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Es evidente que una buena práctica médica siempre será el resultado de la experiencia, de la responsabilidad, de la competencia del profesional y del respeto a la dignidad del asistido. O sea, aquella en la cual se es capaz de tratar a las personas con respeto, sentimientos y eficiencia.

Genival Beloso Franca

La capacidad de los pueblos se mide, no por nivel de conflictos, sino por la forma de solucionarlos.

William Ury

PRESENTACION

a) Antecedentes y evolución en la medicina:


La medicina es una de las prácticas más antiguas que se conocen desde el avenimiento del hombre a la tierra, pasando por todas las épocas desde la medicina mágica hasta la moderna, esta ciencia, siempre fue evolucionado tratando de encontrar nuevas soluciones para curar las enfermedades que lo afectan. 


El paternalismo médico vigente desde Hipócrates durante veinticinco siglos, marcó un tipo de práctica donde siempre el paciente estuvo subordinado a la voluntad e indicación que el médico le imponía.


Luego de finalizada la Segunda Guerra Mundial y con el juicio a los criminales de guerra nazis en la Ciudad de Nuremberg, aparecen nuevos vientos  de libertad y reconocimiento al hombre de una serie de Derechos de los que antes no había gozado. Las Naciones Unidas dan a conocer la Carta de los Derechos Humanos. A continuación comienzan a aparecer en los países más avanzados, cartas que le otorgan al paciente ciertos derechos nunca antes reconocidos. En los años de la década de 1970 la bioética reconoce al paciente el principio de autonomía, que es el derecho a disponer de su cuerpo y de su enfermedad. Todo esto comienza a marcar un profundo cambio en la relación médico paciente, que se pone de manifiesto en los Estados Unidos de América con la aparición de la teoría del consentimiento informado y el derecho a la información en el año de 1950. Allí se marco el quiebre el gran cambio de la práctica médica, con estas teorías y la aparición de una gran cantidad de adelantos en el campo de la medicina, con el descubrimiento de nuevas técnicas quirúrgicas y métodos de diagnósticos invasivos, la medicina deja de ser una práctica sin riesgos.


Los nuevos derechos proclamados se fueron extendiendo de a poco por todos los países del mundo, el derecho a la información tomó una importancia fundamental en la relación médico - paciente y aún en la médico - pariente, tal ese así que hoy no se debe realizar ninguna práctica ya sea clínica, quirúrgica o de investigación sin informar al paciente y obtener el consentimiento informado, donde exprese su voluntad de aceptar o rechazar el tratamiento propuesto.


Estos derechos y la nueva jurisprudencia internacional y nacional, reconociéndolos hizo que el paciente se sintiera con un respaldo legal para recurrir ante la justicia a reclamar cuando él consideraba que la atención que había recibido de parte de su médico no lo satisfacía o consideraba que había sido lesionado en su salud. Pero no sólo es el paciente quien procede a realizar estos reclamos, en caso de fallecimiento sus familiares muchas veces también concurren a reclamar, por considerar al médico responsable de esa muerte.

b) El inicio del incremento de las acciones por negligencias médicas:


Llegada la década de los años 1980, comienzan en el país a manifestarse los primeros juicios por responsabilidad profesional, llamados de mala praxis médica, a partir de ese momento fueron aumentando en forma alarmante, pudiendo decir sin temor a error, que hoy en día debe ser difícil un tribunal existente en el país que no ventile este tipo de demandas.


Los médicos se sintieron acosados y perseguidos por estas demandas a las cuales no estaban habituados. Así nace en el país como sucedió anteriormente en los Estados Unidos la Medicina Defensiva, utilizada como un medio de defensa contra las posibles reclamaciones de los pacientes. Esta nueva medicina no era la respuesta al problema y quedó demostrada en el país del norte, donde se instaló antes que en el nuestro.

c) Finalidad de  la obra:


Entonces cual es la solución a tan grave problema que afecta a todos los integrantes del equipo de salud de la República Argentina. Adquirir nuevos  conocimientos de cómo funciona la práctica médica en la actualidad. Saber como se debe aplicar la medicina dentro del marco legal, jurídico y ético vigente en el país. Lamentablemente las universidades no preparan a los futuros médicos sobre estas bases. La crisis de la educación existente tanto a nivel primario, medio como superior es muy grave y sin solución a la vista por el momento. Las universidades aunque es muy lamentable pero cierto decirlo, no forman a sus alumnos apenas lo informan, esto es debido a las deficiencias presupuestarias que otorga el Estado a las mismas, pero que no es motivo de análisis en este momento. El joven médico egresa con una serie de conocimientos muchas veces insuficientes de lo que es la medicina en general, pero nadie le explica que debe hacer para ejercerla dentro de la reglamentación vigente. Lo mismo pasa en los profesionales en el ejercicio de su matrícula, esto quedó demostrado en un estudio estadístico realizado en 2003 en la Universidad Nacional de Córdoba y en el Consejo de Médicos de la Provincia de Córdoba por uno de nosotros.


O sea que la mayoría de los integrantes del equipo de salud, desconocen las legislaciones en vigencias, los derechos de los pacientes y también como actuar frente a situaciones conflictivas que surgen muchas veces en la práctica diaria. Ese desconocimiento los pone frente a un riesgo cuando ejercen su profesión que no soluciona la medicina defensiva, en esta obra exponemos los conocimientos jurídicos y médicos legales que necesita conocer para poder prevenirse de dichos riesgos.


 Se desarrolla en el primer capítulo, la práctica médica a través de los siglos, comenzando desde el hombre prehistórico, pasando por las culturas más antiguas y llegando a nuestra época. Ya que no se puede hablar de prevenir un riesgo si desconocemos como se inició y como evolucionó hasta llegar a nosotros en la actualidad. 


Luego de esta introducción, se aborda el problema de la práctica médica desde la  óptica  de lo que indica nuestro Derecho Civil, comenzando como debe ser, por la responsabilidad civil que le cabe al médico y a todos los integrantes del equipo de salud. Se tratan las distintas concepciones sobre el tema tanto a nivel internacional como nacional. Se presenta un profundo análisis sobre la Negligencia Médica, pilar fundamental de la responsabilidad profesional, con la opinión de destacados juristas del medio. Otro de los temas desarrollados en extenso es el de la Culpa Médica, la Carga Probatoria, asumida desde distintas posiciones, además de antecedentes en el derecho comparado y reseñas jurisprudenciales. La necesidad de prevenir los daños médicos y como se debe actuar frente a ellos una vez ocurridos son los contenidos de otros capítulos comprendidos dentro de la responsabilidad civil del médico. Finalizando con un tema de actualidad como es el de la responsabilidad colectiva de la medicina integradas por diferentes grupos de médicos de distintas especialidades y todo lo concerniente a la responsabilidad que le cabe al equipo médico. 


A continuación se desarrollan algunos de los temas más interesantes considerados dentro del Derecho Médico, tan necesario conocer para prestar una buena práctica médica. El Derecho de los pacientes, su vigencia en las provincias donde está legislado y el proyecto que se encuentra en trámite en el Senado de la Nación, próximo a su aprobación. Se desarrollan en forma extensa capítulos relativos a los derechos que le asisten al paciente como ser: rechazar el tratamiento, información, consentimiento informado, muerte digna, eutanasia, encarnizamiento terapéutico.  Las causas que generan la demanda médica, correspondientes al área jurídica como médica también están desarrolladas en extenso. Se analiza la historia clínica desde todos sus aspectos y se marcan las similitudes con el expediente clínico y la documental médica. El secreto médico es otro de los temas importantes debido a las dificultades que presenta muchas veces su aplicación, en pacientes con virus HIV, menores, pacientes psiquiátricos, etc. El futuro paciente y su relación con la violencia en la prestación sanitaria y el médico responsable se tratan en el último capítulo. 

e) Nuestro deseo: Hacia la “pacificación social”


Creemos que esta obra va ser de utilidad tanto a los integrantes del equipo de salud, como a los abogados y magistrados en un tema tan importante en la actualidad como es el de la prevención del riesgo en la práctica médica. 

Las demandas por responsabilidad médica (juicios por mala praxis) están presentes en todos los tribunales del país, los profesionales de la salud se sienten permanentemente amenazados y muchas veces no saben como deben actuar frente a variadas situaciones que acontecen en la práctica diaria de su profesión. 

Los contenidos aquí vertidos van a resultarles una fuente de información muy importante para saber que hacer y como actuar frente a ellas. 

Lógico claro está que no lo van a poder proteger de aquellas faltas propias cometidas, por actos de imprudencia, negligencia, impericia o inobservancia de los reglamentos vigentes.  Por ello debemos propiciar el uso de los métodos alternativos de resolución de conflictos (la mediación y el arbitraje), como herramientas jurídicas viables para reducir la litigiosidad, y propiciar la “pacificación social”; en el decir de Jorge Mosset Iturraspe.


Queremos agradecer la colaboración del Doctor Gustavo Brouwer de Koning, autor del capítulo sobre secreto médico. Del Médico Legista, Florencio Carlos Castoldi, por su aporte sobre el capítulo referido al encarnizamiento terapéutico.  A la señora Elena Mabel Clément por el trabajo puesto en la corrección de parte de los contenidos de la obra.


Un agradecimiento muy especial a nuestro querido amigo, el Profesor Doctor Jorge Mosset Iturraspe, que nos alentó permanentemente para llevar adelante este trabajo y que también nos honró escribiendo el prólogo. A su esposa Marcela que junto a él nos dio permanente estímulo para seguir adelante. A ambos muchas gracias.


Finalmente, agradecemos al  Doctor Enrique Dichocho, Director de la Editorial Mediterránea por su interés en la obra. Sin su importante apoyo hacia nosotros, hubiera sido imposible por editarla.


A todos los que, de una u otra forma, nos brindaron su colaboración. Gracias.
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CAPÍTULO PRIMERO

LA PRACTICA MEDICA ATRAVES DE LOS SIGLOS

Manuel José Cumplido



Si se va a tratar en esta obra La Prevención del Riesgo en la Práctica Médica, lo primero que se debe hacer es un somero recorrido histórico de la medicina desde los comienzo de la humanidad hasta nuestros días, porque si no se sabe historia no se sabe nada; es como ser una hoja y no saber que forma parte del árbol."El Libro de los Libros" -dice Ben Gurion- comienza con  la historia del primer hombre, sin  apelativos: no es gentil ni judío, sino sencillamente: el hombre, de tal manera que la Biblia puede considerarse como la tradición  y la historia  del planeta tierra y de la humanidad que lo habita. En la Biblia encontramos la descripción de las enfermedades y las plagas que azotaron a esa humanidad. En una visión global de la historia, dice San Agustín: La historia de toda la humanidad, desde el comienzo al fin del mundo, es como la historia de un solo hombre. (Dubravic Luksic A. 2005)




Como concebían la enfermedad los primeros hombres? copiando a los  animales que lo hacen por instinto, como hasta el día de hoy, unos lamiendo sus heridas, otros espulgando los parásitos y extrayendo las espinas incrustadas en la piel. El hombre prehistórico reaccionó instintivamente y ante un dolor abdominal o muscular empleaba la fricción, chupaba las heridas y para contener la hemorragia se valía de la compresión. Más tarde y desconociendo siempre las leyes físicas de la causalidad, el hombre frente a los fenómenos de la naturaleza, que le ocasionaban a unos  admiración y  a otros temor, atribuyó estos fenómenos a voluntades todopoderosas y sobrenaturales, de las que distinguía buenas y malas y las perfeccionó en el sol, la luna, los volcanes, el fuego, etc., a los que tributó reverencia. La enfermedad era ocasionada directamente por esas voluntades o por aquellos espíritus malignos y a veces por otros seres humanos en quienes creían se habían encarnado aquellos espíritus. Se creó así un concepto mágico y un concepto religioso de la enfermedad que había de perdurar por milenios.

La observación fue sin lugar a dudas la primera función médica del hombre, se han encontrado en cavernas: dibujos y pinturas que parecen ser el retrato de un chaman o sacerdote – sanador, como en las cuevas de Les Trois Freres en Francia o las de Altamira en  España
 

La medicina primitiva fue pues, intuitiva, mágica y religiosa; pero pronto la experiencia le demostró al hombre primitivo que había ciertos vegetales que suprimían la fiebre, que curaban más rápidamente las heridas, etc., y comenzó a usar estos vegetales en una medicina mágica, en la aplicación de los procedimientos curativos, como mágica siguió siendo la interpretación de la enfermedad. Pero mal se podría calificar como mágica a la aplicación terapéutica de la Botánica que la experiencia enseñó a nuestros antepasados, aun que para ellos tales aplicaciones hayan actuado al conjuro de la magia y en su arte de curar haya prevalecido el síntoma y no el diagnóstico.

El hombre para acudir a los Dioses a quienes consideraban los responsables de provocar las enfermedades, necesitaba tener una vía de comunicación con ellos, alguien que los representara y de esta forma nació en las diferentes tribus o clanes la figura del mago o chaman. Especie de practicante religioso, en la que se juntaban las funciones de sacerdote, maestro, médico y policía,  y fue el primer médico conocido en la historia de la humanidad. 

En la Medicina primitiva el concepto de enfermedad es mágico y misterioso, difícil de separar de las creencias espirituales y de conformación del mundo, ya que éstas y las ideas médicas están íntimamente relacionadas. 
Tras un análisis etnológico de la enfermedad entre los pueblos primitivos, Clements concluye que reconocen como causa de enfermedad, la infracción de un tabú, el hechizo dañino (algo así como el mal de ojo), la influencia de un espíritu maligno, la intrusión mágica  de un cuerpo extraño y la pérdida del alma. Se puede enfermar y perder el alma por el miedo súbito, por un susto o por un accidente imprevisto. 
            Considera Frazer que la clave del poder curativo del médico primitivo radica en su capacidad para liberar la fuerza psíquica del individuo enfermo, activando con sus ritos y su influencia mágica los recursos curativos del subconsciente  colectivo. En palabras de Laín Entralgo, el fármaco no obra por su <<qué>>, su naturaleza o composición esencial, sino por su <<quién>> - el que le administra, el mago dominador de las fuerzas ocultas – así <<cómo>>  - el ritual de administración indispensable para su acción – y su <<dónde>> - el lugar en que se aplica y las fuerzas que allí se liberan. Los medicamentos, en definitiva, no se emplean por su naturaleza, sino porque ayudan al mago–sacerdote en el control de las fuerzas ocultas causantes de la enfermedad. Por ello su recolección y preparación ha de ir acompañada de rituales, sólo conocidos por el médico, mago o chamán. 

La Medicina en el Antiguo Egipto

Los egipcios consideraban la salud como el estado natural del ser humano. La enfermedad podía clasificarse en dos grupos: aquellas cuyos síntomas eran evidentes, tales como los traumatismos, heridas, fracturas o quemaduras, en las que generalmente  no se apelaba a explicaciones de tipo mágico, y el de aquellas cuyas causas eran desconocidas e invisibles, en cuyo caso se daban razonamientos etiológicos de tipo mágico o metafísico. Los alimentos inapropiados o mal combinados podían ser considerados como causa de diversas enfermedades, según J. Puerto. La alimentación inadecuada era origen de enfermedad. Aunque no empleaban la dieta como coadyuvante de la terapia. 

El pueblo egipcio se preocupó mucho por la higiene. Los sacerdotes y clases dirigentes se depilaban absolutamente todo el cuerpo y se lavaban dos veces al día y dos de noche. No conocían el jabón, pero sí el natrón y la sosa; además se perfumaban y utilizaban gran cantidad de cosméticos para embellecerse y evitar la desecación cutánea.   En cuanto a las fuentes empleadas por los historiadores para descubrir las claves de la medicina egipcia, se pueden distinguir dos grupos principales. Por una parte, toda una serie de papiros donde los antiguos egipcios habían reflejado sus conocimientos sobre la materia. Algunos tratan sobre ciertos temas quirúrgicos, sobre el parto de las mujeres o sobre el conocimiento de la anatomía. El resultado de los modernos análisis de las momias encontradas ha arrojado suficiente luz para conocer patologías y modos de tratamiento de las diferentes enfermedades. De esta manera, a través de los análisis por rayos X de los cuerpos momificados, los investigadores han descubierto estas patologías así como posibles tratamientos de las mismas.

Destacan por su incidencia las enfermedades de tipo infeccioso. Y entre ellas, la tuberculosis, ya que han sido abundantes los restos que se han estudiado donde se han podido observar evidencias de la presencia de esta enfermedad.  Traumatismos causantes de fracturas óseas  también fueron encontrados. Lo mismo que silicosis en los pulmones causado por polvo de piedras, lo que la colocaría como una enfermedad de tipo laboral. En numerosos papiros han sido citadas enfermedades psíquicas desde depresiones hasta diferentes alteraciones del ánimo. Documentalmente, uno de los papiros más interesantes conservados sobre este tema es el llamado "papiro Edwin Smith", donde se tratarían además temas quirúrgicos.

Los egipcios eran unos grandes conocedores de la anatomía humana. No en vano, la práctica de la momificación hacía que conociesen determinados órganos y que pudiesen extraer algunos conocimientos para aplicar en las prácticas médicas. En algunos documentos se habla de la existencia en el cuerpo de una serie de conductos conocidos como "metw" que comunicarían entre sí diferentes órganos del cuerpo. En realidad no hablan de venas, sino de la existencia de estos conductos por los que circularía cualquier tipo de líquido. Esta sería la base para la existencia de unos humores, cuyo equilibrio era fundamental para el mantenimiento de la salud, base de la posterior medicina griega.

Los médicos tenían un cierto carácter de magos entre los egipcios. A través de las fuentes, se han estudiados algunos de los remedios que empleaban. Muchos de ellos tendrían un carácter práctico y efectivo muy dudoso. Sin embargo, se sabe de la utilización de ciertas plantas medicinales de forma muy acertada. También se empleaba la adormidera de opio o el cáñamo por sus efectos narcóticos. Practicaban una cirugía muy rudimentaria, aunque en muchos casos con la apertura y extracción de "tumores" que provocaban las enfermedades. (Pérez Armiño L. 2005)

Los egipcios supieron sacar un gran partido de su entorno para elaborar remedios terapéuticos. Gracias a los papiros médicos, hallados por casualidad y datados del 1.800 a.C. al 300 a.C., se sabe que llegaron a emplear hasta 800 productos diferentes del reino animal, vegetal o mineral para preparar medicinas. Pero, salvo en casos muy concretos, no se ha averiguado a qué patologías se aplicaban. De todas las plantas que aparecen en los papiros (más de 150) sólo unas 30 se han identificado como especies conocidas hoy en día. Algunos de esos productos con que los egipcios hacían sus preparados medicinales eran el ricino, la miel, que aplicaban en forma de emplastos a las heridas, la malaquita, el junco, el fenogreco, el sauce, el enebro, la cebolla y otros, como el incienso o la mirra, que se mencionan en la Biblia y que también tenían un uso medicinal. (Massó J.L 2004) 

Según Massó había al menos tres grupos de médicos. Los sacerdotes de la diosa Sajmet, buenos conocedores de la cirugía, los de la diosa Sekret y los médicos laicos, que eran más expertos en medicina interna. La diosa Sajmet esparcía epidemias cuando estaba enfadada. Se la representaba con la cabeza de un león cuando se enojaba y con cabeza de gato si se había calmado. En cambio, los sacerdotes de Sekret, que se representaba con la figura de un escorpión, debían rezar para evitar las picaduras de escorpión.

La Medicina en la Mesopotamia

La concepción mesopotámica de la enfermedad era estrictamente religiosa, hasta el punto de que la misma palabra significaba pecado, cólera de los dioses, castigo y enfermedad. Para diagnosticar se recurría, en primer término, a un interrogatorio ritual del paciente, con el fin de averiguar el fallo moral que había causado la dolencia. En segundo lugar, se utilizaban en el diagnóstico y el pronóstico la astrología - que procede de Mesopotamia - con métodos muy precisos, la hepatoscopia, que consistía en la búsqueda de señales en el hígado de animales sacrificados o el examen de  sus entrañas, y la quiromancia o interpretación de las líneas de las manos. De la hepatoscopia se conservan modelos de hígado en arcilla cocida con delicados detalles anatómicos.   
La contribución más importante de la medicina israelita fueron los preceptos higiénicos que introdujeron como parte de la ley de Moisés, el consumo de animales desangrados kosher, la prevención de las enfermedades contagiosas mediante el aislamiento de los enfermos y el cuidado en la disposición de las “excretas”. La enfermedad se observó siempre como un castigo de Yahvé a un pecador; sólo en el libro de Job aparece como una <<prueba>> a un justo para obtener méritos espirituales, pero no se observa una concepción naturalista de la enfermedad o de su explicación. El único médico, el único sanador, es Dios; sólo a los extranjeros se les otorgó el nombre de médico y siempre con cierta prevención; los sanadores judíos se tenían por <<ayudantes del Señor>>.   

Para los asirio – babilonios la enfermedad es siempre producto del pecado; no es algo natural, sino el producto de una trasgresión a la vez física y moral, de la que el enfermo puede ser o no consciente. La palabra <<sbêrtu>> (shêrtu)   significa, a la vez, pecado, cólera de dios, castigo y enfermedad. El diagnóstico, el pronóstico y el tratamiento de la enfermedad  estaba a cargo de la clase sacerdotal. Primero había que buscar el origen del mal; para ello el sacerdote sometía a un interrogatorio al enfermo: << -¿Has sembrado la discordia entre padre e hijo?-¿Has sembrado la discordia entre madre e hija?-¿Has cometido crímenes, has robado, has hecho robar? La terapéutica asirio – babilónica está fundamentada en la oración, los sacrificios y la magia, practicada por el âshipu. Las oraciones y sacrificios iban encaminadas a contentar a los dioses para lograr su vuelta al cuerpo abandonado.   

El Código de Hammurabi

En las culturas antiguas del Oriente Próximo  son los dioses quienes dictan las leyes a los hombres, por eso, las leyes son sagradas. En este caso es el dios Samash, el dios sol, dios de la Justicia, quien entrega las leyes al rey Hammurabi de Babilonia (1790-1750? a. C.), y así se representa en la imagen que figura sobre el conjunto escrito de leyes. De hecho, antes de la llegada de Hammurabi al poder, eran los sacerdotes del dios Samash los que ejercían como jueces pero Hammurabi estableció que fueran funcionarios del rey quienes realizaran este trabajo, mermando así el poder de los sacerdotes y fortaleciendo el del propio monarca. 

El código de Hamurabi fue descubierto por Jacques Morgan en 1.897, en las ruinas de Susa, bajo los escombros del antiguo palacio real al desenterrar 3 fragmentos de una piedra diorita, de color negro, que reconstituida formaba el llamado obelisco de Humarabi, cuyas medidas son 2,25 mts de altura y 1,90 mts de circunferencia en su base, en la cual se encuentra grabado el texto oficial del código; dicho obelisco descansa en la actualidad en el museo del Louvre en París.

    Su redacción  revela una gran técnica jurídica y una civilización muy adelantada para épocas tan remotas. El código de Hamurabi constituye un importante vestigio de la historia de la Mesopotamia y un documento valioso porque revela la estructura de la sociedad de aquel tiempo, nos da a conocer las clases y grupos sociales de la sociedad babilónica, así como sus relaciones  jurídicas. Se compone de tres partes: introducción, texto propiamente dicho y conclusión. La introducción contiene pomposas  frases  sobre el establecimiento de "la justicia y la felicidad" para todos los súbditos del Rey. 

 

  El código de leyes unifica los diferentes códigos existentes en las ciudades del imperio babilónico. Pretende establecer leyes aplicables en todos los casos, e impedir así que cada uno "tomara la justicia por su mano", pues sin ley escrita que los jueces hubieran de aplicar obligatoriamente, era fácil que cada uno actuase como más le conviniera. 

"(...) entonces Anum y Enlil me designaron a mí, Hammurabi, príncipe piadoso, temeroso de mi dios, para que proclamase en el País el orden justo, para destruir al malvado y al perverso, para evitar que el fuerte oprima al débil, para que, como hace Shamash Señor del Sol, me alce sobre los hombres, ilumine el País y asegure el bienestar de las gentes.", se dice al principio del código. 

