técnica, conformando una junta de peritos, cuyas consideraciones se
desligarian de la opinion técnica, lo que si estd previsto en la ley y tiene valor

probatorio pleno.

“Quisiera, para mayor comprension, expresar a ustedes algunas
caracteristicas adicionales de la opinion técnica.

“Se genera iinica y exclusivamente en Ia ctapa de la averiguacion previa,
uia vez que los médicos involucrados han rendido su declaracion ministerial y el
agente del Ministerio Publico ha solicitado la intervencion de los peritos
oficiales, integrandose al expediente respectivo.

“Es de solicitud obligatoria para las diversas procuradurias de justicia y
tmbién de emision obligatoria para Ia Secretaria de Salud y demis instancias

competentes, en vista del compromiso institucional
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“Debe considerarse no vinculatoria, puesto que el sentido de la opinion
thenica no es determinante del ejercicio de la accion penal, y sirve como
clemento de conviccion para el Ministerio Publico. El principio rector que les
otorga su validez moral consiste en desvincular el resultado del peritaje oficial de
las conclusiones contenidas en las opiniones técnicas y de esta forma establecer
la conviccion de los hechos historicos que integran la averiguacion previa,

indispensables para la decision del jercicio de la accion penal.

“Es de caracter impersonal, puesto que la suscribe el timular de la
institucion emisora y no los médicos que estudiaron el asunto.

“Finalmente, la falta de su emision no determina la validez de la
integracion de la averiguacion previa.

“Algunas instituciones de salud también le han considerado como un
trémite burocratico que sobrecarga su capacidad instalada, dado que tienen que
distraer a su personal.

“Es comin que los agentes del Ministerio Publico soliciten a la Secretaria
de Salud que en la misma opinion técnica se precise si el indiciado ¢s
responsable 0 no del delito que motiva la averiguacion, lo cual es incorrecto por
ser una funcién exclusiva del juzgador.
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“En ocasiones, el Ministerio Piblico fundamenta e] ejercicio de la accion
penal en los resultados de la opinion técnica, lo cual, ademds de ser incorrecto
POF 110 SEr un requisito legal de posibilidad, ha ocasionado que algunos abogados
astutos soliciten al juez la ratificacion del titular de la institucion emisora de la
opinion técnica, que es quien la firma. Es por lo que dicha persona se ve
imposibilitada, porque no conocid los hechos y no la emitio en forma personal,
con lo que el juez seguramente proceder4 a desechar la denuncia.

“Dentro del abanico de posibilidades del intercambio comercial entre
naciones, el seguro comercial, en especial el de la responsabilidad civil,
desempefia un papel preponderante, puesto que refleja, tanto en los pacientes
como en los prestadores, una mayor proteccion patrimonial. En los paises
altamente industrializados, como el de nuestros vecinos del norte, la utilizacion
de los seguros de responsabilidad civil es una practica comun. Sin embargo, las
pimas que se pagan a las compafiias aseguradoras son altas y, como
consecuencia, se incrementa el costo de los servicios médicos en general.

“En dichos paises se ha generalizado la prictica de que los pacientes,
conscientes de la existencia de estos seguros, demandan en forma indiscriminada
la responsabilidad profesional de los médicos, a sabiendas de que las
instituciones aseguradoras cuentan con recursos financieros suficientes para
sfrontar el monto de cualquier demanda y asimismo buscan aprovechar los vicios

. desusistema judicial
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“En este sentido, es factible lograr mejores condiciones en los contratos
con las aseguradoras reduciendo sus erogaciones administrativas

“En resumen, fomentar en México la cultura de| seguro de responsabilidad

civil, definitivamente incide en un beneficio para los pacientes que, en caso de
hechos ilicitos, tendrian asegurado el pago de las indemnizaciones

corespondientes en una forma mds expedita.

“Como se ha visto a lo largo de este coloquio, el ejercicio de las
peofesiones de la salud esta sujeto al riesgo de que quienes desarrollan dicha
actividad pueden incurrir en errores que en algunos casos producen un dafio o
afectacion en los usuarios de dichos servicios.

“En beneficio de la sociedad, la actividad médica requiere contar con una
mayor especializacion de quienes la ejercen de acuerdo con el avance de la
ciencia y la tecnologia, en donde la evaluacion de los aspectos técnicos de la
prictica profesional solo puede ser realizada por otro profesional con nivel
scadémico y profesional similar o superior.

“Con toda honestidad debemos afirmar que los procedimientos derivados
de la normatividad vigente carecen en la prictica de efectividad para que las
victimas de la mala praxis sean equitativamente compensadas mediante una
retribucion economica, puesto que los procesos judiciales son generalmente

prolongadas y costosos.
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“Se ha generalizado la practica de utilizar |3 via penal por fos pacientes
ofendidos para satisfacer sus licitos, o no tan licitos, reclamos sobre reparacion
de daftos.