"Cuando Marduk me encargó llevar el orden justo a las gentes y mostrar al País el buen camino, puse en la lengua del País la ley y la justicia y así fomento el bienestar de las gentes.
Por eso he dispuesto: (...)" El código de Hamurabi no distingue entre derecho civil y derecho penal. En él hay leyes que regulan las relaciones comerciales, patrimoniales, etc. y también leyes que determinan lo que es delito y la pena que corresponde a cada delito. Sin embargo esto se hace sin ninguna sistematización,

Estos son algunos ejemplos de leyes extraídos del código de Hammurabi:

"Si un hombre golpea a otro libre en una disputa y le causa una herida, aquel hombre jurará "Aseguro que no lo golpeé adrede" y pagará el médico". 

"Si un hombre ha ejercido el bandidaje y se le encuentra, será condenado a muerte." 

"Si un hombre ha acusado a otro hombre y le ha atribuido un asesinato y éste no ha sido probado en su contra, su acusador será condenado a muerte." 

"Si un hombre ha reventado el ojo de un hombre libre, se le reventará un ojo."
"Si revienta el ojo de un muskenu... pagará una mina de plata."
"Si ha reventado el ojo de un esclavo de un hombre libre, pagará la mitad de su precio (del precio del esclavo)".

Como se ve en estas leyes el talión sólo se aplica entre individuos de igual categoría. En caso de que el agresor sea de una categoría superior a la de la víctima no se aplica talión sino que se condena a una pena pecuniaria. En el código de Hammurabi aparecen tres "categorías de hombres: los libres, los esclavos y una categoría intermedia llamada "muskenu" que podrían ser siervos. (Lara F. 1982)

El código en sí, contiene 282 artículos que contemplan disposiciones sobre delitos,  la familia, la propiedad, la herencia, varios artículos de derecho comunitario y otros relativos a la esclavitud. En la conclusión el Rey ensalza una vez más la solicitud que rodea a sus súbditos; se atribuye el título de "Rey del Derecho" y maldice a los que se atreven a destruir la estela en que están grabadas sus leyes.

    En lo referente a la Medicina, en el código figuran no solamente sanciones al médico que no cumplía con sus obligaciones y deberes de la ciencia, sino numerosas prescripciones, sobre todo de origen  quirúrgico, acerca de las operaciones de los ojos, huesos y partes blandas. Establece además los honorarios del médico, de acuerdo a la intervención que efectuaba y a la clase social a la que pertenecía el enfermo.

Desde que se puso en vigencia el Código de Hammurabi, antes de nuestra era, ya se establecían penas a los médicos  por cuyos errores en su ejercicio profesional y apreciado en una forma objetiva, debían éstos sufrir o pagar mientras que los honorarios médicos eran realmente elevados. El Código refiere en uno de sus artículos: Si un médico abre a alguien una herida con un cuchillo de bronce y lo cura, o sí vacía a alguien una cavidad orbitaria y salva el ojo del hombre, recibirá diez shekels de plata…. Si por el contrario, lo deja sin ojo, se le deberá cortar al cirujano las manos. (para ese entonces un arquitecto ganaba dos shekels de plata por construir un edificio; y un arrendamiento de una casa costaba 5 shekels de plata al año). (Aguiar Guevara R. 2001) Como se puede ver esto de reclamar responsabilidad por los actos médicos no es cosa de estos últimos años como pueden creer algunos.

La Medicina en la antigua China

Como causas externas de enfermedad en los textos de la dinastía Han se menciona el viento, el calor, el frío húmedo, alteraciones en la dieta, excesos sexuales, emociones violentas y traumatismos. Ciertas enfermedades eran causadas por espíritus malignos. En la prevención y tratamiento de las dolencias se conceden un papel decisivo a la alimentación y a la afinidad de los cinco sabores de los alimentos con las cinco vísceras. Entre las medidas higiénicas se recomienda la práctica sexual para el florecimiento de la familia, la satisfacción de la libido y como ejercicio fisiológico que contribuye a prolongar la vida.  También recomiendan el ejercicio físico, así como los estados de reposo y meditación. El ejercicio rítmico, basado a veces en los movimientos de los animales, es otra forma de meditación y vivencia de nuestra integración con el mundo que nos rodea. 
Hay que destacar las técnicas de acupuntura y la meticulosidad en la práctica de los masajes. 
El saber anátomo–fisiológico de la China antigua, a la par del cosmológico, se vio presidido por el número cinco: a los cinco elementos básicos (tierra, aire, agua, madera y metal) se le corresponden cinco órganos principales (corazón, pulmón, riñón, hígado y bazo), cinco órganos secundarios (intestino delgado, intestino grueso, uréter, vesícula biliar y estómago) que se corresponden con los planetas, estaciones, etc. El desequilibrio entre el Yin y el Yang, lleva el desorden de los cinco elementos y a la enfermedad. 
La causa última de la enfermedad es el desorden mencionado de la dinámica Yin –Yang; el origen puede estar en los cambios excesivos del clima, la dieta, las relaciones afectivas, la mojadura, el enfriamiento, los venenos... y también en los espíritus malignos. 
Para el diagnóstico empleaban los cinco sentidos, pero tiene especial importancia el pulso. Como métodos terapéuticos a destacar la acupuntura y la moxibustión.   

La Medicina en la antigua Grecia

La medicina Griega es sin lugar a dudas la más interesante de todas las de la antigüedad y  fue aplicada durante muchos siglos del primer milenio de la era cristiana.  Por no ser esta obra un tratado sobre historia de la medicina, se citarán algunos de los temas considerados de mayor interés para nuestro fin.

La Curación Teúrgica o Espiritual 
  La medicina griega recoge conocimientos y experiencias de los dos grandes bloques culturales de aquel entonces: el  Egipcio y el Sumerio‑Mesopotámico, que a su vez recogen influencias de la península del Indostán. 
Con la cultura griega se produjo el inicio de una visión racionalista y naturalista del cosmos y del hombre, alejada de la magia y las supersticiones mítico – religiosas. La salud, como indica J. Chuaqui, era el bien más preciado en la sociedad griega. Además, sin salud no podía haber belleza. 


Juventud y madurez son las únicas etapas de la vida dónde puede alcanzarse la perfección del hombre, pues sólo en ellas se encuentran reunidas salud, belleza y bondad. La ética griega clásica unifica en un solo carácter salud y moralidad. Solo las personas sanas pueden ser buenas. El enfermo no puede ser bueno porque su enfermedad le ofusca el entendimiento y le hace apetecer lo falso, lo feo y lo malo. El enfermo es para el griego un incapacitado físico, psíquico y moral. (Cumplido M.J 2003)

Estas notas distintivas de la ética griega se derivan fundamentalmente de la caracterización de la ética naturalista. La idea de la existencia de un orden que rige la naturaleza para el griego tiene estructura armoniosa y ordenada (macrocosmos); las catástrofes naturales – como terremotos o las erupciones volcánicas  - no son sino rupturas momentáneas de ese orden producidas por causas superiores - habitualmente divinas – son enfermedades del cuerpo natural. 

El hombre como ser racional que es, está capacitado, a diferencia de los animales, para inteligir ese orden, interpretarlo y ajustarse a él. Es decir, es un ser llamado a descubrir su puesto en el orden armonioso de la naturaleza y a dirigirse hacia él, porque este es su fin (telos). Ahora bien, el lugar natural donde el hombre debe buscar su puesto es la polis (mesocosmos), dado que otra característica principal de los seres humanos es vivir en sociedad, ser políticos. La polis moralmente perfecta es la polis justa y deseable cuando todos y cada uno de sus ciudadanos ocupan el puesto que les corresponde según el orden natural predeterminado para las sociedades humanas. (Cumplido M.J 2003)

El cuerpo del  hombre lleva en sí mismo inscripto en su estructura y en su funcionamiento (microcosmos), la idea del orden natural. La salud es precisamente el ajuste físico, psíquico y moral del orden natural; la enfermedad exactamente lo contrario ya que consiste en el desajuste físico psíquico y moral del sujeto motivado por causas muy variadas. Estas son fundamentalmente naturales o externas, que producen enfermedades agudas y sobre todo morales o internas que producen enfermedades crónicas, (Lorda S.P 1996). Según Aristóteles aquellos que por mediación de la antelación sigan su impulso hacia el saber y sean capaces de recorrer el largo camino ascendente del conocimiento, que lleva desde la mera percepción a la experiencia, desde esta a la técnica y a la prudencia y, sobre todo, de ellas a la ciencia, estarán cerca de comprender adecuadamente en que consiste el orden de la naturaleza, estarán más cerca de la sabiduría – que en realidad posee Dios – (Zubirir X.Z. 1980). Por tanto sólo ellos podrán ayudar adecuadamente a restaurar el orden que se pierda. Por eso el médico del cuerpo de la naturaleza (macrocosmos) será el rey filósofo y el médico del cuerpo humano (microcosmos) será el médico filósofo.

El médico, por su parte representaba el orden de la salud, el orden natural y moral y  también lo bello, ya que consideraban que lo bueno no podía ser nada más que bello, de ahí se explica la imponencia que se le daba a la práctica médica. El médico consideraba al paciente como un individuo desordenado, y lo definía como una persona desordenada de características negativas. Como dirían los latinos un in-fermus, un minusválido, físico, psíquico y moral. Incapaz de saber que le conviene para  recuperar la salud perdida. Ese desorden que padece el paciente es de índole natural, fisiológico  y moral. (Cumplido. M.J 2003)
Se mencionan por vez primera en los escritos de Homero, algunas palabras que indican la función fisiológica del cuerpo humano, como la propia función  o naturaleza de las cosas (physis), el aliento vital (psykhé), el sentimiento de las cosas (thymos), el sueño (hypnos), los sueños (oneiroi), la inteligencia (phrénes), de las cuales proceden las ideas fundamentales de nuestro lenguaje psicológico. 
Para los griegos antiguos, según Laín Entralgo, la enfermedad es desequilibrio, la desviación de la norma, y la cura pasa por un retorno a la naturaleza. El ser humano no es un animal enfermo sino naturalmente sano. El concepto de enfermedad no puede ser entendida en “soledad” sino en sociedad con la naturaleza. 
Existían varias divinidades sanadoras. La principal de ellas es Apolo, considerado el dios de las plagas y de la enfermedad, el que aparta y desvía el mal y que domina también la profecía y el oráculo; su hermana Artemisa, aunque virgen, era tenida como protectora de los partos y del crecimiento de los niños. Palas Atenea, patrona de las artes y de Atenas, fue considerada también como sanadora. El principal dios curador fue Asclepio o Esculapio para los romanos, hijo de Apolo y padre de las diosas Panacea e Higea, personificadoras de la salud. 

A través de la literatura antigua sabemos que la figura semi-mítica de Asclepio o Esculapio era considerada como el primer médico de oficio de la antigüedad. Hay autores que señalan su vida alrededor del siglo IX a. de C. Antes de Asclepio sólo tenemos noticia que el médico como tal profesión no existía en la Grecia antigua. En las ruinas de la ciudad de Ampurias en la provincia de Gerona, se encuentra la estatua dedicada al Dios‑héroe de la medicina antigua Asclepio o Esculapio para los romanos, que presidía el templo dedicado a la misma divinidad. Los estudiosos de la mitología piensan que fue un héroe que se destacó en el ejercicio de la Medicina, acaso durante el asedio de Troya, y llegó a desplazar a Apolo como dios sanador. 

El centro de la medicina teúrgica o espiritual griega estuvo constituido por los templos de Aclepio, asklepieia. Estos templos estaban edificados en lugares sanos, de belleza natural, con agua abundante y en ocasiones fuentes minerales, y alrededor de ellos existían locales  para residencia de los enfermos, baños y ejercicios gimnásticos. Los sacerdotes que regían el templo recibían a los enfermos con un relato de las curaciones principales allí conseguidas; el enfermo participaba en las ceremonias de culto, realizaba la ofrenda y el sacrificio a Asclepio y pasaba por un ritual de abstinencia o dieta, baños, masajes y unciones, vida tranquila y relajada, que le preparaban para pasar al descanso de una o dos noches en el interior del templo. Al llegar la noche dormía en el templo, cerca de la estatua de Asclepio y pasaba por la “incubatio” (incubación), sueño en que se le aparecía el asclepiades que le recomendaban el remedio para el mal, o tenía sueños donde recibía el consejo o la curación de la deidad. Al obtener la curación era costumbre que el enfermo dedicara un anatema representación en metal o en cera del órgano afectado. 

Según José María López Piñero: “una de las características que hay que destacar en los escritos de la escuela de Cos es el estudio de las enfermedades desde un punto de vista que hoy llamaríamos ecológico, centrado en interpretar sus manifestaciones en relación con el ambiente en el que viven los enfermos. Así, uno de los principales tratados - el titulado “De los aires, aguas y lugares” - está consagrado a este enfoque”.   

Según Alemeón de Crotona (fl. 535 a.C.) la salud es la expresión de un equilibrio, lo que posteriormente Aristóteles y Galeno definirán como eucrasia. Con él comienza el gran cambio en el campo de la terapéutica y gracias al cual las concepciones empírico – mágicas anteriores se transformaban en racionales y técnicas.  Alemeón definió la salud como una isonomía de las fuerzas (dynamys) o equilibrio en el cuerpo de calidades opuestas, lo frío y lo cálido, lo húmedo y lo seco, lo dulce y lo amargo, mientras que la enfermedad era una monarchia o el predominio de alguna de estas cualidades sobre las demás. Alemeón de Crotona,  discípulo de Pitágoras,  fue autor del primer libro de medicina “Peri physios” donde se plantean los estados de salud y enfermedad con sentido del equilibrio pitagórico. El hombre sería una imagen microcósmica del macrocosmos universal, con lo cual todos los descubrimientos o especulaciones sobre el origen de la materia son aplicables a los conocimientos patológicos y terapéuticos del ser humano. 

Laín Entralgo (1978) cita un texto donde por primera vez se hace constar esta transición, se lo conoce como el célebre texto de Alemeón de Crotona.

“La salud esta presidida por el equilibrio de las potencias lo húmedo y lo seco, lo frío y lo cálido, lo amargo y lo dulce y las demás. El predomino de una de ellas es causa de enfermedad; pues tal predominio de una de las dos es pernicioso. En lo tocante a su causa, la enfermedad sobreviene a consecuencia de un exceso de calor o frío; y en lo concerniente a su motivo, por exceso o defecto de alimentación; pero en lo que atañe al donde, tiene su sede en la sangre, en la médula, o en encéfalo. A veces se originan enfermedades por obras de causas externas; por la peculariedad del agua de la comarca, por esfuerzos excesivos, forzosidad o causas análogas. La salud por el contrario consiste en la bien proporcionada mezcla de las cualidades.”

Empédocles de Agrigento (475- 435 a.C.) formuló la teoría según la cual todos los seres naturales están compuestos por una mezcla en proporciones variables de cuatro elementos de cualidades opuestas (agua, aire, tierra y fuego). Para él la enfermedad es el resultado del desequilibrio provocado por el exceso o defecto de alguno de estos elementos. Propone dos fuerzas invisibles como verdaderos motores del cambio: el Amor y la Discordia. 

Los hipocráticos, bajo la influencia de la teoría de los cuatro elementos de Empédocles, llegaron a una doctrina en la que todas las partes del organismo están compuestas por mezclas en proporciones variables de cuatro humores del organismo: sangre, bilis amarilla, bilis negra y flema o pituita.   

Para Diógenes de Apolonia (450 a. C) el médico se limita a restaurar, en unión con la naturaleza. La fiebre y los síntomas de enfermedad se comparan con una araña, allí donde la mosca avería, allí la araña restaura de nuevo su tela. El neuma o aire tiene papel vivificante sobre el cuerpo y es sinónimo de espíritu.   

La Medicina Hipocrática

No se puede hablar de la medicina Griega antigua sin hacer un alto y dedicar unos párrafos al gran médico Hipócrates de Cos.

|
Sus escritos y los escritos de sus muchos discípulos dan forma al “Corpus Hipocraticum” o Escuela Hipocrática. Cuando se habla de Hipócrates se está  refiriendo a esta Corpus Hipocraticum. Los tratados que integran la Colección Hipocrática, lejos de estar escritos por un solo autor, proceden de <<escuelas>> distintas y de épocas diferentes, aunque en su mayoría corresponde a los siglos V y IV a. C. y a las escuelas de Cnido y Cos. 
Para los hipocráticos, la “hygieie” (salud) es el más alto de los dones. Para entender el concepto de enfermedad en la mentalidad hipocrática es preciso conocer lo que entienden por physis o naturaleza pues, para ellos, <<no es posible conocer la naturaleza de las enfermedades, si no se conoce la naturaleza en su indivisibilidad>>. 
Para un hipocrático lo importante es la armonía con la naturaleza y todas las enfermedades consisten en desórdenes de la naturaleza. La protagonista de la curación es la naturaleza y es ella misma  la que espontáneamente recobra su armonía y resurge la curación; y el médico debe intervenir para ayudar a llevar a cabo lo que la naturaleza no es capaz de realizar por si sola. El hipocrático intenta individualizar el tratamiento, según la constitución del enfermo, la edad, la estación del año y el momento. Hay enfermos, no enfermedades. El principio básico de la terapéutica hipocrática era la <<fuerza curativa de la naturaleza>>, que el médico se limitaba a favorecer mediante la <<dieta>> - no reducida a la alimentación, sino entendida como régimen de vida – los fármacos, y la cirugía. 
Entre las indicaciones terapéuticas se encuentran además de la dietética o regulación de la alimentación, la farmacoterapia y la cirugía. También el ejercicio, la actividad profesional y las costumbres sociales. Todo ello es “diaita”, dieta. La dieta abarca no solo la alimentación sino el régimen o forma de vida. Según Honorio Gimeno, en la medicina hipocrática se preconiza de preferencia el empleo de la influencia psíquica y de medios dietéticos como régimen de vida. La enfermedad se produce “a través del desarreglo dietético”   
Tres de los principios terapéuticos empleados por los médicos hipocráticos son: 

1.-  <<Primum non nocere>> que dirían luego los seguidores latinos: antes que nada no perjudicar, es preferible no hacer nada a empeorar la situación. La terapéutica hipocrática trató siempre de favorecer sin perjudicar, iba dirigida a todo el cuerpo enfermo y no a sus partes, y se ejecutó con prudencia. 

2.- Se debe ir a la causa de la dolencia. Ir contra la causa y el principio de la causa. 

3.- Abstenerse de actuar ante las enfermedades incurables, aceptando la inevitabilidad de los procesos (fisiológicos).   

Fue  la escuela de Cos, quien tuvo a Hipócrates como alumno, donde apareció por primera vez la idea de una patología general en lugar del concepto de la enfermedad como un proceso limitado a un órgano; así pues, la enfermedad fue considerada como una reacción de la physis o naturaleza del cuerpo, frente a las materias morbosas resultantes del desequilibrio de los humores. 

            El interés de la escuela de Cos por las enfermedades agudas y febriles hizo que se interpretara el curso de los procesos morbosos en tres etapas: la enfermedad aparecía por la alteración de humores crudos, apepsia que se manifestaban por los síntomas generales de la enfermedad.  Mediante la reacción de la physis o naturaleza del cuerpo, se cocían los humores crudos, pepsis, sobreviniendo la fiebre, la inflamación de los tejidos o se formaba el pus.  La curación del enfermo podía ocurrir por la brusca eliminación de los humores ya conocidos o crisis, y también más lentamente, por la excreción paulatina de los materiales morbosos en la lysis. 
La enfermedad se inicia en el interior del cuerpo humano cuando la mezcla armónica y proporcional de los humores se altera. Como consecuencia inmediata de la desarmonía humoral suele producirse una acumulación de sustancias provenientes de la desarmonía en determinados lugares del organismo, lo que la tradición hipocrática llama un “depósito”. Este “depósito” debe ser expulsado a corto o largo plazo por el organismo a través de una “pepsis”, es decir, una cocción. La aparición de la cocción, que indica el momento máximo de la expulsión, se traduce exteriormente en una crisis. La expulsión de la desarmonía se produce pues por las vías de eliminación: flemas, heces, sudores, etc. 
La medicina hipocrática, según Lichtenthaeler y Laín Entralgo, constituye el origen de una concepción científica de la medicina universal, definitivamente liberada de la religión y la filosofía y establecida como un conocimiento técnico. Surgió en el siglo V. a.C, Hipócrates usó los sentidos y la mente como los únicos instrumentos diagnósticos, creó la medicina clínica junto al lecho (klina) del enfermo. 

Como indica Francisco Guerra, Hipócrates consideró que la función primordial del médico era conocer técnicamente la physis o naturaleza de los enfermos y mediante el dominio del arte ayudarla a que restablezca su armonía. Para Hipócrates hay una causa principal de las enfermedades, las alteraciones producidas por los alimentos. Incluye también otros agentes patógenos externos, las aguas y el aire considerados como alimentos, y no olvida los excesos en el ejercicio o el reposo, los agentes traumáticos, los parásitos y las emociones violentas. Se refiere extensamente a las enfermedades producidas por agentes del medio ambiente en el tratado “De aires, aguas y lugares”, donde considera el efecto de los vientos fríos y calientes, la acción de aguas demasiado frías y palustres, así como los alimentos y las dietas características de cada país. 

Como  dice Baumann, los textos hipocráticos indican clara y repetidamente que la curación de las enfermedades es obra de la naturaleza del organismo, pues la physis encuentra por sí misma la vía curativa a seguir sin necesidad del maestro. La función del médico es conocer su modo de acción para ayudarla y no interferir en sus mecanismos, procurando que el enfermo contribuya a la acción curativa de su propia physis.  El tratamiento debe llevarse a cabo, observando los hechos presentes en la enfermedad, obrando de un modo semejante a como actúa la naturaleza.   Los hipocráticos prefirieron los remedios dietéticos o la farmacología suave. Se emplean también los baños y los fomentos. En las úlceras o heridas, además de los cuidados tópicos, pone atención en la dieta. 

Hipócrates también marcó el rumbo y las pautas éticas de la medicina griega a través de su conocido mundialmente 

Juramento Hipocrático

JURO POR APOLO médico y por Asclepio y por Hygiea y por Panacea y todos los dioses y diosas, poniéndoles por testigos, que cumpliré, según mi capacidad y mi criterio, este juramento y declaración escrita:

TRATARÉ al que me haya enseñado este arte como a mis progenitores, y compartiré mi vida con él, y le haré partícipe, si me lo pide, y de todo cuanto le fuere necesario, y consideraré a sus descendientes como a hermanos varones, y les enseñaré este arte, si desean aprenderlo, sin remuneración ni contrato.

Y HARÉ partícipes de los preceptos y de las lecciones orales y de todo otro medio de aprendizaje no sólo a mis hijos, sino también a los de quien me haya enseñado y a los discípulos inscritos y ligados por juramento según la norma médica, pero a nadie más.

Y ME SERVIRÉ, según mi capacidad y mi criterio, del régimen que tienda al beneficio de los enfermos, pero me abstendré de cuanto lleve consigo perjuicio o afán de dañar.

Y NO DARÉ ninguna droga letal a nadie, aunque me la pidan, ni sugeriré un tal uso, y del mismo modo, tampoco a ninguna mujer daré pesario abortivo, sino que, a lo largo de mi vida, ejerceré mi arte pura y santamente.

Y NO CASTRARÉ ni siquiera (por tallar) a los calculosos, antes bien, dejaré esta actividad a los artesanos de ella.

Y CADA VEZ QUE entre en una casa, no lo haré sino para bien de los enfermos, absteniéndome de mala acción o corrupción voluntaria, pero especialmente de trato erótico con cuerpos femeninos o masculinos, libres o serviles.

Y SI EN MI PRÁCTICA médica, o aun fuera de ella, viviese u oyere, con respeto a la vida de otros hombres, algo que jamás deba ser revelado al exterior, me callaré considerando como secreto todo lo de este tipo. Así pues, si observo este juramento sin quebrantarlo, séame dado gozar de mi vida y de mi arte y ser honrado para siempre entre los hombres; más, si lo quebranto y cometo perjurio, sucédame lo contrario".

Platón (428-347 a. C.) en el Timeo menciona que las causas y origen de las enfermedades son el desequilibro humoral, las influencias externas contra su orden, las alteraciones del aire y la desarmonía entre el alma y el cuerpo. Platón vive la dualidad alma-cuerpo en el que el cuerpo y su salud tienen un valor relativo, y a veces llega a ver el cuerpo como un objeto muy inferior al alma. Según Diego Gracia Guillén, Platón es el inventor de una psicoterapia verbal rigurosamente Técnica. Utiliza la purificación del alma por la palabra, una catarsis verbal (kátharsis).

Aristóteles.  En palabras de Francisco Grande. “Fue muy importante la comprensión aristotélica de las enfermedades psicosomáticas al afirmar que el alma y el cuerpo se enferman juntos, y por utilizar una psicoterapia basada en la catarsis verbal enérgica.”. Dice Aristóteles: “me parece que el alma y el cuerpo sufren uno con el otro”  


Para cerrar esta parte del capítulo de la medicina Griega en la antigüedad nada mejor que hacerles conocer a nuestros médicos y a los integrantes del equipo de salud los:

LOS CONSEJOS DE ESCULAPIO

¿Quieres ser médico, hijo mío? Aspiración es ésta de un alma generosa, de un espíritu ávido de ciencia. Deseas que los hombres te tengan por un dios que alivia sus males y ahuyenta de ellos el temor. Pero ¿has pensado en lo que va a ser tu vida?

Tendrás que renunciar a la vida privada: mientras la mayoría de los ciudadanos pueden, terminada su tarea, aislarse lejos de los inoportunos, tu puerta estará siempre abierta a todos. A toda hora del día y de la noche vendrán a turbar tu descanso, tus aficiones, tu meditación; ya no tendrás horas que dedicar a tu familia, a la amistad, al estudio. Ya no te pertenecerás.

Los pobres, acostumbrados a padecer, te llamarán sólo en caso de urgencia. Pero los ricos te tratarán como un esclavo encargado de remediar sus excesos: sea porque tienen una indigestión o porque se han resfriado, harán que te despierten a toda prisa tan pronto como sientan la menor molestia. Habrás de mostrarte muy interesado por los detalles más vulgares de su existencia; habrás de decirles si han de comer ternera o pechuga de pollo, si les conviene andar de este modo o del otro cuando salen a pasear. No podrás ir al teatro ni ponerte enfermo: tendrás que estar siempre listo para acudir tan pronto como te llame tu amo.

Eras severo en la elección de tus amigos ?  Buscabas el trato de hombres de talento, de almas delicadas, de ingeniosos conversadores. En adelante, no podrás desechar a los pesados, a los cortos de inteligencia, a los altaneros, a los despreciables. El malhechor tendrá tanto derecho a tu asistencia como el hombre honrado: prolongarás vidas nefastas y el secreto de tu profesión te prohibirá impedir o denunciar acciones indignas de las que serás testigo.

Crees firmemente con el trabajo honrado y el estudio atento podrás conquistarte una reputación: ten presente que te juzgarán, no por tu ciencia, sino por las casualidades del destino, por el corte de tu capa, por la apariencia de tu casa, por el número de tus criados, por la atención que dediques a las chácharas y a los gustos de tus clientes. Los habrá que desconfíen de ti si no gastas barba, otros si no vienes de Asia; otros, si crees en los dioses; otros, si no crees en ellos.

Te gusta la sencillez?  tendrás que adoptar la actitud de un augur. Eres activo, sabes lo que vale el tiempo. No podrás manifestar fastidio ni impaciencia: tendrás que escuchar relatos que arrancan del principio de los tiempos cuando uno quiere explicarte la historia de su estreñimiento. Los ociosos vendrán a verte por el simple placer de charlar: serás el vertedero de sus nimias vanidades.

Aunque la Medicina es ciencia oscura, que, gracias a los esfuerzos de sus fieles, se va iluminando poco a poco, no te será permitido dudar nunca, so pena de perder tu crédito. Si no afirmas que conoces la naturaleza de la enfermedad, que posees, para curarla, un remedio que no falla, el vulgo irá a charlatanes que venden la mentira que necesita.

No cuentes con el agradecimiento de tus enfermos. Cuando sanan, la curación se debe a su robustez; si mueren, tú eres quien los ha matado. Mientras están en peligro, te tratan como a un dios: te suplican, te prometen, te colman de halagos. Apenas empiezan a convalecer, ya les estorbas. Cuando les hablas de pagar los cuidados que les has prodigado, se enfadan y te denigran. Cuantos más egoístas son los hombres, más solicitud exigen.

No cuentes con que este oficio tan duro te haga rico. Te lo aseguro: es un sacerdocio, y no sería decente que te produjera ganancias como las que saca un aceitero o el que se dedica a la política.

Te compadezco si te atrae lo que es hermoso: verás lo más feo y repugnante que hay en la especie humana. Todos tus sentidos serán maltratados. Habrás de pegar tu oído contra el sudor de pechos sucios, respirar el olor de míseras viviendas, los perfumes harto subidos de las cortesanas; tendrás que palpar tumores, curar llagas verdes de pus, contemplar orines, escudriñar los esputos, fijar tu mirada y tu olfato en inmundicias, meter el dedo en muchos sitios. Cuántas veces, en un día hermoso y soleado, al salir de un banquete o de una representación de Sófocles, te llamarán para vayas a ver a un hombre que, molestado por dolores de vientre, te presentará un bacín nauseabundo, diciéndote satisfecho: Gracias a que he tenido la precaución de no tirarlo. Recuerda entonces que has de agradecerlo y mostrar todo tu interés por aquella deyección.

Hasta la belleza misma de las mujeres, consuelo del hombre, se desvanecerá para ti. Las verás por la mañana, desgreñadas, desencajadas, desprovistas de sus bellos colores, olvidada por los muebles parte de sus atractivos. Dejarán de ser diosas para convertirse en seres afligidos de miserias sin gracia. Sólo sentirás por ellas compasión.

El mundo te parecerá un vasto hospital, una asamblea de individuos que se quejan. Tu vida transcurrirá a la sombra de la muerte, entre el dolor de los cuerpos y las almas, viendo unas veces el duelo de quien es destrozado por la pérdida de su padre, y otras la hipocresía que, a la cabecera del agonizante, hace cálculos sobre la herencia.

Cuando a costa de muchos esfuerzos hayas prolongado la existencia de algunos ancianos o de niños débiles y deformes, vendrá una guerra que destruirá lo más sano que hay en la ciudad. Entonces te encargarán que separes los menos dotados de los más robustos, para salvar a los enclenques y enviar a los fuertes a la muerte.

Piénsalo bien mientras estás a tiempo. Pero si, indiferente a la fortuna, a los placeres, a la ingratitud; si, sabiendo que te verás muchas veces solo entre fieras humanas, tienes el alma lo bastante estoica para satisfacerse con el deber cumplido, si te juzgas suficientemente pagado con la dicha de una madre que acaba de dar a luz, con una cara que sonríe porque el dolor se ha aliviado, con la paz de un moribundo a quien acompañas hasta el final; si ansías conocer al hombre y penetrar en la trágica grandeza de su destino, entonces, hazte médico, hijo mío. ( Medivisión 2004)

La Medicina  en Roma
Muchos de los médicos griegos se trasladaron a Roma durante esta época. Según Laín Entralgo, los primeros romanos que se dedicaron al cuidado de la salud, ya que no hubo médicos en el sentido griego, daban especial importancia a la dieta, una vida moderada y el ejercicio físico. 
Los romanos aprendieron de los etruscos los rudimentos de la higiene pública, la irrigación de los campos y la desecación de pantanos para evitar el paludismo. Efectuaron importantes obras para aprovisionarse de agua potable, por medio de acueductos y de canalizaciones. Se sabe poco de la terapéutica etrusca aunque se supone que su conocimiento viene de la Medicina griega. 
Según los tratadistas antiguos, en el territorio etrusco hubo importantes fuentes salutíferas y edificios termales, utilizados en hidro y balneoterapia que, posteriormente, los romanos convirtieron en sus lujosas termas, templos y piscinas. 
En el siglo II a. C. un afamado médico romano, Antonius Musa, empleando agua fría, tanto en forma de aplicaciones externas como en forma de bebida, salvó la vida del emperador Octavio Augusto y curó al gran poeta Horacio de una resistente dolencia ocular.   

Los romanos tuvieron especial cuidado con la higiene pública. Construyeron canales subterráneos destinados a secar las zonas pantanosas y cloacas. Como dice J. Chuaqui los romanos tenían la idea de que la malaria era causada por pequeños animales o insectos que venían de los pantanos. En Roma se construyeron ya entonces acueductos, letrinas públicas y alcantarillas. 
En los primeros tiempos, los romanos tomaban baños fríos en el Tíber en donde tenían grandes piscinas públicas. Cuando las costumbres griegas y orientales entraron en Roma, se construyeron baños privados al principio y grandiosos baños públicos después. 
Especialmente conocidas son las termas romanas, donde se tomaban baños fríos, baños de agua caliente y  baños de vapor. En locales aparte se podían recibir masajes, generalmente con aceites perfumados, y en otros realizar ejercicios gimnásticos.

A partir del Renacimiento la medicina comienza a desarrollarse de una forma más científica que empírica. Siglo a siglo van apareciendo médicos famosos en su época que  incorporan nuevas investigaciones, conocimientos y teorías sobre la producción de las enfermedades.


A pesar de la severidad puesta de manifiesto en el Código de Hammurabi para las prestaciones médicas, queda demostrado que la práctica médica era una profesión que no ocasionaba mayores riesgos y sanciones para quienes la ejercían. A partir del siglo XX   especialmente en los EE.UU, se aceptaron por parte de los jueces demandas contra médicos por presunta mala práctica. Fue en la segunda mitad luego de finalizada la Segunda Guerra Mundial, en donde se producen los grandes cambios, primero por el reconocimiento de los derechos humanos y el de los pacientes, segundo por la caída del paternalismo médico existente  hasta ese momento y que tuvo vigencia durante veinticinco siglos. Tercero, la bioética crea el principio de autonomía para reemplazar al paternalismo y cuarto el gran avance registrado en  la ciencia médica, con la creación de nuevas técnicas, muchas de ellas invasivas para el cuerpo humano, con la consiguiente producción de riesgos.

Esta nueva medicina que comienza a partir de los años 1950 genera nuevos riesgos para los profesionales que la practican. Esos riesgos muchas veces terminan en demandas que cuando prosperan exigen reparaciones económicas muy importantes, que deben ser solventadas por el profesional.

En la actualidad  no se puede ejercer la medicina sin tener conocimientos sobre  una nueva rama del derecho, conocido como Derecho Médico. Que es el que regula la práctica de la medicina dentro de las normas jurídicas, legales y éticas que existen en nuestro país.  Lamentablemente está demostrado que todavía nuestras universidades no dan en sus facultades de medicina estos nuevos conocimientos, por lo que los médicos y los integrantes del equipo de salud se encuentran desinformados.

En los capítulos siguientes se irán desarrollando todos los contenidos que se necesitan conocer para prevenir el riego en la práctica médica.
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Capítulo Segundo

RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MÉDICO:
Ricardo Ariel González Zund

Reseña de la evolución en el derecho comparado. La Culpa Médica. Obligaciones de medios y de resultado. Distintos criterios. Nuestra opinión.- Antecedentes jurisprudenciales.-

La evolución de los antecedentes de la responsabilidad civil de los médicos, en lo que a  “mala praxis” se refiere, tiene estrecha vinculación con los antecedentes y fundamentos  de los “daños a la persona”. 

Existen concepciones tradicionales de juristas para quienes todo está dicho en la materia. Así entienden al derecho como  comportamientos estancos que no deben variar; en el caso concreto , los daños a la persona –según este criterio- están perfectamente definidos y delimitados  en el ordenamiento positivo, al igual que la responsabilidad profesional de los médicos, medios y cargas probatorias, alcances y extensión de dicha responsabilidad. 

Otro sector de pensadores jurídicos,  de  larga y reconocida trayectoria,  Moset Iturraspe, Bueres, Alterirni, y Andorno, Trigo Represas, de reconocida  antigüedad en el estudio doctrinario del tema –responsabilidades profesionales- en el orden nacional; y  nuevas generaciones de juristas, como Peyrano, Lorenzetti, Vázquez Ferreyra, Pidecasas, que permanentemente intentan perforar los conceptos tradicionales en el campo de la responsabilidad civil;  para quienes el derecho cambia, se modifica y perfecciona permanentemente.

Particularmente no me quedan dudas que el derecho, en especial en esta rama de la responsabilidad civil, de manera alguna puede sujetarse a conceptos y pautas rígidas, inamovibles, y predeterminadas;  como veremos en el devenir de esta obra.  

A continuación receptaremos  algunos antecedentes de la  evolución  conceptual  tradicional del denominado  daño a la persona, genero comprensivo de la responsabilidad civil de los médicos. 

Posteriormente, en lo que a la responsabilidad médica propiamente dicha se refiere, analizaremos  la evolución  doctrinaria y jurisprudencial, y el  vuelco fundamental, principalmente en lo relativo a la apreciación de la carga probatoria, factores de atribución de culpabilidad, y valoración probatoria de la culpa médica.-

ITALIA. Concepción precursora:

Compartiendo la opinión del maestro y amigo, Jorge Moset Iturraspe, le cabe a Italia el reconocimiento de ser el País que dio los primeros pasos al intentar perforar los límites de los daños a la persona. Fue Guido Gentile, en su obra “ Enciclopedia del Diritto”, el primer jurista que trató el tema en profundidad allá por el año 1962. Ya este jurista sostenía que el vacío de la legislación en este tema hacía determinante la integración por medio de la elaboración jurisprudencial y doctrinaria.

GENTILE. G.: Danno a la persona, en Enciclopedia del Diritto T. VI., “...Ante el vacío de los códigos, no queda otro camino que integrar el tema con la elaboración doctrinaria y jurisprudencial, y es fácil imaginar , que, por esa vía, no todos los problemas hayan encontrado solución.-“...

En idéntico criterio han alzado sus voces juristas de la talla de Giannini Genaro –Il danno  alla persona come danno biologico”. Alpa Guido y Bessone Mario, Ifatti illeciti, en Trattato Di Diritto privato. Visintini Giovanna, I Fatti Ileciti. Linguistizia del Danno.  Imputabilitá. y otros.-

Es así como el “daño a la salud”, objeto de esta obra, viene a ocupar el centro de atención del enfoque del daño a la persona.  El daño a la salud, cuya especie es  la responsabilidad civil de los médicos derivada de la mala práctica profesional, constituye el género a conceptualizar, de suerte tal que comprendamos acabadamente el alcance del problema.

El daño a la salud comprende: la integridad física y mental, el medio ambiente, la defensa del consumidor, etc. Aquí trataremos, únicamente, el referido a la salud física y mental, en cuanto su afección tenga origen en un obrar médico.

ALEMANIA: Presupuestos de procedencia de la acción indemnizatoria.

En Alemania, antes de la unificación,  se fundaba el reconocimiento indemnizatorio por lesiones corporales, ya sean devenidas de una negligencia médica profesional, u otra causa de producción, en  el art. 387 del Código de la República Democrática, “...Una adecuada indemnización tiene que darse por seguro, si por causa de los daños a la salud, el bienestar de los damnificados será perjudicado considerablemente o por largo tiempo”.  

Actualmente ha variado la concepción Alemana ampliando el concepto de los daños a la persona, entiendo por tal el concepto que atribuye la Organización Mundial de la Salud.  

Es decir se entiende por daño a la salud toda lesión física o mental que pueda padecer el sujeto, y no meramente la afección a una enfermedad determinada.

INGLATERRA: Antecedentes y evolución jurisprudencial.

Podemos señalar dos tendencias jurisprudenciales en los tribunales Ingleses, un antes del año 1964, en el sonado caso de West v. Shephard, en el cual el tribunal resolvió que una víctima de un accidente de tránsito que padeció una minusvalía por tal motivo, eliminaba la procedencia del reclamo indemnizatorio  por el mero sufrimiento subjetivo, “pero no el hecho objetivo de la privación del normal bienestar”, que “constituye una consecuencia inevitable de una minusvalía psicofísica “. Antes de esta interpretación los tribunales de este país se ceñían a una esquematización de daños, dividiéndolos en doce rubros de daños corporales que iban desde distintos grados de gravedad, a  distintos tipos de afecciones. En este sentido escribían Hepple y Matthews,en su obra “Tort, casese and materials, “, y Viney Y Markesinis.-

Inglaterra, históricamente, se baso en pautas fijas y rígidas en criterios de procedencia indemnizatoria, que hoy, como se viene exponiendo, va cediendo a la luz de las nuevas concepciones. Ya encasillar los rubros indemnizatorios en compartimientos estancos no resiste el argumento, fundado, en los nuevos pensamientos en materia indemnizatoria.

Norte América. Amplitud de concepto.

En los tribunales americanos, pese a haber tenido una fuerte influencia de los países del Comon Law, ciñéndose a pautas predeterminadas de daños a la persona, ha sido quién, a mi criterio a dado los grandes saltos en la materia perforando la tipificación y cuantificación de los mismos, abriéndose a las más variadas gamas de daños, sus causales de imputabilidad y atribuibilidad .  En algunos casos llegándose a extremos que no compartimos como las acciones recientemente entabladas contra compañía tabacaleras por afecciones de cáncer de pulmón. En este punto debemos ser sumamente cautos al intentar sostener la procedencia de acciones judiciales por motivos como el expuesto. De consentir fallos por tales motivos llegaríamos a sostener por ej, la procedencia de una acción contra una fábrica de automotores, por accidentes de tránsito, o como también el caso de E..E.U.U., de aquella acción entablada contra una fábrica de armas por la lesión provocada por una de ellas.

Concepción Latinoamericana.

Fue Perú, de la mano del recordado y reconocido profesor de la Univeridad de Lima, a quién tuvimos ocasión de escuchar en las Jornadas Nacionales de Mar del Plata, 1996, Carlos Fernandez Sessarego, quién logró la incorporación al Código de Perú de 1984, de la amplitud de conceptos en la procedencia indemnizatoria en materia de daños a la persona “...La indemnización comprende las consecuencias que deriven de la acción u omisión generadora del daño, incluyendo el lucro cesante, el daño a la persona y el daño moral, debiendo existir una relación de causalidad adecuada entre el hecho y el daño producido. El monto de la indemnización devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el daño.” El art. 984, establece”...El daño moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a la víctima o a su familia....”.


    Como vemos,  en el devenir del tiempo, los criterios doctrinarios y jurisprudenciales referentes a la responsabilidad civil del médico, sus factores de atribución de responsabilidad; y principalmente los criterios interpretativos de los principios procesales respecto a la carga probatoria, han variado sensiblemente.  Ya nadie sostiene, fundadamente, que el profesional médico pueda mantener una conducta judicial pasiva, sin intentar “probar” su actitud diligente y atinada al caso concreto.



Analizaremos a continuación uno de los temas centrales, vinculados a la responsabilidad civil del médico, el referente a la  “existencia de la negligencia médica” y  la “prueba de la culpa médica”.-

                 LA NEGLIGENCIA MÉDICA: Concepto. Naturaleza. Supuestos de configuración. Delimitación. Extensión  y alcance.

             Teniendo en consideración que esta obra está orientada, principalmente, a la “prevención del daño médico”, pasando a analizar en un segundo plano sus “causas gestacionales”; la “culpa”; “la prueba de ella”, “alternativas de reducción de la litigiosidad”, los métodos alternativos de resolución de conflictos”, etc.; debemos comenzar por definir correctamente: ¿qué es una práctica médica negligente?; ¿cuándo acontece?; ¿hasta quienes se extienden las consecuencias civiles indemnizatorias ¿ cuales son los criterios valorativos de la  prueba de la culpa médica?; etc..  Estos son los grandes temas que abordaremos.-

a) Conceptualización de la “negligencia médica”:

Con frecuencia los medios se refieren el tema, definiendo como “mala praxis” toda cuestión en la que se ventila un reclamo judicial a un profesional de la salud, por su no atención en debida forma. Nosotros preferimos hablar de “negligencia médica”. 

La negligencia médica puede ser definida como “...todo acto médico-asistencial, o derivado de él, que no se ajusta a las pautas fijadas por la lex artis para atención del paciente, y son generadores de un daño en la salud psico-física del mismo...”

Es decir, la negligencia médica queda configurada  por todo incumplimiento, -por más leve que sea-, de las reglas fijadas por la ciencia  para la curación de enfermo.  Como siempre decimos, estando en juego, precisamente, la vida humana, el más insignificante  descuido, generador  de daño en el paciente,  hará nacer la  responsabilidad en el galeno .  

1.- Mala Praxis, su Definición Conceptual: 

Existirá mala praxis en el área de la salud, cuando se provoque un daño en el cuerpo o en la salud de la persona humana, sea este daño parcial o total, limitado en el tiempo o permanente, como consecuencias de un accionar profesional realizado con imprudencia o negligencia, impericia en su profesión o arte de curar o por inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo con apartamiento de la normativa legal aplicable.-

2.- Análisis y contenido del concepto:
2.1) En primer lugar debe existir un daño constatable en el cuerpo, entendido como organismo, o en la salud, extendiéndose el concepto tanto a la salud física como a la mental, siendo ésta comprensiva de todas las afecciones y trastornos de orden psiquiátrico, psicológico, laborales, individuales y de relación, con incidencia en las demás personas. La amplitud del concepto, abarca no solo el daño directo al individuo, sino que por extensión, se proyecta inclusive sobre prácticamente la totalidad de las actividades del afectado.-


2.2) En segundo lugar, el daño causado debe necesariamente originarse en un acto imprudente o negligente, o fruto de la impericia o por el apartamiento de las normas y deberes a cargo del causante del daño, o apartamiento de la normativa vigente aplicable. De acuerdo a la normativa del art. 902 del Código Civil, la calidad de profesional de la salud en el agente involucrado en el daño, agrava cualquiera de las conductas negativas descriptas. Veamos:

a) Imprudencia: La imprudencia es entendida como falta de tacto, de mesura, de la cautela, precaución, discernimiento y buen juicio debidos, por parte del profesional de la salud.-

b) Negligencia: Es entendida como la falta de cuidado y abandono de las pautas de tratamiento, asepsia y seguimiento del paciente, que están indicadas y forman parte de los estudios en las profesiones de la salud.-

c) Impericia: Está genéricamente determinada por la insuficiencia de conocimientos para la atención del caso, que se presumen y se consideran adquiridos, por la obtención del título profesional y el ejercicio de la profesión.-

d) Inobservancia de los Reglamentos y/o Apartamiento de la Normativa Legal Aplicable: El ejercicio de la Medicina, la Odontología y las actividades de colaboración profesional de la salud, en el orden Nacional están regidas genéricamente, por la ley 17.132, 23.873 y por sus Decretos Reglamentarios Nº 6.216/67 y 10/03.- Cada Provincia y también las Municipalidades, dictan Leyes y Reglamentos atinentes al desempeño de las profesiones destinadas al servicio de la salud, que usualmente revisten tanto el carácter de imperativas como orientativas para el eficaz cumplimiento y prestación de dichos servicios.- Su conocimiento y permanente lectura, permiten a los profesionales, mantener presente la buena praxis, a la par que les referencia sobre las conductas debidas e indebidas.-

2.- LA CULPA MÉDICA:

La llamada culpa médica:
"La culpa profesional es la culpa común o corriente, emanada, en lo esencial, del contenido de los arts. 512, 902 y 909, Cód. Civil. El tipo de comparación será el de un profesional prudente y diligente de la categoría o clase en que quepa encuadrar la conducta del deudor en cada caso concreto" (II Congreso Internacional de Derecho de Daños" Buenos Aires, junio de 1991, Comisión n° 2, Despacho n° 10 cit. Vázquez Ferreyra, R. "Prueba de la culpa médica" Hammurabi. Buenos Aires, 1993. pág.256).

 “La responsabilidad médica constituye una parte especial de la responsabilidad profesional y al igual que ésta se halla sometida a los mismos principios que la responsabilidad en general” (SCBA, Sentencia. de fecha. 22.12.92 en LL 1993-C-211). 

 “La llamada culpa profesional es la impericia, negligencia o imprudencia en el ejercicio de la profesión pero que se regula por los principios generales de la culpa; es por ello que no cabe distinguir la culpa médica como distinta a la culpa del derecho común...”(CNCiv. Sala I, 25.10.90 LL 1991-D-114 idem ED 141-284).
El marco normativo está dado por el artículo 512 del Código Civil, para determinar la existencia de culpa, la naturaleza de la obligación y las circunstancias de persona, tiempo y lugar; siendo también aplicable el artículo 902, para  mensurar la extensión del deber de previsión del sujeto. Según el enunciado del citado artículo 902 “Cuando mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos”. Finalmente,  de ser pertinente, el artículo 909 de la ley civil que determina que “Para la  estimación de los hechos voluntarios, las leyes no toman en cuenta la condición especial, o la facultad intelectual de una persona determinada, a no ser en los contratos que suponen una confianza especial entre las partes. En estos casos se estimará el grado de responsabilidad, por la condición especial de los agentes”

Exención de responsabilidad: 
Para eximirse de la responsabilidad el profesional deberá acreditar la ausencia de culpa, su no culpa. Es que como se dijo, sobre la base del art. 888 del Código Civil “siendo la culpa el supuesto necesario de la responsabilidad subjetiva, la ausencia de culpa implica ausencia de culpabilidad”(Cfr. Alsina Atienza, “La carga de la prueba en la responsabilidad del médico”. Obligaciones de medio y obligaciones de resultado. JA, 1958-III-587. En el mismo sentido CNCiv, Sala D, JA 1999-II-495). 