“Por otro lado, las diversas medidas implantadas no han tenido resultados
efectivos en la conciliacion de conflictos entre prestador y usuario del servicio y,
como consecuencia, se ha incrementado el nimero de denuncias penales y
demandas civiles originadas por la falta de pericia del médico en su ejercicio
profesional,

“Por estas razones, he venido estudiando la viabilidad de crear una
instancia que con autonomia operativa y financiera resuelve las controversias
existentes entre los pacientes y los profesionales de la salud, mediante un
mecanismo de arbitraje. Este organismo, que tendria naturaleza administrativa,
% organizaria de una manera desconcentrada temitorialmente para el despacho
de los asuntos a su cargo, con oficinas centrales y delegaciones regionales y con
participacion profesional interdisciplinaria.

“Las atribuciones que propongo para este organismo podrian resumirse en
has siguientes:

* Lievar a cabo audiencias conciliatorias y, en su caso, procedimientos
arbitrales, con el fin de resolver las controversias que s¢ susciten entre
los establecimientos, profesionales y técnicos de la salud, asi como los

usuarios de sus servicios.
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* Realizar estudios técnicos indispensables con el fin de determinar la
existencia de culpa, negligencia o impericia, en que

' ' en su caso, hayan
incwrrido los profesionales de la salud,

A partir del andlisis de casos especificos, generar el establecimiento de
pardmetros en los cuales puedan enmarcarse los diversos
procedimientos clinicos-quinirgicos que el médico utilice cominmente
en su practica profesional, los cuales pueden servir como precedente
de valoracion en Ia solucion de futuras controversias.

“Dentro de las ventajas que a mi juicio ofreceria la creacion de este
organismo, enumerariamos el fomento de la solucion de controversias sin
necesidad de acudir a juicio, con lo cual seguramente se disminuiria la excesiva
carga de los tribunales penales y mds recientemente de los civiles, por el reclamo
de dafios y perjuicios, consecuencias de la practica profesional del médico.

“E] Ministerio Publico también veria disminuida su carga de trabajo en el
desahogo de asuntos relacionados con la responsabilidad profesional del médico.

“E} mecanismo de arbitraje también aminoraria los tiempos de resolucitn
de las controversias que se entablen para el pago de dafios y perjuicios.
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Finalmente, estimo que el organismo podria fomentar |a celebracion de
convenios, mediante los cuales los establecimientos publicos y privados
prestadores de servicios de salud se someterian al arbitraje para resolver las
confroversias que se susciten con sus pacientes 0 usuarios. Las compailfas
 aseguradoras también podrian someter a sus clientes al arbitraje como condicion
del pago de indemnizaciones, lo que, como consecuencia, agilizaria los
peocedimientos retributivos’’. (10)

del Médico.
(10) Moctezuma Baragin, Gonzalo. Reios y Perspectivas de 18 Responsabilidad Profesional

CNDH, UNAM, Academia Nacional de Medicina, México 199, phg. 91-95.
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44, MEDIOS AUXILIARES DE APLICACION

En el marco juridico actual, no parece haber una situacién que resuelva
ripidamente, y con justicia, las demandas que se presentan contra el médico

La opinion técnica debe tener un peso especifico importante, validez y
accion répida, y el Ministerio Piblico debe abstenerse de actuar hasta en tanto
no se obtenga esa opinion técnica.

Es necesaria una mejor preparacion en los aspectos académicos, éticos y
legales de los jovenes estudiantes de la carrera de medicina en todas las escuelas
del pais, asi como una preparacion constante mediante cursos de actualizacion.

En los Estados Unidos de América existe abuso de acciones juridicas en
contra de los médicos, por “mala practica”, peligro que ha de trascender a
nuestro pais, mediante la puesta en préctica del Tratado de Libre Comercio.

Es indispensable otorgar validez juridica a los especialistas por medio de
los respectivos consejos, ya que actualmente solo tienen un valor moral. Se
requiere de un rgano de arbitraje que dirima controversias, revise los aspectos
juidicos y, asimismo, proponga su adecuacion a la Procuraduria General de la
Repiblica, para lo cual debe hacerse responsables a la Comision Nacional de
Derechos Humanos, al Instituto de Investigaciones Juridicas de laUNAMyala
Academia Nacional de Medicina.
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45 CONTENIDO.

4.5.1  Aspectos Generales

La adicién que proponemos a la Ley General de Salud, deberd contener en
este aspecto una panordmica amplia de los que se pretende con la misma, asi
como sefialar sus caracteristicas y alcances, dentro de los dmbitos juridico, social
y econdmico, a efecto de que la Ley General de Salud, este rubro se aplique con
claridad, ya que la claridad siempre traera aparejado beneficios colectivos.