No cualquier “medio” cancela la responsabilidad de los médicos, siendo menester que los suministrados resulten pertinentes para la obtención del resultado adecuado, es decir, que los actos realizados por el profesional sean cumplidos del modo debido, con el nivel científico que el cliente tenía derecho a esperar” (Cfr. Lorenzetti, Ricardo en “Responsabilidad Civil del Médico y Establecimientos Asistenciales” en “Derecho de daños” Ediciones La Rocca 1991, pág. 518 y sgtes.)

Ello significa que para eximirse de responsabilidad el supuesto infractor, -individuo o grupo-,  debería demostrar que su cometido se ajustó a la lex artis en función de las características particulares del caso. De hecho esto  le implicará probar que si gestión no fue imperita, imprudente o negligente; en suma, que no incurrió en culpa.

“Basta acreditar que el médico ha prestado servicios en condiciones acordes con el nivel que hace presumir su título profesional habilitante, y de acuerdo con las reglas de su ciencia”(CNFed. Civ y Com., Sala III 04.09.91 JA 1992-I-55).
La Corte Suprema de Justicia ha establecido que el médico deberá fundar su inculpabilidad probando: “Que el diagnóstico era acertado; que el tratamiento, el que las circunstancias imponía; que la operación era necesaria y se hizo con la técnica habitual, etcétera. Además, debe demostrar que obró con la celeridad propia del caso sin pérdida de tiempo, sin demoras inútiles” (CSJN, 23.03.84, LL 1984-B-389; JA 1983-II-270; ED 108-515)

a.- Obligaciones de medio y de resultado: Diferenciación conceptual. Distintas opiniones:


Antes de ingresar  al tema que nos convoca, nos detendremos en exponer algunas opiniones doctrinarias respecto de la tradicional  diferenciación conceptual entre   “obligaciones de medio y de resultado” . 

La  mayoría de los autores siguiendo a Demogue; obra comentada y, no siempre  analizada en profundidad, en opinión de Alberto Bueres, inspiran esta dualidad respecto a la conceptualización de la responsabilidad del galeno.

-Opinión de  Guillermo Borda:

En la opinión del maestro Borda, la diferenciación entre obligaciones de medio y de resultado, carece de importancia práctica. Para él, es inaceptable tal diferenciación, si sobre ella va a centrarse la cuestión probatoria de la culpa del deudor.  Es decir, no comparte el distinguido jurista que “en las obligaciones de medios, el acreedor deba probar la culpa del deudor, ya que a él le basta probar su incumplimiento.”

El distinguido tratadista  no está en contra –de lega ferenda- en la unificación de la responsabilidad contractual y extracontractual, pero el principio debe ser atenuado, o no aplicado en ciertos casos. Uno de ellos, evidentemente, el de los médicos. El proyecto de unificación civil de la legislación civil y comercial , hacía excepción al principio del art. 1113 , en los casos de las profesiones liberales, disponiendo que queda a cargo de ellos la prueba de haber obrado sin culpa.  Todo lo cual inclina su postura hacia una responsabilidad subjetiva, siendo la culpa el factor de atribución de responsabilidad.- 


-Opinión de ROBERTO A. VÁZQUEZ FERREYRA:

En general sostiene Vázquez Ferreyra

“...Debe tenerse  en cuenta que, la distinción entre las obligaciones de medios y de resultado, tiene valor sustancial - y no meramente procesal referido a la carga de la prueba -, dado que sirve para determinar cuál es el factor de atribución aplicable. En las obligaciones de medios, será la culpabilidad y en las de resultado, un factor de atribución de naturaleza objetiva...”

Cuando decimos que la regla general es que la culpa profesional del médico debe ser probada por el actor, no desconocemos la existencia de herramientas jurídicas que tienden a aliviar esa carga probatoria. Es que las dificultades probatorias que a veces se suelen presentar para poner en evidencia la culpa profesional, han hecho que la doctrina y jurisprudencia le otorguen un valor singular a la prueba de presunciones judiciales.


Adviértase que la prueba de presunciones es un auténtico medio de prueba contemplado en todos los códigos de procedimiento, y que implica, por parte del actor, el aporte de determinadas pruebas, o mejor dicho, la prueba de determinados hechos (indicios) que permitirán al tribunal llegar a la conclusión de la existencia de culpa. En otras palabras, lejos de ser una inversión en el onus probandi, es un medio de prueba indirecta que exige por parte de quien la invoca cierta actividad probatoria.


“...También es cierto que la doctrina ha ideado -y la jurisprudencia aplicado- la teoría de las cargas probatorias dinámicas -a la que hemos dado nuestro apoyo en oportunidades anteriores- pero dicha teoría no debe aplicarse con carácter general e indiscriminado por cuanto tiene naturaleza residual. Su aplicación debe limitarse para aquellos casos en que la aplicación de criterios tradicionales del onus probandi conducen a resultados disvaliosos o inocuos. En síntesis, la teoría de las cargas probatorias dinámicas debe aplicarse in extremis, y dicha aplicación debe estar fundada por el juez....”


En resumidas cuentas, y tal como se ha sostenido reiteradamente en encuentros científicos: "Cuando la responsabilidad profesional se funda en la culpa, ésta debe ser en principio probada por el actor, sin perjuicio de que el juez tenga en cuenta la importancia de las presunciones judiciales, y del concepto de carga probatoria dinámica, cuyo funcionamiento es excepcional, que hace recaer la carga de la prueba en cabeza de aquel que se encuentra en mejor situación para probar" .


Pero aún en el caso  que quede acreditada la culpa profesional, ello sólo no es suficiente para que surja la responsabilidad civil, pues será necesario también probar la relación causal entre la conducta positiva u omisiva del facultativo y el resultado perjudicial que se le atribuye. No probada esta relación de causa a efecto, de nada sirve una culpa in abstracto.

a) En lo relativo a la   responsabilidad del establecimiento asistencial, sostiene Vázquez Ferreyra: 



Siguiendo las enseñanzas de Alberto Bueres, consideramos que la responsabilidad de las clínicas y sanatorios por los daños sufridos por los pacientes, se funda en la violación de una obligación tácita de seguridad generada -en el caso de los profesionales- por aplicación del art. 504 del Cód. Civil.  Esta tesis,  es la que cuenta con mayor predicamento en el orden nacional, y ha sido sostenida en el fallo que analizaremos a posteriori.



Ahora bien, sostener esta teoría no significa preconizar una responsabilidad automática ante cualquier perjuicio sufrido por un paciente, por más que se considere que estamos frente a una responsabilidad de tipo objetiva.



Sucede que la responsabilidad automática, o mejor dicho objetiva, del establecimiento sanitario surge tan sólo en la medida en que, paralelamente, o anteriormente quede acreditada la responsabilidad singular del profesional, y para ello - como quedó dicho - deberá estar acreditada su culpabilidad.



Para que resulte aplicable y procedente la obligación accesoria de garantía (o de seguridad) de la clínica o sanatorio es condición sine qua non demostrar la existencia de culpa médica en la actuación del profesional frente al paciente. No acreditada la culpa del galeno, la responsabilidad accesoria de la clínica no procede y debe ser desestimada la pretensión deducida contra ella.



En definitiva, cualquiera sea la tesis que adoptemos respecto a si la obligación de seguridad asumida por las clínicas y sanatorios es de medios, o de resultados, en cualquier caso, para que ella tenga virtualidad, deberá previamente quedar patentizada la culpa individual del profesional.

b) En relación a determinadas especialidades médicas, cirugía estética y obstetricia, sostiene Vázquez Ferreyra:


La doctrina mayoritaria, generalmente, atribuye a estas dos especialidades médicas una categorización de obligaciones de resultado, por entenderse que los médicos, precisamente, se comprometen a garantizar el mismo. 


Vázquez Ferreyra, luego de un pormenorizado análisis, opina que la responsabilidad médico profesional, es “siempre de medios”, porque el profesional aún en estas dos especialidades, siempre compromete una diligencia apropiada al arte que desempeñan; va de suyo –para el jurista Rosarino-  no es admisible tratarlas como obligaciones de resultado, y así aplicarles un factor de atribución de responsabilidad objetivo. 



Corresponde que expliquemos por qué analizamos los problemas de responsabilidad civil que pueden plantearse en estas dos importantes especialidades médicas en forma especial y conjunta a la vez



Ello obedece a dos razones que a nuestro criterio justifican el tratamiento propuesto.


En primer lugar, y si bien no contamos con estadísticas precisas al respecto, nuestra  experiencia en el análisis de la jurisprudencia nacional y extranjera, nos permite afirmar sin temor a equivocarnos, que estas dos especialidades son de las que más se ven involucradas en juicios de mala práctica.


En segundo término creemos necesario dedicar especial atención a estas dos especialidades médicas, puesto que para un vasto sector de la doctrina, y  jurisprudencia, presentan particularidades propias que las separan del resto de las ciencias médicas, en cuanto al régimen de la responsabilidad civil aplicable. Concretamente, existen autores y tribunales que sostiene que tanto cirujanos plásticos como médicos obstetras asumen obligaciones de resultado y no de medios.


La primera razón apuntada escapa al marco jurídico, configurando tan solo un dato empírico. Por el contrario, la segunda tiene connotaciones fundamentales en cuanto a los temas propuestos para esta obra, pues según se adopte uno u otro criterio, la responsabilidad de estos especialistas variará notablemente.


Por ello, se hace preciso, como primer paso recordar algunas nociones elementales sobre el distingo clasificatorio apuntado, que fuera atribuido a Demogue.


Recordemos que según la doctrina clásica, que fuera sistematizada por Demogue, en las obligaciones de resultado la prueba del incumplimiento engendra una presunción de culpa del deudor, la cual sólo podría ser desvirtuada con la prueba del caso fortuito, o fuerza mayor. Esto ha sido aceptado por todos sin mayores cuestionamientos.


Por el contrario, en las obligaciones de medios, corresponde al acreedor probar la culpa del deudor demandado, quien a su vez, para eximirse de responsabilidad,  le será suficiente demostrar haber obrado diligentemente, esto es, su “no culpa”.


Brebbia refiriéndose al tema ha sostenido que "... Por ejemplo, en el caso de la responsabilidad contractual hay que señalar que el caso fortuito o fuerza mayor no sólo descarta la culpabilidad del sujeto, sino que interrumpe el nexo causal, y debido a ello, el Código establece que la obligación se extingue...; dentro de este campo es necesario distinguir entre: 1) obligaciones de medio, en las cuales existe un deber de diligencia; y 2) obligaciones de resultado. Esta clasificación ha sido admitida en la doctrina contemporánea con un consenso, diríamos, general. Tiene importancia con respecto al caso fortuito porque, tratándose de obligaciones de resultado, sólo el caso fortuito puede determinar la exoneración de responsabilidad del deudor; en cambio, en lo que se refiere a las obligaciones de medio, cabría al deudor la posibilidad de eximirse de responsabilidad acreditando sólo el haber cumplido con los deberes de una normal diligencia" .


También sobre el particular, las Quintas Jornadas Santafecinas (1978) al tratar como tema  “el caso fortuito”, aprobaron el siguiente despacho:


"...IV - En los casos de responsabilidad contractual corresponde distinguir entre las obligaciones de medio y de resultado. En estas últimas, es insuficiente la prueba de la diligencia debida para exonerar de responsabilidad al deudor, por lo que éste deberá acreditar el caso fortuito...".


Para el criterio clásico, pareciera que la diferenciación tiene importancia en cuanto establece el régimen de la carga de la prueba de la culpa según se trate de uno u otro tipo obligacional. Así por ejemplo se ha sostenido tradicionalmente que en las obligaciones de medios hay que probar la culpa, mientras que en las de resultado, la culpa se presume.  Sin embargo, a poco que se razone, la cuestión va más allá. Hemos visto que siempre se entendió que en las obligaciones de resultado, probado el incumplimiento, se genera una presunción de culpa sólo desvirtuable por la prueba del caso fortuito.


Entonces, ¿qué clase de presunción es esa que no permite al deudor probar la no culpa?. Desde ya que no puede ser una presunción iuris tantum. Tampoco es admisible una presunción iuris et de iure pues si el incumplimiento de por sí pusiera en marcha tal presunción irrefragable, automáticamente, no podría luego el deudor probar la causa ajena pues sería incompatible con aquella presunción.


Ello permite concluir que esta presunción de culpa, consecuencia de la prueba del incumplimiento de una obligación de resultado, no es más que una oscura ficción cuya única finalidad es un apego al viejo dogma de la culpa. Porque, qué clase de presunción de culpa es ésta que no permite al deudor demostrar que tal culpa no ha existido. Recordemos que le está vedado demostrar ese espacio intermedio de la no culpa; el deudor deberá demostrar el caso fortuito.


Lo que sucede en realidad es que en este tipo obligación - de resultado- la culpa queda fuera de cuestión, es dejada de lado, ella no interesa por cuanto estamos ante una responsabilidad objetiva cuyo fundamento o factor de atribución - objetivo por cierto- podrá ser un deber de garantía, crédito a la seguridad, o tutela especial del crédito, todos ellos, exigencia de una sociedad industrial desarrollada y tecnificada.


En resumidas cuentas, en las obligaciones de resultado estamos frente a un deber objetivo, dado que sólo interesa la conducta eficaz del deudor con abstracción de que haya obrado con o sin culpa. Y si en realidad la culpa queda fuera de cuestión y no se puede probar en contra de ella, es por que no hay tal culpa, o al menos no interesa, pues estamos frente a una responsabilidad objetiva.


En las obligaciones de medios, por el contrario, el cumplimiento o incumplimiento de la obligación reposa en la diligencia o culpa del deudor. En estas obligaciones, la prestación que hace al objeto está compuesta por un doble juego de intereses. Un interés final que da sentido a la obligación, pero que resulta aleatorio; y otro interés, que se satisface con el esfuerzo del solvens en tanto se traduzca en una actividad prudente y diligente dirigida a lograr el interés último. El interés primario -conducta diligente- basta para que se considere que el proyecto de la prestación se ha cumplido.


En materia de responsabilidad médica -y como regla genérica- el interés último que da sentido a la obligación es la curación, alivio o mejoría del paciente, mientras que el interés primario consiste en la actividad profesional técnica y científicamente diligente. Basta esta última para que el deudor quede liberado pues a él no le es exigible el fin último.

Por todo ello, y con palabras del precursor "la verdadera importancia, la real dimensión del distingo clasificatorio en análisis, está dada por la diversidad existente en el factor de atribución - hecho que determina cuales son las eximentes de responsabilidad a utilizar en cada caso. El referido distingo, pues, más que un secundario y menguado valor procesal, tiene un relieve substancial. Así las cosas, en las obligaciones de medios - en las que tiene vigencia la no culpa- el criterio legal de imputación es la culpa, mientras que en las obligaciones de resultado  - en las cuales la diligencia del solvens queda fuera de cuestión- el factor de atribución es objetivo (crédito a la seguridad especial, garantía, tutela especial del crédito, riesgo, etcétera)"

Esta tesis ha sido sostenida también por importantes autores extranjeros. Así para Larroumet y Starck, en las obligaciones de resultado la responsabilidad es objetiva y por lo tanto hay inejecución de la obligación, y consecuentemente responsabilidad aunque no haya culpa del deudor (5).

A la luz de lo expuesto, y en materia probatoria, el pensamiento de Demogue es útil sólo en las obligaciones de resultado donde probado el incumplimiento, el deudor debe probar el caso fortuito. Pero respecto de las obligaciones de medios, tiene un alcance limitado, ya que ahora se ha advertido que hay casos en que el actor tendrá que probar la culpa como suponía Demogue - y otros en que la culpa se presume juris tantum y tocará al deudor la prueba de la no culpa - al margen de la posibilidad también de evidenciar un casus -. En suma: La prueba de la culpa al actor sólo será exigida cuando la ley expresa o implícitamente, no disponga lo contrario.

Recordemos que el criterio útil para determinar si estamos frente a uno u otro tipo obligacional, pasa por lo aleatorio del fin último esperado. Es decir la posibilidad en que se encuentra el deudor de asegurar el logro de dicho fin. Si es posible tal garantía por el deudor, estamos frente a una obligación de resultados. Por el contrario, si el fin último no depende tanto de la voluntad del deudor, sino que resulta aleatorio en cuanto inciden factores extraños a su propia actividad, la obligación es de medios.

En cuanto al funcionamiento de este criterio diferenciador en la responsabilidad médica, si bien alguna doctrina niega su utilidad, lo cierto es que la jurisprudencia en forma totalmente mayoritaria aplica el distingo a los casos sometidos a su decisión.  Además la doctrina, también en forma mayoritaria, ha apoyado la aplicación de esta clasificación a la responsabilidad civil médica.

Así por ejemplo en diversos encuentros de juristas, se han aprobado las siguientes recomendaciones:

"Le es aplicable el distingo entre obligaciones de medios y de resultados" (Cuartas Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil, agosto de 1989, Comisión 5: "Responsabilidad por el ejercicio de profesiones liberales").


"El distingo entre obligaciones de medios y de resultado es aplicable a las responsabilidades profesionales" (V Jornadas Rioplatenses de Derecho, San Isidro, junio de 1989, Comisión 1: "Responsabilidad de los profesionales").


"La responsabilidad profesional puede ser subjetiva u objetiva. En esta materia tiene plena aplicación el distingo clasificatorio de las obligaciones de medios y de resultado" (II Congreso Internacional de Derecho de Daños, Buenos Aires, junio de 1991, Comisión 2: "Responsabilidad de los profesionales").


"En materia de responsabilidad profesional, rige la clasificación de las obligaciones de medios y de resultado. Dicha división no involucra una rigidez en la carga probatoria, ya que tanto puede tener que probar el actor como el demandado. Lo trascendente es que en los deberes de actividad la responsabilidad es subjetiva, mientras que en los deberes de fines la responsabilidad es objetiva" (Primeras Jornadas Rosarinas para estudiantes y jóvenes abogados sobre temas de Derecho Civil - Octubre de 1988- Comisión 2:

"Responsabilidad civil en el ejercicio de las profesiones liberales").

Habiendo quedado en claro la importancia de esta clasificación, el criterio de distinción, la importancia que tiene la misma en la responsabilidad médica, etc., debe aclararse a esta altura que reiteradamente la jurisprudencia se ha manifestado en el sentido de afirmar que como regla genérica los médicos asumen obligaciones de medios y no de resultado. Así por ejemplo:

"El médico contrae una obligación de medios consistente en la aplicación de su saber y de su proceder en favor de la salud del enfermo" (CNEspecial Civil y Com., sala VI, 28/7/87, La Ley, 1989-C, 623, J. Agrup., caso 6140) (6).

                  Sin perjuicio de lo dicho, recordamos que para un sector de la jurisprudencia y de la doctrina las especialidades que ahora nos ocupan generan por lo común obligaciones de resultado. 

Por nuestra parte discrepamos con dicha solución –sostiene Vázquez Ferreyra- pues entendemos que estos profesionales (obstetras y cirujanos plásticos) al igual que otros médicos sólo comprometen medios por lo que su responsabilidad - como regla general- es siempre subjetiva. Las obligaciones de resultado escapan al ámbito de la responsabilidad civil médica.

En síntesis, en la cirugía plástica también se ponen en juego obligaciones de medios y no de resultados, sin perjuicio de la inversión de la carga de la prueba de la culpa. Por ello, al no tratarse de obligaciones de resultado, al médico no le resulta imprescindible para eximirse de responsabilidad la prueba del casus.

Sin perjuicio de lo dicho, y en atención a lo expuesto en párrafos anteriores, existe siempre la posibilidad de que el cirujano plástico pueda ser civilmente responsable por haber incumplido con el deber de información.

 Para Ghorpe, la buena fe impone un deber de veracidad que obliga a hablar, a enseñar, a descubrir al otro contratante lo que sólo uno podía conocer . El deber de informar como quedó dicho asume un papel fundamental en la cirugía plástica embellecedora.-

 De esta manera, el cirujano plástico a quien se consulta para realizar una cirugía embellecedora, es quien está obligado más que ninguno a informar al paciente sobre todos los riesgos de una intervención de esa naturaleza, aunque dicho riesgos sean remotos. Ello viene impuesto por la naturaleza de estas intervenciones que no son para nada imprescindibles.

Así por ejemplo un cirujano puede llevar a cabo una cirugía para mejorar el busto de su paciente, lo que es realizado con toda destreza y siguiendo al pie de la letra la lex artis. No obstante ello, las cicatrices con el tiempo se deforman por el proceso natural, no imputable al médico interviniente. En este caso no se podrá responsabilizar al cirujano por la deformación de la cicatriz, pues no existe culpa de su parte. Pero si podrá ser responsable el médico, por no haber informado previamente a su paciente sobre el riesgo de que este tipo de cicatrices se presenten, y sobre la imposibilidad de evitarlo. Distinto sería el caso  que el médico, no obstante haber prevenido a la paciente, ésta decide prestar su consentimiento para realizar la intervención.

· Opinión de  ALBERTO BUERES.-

Alberto Bueres,  tal vez uno de los tratadistas  que más  tiempo ha dedicado al análisis y estudio de la responsabilidad civil del médico, al punto tal que la nueva generación de pensadores jurídicos, venimos  siguiendo con atención sus enseñanzas, las cuales van sirviendo de orientación en el camino de encontrar la solución justa al problema en cuestión.  

Como el propio Bueres menciona a diario, es imposible en este campo particular de la ciencia jurídica –la responsabilidad médica- encontrar una formula matemática que nos permita la solución correcta para  cada caso.-

 En general, Alberto Bueres, sostiene las siguientes reglas de interpretación:

1. -
En materia de responsabilidad médica y como consecuencia de que el deber jurídico central asumido por el médico es de "actividad", incumbe al paciente la carga de demostrar la culpa de aquél. Dado que en tales obligaciones de actividad, cuya infracción genera responsabilidad subjetiva, el incumplimiento se conforma con la culpa, la demostración de ésta implica la del incumplimiento, al cual, prima facie, debe ir dirigida la prueba.

2. -
La prueba de la mera infracción estructural, o sea la causación del daño médico, no basta para deducir el elemento subjetivo, la culpa, aunque tal trasgresión "al alterum non laedere" probo que antijuridicidad.

  3. -
La distinción entre obligaciones de medios y de resultado tiene valor sustancial, pues sirve para individualizar el factor de atribución de responsabilidad: en las primeras, el criterio de imputación es la culpa; en las segundas, la responsabilidad es objetiva.

4. -
Las dificultades probatorias que debe sortear con frecuencia el paciente para acreditar la culpa del médico, determinan que deba conferirse a la prueba de presunciones un elevado valor. Por tanto, evidenciados por el paciente ciertos datos empíricos, el juez debe deducir la culpa médica no probada en forma directa. Así, corresponde considerar probada la culpa si el daño, según la experiencia común, no puede explicarse de otro modo que no sea por la culpa médica, a menos que el demandado aporte prueba eficaz para liberarse de responsabilidad.

5. -
Si la responsabilidad profesional se funda en la culpa, ésta debe ser, en principio, probada por el actor. Ello sin perjuicio de que el juez tenga en cuenta la importancia de las presunciones judiciales y del concepto de carga probatoria dinámica - cuya aplicación es excepcional- que hace recaer la carga de la prueba en cabeza de aquel que se encuentra en mejor situación para probar.

6. -
La circunstancia de que el médico que intervino quirúrgicamente a la actora carezca de título habilitante para ejercer la especialidad en cuestión y sólo sea un médico residente, configura un hecho generador de una presunción judicial contraria al médico.

7. -
Para individualizar la culpa en que incurrió el médico, una vez analizada la conducta del deudor "en concreto" el juez debe imaginar un tipo "abstracto" de comparación: el profesional diligente, prudente, cuidadoso, medio, del ramo, esto es, de la categoría o clase en que pueda encasillarse la conducta del deudor.

8. -
La norma contenida en el art. 909, primera parte del Cód. Civil, quiere significar que las condiciones personales o subjetivas del deudor son irrelevantes, cuando las debilidades, torpeza, falta de formación técnica apropiada, etc., del médico lo sitúan por debajo del modelo abstracto exigible en grado mínimo. 

9.-La esterilidad provocada por la mala práxis médica importa un aspecto puntual del daño moral, pues tal menoscabo repercute en la vulneración de intereses espirituales..-El médico que intervino en la operación quirúrgica, la clínica y la obra social tienen frente a la actora una responsabilidad íntegra de naturaleza contractual. El primero responde por su culpa, en tanto que las dos personas jurídicas lo hacen por su obligación tácita de seguridad objetiva. Las obligaciones de los sujetos mencionados son indistintas o concurrentes, pues hay unidad de acreedor, pluralidad de deudores, unidad de objeto y diversidad de causas fuentes.

11. -
En el derecho argentino no existen los daños punitivos.

12. -
La teoría de las cargas probatorias dinámicas no puede aplicarse con criterio general e indiscriminado, sino residual. Por tanto, como constituye un apartamiento excepcional de las normas legales que establecen la distribución de la carga de la prueba, sólo funciona cuando la aplicación rígida o mecánica  de la ley conduce a resultados disvaliosos o inocuos.

a) En lo relativo al carácter de  la responsabilidad de los Sanatorios y Entidades que suministran servicios médicos:   

1.
- La responsabilidad del médico frente a su paciente es contractual.

2.
- El médico no puede comprometer un resultado exitoso a su intervención, sino tan sólo aportar toda su ciencia y experiencia profesional en la consecución de ese resultado.

3.
- La carga de la prueba de la culpa del médico está a cargo del actor que la invoca, culpa que se encuentra ínsita en los amplios términos de los arts. 512 y 902 del Cód. Civil.

4.
- Si bien es exacto que la responsabilidad de las clínicas y sanatorios y establecimientos asistenciales por los daños sufridos por los pacientes es objetivo y directo y descansa en la violación de una obligación de seguridad generada por aplicación del art. 504 del Cód. Civil, no es menos cierto que para que resulte aplicable y procedente la obligación accesoria de garantía de aquellos, es condición "sine qua non" demostrar la existencia de culpa médica en la actuación del profesional frente al paciente, en virtud de lo establecido por los arts. 512, 902, 909 y concs. del Cód. Civil.

5.
- La obligación de responder de los establecimientos asistenciales constituye una obligación de seguridad por la asistencia galénica, consistente en una verdadera obligación de medios, pues como toda presentación médica no se garantiza un resultado.

NUESTRA OPINIÓN:

De lo que hasta aquí venimos reseñando, podemos sostener que existe una aceptación pacífica, o generalizada, en conceptualizar a  la actividad profesional del médico como de “medios”, o,  “actividad”, como prefiere llamarla  Alberto Bueres; y excepcionalmente, de “resultado”. 

La diferenciación entre obligaciones de medio y de resultado, que originariamente fuera expuesta  por Rene Demogue, es de fundamental importancia, compartiendo el criterio de Vázquez Ferreyra,  no solo en lo relativo al aspecto procesal, referido a la carga probatoria; sino sustancialmente porque determinará el factor de atribución de responsabilidad.  

No existe discusión en la doctrina que: sí aceptamos que la responsabilidad del médico,  es de “medios”, el factor de atribución de responsabilidad  es la culpa. 

Si la actividad fuere  considerada como  de “resultado” estamos en presencia de una responsabilidad objetiva, y en consecuencia la eximente de responsabilidad será el caso fortuito, siendo irrelevante el análisis de la culpa o falta de ella. 

En concreto, si aceptamos que la actividad médico profesional es de “medios”, deberá probarse la culpa, o dolo del profesional en su obrar; allí podremos discutir las distintas posiciones respecto a la carga de la prueba, valor probatorio de las presunciones legales, aplicación del principio de carga dinámica probatoria, etc..   

Sí aceptamos que la obligación médico profesional es   de “resultado”, aún excepcionalmente, no interesaría ya la prueba de la culpa o falta de ella, –como factor de atribución de responsabilidad- ; al galeno le cabría, únicamente, probar el caso fortuito o fuerza mayor como eximente de responsabilidad.  

Tal razonamiento evidencia  la importancia del distingo en la conceptualización que se otorgue a la actividad médico profesional; de allí nuestra preocupación en abordar el tema. -

Uno de los aspectos más álgidos,  el cual  divide a la doctrina, es  el relativo a si la actividad médico profesional, es siempre de “medios” o, si  existen especialidades que puedan catalogarse como de “resultado”. Generalmente se cita como ejemplo clásico de una actividad médica de resultado a la  cirugía estética embellecedora.  Precisamente se la ha considerado así porque el profesional compromete –según los adherentes a esta postura- , un resultado específico.  

En el análisis,  - muy minucioso y prolijo- de Vázquez Ferreyra, el cual fuera citado infra, vemos como para el jurista Rosarino, la actividad del médico es  siempre de “medios”. En su posición,  sostiene que: “... el médico, aún en el caso de la cirugía estética embellecedora,  siempre compromete  una “actividad diligente, prudente, acorde a la ciencia y arte que despliega”. Es decir –afirma- que el médico no puede comprometer un resultado ya que las circunstancias  aleatorias y riesgos propios de todo obrar médico no  pueden ser previstas, o aún peor, previstas no pueden ser evitadas. 

Concluyendo, sostiene Vázquez Ferreyra-,  el médico  compromete siempre una “actividad diligente”, es decir de medios, siendo el factor de atribución de responsabilidad la “culpa”.- 

Vázquez Ferreyra,  entiendo,  ha golpeado  en el punto central  del tema. 

En  la doctrina Nacional, podríamos sostener casi mayoritariamente, se acepta que  en materia de responsabilidad  médica  es admisible la diferenciación conceptual de  obligaciones de medio y de resultado. De medios en general, y, excepcionalmente, de resultados.   

En particular, compartimos la diferencia conceptual, entre obligaciones de medio y de resultado, con respecto a su aplicación al campo de la responsabilidad médico-profesional.  

No obstante, modestamente me permito disentir, en  lo que respecta a la responsabilidad médico profesional como, exclusivamente, de “medios”; sin excepción de ninguna naturaleza.

Comparto en este tema, plenamente, la opinión de Jorge Mosset Iturraspe, quién entiende que  cuando uno contrata un servicio médico tiene en miras un “fin predeterminado”, “un resultado”. En general el médico compromete una obligación de “medios”, o de “actividad”, como prefiere  llamarla Bueres; y excepcionalmente, de resultado. 

Por tal motivo deberá estarse al caso concreto para determinar si el médico es pasible de cargar con una obligación de “medios”,  o de “resultado”.  

Analizábamos las distintas posiciones jurídicas sobre el tema, y nos formulamos el siguiente interrogante, en abstracto, que  sirve para abonar nuestra posición: 

El  cirujano plástico que  compromete a un resultado ante el paciente mediante  una operación de cirugía estética embellecedora, y no obtiene el fin, acordado previamente, mediante el acto quirúrgico.  ¿Cual será el factor de atribución de responsabilidad a aplicársele al galeno?.

Sí sostuviéramos estar en presencia de una obligación de “resultado”, como opina  alguna parte de la doctrina, al médico no le bastaría    probar que actúo con “diligencia y pericia”, empleando la técnica correcta que la ciencia médica aconseja para ese tipo de prácticas. Incumplido que fue su compromiso – embellecimiento- , aunque esta sea una cuestión de interpretación “subjetiva”, debería probarse el caso fortuito o fuerza mayor,  para ser eximido de responsabilidad.   

Por tal motivo, estaríamos en presencia de una responsabilidad de tipo “objetiva”. En este supuesto  el médico  podría eximir su responsabilidad, únicamente, alegando y probando el caso fortuito; siendo irrelevante la prueba de su diligencia profesional.   

Sí, por el contrario,  nos enrolamos en la tesis propuesta por  Vázquez Ferreyra, asumiendo la naturaleza de la obligación del  médico, como de  “medios”, exclusivamente, el cirujano plástico podría eximirse de responsabilidad probando que no obro con culpa; es decir que, pese a no cumplir con el fin asegurado –embellecimiento-,  actúo, aplicando la técnica apropiada de  la lex artis .

Tesis de la doble obligación, de medios y de resultado:

Existe una tercera opinión doctrinaria,  plasmada, en un fallo de la Sala D, de la C.Civ,  que lleva el voto cantante del maestro Bueres, en la cual  recepta la siguiente postura: “... el cirujano plástico asume, a priori, dos obligaciones, una de “medios”, y otra de “resultado”. A los fines de la determinación de cual de ellas incumplió, habrá que indagar la causa del daño infligido al paciente. 

Si el perjuicio surgió  de la “violación común” a todo tipo de operación quirúrgica, estaremos en presencia de una obligación de medios y se aplicarán los principios de la responsabilidad subjetiva –prueba de la culpa-. 

Si, en cambio, la lesión proviene del “acto médico específico”, estaremos en presencia de una obligación de resultado y se aplicarán los principios de la responsabilidad objetiva.

Esta  postura se explica fácilmente con el siguiente ejemplo práctico: Supongamos una operación para embellecimiento del Busto.  Sí concluida la misma ellos quedan desparejos, con diferencias entre uno y otro, distinto tamaño, etc., se advertirá que el resultado deviene, exclusivamente, de la actividad del galeno. La obligación será catalogada en este supuesto, como de resultado, y el factor de atribución de responsabilidad será “objetivo”.  Sí por el contrario la lesión sufrida por el paciente se debe, por ej. a una reacción de la piel, alérgica, al material utilizado, etc., estaremos en presencia de una obligación de “medios”, y el factor de atribución será  “subjetivo”.    

En conclusión:

a) Sí aceptamos conceptualizar  a esta especialidad exclusivamente como  una obligación de “medios”, como entiende  Vázquez Ferreyra; probada por el médico la no culpa, o la conducta diligente de acuerdo a la lex artis, tornaría improcedente el reclamo indemnizatorio, aún en la hipótesis de no obtener el paciente el resultado convenido. 

b) Sí aceptamos conceptualizar  que  estamos en presencia de una obligación de resultado, el médico debería soportar las consecuencias dañosas por no haber el paciente obtenido el resultado comprometido contractualmente: pudiendo eximir su responsabilidad, únicamente,  probando el caso fortuito o fuerza mayor.   

c) Sí aceptamos la tesis de Bueres, deberíamos analizar en el caso concreto, la “causa de la lesión sufrida por el paciente”. Sí el resultado disvalioso del obrar médico deviene de la práctica médica, o sí es el producto del caso fortuito.

A partir de allí se condicionará como obligación de medios o de resultado, y, en consecuencia quedará configurado el factor de atribución de responsabilidad. 

d) Nuestra opinión:

Tengo presente a esta altura, la posición  de Jorge Moset Iturraspe, de espectro amplio, eminentemente social, tendiente a la protección del más débil en toda relación jurídica. Sus enseñanzas, a varias décadas  de haber comenzado a abrir caminos en esto de las luchas médico-legales,  por intentar  la solución “justa” al caso concreto, deben ser analizadas una y otra vez para intentar comprender, en profundidad, su pensamiento.

Comparto la posición del maestro Santafecino, en el sentido que “al contratar los servicios de un profesional médico, el paciente, siempre tiene en miras un “resultado”; ahora ello no significa que el profesional médico comprometa tal o cual resultado; salvo casos de excepción.

Entiendo que la solución acertada se encuentra en el mix de las  posiciones de Moset Iturraspe y Bueres. 

Comparto la opinión del maestro Bueres, en el sentido que es admisible dividir las obligaciones, en el campo de la responsabilidad médica, de medios o “actividad” como prefiere llamarlas,  y de resultado.  Para su determinación deberá analizarse si la lesión, o el resultado disvalioso, surge del obrar médico o del caso fortuito. 

Es decir se deberá indagar la “causa del daño infringido”; según fuere una u otra, estaremos en presencia de una obligación de medios o de resultado, y a partir de allí habrá que aplicarse el factor de atribución de responsabilidad.-

Lo cierto y concreto, compartido por la doctrina mayoritaria en el tema, es que en materia de responsabilidad médica no existen fórmulas matemáticas que puedan aplicarse para la solución de un caso, en abstracto; y deberá  siempre analizarse cada caso en base a las particularidades fácticas que lo revisten.


    Ya, para  las nuevas corrientes de pensadores jurídicos, imbuidos de las actuales situaciones económicas, y sociales, ajenos a presiones políticas,  iremos intentando algún aporte al campo de  la responsabilidad civil del médico; en nuestro pensamiento, desde la óptica del paciente-damnificado, ante la orfandad probatoria, que debe enfrentar a una corporación, los médicos, cada vez más cerrada. 

Nuestra preocupación pasa por encontrar  un equilibrio en las variables interpretativas de la valoración probatoria de la “culpa médica”; tema medular de la problemática; y al mismo tiempo aportar ideas para la  “prevención” del daño médico, en primer término, y, en segundo lugar, impulsar el uso de herramientas jurídicas alternativas para reducir la litigiosidad, posibilitándose el restablecimiento de los derechos afectados en la forma más ágil posible.   Ello ayudará  para restablecer la paz social, hoy quebrada la deficiente atención profesional de la salud pública y privada; y por el permanente enfrentamiento que ello genera entre ambos dignos profesionales: médicos y abogados.-

Capítulo Tercero

LA PRUEBA DE LA CULPA MÉDICA: CARGA PROBATORIA. DISTINTAS

 Posiciones. Antecedentes en el Derecho Comparado. Reseñas Jurisprudenciales.

Ricardo Ariel González Zund

Este es, tal vez, uno de los  temas que más divide a la doctrina, y desvela a quienes nos preocupamos por encontrar dentro de la armonía del espectro legal, tanto en la legislación de  fondo, como en los Códigos procesales,  una interpretación que posibilite llegar a  una solución justa respecto a la valoración probatoria de la culpa del acto médico-asistencial. La determinación de la tipificación de la conducta negligente o culposa, generadora del daño médico, sin lugar a dudas, es uno de los máximos desvelos de los juristas en este tema. 

La  doctrina y jurisprudencia nacional, casi sin excepciones, han abandonado la concepción tradicional, que permitía a los profesionales de la medicina, permanecer incólumes, ante los reclamos indemnizatorios derivados de negligencias producidas en su arte.  

Por aquel entonces, el actor, o sus deudos, debían realizar todo el esfuerzo procesal  para intentar “probar” la culpa del galeno; las pruebas presuncionales, aquellos espectros grises en todo acto médico, en los cuales no se puede determinar, a ciencia cierta, la existencia o no de la negligencia, jugaban a favor del profesional de la medicina. No acreditada, fehacientemente, y en forma indubitada, la negligencia médica, en aquella época, el profesional de la medicina sería exculpado.

Hoy, gracias a nuevas corrientes de pensadores jurídicos, preocupados por llegar a la reparación del daño injusto, abrieron cauces profundos en la ciencia jurídica, que, ya sin vacilaciones, ha perforado conceptos estancos y vetustos en el campo de la responsabilidad civil del médico. 

Nos enrolamos en esta  nueva corriente, “la cual celebramos y aplaudimos”; en el  decir de Jorge Mosset Iturraspe.-

Hoy la consideración y valoración de la cuestión  fáctica, en toda acción de daños, por casos  de presumida “mala práctica médica”, es diametralmente opuesta a aquella concepción tradicional.  

Sí bien podemos sostener  que existen distintas posiciones doctrinarias en la materia, algunas extremas, como  la sostenida por Jorge Peryano,  denominada como la aplicación de la “carga dinámica”; hasta la posición ecléctica sostenida por Alberto Bueres, denominada de la “ aplicaciones de las presunciones legales”; lo realmente cierto es que hoy, para la doctrina y jurisprudencia dominantes,  los profesionales de la medicina deben esforzarse por “probar” su diligencia profesional, y colaborar en el desgaste procesal.  Ya no basta con aquel comportamiento pasivo, aguardando que todo el gasto  procesal lo haga el actor. Hoy las presunciones pesarán a la hora de resolver. 

Así como la tecnología ha avanzado en el campo de la ciencia médica, las distintas corrientes doctrinarias y jurisprudenciales también lo han hecho, con la finalidad de encontrar la solución “justa” a cada caso concreto.

Compartimos la idea de pensamiento de Jorge Mosset Iturraspe, en el sentido que “el derecho y la sociedad, deben poner la mirada en la víctima, y procurarle la reparación integral del daño sufrido”; hacia allí nos orientamos.

En cuanto a las distintas corrientes doctrinarias sobre “la prueba de la culpa médica”, y lo criterios de interpretación del valor probatorio, podemos traer a colación  alguna de ellas:

1.- Aplicación de la “carga dinámica”:

Es el jurista Rosarino, Jorge Peyrano, uno de los procesalistas Argentinos que, en el orden nacional, ha impulsado la  aplicación  de la “carga dinámica de la prueba” en materia de responsabilidad civil del médico. 

Esta corriente de pensamiento, que tuvo acogida en algunos  tribunales del País, y del extranjero, -excepcionalmente en España-, concretamente, sostiene que:

 “...En toda causa que este cuestionada la responsabilidad médica –lease obligación de medios-, debe probar quién se encuentra en mejores condiciones para ello; es decir el médico...”.

En dicha relación, pacíficamente, definida como contractual, la parte débil, la desprotegida, la generalmente carente de medios probatorios,  es la acreedora; el paciente. 

Por el contrario, quién está en mejor posición probatoria, la parte fuerte de la relación contractual, es la deudora,  el médico; quién tiene, sin lugar a dudas, a su alcance todos los elementos y conocimientos necesarios para demostrar que actúo dentro de los lineamientos que la “lex artis” imponen. 

“...Esta nueva doctrina, trató de flexibilizar la rigidez en que habían caído las reglas sobre la carga probatoria, y determinó la aplicabilidad de las mismas para supuestos excepcionales caracterizados por ser de difficilioris probationes, estableciendo dos reglas básicas por las cuales se rebalanceaba la carga procesal...”.

También se ha dado en llamar a esta teoría como “solidarista del proceso y de la prueba”, o teoría, o doctrina de la “carga de la prueba compartida”, entre otras denominaciones. 

Las bases que pretenden sostener esta posición, podemos resumirlas en las siguientes:

1.- Cambio de actitud en el juzgador, quién debe tomar ya, un rol directivo, y no de simple espectador en el procesal.-

2.- Cambio en la conducta procesal de las partes, las cuales deben ir encaminadas a los principios de buena fé, y lealtad procesal, teniendo como fin último, el arribo a la realidad fáctica.-

3.- Por último, que la sentencia debe, innecesariamente, ser la solución “justa” al caso concreto.-

 Peyrano, Jorge Walter, “La doctrina de las cargas probatorias dinámicas y la máquina de impedir en materia jurídica”, Revista de Derecho Procesal – Medios de Impugnación – Recursos II, Nº 3, págs. 394 y sgtes., Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe. Análisis al recurso deducido in re Pinheiro. Fallos 320:2715 (10/12/97). 

"Se considera regla de distribución de la carga de la prueba, el colocar la carga respectiva en cabeza de la parte que se encuentre en mejores condiciones de producirla. Así v.gr. establecida la separación de hecho sin voluntad de unirse, se encuentra en mejores condiciones (por conocer las intimidades de la pareja) de probar su inocencia (o la culpabilidad del otro cónyuge) en orden a conservar su vocación hereditaria, el cónyuge supérstite que los causahabientes del cónyuge fallecido" (J. W. Peyrano, "Compendio de Reglas Procesales...", Pág. 143, Ed. Zeus, 2º edición).-

            Tradicionalmente se entendía que la carga de la prueba pesaba sobre la parte que afirmaba la existencia de algún hecho controvertido. El otro litigante dejaba satisfecha su posición la sola negativa expresa. Regía el principio "actor incumbit probatio" (al actor le incumbe la prueba).

Con frecuencia, advertimos quienes ejercemos el derecho desde la profesión libre, que  se presentan situaciones donde la parte que niega la pretensión jurídica invocada en su contra, tiene a su alcance la prueba,  y la oculta, generalmente, de  mala fe, ante la certidumbre que  pesará en su contra a la hora de resolver.  Esta es la situación que, con frecuencia, se da en los casos de “mala praxis”, donde el profesional médico es reticente en colaborar con el material probatorio.   De allí la denominada “prueba diabólica”, o el “secreto de quirófano”,.-.

              Esta teoría, “carga dinámica de la prueba”,  se funda en el deber de colaboración, y solidaridad que deben tener las partes para con el tribunal, y poner el peso de ella , sobre las espaldas de quién mejor puede hacerlo; en la especie: el profesional médico.  . (La Ley, To.1991-B-Secc. Doctrina, pág. 1035).

La doctrina nacional ha tenido oportunidad de opinar sobre esta teoría:



a Ricardo Lorenzetti:

             “...  La carga probatoria dinámica, propiciada en general por Jorge Peyrano ("Procedimiento  Ci​vil  y Comercial", v. 1, Juris. 1991, p. 75 y sgtes.), tiene tal vez uno de sus campos más amplios en los juicios de res​ponsabilidad profesional. Se ha abandonado la  inconveniente escenificación que mostraba a un paciente  intentando  vanamente la exposición de pruebas científicas y un galeno pri​vilegiado  procesal,  que se sentaba impasible para ver cómo se  demostraba  su culpa. Cada parte debe demostrar la existencia de las circunstancias que afirma, y los presupuestos de la norma que invoca, adoptándose entonces una carga  pro​batoria dinámica y  concurrente  (Lorenzetti  ob.  cit.,  p. 527).-

Con arreglo al principio últimamente referi​do  se  considera  regla  de  distribución de la carga de la prueba el colocarla en cabeza de la parte que  se  encuentre en  mejores  condiciones para producirla. Es decir que estas reglas asumen un carácter dinámico en "cuanto no se  atan  a preceptos,  sino que más bien dependen de las circunstancias del caso concreto". Vale decir, que pueden  recaer  (descar​tando  así  los apriorismos propios del sistema tradicional) en cabeza del actor y demandado según fueren las circunstan​cias del caso y la situación procesal de las  partes  (Conf. Sent. N§ 46/99, entre otras esta Sala IV)...”-

b Roberto Vázquez Ferreyra : 

Respecto de esta cuestión señala Vázquez Fe​rreyra que: "Tratándose de una obligación de medios, el pro​fesional  no  necesita probar el caso fortuito pues le basta demostrar que no hubo culpa de su parte. Y ello no es la de​mostración de un hecho negativo sino algo distinto. Su prue​ba se satisface con acreditar la no culpa y ‚ésta consiste en haber obrado correctamente. Es decir que el médico demuestra la no culpa probando como  hizo  el  diagnóstico,  el  haber empleado conocimientos y técnicas  aceptables,  haber  sumi​nistrado  o  recetado la medicación correcta, haber hecho la operación   que  correspondía  y  como  correspondía,  haber controlado debidamente al  paciente,  etcétera.  Como  puede verse son todos hechos positivos de fácil prueba para el médico.  Lo  difícil  es que el paciente pruebe la ausencia de estos  hechos  porque así entonces estaríamos ante la prueba de hechos negativos. Frente a esta realidad cobra cuerpo  el concepto  de  las  cargas  probatorias dinámicas. Tampoco se trata ahora de hacer recaer todo sobre  el  profesional...”  

c Jorge Mosset Iturraspe: 

En realidad  y como acertadamente dice Jorge Mosset Iturraspe "el re​parto de la carga de la prueba, poniendo la demostración  de ciertos hechos a cargo del profesional y la de ciertos otros hechos a cargo del paciente, satisface imperativos de justi​cia  y  se  inscribe  en la búsqueda de la verdad real, como quehacer compartido por las partes de una controversia. Cada uno trata de convencer al juez sobre la verdad de lo que co​noce,  aprehendiendo  también lo relativo a la facilidad o a la dificultad de las pruebas" (Conf. "Prueba de la Culpa Médica”, Hammurabi 2da. ed. Ampliada. Pág. 147/148)

d Algunos antecedentes legislativos que pretendieron receptarla:

En  el Proyecto de Unificación de la Legislación Civil y Comercial de 1987,  en su art. 1625, inc. 2º, establecía: “En caso de controversias queda a cargo del profesional la prueba de haber obrado sin culpa en los términos del art. 514”.- 

El Proyecto de Reforma al Código Civil de 1993 establecía la aplicación de la teoría de las cargas probatorias dinámicas para la prueba de la culpa o de la diligencia; como así también lo hacía el Anteproyecto de Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires; con relación a la prueba del pago y de los factores de atribución.