Por otro lado, dentro de los aspectos generales, la adicion deberd justificar
los motivos de creacion del capitulo especial, asi como establecer la necesidad
de existencia de este agregado el cual sin duda es un reclamo de la sociedad.

Lo antes expuesto, encuentra su base de sustentacién en el coloquio que el
mes de julio de 1994 se llevo a efecto en la Comision Nacional de Derechos
Humanos, en el cual participaron el Instituto de Investigaciones Juridicas, la
Comision Nacional de Derechos Humanos y la Academia Nacional de Medicina,
ea el que se concluyo respecto de la necesidad de crear una Procuraduria de la
Salud, conclusion resefiada en la gaceta de la UNAM del mes de julio del mismo
aho, lo cual me motivo la estructura de este trabajo recepcional.




4.5.2 Responsabilidad

Este es un aspecto que debe quedar claro, en la adicion que se propone,
toda vez que la responsabilidad y su quebranto son situaciones que darén lugar a
couflictos entre paciente y médico, pues no se debe olvidar que el médico estd
generalmente ubicado en el filo de navaja, pues si el paciente logra el alivio de su
padecimiento, le dan gracias a Dios por haberse aliviado; pero si se agrava o
fallece, de inmediato culpan al médico acusndolo de inepto e irresponsable,
situaciones ambas injustas, ya que al agravamiento o alivio de los males son
circunstancias que nada tienen que ver con la intencion del meédico; pues la
prictica nos demuestra en diversas ocasiones que el profesionista pone todo lo
que estd de su parte, y el paciente no mejora, o en su defecto la muerte debe
considerarse como algo totalmente accidental no atribuible al médico.

Por esto debe estar perfectamente delimitado el concepto de
responsabilidad, asi como sus alcances, no sélo como concepto sino como una
sctiid del médico, de tal suerte que su responsabilidad tracrd como
consecuencia inmediata la disminucion de problemas que sin lugar a dudas
pueden evitarse, aplicando, reiteramos, su responsabilidad.
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4.5.3 Sanciones

Es necesario determinar el hecho de que demandar a un médico por una
mala praxis, como es un asunto muy serio, por ello debe evitarse la frivolidad en
estos casos, de manera tal que se haga lo que en Estado Unidos de Norte
América, pais en el cual se ha hecho una practica viciosa el demandar a un
médico casi por cualquier cosa, y ello los ha llevado a acumular un altisimo
nimero de quejas, muchas de ellas rayando en lo absurdo, razon la cual
consideramos imperioso dejar establecido la necesidad de respetar claramente
los derechos humanos del paciente y del médico, sin darle tendenciosamente mds
valor a uno o a otro, y ellos nos llevara a ser mas justos en cuanto a sancionar las
wtitudes de los médicos por medio de Juristas debidamente preparados,
calificados y certificados para ello, pues lo que se pone en peligro es la libertad
del médico, que maneja algo muy subjetivo y a la vez muy valioso como es la
salud del paciente, sin soslayar que es al médico a quien mas le interesa el éxito
en su actividad. Por todo lo explicado, sostenemos que la sancion al médico
supuestamente irresponsable debe aplicarse valorando plenamente los derechos
bumanos que tiene. Ello me lleva a determinar que ¢l drgano encargado de
impartir justicia en esta materia, deberia de estar integrado de manera tripartita,
por médicos, por abogados y por miembros de la Sociedad Civil, pucs es a éstaa
quien le perjudica el quehacer poco comedido de cualquier profesionista.
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4.5.4 Transitorios

Los articulos transitorios de la adicion que se propone, deberdn contener
especificamente la fecha en la cual entrard en vigor cada adicién, asi como
establecer posibles derogaciones de articulos que se refieran de alguna forma a la
esencia propone en la adicion, pues no debemos olvidar que los transitorios en
cuanto a su esencia aspiran a aclarar cualquier duda respecto de la aplicacion de
una ley o reglamento pudiera existir.

Igualmente, se considera oportuno establecer que los articulo transitorios
de la adicion que se propone, deberin determinar con claridad la fecha de
publicacion en el Diario Oficial de la Federacion, asi como a la fecha de
iniciacion de la vigencia de la referida adicion, tomando en cuenta que se puede
llevar a cabo de diversas formas, entre ellas seilalando el dia preciso de inicio de
la vigencia o, en su defecto, fijando los dias posteriores a la fecha de
publicacion, en los cuales se contara el dia preciso en que iniciara su vigencia
una Ley, Reglamento o Adicion como es el caso que nos ocupa. Este aspecto es
¢l que pretende hacer mas justas las relaciones médico-paciente, la cual de un
tiempo a la fecha se han complicado en diversas situaciones, entre ellas la
economica, politica y social, que nos lleva a ser més criticos, pues la crisis
economia que padecemos, me motiva a valorar més nuestro dinero, con tal de
que rinda mds, por ello toda intervencion quinirgica que trae consecuencias de
diversa indole, afecta sin duda la economia de cualquier familia, por ello han
. wmentado las intervenciones médico-quinirgicas en hospitales de cardcter
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piiblico y ello ha generado un aumento desmedido de denuncias contra médico
por iatrogenias, las cuales a la luz de la realidad no son responsabilidad exclusiva
del médico, pues en todo evento médico intervienen, no sdlo factores
voluntarios, sino muchos otros ajenos a la voluntad del médico. El destino tiene
la mano firmemente metida, y como sabemos muy bien, el destino es sordo y, ...
no escucha demandas. Asi como sélo un neurociryjano debidamente preparado
debiera ser quien realice una compleja intervencion quirirgica en el cerebro, sélo
¢l sbogado especialista en mala praxis médica debiera litigar en estos casos.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. A raiz de la creacion de la Comision Nacional de Derechos Humanos,
se ha establecido en la sociedad mexicana "una cierta cultura” sobre lo
que un ciudadano puede esperar de una autoridad administrativa en
términos de atencion y servicio, los Derechos Humanos se estin
convirtiendo en el minimo de dudas que tiene un individuo frente a la
autoridad. La responsabilidad implica un deber de conducta que

consiste en reparar el dafto causado, sin importar la via generadora de
la relacion.

SEGUNDA. Debe de estudiarse la posibilidad de crear un Organo de arbitraje
con autonomia operativa y financiera, que dirima controversias,
revise aspectos juridicos, existentes entre los pacientes y médicos,
de naturaleza administrativa, con organizacion desconcentrada
territorialmente, para el despacho de asuntos a su cargo con oficinas
centrales y delegaciones regionales. Para lo cual deben intervenir un
cuerpo colegiado integrado por la Procuraduria General de la
Republica, 18 Comisién de Derechos Humanos, el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM y la academia Nacional de
Medicina.
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- TERCERA. En esta forma hemos visto como la sociedad mexicang se ha
volcado a exigir de las autoridades el respeto de sus garantias y la

eficiencia en la prestacion de los servicios, mas ain tratdndose de ,
servicios médicos como el caso que nos ocupa. |

CUARTA. La CNDH ha recibido quejas por violacion de derechos o por mala
atencion recibida de gran parte de la administracion piiblica. En este
sentido, el sector salud ha sido una drea sensible a estas quejas, y,
en particular, en tomo a la mala praxis médica de algunos de sus
miembros.

QUINTA. De conformidad con las demandas y quejas presentadas contra ,
miembros de las instituciones de salud, se han sugendo diversas
vias de solucion, entre las que el arbitraje aparece como medio de
solucion al conflicto. Sin embargo, sin dejar de reconocer las
facilidades prestadas en la agilidad en los trdmites, los menores
costos que esta novedosa via presenta, vemos con preocupacion la
poca capacidad que tendria cierto sector de la poblacion para la
efectiva defensa de sus intereses y la fiel reparacion de los dafios
sufridos. Es necesario garantizar a la comunidad un desempefio

igualitario en las condiciones.
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SEXTA. Es evidente que, frente al proceso de apertura y globalizacién en que
vive el pais, los servicios piiblicos del drea de la salud tendran que
sufrir grandes transformaciones, tanto en lo Que se refiere a la
filosofia como a la operatividad, a la mejoria del ingreso, el empleo y

el acceso a los satisfactores exigiran por parte de la poblacion una
mejoria en calidad y eficiencia de quienes los presten.

SEPTIMA. Por logica, no seria de extraflar, a pesar de lo recientes que
pudieran mostrarse ciertos sectores de la comunidad médica, un
codigo de la practica en el ejercicio de la medicina se perfila como un
documento que permitiria la delimitacion, determinacion y garantia de
los limites, asi como los alcances, tanto de los servicios médicos,

como de la conducta profesional propiamente dicha.

OCTAVA. Se debe de fomentar en México la cultura del seguro de
responsabilidad civil, pues incide en beneficio de los pacientes, que
en caso de verse en hechos ilicitos, tendria asegurado el pago de las
indemnizaciones correspondientes en una forma més expedita.
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NOVENA. Es necesaria una mejor preparacion en todas las escuelas del pais, en
el aspecto académico, ético y legal, convertir a los jovenes
estudiantes de la camrera de medicina y de todas las careras en
general en profesionales, con una mistica a toda prueba, que no

pueda ser reclamada, asi como la preparacion constante a través de
cursos de actualizacion y profesionalizacion,

J
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