El Proyecto de Reformas al Código Civil de 1998 la consagra expresamente; 

El Código General del Proceso Uruguayo atribuye al Tribunal la facultad de distribuir la carga de la prueba.

e) Breves reseña jurisprudencial en el orden nacional: 

La Cámara de Apelaciones Civil y Comercial de Junín se encuentra entre una de las precursoras en esta materia, al sostener que "No es posible que -quien está en inmejorable posición para esclarecer los hechos controvertidos- se ampare en una posición individualista, no colaborando con la indagación de la verdad, y luego pretenda sostener que es el actor quien deba cargar con el esclarecimiento preciso y minucioso de todo el andamiaje empresario: por ejemplo, pretender que el actor deba probar que el mecanismo de control de pulsos telefónicos no funciona correctamente" (8) 

  Es decir, la doctrina de las cargas probatorias dinámicas, cuyo antecedente lo hallamos en la doctrina de la pruebas leviores (9) -frecuentemente utilizada en los juicios de simulación y de filiación-, hoy se ha extendido al proceso de daños y entre otros se aplica: 

8) CApel. C.C. Junín, sent. del 17/2/92 "Crasso, Raúl v/Telefónica de Argentina SA" "JA" 1992-IV-669. 

(9) Doctrina que consiste en la facultad de los jueces de atemperar el rigorismo formal frente a casos de pruebas de hechos negativos de difícil producción

En un fallo de la Cámara Nacional Civil, Sala D, integrada en ese entonces por el magistrado, Dr. Alberto Bueres, resolvió: “...Estas razones que suponen graves irregularidades , son suficientes para generar una presunción judicial de culpa que imponía a los demandados la prueba de su falta culpa. Es más; el favor “probationis” o la teoría de las cargas dinámicas, ante el cúmulo de hechos, y, a todo evento, se inclina – más allá de todo elemento presuncial- por poner la carga de la prueba de la inculpabilidad sbore la parte que está en mejores condiciones de hacerlo, máxime que la historia clínica es harto deficiente y los demandados integran un grupo médico”.

CNCiv., Sala D, 24/5/90, in re “Calcaterra Rubén y otra c. Municipalidad de Buenos Aieres”. L.L. , ejemplar del 17/9/91, con comentario de Rubén Campagnucci de Casco, titulado Responsabilidad médica y responsabilidad colectiva.

La Sala D, de la misma Cámara D, recientemente, ha dicho: “...Es sabido que el derecho positivo argentino no ha recepcionado aún la opinión mayoritaria de la doctrina nacional de “lege ferenda” que entiende que la sola presencia de la infracción dañosa genera  una presunción de culpa que desplaza la  carga de la prueba hacia el demandado a efectos de que éste se encuentre en la necesidad de probar su no culpa o el caso fortuito; sin embargo, ello no es obstáculo para que en función del marco normativo que ofrece el Código procesal , se exija al profesional médico una amplia colaboración en la dilucidación de los hechos que hacen a la controversia . Ello es así pues, si un profesional alega que actuó de un modo diligente y pretende que el juez recepte tal criterio, deberá colaborar con el órgano aportando todos los elementos que prueben su no culpa, caso contrario, su conducta pasiva en este sentido constituiría una violación a elementales principios de buena fé, que el juez no podrá dejar de valorar al tiempo de dictar sentencia.”.-

CNCiv., Sala D, 12/5/92,  “S.J.E. C. ENTEL Y OTRO “E.D. ejemplar del 14/10/92, con nota de Susana Albanese, titulado Los derechos de las pacientes y la omisión médico-asistencial.-

“...Si se hace patente que hubo falta de diligencia en ciertos aspectos abstractos tales como la falta de información al paciente, historia clínica mal confeccionada, desatenciones respecto al asistido, etc. tales actitudes podrán habilitar al juez para extraer presunciones judiciales de culpa o bien para aplicar el criterio del favor probationes o la denominada teoría de las cargas dinámicas  poniendo a cargo del donante demandado la carga de probar su inculpabilidad.”

Trib. Coleg. Inst. Unica del Juicio Oral, N- 6, sent. 384, 21/12/92, en autos “B. G. C. Sanatorio R. S. Daños y perjuicios.  

e) Reseña en el DERECHO COMPARADO: Aplicación excepcional:

En un fallo dictado en la Villa de Madrid, a trece de Abril de mil novecientos noventa y nueve,  la Sala Primera del Tribunal Supremo, sostuvo, al resolver  el recurso de Casación contra la Sentencia dictada en grado de Apelación por la Sección Tercera de la Audiencia Provincial de Bilbao:

“...Por último, sería innecesario reproducir una serie de Sentencias de esta Sala en las que se confirma que en sede de responsabilidad médica -tanto contractual como en la extracontractual -la culpa así como relación de causalidad entre el daño o mal del paciente y la actuación médica ha de probarla el paciente, salvo las estadísticos se señala que tras la antes indicada sentencia de 10 de julio de 1943 que inició la repetida praxis de la inversión de la carga de la prueba para el perjudicado o victima, seguida entre otras por las de 10-5-82, 7-4-83, 10-7-85, 13-12-85, 31-1-86 y 19-2-87, se consagra la excepción a esa inversión y se unifica -el criterio de que tanto en la contractual como en la extracontractual esa carga incumbe al actor o paciente, entre otras muchas, en las siguientes: 13-7-1987, 12-7-1988 6-11-90, 7-2-90, 6-6-90, 8-10-92, 4-3-93, 23-3-93, 2-2-93, 15-2-93, 25-4-94, 29-3-94, 12-7-94, 14-11-94, 20-2-95, 16-2-95, 10-2-96, 8-4-96, 1-6-96, 23-9-96 25-7-96, 31-7-96, 10-12-96, 20-6-97, 10-11-97..."

2.- Teoría del resultado desproporcionado:

Esta teoría, impulsada por Tomas García Gonzalo, para quien:

"La existencia de un daño desproporcionado no basta por sí misma para que el profesional sanitario o la Administración incurra en responsabilidad patrimonial", ha expresado Tomás García Gonzalo, presidente de la Sección Cuarta de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional. El magistrado ha explicado que el resultado desproporcionado sí es un elemento muy relevante para valorar la prueba. 

"La doctrina del daño desproporcionado -se presume que hay negligencia médica, salvo que el facultativo pruebe lo contrario, cuando se produce a un paciente un daño que en situaciones normales no se habría producido- no es suficiente para imponer una condena por responsabilidad patrimonial", ha manifestado Tomás García Gonzalo, presidente de la Sección Cuarta de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional.


El jurista, que ha participado en el VIII Encuentro sobre Responsabilidad Sanitaria, organizado por Recoletos Conferencias y Diario Médico, con el patrocinio de Adeslas, ha explicado que "el daño desproporcionado no presupone una inversión de la carga de la prueba hacía el médico, sino que exigirá una mayor actividad probatoria por parte de la Administración, de modo que la incidencia de la desproporción tendrá cabida al valorar la prueba". En otras palabras, "el daño desproporcionado sería un elemento muy relevante a la hora de tasar los elementos probatorios". Esta tesis matiza el contenido de algunas sentencias de la Sala Civil del Supremo.

Delimitar conceptos


García Gonzalo ha subrayado que "no cabe identificar el riesgo típico con el resultado desproporcionado". En este sentido, el magistrado ha expresado su conformidad con el contenido del voto particular emitido en la sentencia del 31 de enero de 2003 (ver DM del 25-II-2003) cuando señala: "Si la técnica quirúrgica aplicada a un paciente fue correcta, si la intervención quirúrgica no dañó el nervio, si la lesión que se produjo es inherente al método empleado y los trastornos producidos no son descartables tras la operación, influyendo factores incluso psicológicos, la imputación del daño a un cirujano equivale a hacerle responsable de un riesgo típico, pese a demostrar que su intervención fue ajustada a la lex artis", ha señalado.



El presidente de la sección cuarta ha hecho hincapié en que "la inversión de la carga de la prueba por el daño desproporcionado no se acoge en las sentencias de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo ni de la Audiencia Nacional".



El magistrado se ha preguntado a partir de qué gravedad se considera desproporcionado un daño. A su juicio, "no hay una respuesta concreta, por lo que conviene hacer alguna reflexión". Por ejemplo, "el daño asumible sería el dimanante del propio tratamiento y el derivado de la naturaleza o situación del paciente. La desproporción existente entre el daño previsible y el resultado producido tiene que ser notoria, requiriendo normalmente una patología de base poco relevante con un resultado catastrófico".

3.- Reparto equitativo de la prueba: Mosset Iturraspe.

Para Jorge  Mosset Iturraspe, uno de los pensadores jurídicos más lúcidos y prolíferos que nos ha dado la doctrina nacional; en materia probatoria, o mejor dicho, de su valoración al resolver, debe efectuarse un reparto equitativo de ella , a los fines de posibilitar el arribo a la verdad real, y , en definitiva, posibilitar la solución justa.-

Entiende el maestro y amigo, que: "...Debe  re​partirse  la carga de la prueba, poniendo la demostración  de ciertos hechos a cargo del profesional, y la de ciertos otros hechos, a cargo del paciente; satisface imperativos de justi​cia  y  se  inscribe  en la búsqueda de la verdad real, como quehacer compartido por las partes de una controversia. Cada uno trata de convencer al juez sobre la verdad de lo que co​noce,  aprehendiendo  también lo relativo a la facilidad o a la dificultad de las pruebas" (Conf. "Prueba de la Culpa Médica”, Hammurabi 2da. ed. Ampliada. Pág. 147/148).-

4.- La regla res ipsa loquitur (las cosas hablan por sí mismas).

Para esta corriente, no probada la culpa médica, existirá responsabilidad en el galeno cuando el resultado dañoso no pueda explicarse de otra forma que habiendo existido aquella.  Es decir cuando el resultado no pueda ser una consecuencia razonable, de acuerdo al curso normal y ordinario de los acontecimientos.-

CNCiv, Sala D, 8/8/89, Fernández Ruso C. Hospital Ramos Mejía LL 1990-E-417 y JA 1990 –II-69. 

5.- Aplicación de los principios generales., asignando relevancia a las “presunciones legales”:

Para Alberto Bueres, uno de sus sostenedores más firmes en la materia, “...  el deber jurídico central asumido por el médico es de "actividad", incumbe al paciente la carga de demostrar la culpa de aquél. Dado que en tales obligaciones de actividad, cuya infracción genera responsabilidad subjetiva, el incumplimiento se conforma con la culpa, la demostración de ésta implica la del incumplimiento, al cual, prima facie, debe ir dirigida la prueba....”

Del concepto general reseñado, Bueres,  extrae las siguientes conclusiones, que pueden, fundadamente, sostener esta  corriente de interpretación, y permitir encontrar una solución justa al caso concreto; a saber:  

1. -
La prueba de la mera infracción estructural, o sea la causación del daño médico, no basta para deducir el elemento subjetivo, la culpa, aunque tal transgresión "al alterum non laedere" probo la antijuridicidad.

2. -
La distinción entre obligaciones de medios y de resultado tiene valor sustancial, pues sirve para individualizar el factor de atribución de responsabilidad: en las primeras, el criterio de imputación es la culpa; en las segundas, la responsabilidad es objetiva.

3. -
Las dificultades probatorias que debe sortear con frecuencia el paciente para acreditar la culpa del médico, determinan que deba conferirse a la prueba de presunciones un elevado valor. Por tanto, evidenciados por el paciente ciertos datos empíricos, el juez debe deducir la culpa médica no probada en forma directa. Así, corresponde considerar probada la culpa si el daño, según la experiencia común, no puede explicarse de otro modo que no sea por la culpa médica, a menos que el demandado aporte prueba eficaz para liberarse de responsabilidad.

4. -
Si la responsabilidad profesional se funda en la culpa, ésta debe ser, en principio, probada por el actor. Ello sin perjuicio de que el juez tenga en cuenta la importancia de las presunciones judiciales y del concepto de carga probatoria dinámica - cuya aplicación es excepcional- que hace recaer la carga de la prueba en cabeza de aquel que se encuentra en mejor situación para probar.

5. -
Para individualizar la culpa en que incurrió el médico, una vez analizada la conducta del deudor "en concreto" el juez debe imaginar un tipo "abstracto" de comparación: el profesional diligente, prudente, cuidadoso, medio, del ramo, esto es, de la categoría o clase en que pueda encasillarse la conducta del deudor.

6. -
La norma contenida en el art. 909, primera parte del Cód. Civil, quiere significar que las condiciones personales o subjetivas del deudor son irrelevantes, cuando las debilidades, torpeza, falta de formación técnica apropiada, etc., del médico lo sitúan por debajo del modelo abstracto exigible en grado mínimo. 

7. -
La teoría de las cargas probatorias dinámicas no puede aplicarse con criterio general e indiscriminado, sino residual. Por tanto, como constituye un apartamiento excepcional de las normas legales que establecen la distribución de la carga de la prueba, sólo funciona cuando la aplicación rígida o mecánica  de la ley conduce a resultados disvaliosos o inocuos.

5.-  Nuestra Opinión:

Hemos dicho al inicio de este capítulo, que el tema referido a “la carga probatoria” de la culpa médica, y los criterios para su valoración, es, sin lugar a dudas, unos de los campos jurídicos referidos a la responsabilidad Civil del Médico, que más dividen y preocupan a la doctrina y jurisprudencia. 

La preocupación pasa por llegar a la solución justa del caso concreto.

El análisis que realiza Alberto Bueres, en general, no deja espectros que puedan ser, fundadamente, atacados en cuanto a la valoración probatoria de la responsabilidad médica que debe formularse el magistrado al sentenciar. 

Podemos disentir respecto a, sí la actividad médica es siempre de medios, como opina Vázquez Ferrreyra, o, de medios y de resultado, como la doctrina mayoritaria. 

Como bien dice Mosset Iturraspe, “cuando alguien contrata un servicio médico, es porque espera obtener un resultado determinado”.

En el campo de la prueba de la culpa médica, generalmente la obtención de los elementos fácticos para el paciente, es de difícil producción;  otras tantas imposible.  

Llegar a la prueba concreta, firme, determinante e irrefutable de la negligencia profesional,  es una situación procesal que, en el común de los casos, no acontece. 

Como siempre señalamos, el Juez al fallar,  para condenar al profesional médico,   se apoya en pericias, o dictámenes  médicos que –aunque no obligan al juzgador – evidencian la negligencia incurrida; muchas otras tantas veces no afirman, ni niegan la negligencia médica. 

En conclusión: son los propios médicos,   los que informan al juzgador el error, descuido, o negligencia incurrida por su colega. Por ello, es frecuente, que lo intenten cubrir, desvirtuar, o suavizar la negligencia incurrida por su par. 

Será el Juez quién, a la luz del principio de la sana crítica, y de la aplicación de alguna, o varias de las teorías reseñadas, intente encontrar la solución al litigio. 

Es este el punto en el cual los juristas  centran la cuestión, para lograr  una adecuada valoración probatoria de la conducta médica; si se ha incurrido o no, en una negligencia; su alcance y extensión.-

El problema de la “prueba de la culpa médica” nace, y se centra, precisamente, cuando carecemos de la prueba concreta y determinante del obrar culposo. Obviamente, contando con material probatorio determinante de la negligencia, o el error incurrido por el profesional médico, las teorías reseñadas carecerán de sentido, y el Juez solamente deberá aplicar el derecho. La condena será indiscutible en este caso.

Ahora bien, cuando las probanzas arrimadas a la causa no son concordantes, y determinantes en uno u otro sentido, cuando existen partes oscuras o incompletas en las historias clínicas, cuando las pericias no contienen conclusiones idénticas o son disímiles, etc. es  cuando deberemos apelar a la aplicación de las distintas teorías esgrimidas o a esgrimirse, para intentar una solución justa. 

Entiendo que en el mix de las posiciones reseñadas, y especialmente las de  Mosset Iturraspe, y Bueres, podemos encontrar la solución justa a la problemática de la valoración probatoria. 

Entendemos que la gravitación del comportamiento procesal de las partes, y  las presunciones legales, a la hora de resolver,  jugarán  un rol determinante.  

 A falta de  pruebas que acrediten la diligencia profesional del médico, y, más aún, cuando la producida por él, no pueda acreditar, o explicar, razonablemente, la causación del daño médico; cuando se evidencien anomalías en las historias clínicas, o, peor aún, no sea posible obtenerlas; cuando exista  un comportamiento procesal inocuo por parte del profesional médico, etc.; es cuando las teorías reseñadas cobrarán fuerza y viabilidad a la hora de sentenciar. 

El médico, a cargo la atención clínica o quirúrgica de su paciente, tiene el pleno conocimiento de lo ocurrido, y cuenta  todos los elementos probatorios que la ciencia médica le provee para demostrar su obrar probo, diligente, prudente, del buen médico. Cuenta con el testimonio de sus colaboradores de quirófano, o interconsulta, con el respaldo de la historia clínica, (que deberá estar llevada en debida forma); con el consentimiento informado,( debidamente celebrado con el paciente o familiares directos);  con el aporte testimonial;  pericial e informativo, del resto de sus colegas, que deberán acreditar  la conducta diligente que ha tenido el profesional accionado. 

Sí el accionado no recurre a ninguno de estos medios de prueba, no debemos hablar de una inversión de la carga probatoria; simplemente, no se habrá probado, siquiera mínimamente, su obrar diligente; de allí la importancia de las presunciones legales. 

No caben dudas a nuestro criterio que, quién debe probar la “negligencia profesional” es el actor, debe esforzarse en tal sentido, de exponer los hechos con meridiana claridad, e intentar reunir los elementos fácticos que acrediten tales extremos; pero ello no significa que el médico deba aguardar cómoda y pacientemente que el actor “pruebe” su negligencia.  

El valor, a la hora de sentenciar, de las “presunciones legales” y de la aplicación residual del principio de la “carga dinámica de la prueba” cobrarán relevante importancia.-

Compartimos el pensamiento de Roberto Vázquez Ferreira en tal sentido: “...Como ya dijimos en materia de responsabilidad civil de los profesionales del arte de curar no existen presunciones legales –generales- de culpa. Esto significa que no existe una inversión general de  la carga de la prueba de la culpa  de los médicos, y por lo tanto la regla general es que el paciente le corresponde cumplir con ese imperativo  procesal: probar la culpa. Lo que sucede entonces es que ante lo difícil que resulta muchas veces lograr dicha prueba en forma fehaciente –en esa materia-, más que en ninguna otra, cobra valor la prueba de presunciones. Pero téngase en cuenta que la prueba de presunciones, no es más que un medio de prueba por el cual precisamente se acredita la negligencia profesional. Y además, tampoco significa que el paciente puede adoptar una posición más cómoda en la contienda, pues a él le corresponde probar todos los hechos indiciarios. Es el paciente quién debe entonces probar todos los hechos reveladores que luego formarán en el juez la convicción que lo lleve a tener por probada  -por presunción hominis- la culpa galénica. En definitiva, se trata de elaboraciones o herramientas jurídicas que facilitan en gran medida la prueba de la culpa, pero que en ningún caso , al menos por el momento, invierten la carga probatoria en forma absoluta...” .  Prueba de la Culpa Médica. Ed. Haburabí, 2 da. Edición.-

Por último, debemos concluir, que nos enrolamos en la idea de pensamiento de Jorge Moset Iturraspe y Alberto Bueres, en este tema: La culpa, en principio, debe ser probada por el paciente. Sin perjuicio de ello nos parece bien “repartir”, justa y equitativamente,  la carga probatoria, el paciente deberá probar lo suyo, y el médico, también: Ello, en el decir de Jorge Mosset Iturraspe,  “...satisface imperativos de justi​cia  y  se  inscribe  en la búsqueda de la verdad real, como quehacer compartido por las partes de una controversia. Cada uno trata de convencer al juez sobre la verdad de lo que co​noce,  aprehendiendo  también lo relativo a la facilidad o a la dificultad de las pruebas” . 

También comparto, y hago propia, la idea de pensamiento de Alberto Bueres, en el sentido que al sentenciar, para individualizar la culpa en que incurrió el médico, una vez analizada la conducta del deudor "en concreto" , el juez, debe imaginar un tipo  "abstracto" de comparación: del profesional diligente, prudente, cuidadoso, medio,  esto es, de la categoría  o clase en que pueda encasillarse la conducta del deudor.  De allí que sea de relevante importancia: 1) El análisis de las presunciones legales. 2) La conducta procesal y desgaste probatorio de las partes. 3) Por último,  la aplicación de la “carga dinámica de la prueba”, cuya aplicación  debe ser residual.-

----------------------------------------------------------------------------------------------

FALLOS COMENTADOS:

A continuación se transcriben algunos fallos, y comentarios a ellos, de la más distinguida doctrina nacional, que por su gravitación en las soluciones futuras considero necesarios transcribirlos.

1.- Procedencia de la acción indemnizatoria. Valor probatorio de las presunciones legales.-

94.688 - CNCiv., sala D, febrero 28-996 (*).- G., F.M. y otro c. Centro Médico Lacroze y otros.

2a Instancia. - Buenos Aires, febrero 28 de 1996.

¿Es ajustada a derecho la sentencia apelada?

El doctor Bueres dijo:

1. La sentencia definitiva dictada a fs. 543 a 550 estimó las pretensiones de la coactora F.M. G., dirigidas contra H. M. P., Centro Médico Lacroze, Sanatorio Colegiales y Obra Social de Empleados de Comercio y Actividades Civiles. En consecuencia, impuso a las personas física y jurídicas citadas, la obligación de pagar a la demandante la suma de $ 99.440, rectificada por aclaratoria de fs. 554, por medio de la cual se fijó en definitiva el monto resarcitorio en $ 89.40 0, con intereses y costas. Asimismo, hizo extensivo el deber resarcitorio a la empresa aseguradora "Siglo XXI Compañía de Seguros SA.", en los términos del art. 118 de la ley 17.418. Apelaron la actora, y los codemandados Sanatorio Colegiales, Obra Social de Empleados de Comercio y Actividades Civiles y H. M. P. La primera expresó agravios a fs. 644 a 668 vta. El Sanatorio Colegiales lo hizo a fs. 649 a 652, y la Obra Social a fs. 653 a 655 vta. La apelación interpuesta por el médico P. fue declarada desierta a fs. 658. Sólo la actora y el Sanatorio Colegiales contestaron los agravios, a fs. 666 a 674 y 659 a 665 respectivamente. También recurrió el fallo la aseguradora citada en garantía, y sostuvo sus impugnaciones a fs. 656 a 657.

II. a) Por razones de mejor método, y en atención a la esencia de los recursos, analizaré en primer lugar los agravios del Sanatorio Colegiales.

Impugna el decisorio la persona jurídica recurrente, puesto que dice que no hubo culpa del médico P. en la perforación uterina, y por cuanto estima que la falta de título de especialista del referido profesional no fue invocada por la actora, ni era obstáculo para que pudiera concretar el acto quirúrgico.

Acerca de la primera cuestión, tengo dicho de manera reiterada -y además es criterio de esta sala-, que en materia de responsabilidad médica, y a consecuencia de que el deber jurídico central asumido por el facultativo es por lo general de "actividad", en principio incumbe al paciente (pretensor) la carga de demostrar la culpa de aquél (demandado). Esta conclusión, hoy día parece estar afianzada en el derecho vigente, tras un fructífero debate doctrinal de más de tres lustros, puesto que en las aludidas obligaciones de actividad, cuya infracción genera responsabilidad subjetiva, el "incumplimiento", cuando menos en el plano "funcional", se conforma con la culpa, razón por la cual la demostración de ésta entraña tanto como hacer patente aquel incumplimiento - al cual "prima facie" debe ir dirigida la prueba- (Jordano Fraga, Francisco, "La responsabilidad contractual", Ed. Civitas, Madrid, 1987, p. 170 y siguientes).

No basta, pues, con revelar la mera infracción "estructural", o sea, la causación del daño médico, para deducir "sic et simpliciter" el elemento subjetivo (culpa), aunque tal transgresión al "alterum non laedere" provoque antijuridicidad, que es asunto diverso (véase mi opinión en "Responsabilidad contractual objetiva", JA, 1989-11-964, Cap. V, en especial comp. Starck, Boris, "Droit civil. Obligations. Contrat et quasi contrat. Régime Générale", Ed. Litec, Paris, 1986, PS. 340 a 342). A menos que la ley estableciera lo contrario, cosa que no sucede en el derecho positivo, sentando por la sola presencia del daño una presunción "relativa" de culpa que desplazase hacia el demandado la carga de probar su no culpa (o falta de culpa), o bien el caso fortuito. Esta última solución fue propiciada en el art. 1625, Parte 2a del Proyecto de Código Unico de 1987, y puede ser recomendable para una futura reforma legislativa, pero lo que importa ahora es la normativa actual. Vale decir, en síntesis, que éste es un tema de prueba del incumplimiento "funcional", el cual ante la falta de directivas en dirección diversa sigue el cauce natural por que transita la obligación de actividad. Es que, en verdad, la distinción entre las obligaciones de medios y de resultado tiene valor "sustancial", dado que sirve para individualizar el factor de atribución: en las primeras el criterio de imputación es la culpa, mientras que en las últimas la responsabilidad es objetiva. Hay, pues, un relativismo de la clasificación, bajo la óptica del derecho adjetivo (la supuesta diversidad de las categorías por razón de la prueba), pues una obligación de medios no muda su naturaleza según que el actor deba dar en juicio la culpa del demandado, o bien que éste, frente a la demostración del daño, tenga que liberarse mediante la prueba de su diligencia (cfr. mi opinión en "Responsabilidad civil de las clínicas y establecimientos médicos, Ps. 975 y 977, Ed. Abaco, Buenos Aires, 1981, y en "Aspectos generales de las responsabilidades profesionales", "Revista Jurídica Delta", No 3, abril 1994, PS. 13 a 17 ~ntre otros trabajos-; y Larroumet, Cristian, "Droit civil. Les obligations", t. III, p. 49 Ed. Económica, Paris, 1986, lére. Partie). Este es, a mi modo de ver las cosas, el pensamiento de René Demogue, extraído de una correcta lectura de su obra, la cual ha sido examinada comúnmente con superficialidad -o lisa y llanamente no examinada - por quienes difunden su "supuesta" teoffa (ver, por ejemplo, Demogue, René, "Traité des obligations en général", t. 1, "Sources des obligations", Ed. Libraire Arthur Rousseau, Paris, 1925, No 1236, PS. 540 y 541, y mi comentario en "Aspectos generales de las responsabilidades profesionales", cit., PS. 16, 17 y 23, y en "Responsabilidad contractual objetiva", cit., p. 975 y sigtes. , asimismo, Frossard, Joseph, "La distintion des obligations de moyens et des obligations de résultat", Ed. Libraire Générale de Droit et Jurisprudence, París, 1965, No 190,ps. 103y104).

No obstante lo expresado, las dificultades probatorias  que debe sortear con frecuencia el paciente (actor) para poner a las claras la culpa del médico, recondujeron a la doctrina a conferir un elevado valor, quizá como en ninguna otra materia, a las presunciones judiciales -"praesumptio hominis"- (me remito a lo que expuse en "Responsabilidad civil de las clínicas y establecimientos médicos", Ed. Abaco, Buenos Aires, 1981, Ps. 240 y 241, en "Responsabilidad civil de los médicos", Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1992, t. 1, PS. 82 y 85, y 325 a 327, y en el fallo que dicté como juez de primera instancia en el caso "Vega c. Sanatorio Aiberti", publicado en ED, 102-203 y sigtes.). Este criterio echó raíces en el derecho comparado a través de las teorías de la "res ipsa loquitur" o de la "circunstancial evidence" (Inglaterra, Canadá, Nueva Zelanda y Estados Unidos de América), de la "faute virtuelle" o de la presumption de faute" (Francia), de la "anscheineweis" (Aiemania), del "id quod plerumque accedit" (Italia), y de la "prima facie -o 'prueba por primera impresión"- (España). De tal suerte, evidenciados por el paciente ciertos datos empíricos, el juez ha de deducir la culpa galénica no probada de forma directa. En otras palabras, el magistrado tendrá por probada la culpa, cuando el daño, en su ocurrencia, y según la experiencia común, no pudiera explicarse de otro modo que no fuese el de la comisión de una culpa; a menos que el demandado diera una prueba eficaz para liberarse en sentido amplio: a) no culpa (que es pago), o b) causa ajena (que constituye el limite de responsabilidad) - sobre el tema, Jordano Fraga, Francisco, "Aspectos problemáticos de la responsabilidad contractual de los médicos", en "Revista General de Legislación y Jurisprudencia", enero 1985, Madrid, p. 75 y sigtes., Vázquez Ferreyra, Roberto Antonio, "Prueba de la culpa médica", Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1991, caps. IV y V, PS. 67 a 113, y mi opinion en Responsabilidad civil de los médicos", cit., ed. 1992, t. 1, p. 82 y sigtes., y en el fallo que dicté como magistrado de esta sala D, en la causa "Fernández Russo, M. c. Hospital José Ramos Mejía", 9/8/89, JA, 1990-11-73, y LA LEY, 1990-E, 414, con notas de Luis O. Andorno y Roberto A. Vázquez Ferreyra respectivamente-).

Claro está que en el fondo, y cuando menos desde la perspectiva de autorizada doctrina, la admisión de las presunciones "hominis" no importa derogar el régimen de la carga de la prueba en materia de culpa. Habrá que demostrar hechos que generen "indicios", para extraer de ellos la culpa de manera indirecta. A lo más, cabrá entender que existe un aligeramiento de la actividad probatoria, y una concesión a los jueces de posibilidades para apreciar las circunstancias implicadas sobre la base de equidad (Frossard, Joseph, "La distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat", cit., PS. 102 y 103).

En última instancia, el intérprete podrá recurrir a la teoría de "las cargas probatorias dinámicas, como se la dio en denominar, que es un recurso técnico aproximado al "favor probationes" de la doctrina española (ver: Cavanillas Mújica, Santiago, "La transformación de la responsabilidad civil en la jurisprudencia", Ed. Aranzadi, Pamplona, 1987, PS. 65 a 70). Pero quede sentado que la teoría de las "cargas probatorias dinámicas" no puede aplicarse con

carácter general e indiscriminado (es residual), cuando quepa. Las "Quintas Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal", Junín, Provincia de Buenos Aires, 1992, y el "Decimoséptimo Congreso Nacional de Derecho Procesal", Santiago del Estero, 1993, decidieron por unanimidad de sus miembros en ambos casos, que la susodicha teoffa constituye un apartamiento excepcional de las normas legales que establecen la distribución del "onus probandi" (v. gr. art. 377y concs., Cód. Procesal de la Nación). Sólo funcionará este recurso -se dijo-, cuando la aplicación mecánica o rígida de la ley conduzca a resultados disvaliosos o inicuos. En definitiva, el instituto debe utilizarse "in extremis". Así lo sostiene, por lo demás, el profesor Jorge W. Peyrano, verdadero divulgador de la teoría en la Argentina (ver: "Nuevos lineamientos de las cargas probatorias dinámicas", ED, 153-968; y "Aspectos procesales de la responsabilidad profesional", en "Las responsabilidades profesionales", Libro Homenaje al doctor Luis O. Andorno, Ed. Platense, La Plata, 1992, p. 266).

He señalado "ut supra" que estas ideas tienen consenso generalizado en la doctrina patria. Por cierto que desde finales de la década del 70, la estática concepción clásica que imponía la carga de la prueba en cabeza exclusiva del paciente (actor) y que liberaba al médico de toda actividad tendiente a esclarecer los hechos, se vio conmovida por posiciones extremas, las cuales propusieron ante la evidencia de la infracción dañosa, que fuese el médico el que tuviera que dar la prueba de su liberación. Más aún, en algunos casos se supuso que la falta de culpa no era suficiente para ello, y que sólo constituía medio "extintivo" y "exoneratorio" la revelación de una causa ajena (Mosset Iturraspe, Jorge, "Responsabilidad civil del médico", Ed. Astrea, Buenos Aires, 1979, p. 133, y sigtes., p. 139 y PS. 210 y 211. Comp. Lorenzetti, Ricardo L., "Responsabilidad civil de los médicos", Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1986, PS. 245 a 247 -en postura más moderada-). La profundización de los estudios en la materia determinó que los autores, de manera masiva, arribasen a un punto de equilibrio o de inflexión, revelador de un eclecticismo superador de los criterios situados en polos antagónicos. Por tanto, se afianzó y reiteró una fórmula en las "V Jornadas Rioplatenses de Derecho", San Isidro, Buenos Aires, 1989, "Cuartas Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil", San Juan, 1989; "Primeras Jornadas de Rosario sobre responsabilidad civil en el ejercicio de profesiones liberales", Rosario, Santa Fe, 1989; "III Jornadas de Derecho Civil y Comercial de La Pampa", Santa Rosa, La Pampa, 1991; "20 Congreso Internacional de Derecho de Daños", Buenos Aires, 1991; "las. Jornadas de 'Buena y Mala Praxis"', Colegio de Abogados de Lomas de Zamora, provincia de Buenos Aires, 1995. La aludida fórmula - que coincide con unas ponencias que presenté en los dos primeros eventos citados y en algunos posteriores- es la siguiente: "Cuando la responsabilidad profesional se funda en la culpa, ésta debe ser en principio probada por el actor, sin perjuicio de que el juez tenga en cuenta la importancia de las presunciones judiciales, y del concepto de carga probatoria dinámica, cuyo funcionamiento es excepcional, que hace recaer la carga de la prueba en cabeza de aquel que se encuentra en mejor situación para probar". Han apoyado con su firma el criterio en los diversos encuentros jurídicos mencionados, los doctores Atilio A. Mterini, Luis O. Andorno, Roberto M. López Cabana, Jorge Mosset Iturraspe, Roberto A. Vázquez Ferreyra, Aida Kemelmajer de Carlucci, Roberto H. Brebbia, Eduardo A. Zannoni, Gustavo Bossert, Carlos A. Parellada, Rubén Compagnucci de Caso, Enrique C. Banchio, Ramón D. Pizarro, Carlos G. Vallespinos, Félix A. Trigo Represas, Gabriel Stiglitz, Graciela Messina de Estrella Gutiérrez, José W. Tobias, Isidoro H. Goldenberg, Juan José Casiello, Jorge A. Zago, Angel Chávarri, Aníbal Piaggio, Dora Szafir, Beatriz Venturini - estas dos últimas profesoras uruguayas -, y otros distinguidos juristas. Va de suyo que he suscripto todos los despachos concordantes en los Congresos y Jornadas citados.

b)
El perito médico legista doctor Guillermo Rocha, designado de oficio, tras señalar que la actora contaba con treinta y nueve años de edad en el momento de producirse la infracción dañosa, expresa que el motivo de la asistencia quirúrgica originaria que ella necesitó fue la frustración de un embarazo, resultado de la cual se imponía realizar un legrado evacuador uterino para remover el huevo muerto. La situación de la demandante -F. G.- se complicó con un cuadro de abdomen quirúrgico, peritonitis difusa por perforaciones uterinas e ileal, problemas de sepsis e insuficiencia renal aguda. Al tiempo de la peritación - agosto de 199~ la actora presentaba esterilidad secundaria, síndrome de Asherman y obstrucciones tubáricas.

El experto, además, agregó varios datos fácticos significativos para deducir la culpa médica, cuyo detalle puntualizo en lo que sigue.

1)
La perforación uterina puede ser ocasionada con el histerómetro o la bujía, mas frecuentemente con la cucharilla, cuando no se provoca - por el médico- la dilatación apropiada del orificio interno del útero; o bien, en supuesto de omitirse las precauciones para precisar la posición y el tamaño de dicho órgano.

Al respecto, advierto yo por mi lado, que nada probaron los demandados en cuanto a que se habrían arbitrado los recaudos mencionados en el párrafo anterior a efectos de evitar los perjuicios.

2)
En todo curetaje, la perforación del útero nociva para la paciente obedece, en general, a una mala técnica en la manipulación del instrumento.

3)
El día que la enferma egresó del nosocomio, tras la intervención originaria -24 de abril de 1991-, padecía dolores abdominales, y de acuerdo con un hemograma que se le hizo el día anterior presentaba un cuadro de leucocitosis. Por tanto, el alta sanatorial fue incorrecta.

El dictamen pericial, no fue seriamente impugnado. La Obra Social -codemandada- sólo efectuó, por medio de sus representantes, unas reflexiones personales que, ni de lejos, conciernen a los puntos centrales sobre los que se expidió el experto. Es más, dicha parte desistió luego tácitamente de la posibilidad de impugnar la peritación.

c)
En cuanto al dictamen pericial presentado por el doctor Jorge E. Rodríguez, médico especializado en obstetricia y ginecología, de él extraigo las siguientes conclusiones.

1)
Las complicaciones que genera el raspado evacuador uterino están dadas por la perforación del útero, simple o complicada con la lesión a órganos abdominales. El índice de perforación es del 2.5 por mil -¡!-.

2)
El control post-operatorio no fue apropiado y el alta sanatorial no debió ser acordado en atención al estado de la enferma. Observo que en este punto hay concordancia entre la opinión del doctor Rodríguez y la del doctor Rocha.

Tampoco esta peritación fue impugnada, pues la codemandada O.S.E.C.A.C., empleó el mismo procedimiento inoficioso y estéril, que pusiera en práctica en relación con la peritación del doctor Rocha.

d)
Bajo otra luz, la propia consultora técnica de la demandada, admite que las causas más frecuentes de perforaciones uterinas obedecen a la técnica pobre, al empleo de excesiva fuerza, o "al apuro" (interpreto que lo de "apuro" no debe entenderse en el más puro idioma español, sino de forma figurada -como equivalente a "prisa" rapidez-, pues en el caso que me ocupa el médico P. no estaba en "aprieto", y en "urgencia", o sea en "apuro", o causa de una gravedad extrema de la paciente, por ejemplo).

e)
Finalmente, el facultativo que intervino a la actora -H. M. P.-, carecía de título habilitante para ejercer la especialidad, ya que sólo era entonces un médico que se encontraba haciendo la residencia en el Hospital Churruca (resp. posic. 2a, fs. 422).

Estimo que este hecho es de suyo generador de una presunción judicial en contra de P., según lo tiene dicho esta sala "in re": "Fernández Russo c. Hospital José Ramos Mejía", citado).

En verdad, el juez - para individualizar la culpa- una vez analizada la conducta "obrada" por el deudor "en concreto", imaginará un tipo "abstracto" de comparación, que será variable, fluido, flexible, etc., al tenor de las circunstancias del caso, y que ha de corresponderse con el modelo de la culpa leve - que es de ordinario "la culpa prestable "-: el profesional diligente, prudente, cuidadoso, medio, del ramo (o sea, el de la categoría o clase en la cual quepa encasillar la conducta del susodicho deudor) -arts. 512, 902 y 909, Cód. Civil-.

Y por una recta interpretación art. 909, parte 1a, en su conexión con la 2a parte de dicho texto y con el art. 902, es mi opinión que cuando el precepto desdeña el cálculo de las condiciones personales o subjetivas del agente, al margen de que con tal prescindencia se aluda a la mera configuración del acto voluntario (art. 897, Cód. Civil) - según pareciera surgir del art. 24 del Código de Prusia de 1794, fuente del art. 909 (Brebbia Roberto H., "Hechos y actos jurídicos", t. 1, PS. 185 y 186, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1979)-, lo cierto es que tal norma - art. 909, parte 1ª- no puede agotarse en esa función, sino que, amén de ello, quiere significar que las condiciones personales o subjetivas del deudor son irrelevantes, cuando la debilidad, torpeza, falta de formación técnica apropiada, etc., de dicho sujeto, lo sitúen por debajo del modelo abstracto exigible en grado mínimo (en la especie, el del médico especialista en ginecología medio - criterio de la culpa "levis"-), puesto que esas flaquezas o deficiencias no van determinar en absoluto la exclusión del aludido modelo (ver mis trabajos "La culpa profesional", en "Las responsabilidades profesionales". Libro Homenaje al doctor Luis O. Andorno, Ed. Platense, La Plata, 1992, Ps. 100 a 111, en especial, y "Aspectos generales de las responsabilidades profesionales", cit., Ps. 7 a 13). En otros términos: que el médico P. fuera un residente, no es obstante para que su conducta no se deba ponderar por el baremo imaginario del obrar de "los residentes", sino que ella debe ser confrontada con el obrar del facultativo especialista que debió actuar en la emergencia.

A la vista de lo expuesto, y dada la magnitud y anormalidad del daño, cuya ocurrencia no fue explicada de manera satisfactoria, concluyo que la culpa del médico P. quedó probada por presunciones judiciales (ante la ausencia de una contraprueba eficaz de descargo para liberar de sus deberes jurídicos a los demandados).

Por consecuencia, ni siquiera es necesario llegar a la aplicación del concepto de "carga probatoria dinámica", cuando menos si se lo capta en su sentido más estricto o genuino es decir, cuando más allá de toda presunción de culpa, una situación fáctica o técnica justifican por razones de justicia, en un caso concreto, la expansión lógica del "onus probandi" hacia los opositores-.

No se me escapa que la recurrente dice al expresar agravios que en la demanda no se adujo la falta de título habilitante del médico P. para operar, razón por la cual habría una violación de la defensa en juicio si en el fallo se invoca tal circunstancia, dado que la demandada no pudo probar que para hacer un legrado del citado P. tenía aptitudes suficientes. Pero estimo que estos argumentos son inaceptables. Por de pronto, no puede haber nunca violación del derecho de defensa cuando fue P. el que confesó al absolver posiciones que era residente. Este hecho revelado por el facultativo coadyuva a conformar la culpa y puede ser mentado a tales fines en virtud del "principio de adquisición procesal". Es indudable que P. operó por cuenta propia como si fuese especialista pero no debió operar. Efectivamente, el art. 15 de la ley 22.127 - referida al "Sistema Nacional de Residencias de la Salud"-, establece que el residente es un graduado cuyo título universitario tiene una antiguedad no superior a cinco años. A su vez, el art. 14 refiere que los residentes recibirán instrucción en los establecimientos habilitados, por profesionales que los capacitarán y supervisarán en forma "personal" en aquellos actos que progresivamente y de acuerdo con el aprendizaje se encomienden a los aludidos residentes. Es decir que éstos no tienen experiencia y van a aprender. Dependen de un profesional que les enseñe y que los controla, para que, en definitiva, puedan completar un programa que les permita concursar -con el beneficio de un puntaje adicional- en los establecimientos asistenciales que menciona el art. 18 de la ley de la materia. Es cierto que el instructor puede encomendar la realización de algunos actos al residente cuya entidad va a estar en relación con el aprendizaje adquirido en el desarrollo del programa (art. 16, ley citada). Pero P. o las personas jurídicas que responden por sus hechos, no probaron que el primero estuviese controlado por un instructor -por el contrario, de las pruebas surge que el instructor estaba en el Hospital Churruca-; ni que el legrado que se le practicó a la actora pudiera ser efectuado por un residente bajo control del médico especialista autorizado. Y es evidente que estas pruebas eran de rigor aunque los hechos puntuales no hubieran sido mencionados en la demanda, ya que P. y sus empleadores conocían la inidoneidad del médico para operar por sí solo, y debían conocer inexcusablemente la transgresión del marco legal (arg. arts. 20 y 923, Cód. Civil). Por lo demás, una persona que concurre a intervenirse quirúrgicamente en la clínica de una obra social, pretende que el acto sea ejecutado por un médico especialista y no por un residente. La operación por un profesional sin la experiencia y capacitación debida importa un atentado a la buena fe lealtad o probidad que debe presidir esta relación -a mi criterio contractual- (art. 1198, párr. 10, Cód. Civil). Y en todo caso, si el paciente se somete por su voluntad a un acto médico proveniente de un residente, en el marco del art. 16 de la ley 22.127, ello descuenta que hay un instructor de por medio que autoriza el susodicho acto y, que, en todo caso, lo controla -comprometiendo incluso su propia responsabilidad como expresa el art. 16 citado, en concordancia con el art. 17, apart. e)-.

1) Se agravia la recurrente Sanatorio Colegiales debido a que la a quo admitió el reclamo de daño moral, aduciendo que la actora experimentó una experiencia desorganizante para su psiquismo al estar internada en terapia intensiva; y, además, debido a que ésta padece un sufrimiento psíquico a causa de su incapacidad para procrear, su amenorrea y sus problemas para mantener relaciones sexuales.

Como dije en reiteradas ocasiones, el daño moral es la lesión a un interés espiritual que provoca alteraciones desfavorables en las capacidades de sentir, de querer y de entender (ver mi trabajo "El daño moral y su conexión con las lesiones a la estética, a la psiquis, a la vida de relación y a la persona en general", Revista de Derecho Privado y Comunitario, t. 1, Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 237y sigtes.). A partir de ahí, observo que la magistrado de grado fijó por esta partida de perjuicios la suma de $ 50.000, que comprenden, a más de las circunstancias nocivas mencionadas en el párrafo anterior, el sufrimiento que supuso para la actora el tener que someterse a dos operaciones delicadas ya un tratamiento de diálisis -como consecuencia del legrado incorrectamente practicado-. Sobre estas cuestiones valoradas en el fallo recurrido nada dice la apelante.

En cuanto a que estar en terapia intensiva genera un impacto psíquico, con trasunto en el espíritu -agrego yo-, estimo que el perjuicio moral en tal caso es presunto. Y la      demandada nada probó para desvirtuar esa verdad "interina". Pero aparte de ello, y por sobre ello, el perito siquiatra designado de oficio -Jorge R. Rosso-, da por cierto el hecho a fs. 344 vta. El dictamen pericial fue impugnado por el codemandado H. M. P. sin el auxilio de consultor técnico: pero tal impugnación carece por completo de seriedad científica, puesto que sólo contiene unas breves discrepancias personales y dogmáticas en relación con las conclusiones del experto. Por lo demás, éste contestó la impugnación a fs. 486 a 87, con argumentos científicos sólidos que concurren a persuadirme acerca del indiscutible valor probatorio de la peritación.

Acerca de que la actora sufrió (o sufre) un menoscabo psíquico a raíz de su incapacidad para procrear, su amenorrea y su conflictiva para consumar el acto sexual - situaciones éstas que también minoran "intereses" espirituales -, ello surge de la peritación psicológica llevada a cabo por la licenciada Susana B. Risso. El dictamen fue impugnado por el médico P., mediante una argumentación de similar tenor a la que utilizara para objetar la peritación psiquiátrica, o sea, sin fundamentación científica de ninguna naturaleza. Y también fue impugnado por la recurrente Sanatorio Colegiales, a base de afirmaciones no avaladas por un consultor técnico, que sólo conforman discrepancias científicas con los dichos de la perito, quien a fs. 486 a 487 dio suficientes explicaciones con respecto a las cuestiones puestas en crisis.

De todas maneras, estimo que dentro de esta parcela del daño moral causado a la actora, no debe ubicarse la "incapacidad para procrear", dado que el menoscabo queda incluido en otra faceta del daño moral, que es la de la "esterilidad" ("mfra" apart. g).

No obstante, conceptúo que las consecuencias de la lesión a los intereses del espíritu, analizadas por la a quo en la partida nominada "daño moral" (consid. VIII, apart. lo), aunque se suprima la "incapacidad para procrear", justifican el establecimiento de la suma de $ 50.000 en beneficio de la actora. La exclusión de la "incapacidad para procrear" de esta partida de daños, y el mantenimiento del monto de $ 50.000, no exceden el marco del recurso (esto es, que no existe en modo alguno una suerte de "reformatio in peius"), dado que a todo evento la parte actora apeló por baja la cantidad asignada al daño moral.

g) La codemandada Sanatorio Colegiales se agravia por cuanto la sentencia de primera instancia reconoce a la actora un resarcimiento por "esterilidad". Y aduce que ésta (la esterilidad) no está en relación de causa a efecto con el hecho quirúrgico del médico P.

En torno de este asunto, la peritación médica del doctor Rocha, destaca que F.M. G. tiene una esterilidad secundaria, y que por tal razón su incapacidad para concebir reviste carácter permanente. Además, el experto puntualiza que la actora vio interrumpido el ciclo menstrual a consecuencia del legrado, y que presenta un cuadro de amenorrea secundaria y esterilidad, que, vuelve a reiterar, derivan del "infortunio".

El perito médico doctor Rodríguez, expresa que la víctima no puede concebir por obstrucción tubárica bilateral, medial del lado izquierdo y distal del lado derecho. Y que presenta sinequias que le impiden concebir. Las sinequias ocasionan la cesación del ciclo menstrual. La amenorrea secundaria - agrega el experto- no obedece al climaterio o menopausia fisiológica. Ello es consecuencia del "infortunio".

Está claro que el nexo causal ante el hecho del médico y el daño cuya existencia analizo está probado. La esterilidad, en el caso, por el menoscabo psíquico que engendra en la actora y aun al margen de él, importa un aspecto puntual del daño moral, ya que el aludido menoscabo - puramente naturalístico - repercute en el caso en la vulneración de "intereses» espirituales. Cabe señalar que la suma de $20.000 establecidos por la a quo es razonable, ya que computó el conocimiento y las circunstancias preexistentes, a saber: la actora tenía tres hijos nacidos con cesáreas (los tres). Luego no era aconsejable - tal vez- que tuviera más hijos, máxime que a la fecha de la infracción dañosa contaba con treinta y nueve años. Pero que ello no fuera aconsejable, no quiere significar que la proyección espiritual de la víctima no se conmueva por el solo hecho de la esterilidad y, que, en cualquier caso, y asumiendo los riesgos de la situación descripta, la actora no pudiera decidir tener más hijos como parte del ejercicio del libre desarrollo de su personalidad.

h) La apelante critica el decisorio recurrido ya que en él se fijan gastos para afrontar un tratamiento psicológico como parte de la reparación. Y sostiene que ellos no fueron solicitados por la pretensora.

Estimo que no asiste razón alguna a la impugnante, pues la actora aduce en la demanda que sufrió un "daño síquico» ("rectius» una lesión síquica). Y también alude a los aspectos económicos que fluyen de dicho menoscabo (tratamiento psiquiátrico o psicológico). Por tanto, el agravio debe rechazarse sin que sea menester asentar mayores fundamentos.

III. La Obra Social codemandada solicita que se distribuyan "las culpas» en las que incurrió cada parte perdidosa, no ya para esgrimir dicha situación frente al beneficiario de la indemnización, sino para determinar la medida de las responsabilidades con miras a una eventual acción de regreso.

Entiendo que el médico, la clínica y la Obra Social, tienen una responsabilidad íntegra frente a la actora de naturaleza contractual. El primero responde por su culpa, y las dos personas jurídicas por cuanto asumen unas obligaciones tácitas de seguridad objetivas - doct. art. 504.Código Civil- (ver: Vázquez Ferreyra  Roberto A. "La obligación de seguridad en la responsabilidad civil y ley de contrato de trabajo»  Ed. Vélez Sarfield Rosario 1988 PS. 157 y 158; Bustamante Mesina Jorge "Responsabilidad civil de los médicos en el ejercicio de su profesión» LA LEY 1976-C 68 y mi obra "Responsabilidad civil de los médicos» cit. ED.1992. tI p. 372 y sgtes. -cap. V-).

Ahora bien, las obligaciones que pesan sobre los tres sujetos de derecho mencionados –médico, sanatorio y obra social- son indistintas o concurrentes, puesto que hay unidad de acreedor, pluralidad de deudores, unidad de objeto y diversidad de causas fuentes.

Estimo que en este fallo no cabe ir más allá de la catalogación de los deberes de los sujetos demandados, puesto que aunque el tema de la fijación de las "culpas» -según expresión de la apelante - fue insinuado en la contestación de demanda, lo cierto es que no se sustanció ni formó parte de la relación circunstancial en debate. De ahí que no pueda en este juicio interpretarse cuál es el alcance y la medida de los reclamos en atención al "título» que cada codemandado ostenta, ni las cuestiones doctrinales que en punto a ello presenta esta categoría de obligaciones de sujeto múltiple no regulada en el Código Civil. Una solución en contrario atentaría contra el principio de la defensa en juicio, puesto que, prácticamente, soslayaría toda actuación procesal cognoscitiva para transformarse en un simple y esquemático proceso de ejecución.

La citada en garantía se agravia por cuanto reputa excesivos los montos fijados por la juez para satisfacer el "daño moral» -genérico- y el "daño moral» por "esterilidad». Por las razones ya expresadas las cantidades de $ 50.000 y $ 20.000 que respectivamente contemplan los referidos componentes del daño resarcible son ajustadas a derecho.

Pero amén de ello, la apelante sólo efectúa algunas imprecisas consideraciones doctrinales y manifiesta unas discrepancias vacías de contenido con el criterio de la sentenciante, que en manera alguna alcanzan para configurar una crítica concreta y razonada de la decisión recurrida (arts. 265 y 266  Cód. Procesal).

b) También la empresa aseguradora impugna la concesión de una indemnización para afrontar los gastos que demandará a la pretensora un tratamiento psicológico.

El agravio es insostenible. El menoscabo psíquico no queda sumergido en el daño moral, ya que tal lesión puede repercutir en intereses espirituales - contemplados por la a quo en los rubros "daño moral" y "esterilidad" (como especie independiente del daño moral) -, y también en intereses de tipo económico - como son los que tienen por efecto un tratamiento psicológico o psiquiátrico -. Además, la reparación de este perjuicio fue correctamente solicitada en la demanda en contra de lo que afirma la recurrente- ("supra" consid. II, apart. h, de esta sentencia de alzada).

Finalmente, la actora se agravia debido a que entiende que el daño moral que le fue reconocido es insuficiente.

Creo que la apelante no lleva razón alguna. Para sustentar su impugnación al fallo, narra las vicisitudes padecidas luego del legrado mal hecho, las cuales fueron debidamente aprehendidas por la sentenciante.

Luego aduce la "índole del hecho generador" para graduar el monto. Sobre el particular, estimo que esta ambigua expresión insertada en el art. 522, no puede oscurecer lo que constituye pauta esencial para graduar el daño moral, enfocado con un sentido exclusivamente reparador: la gravedad objetiva de tal daño. Y también esto fue contemplado en fallo recurrido -y creo que se contempla en esta sentencia -. En rigor, la opinión doctrinal dominante piensa que la "índole del hecho generador" concierne a la relación de causa a efecto, ponderada por el rasero de las "consecuencias" que surgen de los arts. 520 y 521 del Cód. Civil.

Las normas de ética y las de la ley 17.132, no guardan relación con el daño, al igual que el art. 512 del Cód. Civil que define la culpa.

En cuanto a que el daño moral tiene un sentido "ejemplar", estimo que esta tesis hoy día no se sostiene. He defendido desde siempre -y es criterio invariable de la sala- que este perjuicio tiene naturaleza resarcitoria y que cumple una función "satisfactiva" para la víctima.

Por lo demás, la tesis de la sanción ejemplar, lejos de bonificar a la actora, sin duda que la perjudicaría, pues de aplicársela en sus formulaciones más depuradas, sólo califica el reconocimiento del daño moral que vendría a asumir en el caso puntual mencionado el carácter de "agravio moral"-, en supuesto de dolo. Y el médico P. responde por culpa -insusceptible de grados, pues no encuadra en ninguna excepción normativa -, y las dos personas jurídicas que deben dar respuesta de modo "concurrente" poseen unas auténticas responsabilidades objetivas.

Vista así la cuestión, la sentencia apelada no debe ser modificada.

b) También se agravia la pretensora pues estima que la indemnización por "esterilidad" es exigua.

Por de pronto, adelanto que para fijar esta partida resarcitoria no se ha ponderado el rendimiento" de la actora, sino el trascendido que tuvo en el espíritu su frustración de ser madre en un futuro; vale decir, de realizar su proyecto existencial en el plano apuntado.

Claro está que para determinar el "quantum debeatur", no puede soslayarse que no es igual la situación de una joven de veinte o de veinte y pocos años que aun no tiene hijos, con la de una mujer de treinta y nueve años, que tiene tres hijos nacidos por medio de tres operaciones cesáreas. El tener en cuenta dicha circunstancia - como acertadamente lo hace la sentenciante -, no importa valorar "el desgaste reproductivo" de la actora, sino que supone el atenerse a una realidad: la mayor o menor posibilidad cierta de ejercer, en uso de una libertad inatacable, el derecho de tener más hijos. Todo lo demás es dialéctica vacía de contenido, que no justifica la modificación del monto de $ 20.000 precisado en primera instancia.

c) Asimismo, la demandante se queja porque considera que la cantidad de $ 19.440 es baja en relación con el perjuicio sufrido.

La perito sicóloga designada en autos recomienda para la recurrente un tratamiento "psicoanalítico", y el perito siquiatra, también elegido de oficio, estima que la aludida recurrente necesita "sicoterapia de orientación psicoanalítica". Quiere decir que la actora necesita un tratamiento psicológico, y no un tratamiento de esta índole y, además, un tratamiento psiquiátrico. En ambas peritaciones se advierten diversidades en tomo a la frecuencia de las sesiones periódicas a la que tendrá que concurrir la actora. Pero ante la discordancia, no superada en el juicio por la propia impugnante -a cuyo cargo estaba la prueba del daño -, no puede ahora ser discutida con seriedad la actitud de la juez en cuanto estableció la cantidad de $ 19.440 sobre la base de un promedio y la impronta de equidad.

Por lo demás, la apelante pretende que se incluyan los gastos de asistencia psicológica de su hija y de todo el grupo familiar, asunto que está fuera de la litis. Uno de los requisitos del daño resarcible es su carácter "personal", es decir, que haya sido padecido por quien lo reclama, sea como damnificado directo, bien como damnificado indirecto ("par ricochet").

d) Dice la actora que las cifras que conforman el total de la condenación, no sólo que no serían "resarcitorias" sino que no contemplan el "carácter punitivo" que deberían contener. Y a seguido se menciona algún precedente judicial del derecho de los Estados Unidos de América - contenido en cierto periódico -.

Parecería que la impugnación va dirigida al hecho de que no se habrían tenido en cuenta los llamados, en ciertos sistemas jurídicos del "common law", daños punitivos ("exemplary damages" o "punitive damages").

Para desechar de cuajo el agravio - que configura un sin sentido -, diré lo siguiente: 1) En el derecho nacional carecen de existencia los llamados "daños punitivos". Por tanto, estimo que una demanda que los pretenda es "improponible". 2) La actora no incluyó con nitidez en su demanda semejante pretensión - más allá de lo dicho en el punto 1)-. 3) El caso contemplado en esta sentencia, difícilmente encajaría en los supuestos, por demás difusos, de "exemplary damages". 4) "De lege ferenda" la doctrina más autorizada rechaza la idea de incorporar la categoría que me ocupa, o piensa que sólo deberían contemplarse algunos perjuicios puntuales o, en fin, que las hipótesis de enriquecimientos incausados que exceden la cuantía del daño afrontado por el dañante, tendrían que ser combatidas por medio de instituciones civiles o penales distintas de los "daños punitivos" (sobre el tema: Pizarro, Ramón Daniel, "Derecho de daños Parte 2a)", Homenaje al profesor Félix A. Trigo Represas, Ed. La Rocca, Buenos Aires, 1993; Vázquez Ferreyra, Roberto A., "Responsabilidad por daños -Elementos-", Ed. Depalma, Buenos Aires, 1993, PS. 191 y 192; Alterini, Atilio A. Ameal, Oscar J. López Cabana, Roberto M., "Curso de obligaciones", Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 1995, p. 258; Kemelmajer de Carlucci, Aída, "¿Conviene la introducción de los llamados daños punitivos en el derecho argentino].", Anticipo de Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, Año XxxVII, Segunda Epoca, na 31; Bustamante Alsina, Jorge, "Los llamados daños punitivos son extraños a nuestro sistema de responsabilidad civil", LA LEY, 1994-B, 860 y siguientes. Para el derecho angloamericano, ver: Page Keeton, W., "Proser and Keeton on Torts", Ed. West Publishing Co, Fifth Edition, St. Paul, Minnesota, 1984, p. 9 y siguientes).

Por estas consideraciones y las concordantes de la bien fundada sentencia de primera instancia, propongo que se confirme dicho decisorio en todas sus partes. Asimismo, se hace saber a las partes que la responsabilidad de los demandados es indistinta o concurrente, y que a sus efectos se tendrán en cuenta las directivas sentadas en el consid. III. Las costas de alzada serán soportadas por los referidos demandados (art. 68, Cód. Procesal).

Los doctores Mercante y Martínez Alvarez, por análogas razones a las aducidas por el doctor Bueres, votaron en el mismo sentido a la cuestión propuesta.

2.-Rechazo de la acción indemnizatoria. Agravamiento de los riesgos por el paciente.-

98.648 - CNCiv., sala K, octubre 5-998 (*). - C. T. de A., A. 1. c. Baini, Eduardo O. y otros.

2~ Instancia. - Buenos Aires, octubre 5 de 1998. El doctor Moreno Hue yo dijo:

Contra la sentencia definitiva de fs. 1901/1917 que sólo hace lugar a la demanda contra uno de los facultativos demandados (el doctor Baini), así como a la Corporación Médica Gral. San Martín S.A. y la desestima contra los demás accionados, apelan el 

Doctor Baini, su Cía. de Seguros citada en garantía y también la Corporación Médica General San Martín S.A., quienes vuelcan sus quejas en las Memorias de fs. 2028/2034  (el doctor Baini); fs. 2036/2041 (la Cía. Aseguradora) y fs. 2049/2051 la Corporación Médica, contestados por la parte actora en el escrito de fs. 2053/64.

Considero probados los siguientes hechos: l) Que la actora C. de A. es afiliada al Instituto de Obra Social del Personal Bancario, y que en este carácter resultó internada en el Consultorio Médico Gral. San Martín entre el día 4 de julio y 10 de julio del año 1990, a raíz de un proceso de cáncer de mama; 2) Que tal como surge del oficio contestado por el Banco Central de Buenos Aires de fs. 1308 la actora prestó servicios en la Institución desde el 26/5/953 hasta el 30/11/991, en calidad de 20 Jefe del grupo Ropa, Pieles y Alfombras en la Gerencia de Crédito Prendario Social, con la Jerarquía de Jefe de Departamento de 1. Se informa también que con fecha 30/1/91 le fue acordado a la actora el beneficio de jubilación por invalidez por el Instituto de Previsión Social. Se aclaró en el mismo informe que desde el 21/3/990 y hasta el momento de su egreso, la actora se halló en disponibilidad por aplicación del dec. nacional 435/90; 3) Que tal como surge del oficio contestado a fs. 1428/9 del Instituto Municipal de Previsión Social, la actora T. de C. se encuentra registrada como beneficiaria de ese Instituyo bajo el N0 89.129, habiéndosele otorgado el beneficio de la jubilación por invalidez desde el 1/12/991, fecha inicial del pago del beneficio, según consta en el Acto del Honorable Directorio de ese Organismo; 4) Que con fecha 4 de julio del año 1990 la actora fue intervenida de un proceso de cáncer de mama izquierda en la Corporación de Médicos Gral. San Martín (prestadora de asistencia médica al Instituto de Servicios Sociales del Personal Bancario, resultando el codemandado 

Doctor Roberto Cerdeiro el médico oncólogo responsable de dicha internación y también está acreditado en autos  e incluso reconocido expresamente en los escritos liminares de demanda y contestaciones de demanda obrantes a fs. 40/52; fs. 108/113 (la de la Corporación Médica Gral. San Martín), fs. 212 (del Doctor Baini) y fs. 355/364  (1a del Doctor Cerdeiro)  y previa información documentada de la actora y aceptación de esta última y con plena información acerca de las ventajas e inconvenientes que el acto revestía se resolvió y practicó el proceso de reconstrucción mamaria del pecho operado de la actora con la correspondiente colocación de un expansor con válvula incorporada, intervención que quedó a cargo del aquí codemandado y médico plástico Eduardo Baini. También está probado, incluso con prueba de confesión, que una vez colocado el expansor, en el pecho de la actora, éste debió ser infiltrado de manera reiterada para su llenado con suero fisiológico, para lo cual el Doctor Baini debió recurrir al servicio de Radiología de la Corporación de Médicos Codemandado, a los efectos de detectar con precisión el lugar de colocación de la válvula instalada en el expansor de la actora, para proceder a la aludida infiltración del aparato, proceso que más tarde continuó en el consultorio particular del Doctor Baini hasta principios del mes de diciembre del año 1990 (día 11), en que Baini practicó la última infiltración a la actora en el referido expansor (conf. prueba de posiciones del codemandado Baini a fs. 1445/1446, y sus respuestas afirmativas a las posiciones 1 al 3 del pliego agregado a fs. 1439/1440, así como también a las posiciones, 20, 22, 24, 25, 26, 27, 47 y 48 del precitado pliego; prueba de absolución de posiciones del representante legal de la Corporación Médica de Gral. San Martin S.A. a fs. 1446/47 y sus respuestas afirmativas a las posiciones 1~, 41 y 42 de dicho pliego. También hago referencia a la prueba de absolución de posiciones de la actora y sus respuestas afirmativas a las posiciones 20, 20, 40, 50, 90, 12, 13, 15 y 16 del pliego de fs. 1450, respuesta afirmativa a la posición 30 del pliego de fs. 1452 y respuestas afirmativas de la actora a las posiciones 10, 20, 30, 40, 50, 60, 70, 80, 12, 14 a 20 del pliego obrante a fs. 1451; 50) Está también acreditado debidamente que, después de la intervención del co-demandado Doctor Baini y ya en el mes de febrero del año 1991, la actora fue nuevamente atendida por el Doctor Ferrero, de la Clínica Bancaria, como consecuencia de un proceso de infección del expansor, comprobándose orificios pustularios por donde emanaba pus. Se comprueba allí que el expansor tenía contenido purulento, razón por la cual se practica una nueva intervención a la actora, extrayéndosele el expansor infectado y procediendo a la conveniente higienización de la herida, incluso con provisión de antibióticos (conf.: Informe escrito del Doctor Alberto B. Ferrero a fs. 1342 de la historia clínica agregada, declaración testimonial del Doctor Alberto Ferrero, a fs. 1455). De esta declaración surgen hechos interesantes - como luego se verá- a saber: a) Que la infección detectada en el expansor de la actora era localizada y no general; b) Que con posterioridad a la extracción del expansor se puede llegar a reconstruir la mama; c) Que el proceso de reconstrucción mamaria hecho en forma inmediata a la extracción del cáncer es un procedimiento universalmente aplicado y comentado favorablemente por la literatura médica existente y que además en medicina no existe una sola técnica; d) Que no se puede determinar con precisión cuál es la causa de la infección del expansor, pudiendo provenir de distintas circunstancias a saber: contaminación intraoperatoria, contaminación por extensión del extensor, secundario de un foco séptico extra operatorio, contaminación secundaria por dehiscencia de sutura; e) Finalmente, que el proceso de reconstrucción mamaria puede ser continuado después de la infección del expansor con el simple expediente de colocar un nuevo expansor o con otras técnicas de colgajos miocutáneos; 60) Está plenamente comprobado con las historias clínicas glosadas a la causa y con las conclusiones claras y categóricas del perito médico designado de oficio (Doctor Jorge R. Patane en su pericia de fs. 1685/1695 y ampliación de fs. 1719/1723) que la última infiltración colocada a la actora es de fecha 11 de diciembre del año 1990, siendo a posteriori controlada los días 21 y 26 de diciembre del año 1990 por el Doctor Baini (médico plástico de la actora), quien la encontró normal y con buena evolución. No está en cambio acreditado en manera alguna, como lo señala el perito médico, que se hubiera detectado la infección del expansor el 26/12/990, afirmando el experto que esta expresión unilateral de la actora no está corroborada ni en la historia clínica glosada por ella misma a la causa ni por los protocolos quirúrgicos acompañados; 70) También está probado con la pericia contable de fs. 1337 que la actora es afiliada al Instituto de Servicios Sociales Bancarios y que la Corporación Médica de Gral. San Martín está vinculada a dicho Organismo a través de la Federación de Clínicas de Buenos Aires. También está acreditado, por la pericia contable y también por las posiciones del co-demandado Cerdeiro, que la Corporación de Médicos de San Martín percibió los gastos de internación de la actora desde el 4 hasta el 10 de julio/990 que el Doctor Cerdeiro pertenece al "staff' del equipo médico de la Corporación demandada y que es, además, accionista de la mencionada Corporación; 80) Con la declaración testimonial de fs. 1561 del Doctor Raúl A. Ramos, se acredita que éste es el facultativo al que debió recurrir la actora durante sus vacaciones en el mes de enero del año 1991, por así haberlo ordenado el doctor Baini, y también está acreditado que la actora no lo visitó ni dio señal alguna de su existencia durante el precitado periodo, a tal punto que manifestó de entrada no conocer ni haber visto nunca a la actora; 90) Con la pericia psiquiátrica de fs. 1583/1585 queda acreditado que la actora no muestra alteraciones de su estado emocional y tampoco consecuencias de cuadros depresivos. Es una personalidad de base de tipo hipomaníaca, con fuertes componentes defensivos de tipo evitativos (negación) y paranoides (tendencia a proyectar en otros la responsabilidad sobre sucesos penosos de su vida). Practicada una valoración psiquiátrica de la depresión mediante la escala de Hamilton  o sea la prueba del test psicológico- el puntaje obtenido fue de 6 puntos, lo que la ubica como ausencia de depresión. La personalidad hipomaníaca de la actora no es de carácter orgánico sino que son estructurales, carecen de temporalidad (han estado siempre) con una tendencia a acentuarse con el paso del tiempo y la sumación de episodios (respuesta del perito al punto D) del cuestionario). Luego, al contestar el punto E) señala el perito que "con frecuencia sus conflictos psicológicos se ven proyectados a su cuerpo, donde la reparación o solución aparece como más alcanzable por ser más concreta, pudiéndose afirmar que proyecta en su cuerpo sus conflictos psicológicos". La experta, al contestar la impugnación de la parte actora ratifica sus conclusiones, y añade al carácter de la actora, su actitud beligerante, pero no para defender su vida, sino reflejada en el aspecto legal (la actora tiene varios juicios pendientes). Escuchemos al perito: "Por lo legal está descuidando otra batalla, y es la batalla por la vida. Cuando una persona tiene que luchar por su vida (no hay que olvidarse que la actora tiene cáncer) hay que ver dónde pone el acento. La experiencia clínica indica que cuando alguien se enferma, y sobre todo de gravedad, la fuerza, la energía no sobra, y hay que saber muy bien administrarla. También es sabido que los procesos legales como los juicios, y sobre todo al ser muy largos, generan una situación de 'stress' crónico que en nada ayudan a la recuperación de un canceroso, más bien la dificultan". "La actora, además de cáncer, tiene una diabetes que no trata, una obesidad que no trata, su aspecto es de alguien mayor a la edad que realmente tiene y da una impresión de abandono, que según refiere es de mucho antes de enfermar".

Estos son, a mi criterio, los hechos probados de la causa que, sumados a las conclusiones del perito médico a la que más tarde aludiré -y que por cierto resultan decisivas- son aptos y conducentes para una correcta solución del diferendo.

El juez de grado, en su estudiada sentencia de fs. 1901/1917, rechaza la acción deducida contra el médico oncólogo aquí demandado, Doctor Cerdeiro (y también contra su Cía. aseguradora citada en garantía) interpretando (a mi criterio de manera inobjetable) de acuerdo con la extensa pericia médica del Doctor Patané (fs. 1685/1694 y su ampliación de fs. 1719/1723) que la intervención de extirpación de mama izquierda de la actora practicada por aquél resultó totalmente exitosa, a tal punto que el cáncer resultó controlado y no hay rastro alguno de recidiva cancerígena en la actora. No quiero abundar en consideraciones sobre este aspecto de la sentencia, ampliamente tratadas por el a quo con profusión de citas puntuales de la pericia del Doctor Patané -a las cuales "brevitatis causa" me remit~ ratificadas además por el resto de las probanzas acumuladas a este voluminoso expediente, ya merituadas en la primera parte de este voto. ~ como por lo demás la parte actora consintió el fallo de grado, no considero oportuno abundar sobre este aspecto del litigio, que considero definitivamente concluida.

Distinta es la situación del codemandado Doctor Baini, que fue el cirujano plástico que se ocupó del proceso de reconstrucción mamaria y quien tuvo a su cargo la colocación de un expansor tisular en el pecho de la actora, para dar forma a la mama operada por el Doctor Cerdeiro. Está probado que el expansor fue colocado inmediatamente después de la mastectomía practicada por ~ oncólogo (o sea el 4 de julio del año 1990) sin inconveniente alguno y que a posteriori, en repetidas oportunidades sea en la "Corporación Médica San Martin S.A.", sea en el consultorio particular del Doctor Baini, la actora fue sometida a un proceso de infiltración de suero fisiológico a los efectos del llenado del expansor, la última de las cuales se llevó a cabo con fecha 11 de diciembre del año 1990, siempre por intermedio del propio Doctor Baini. Todo este proceso de infiltración del expansor se llevó a cabo sin inconveniente alguno y sin que acaeciera signo alguno de infección del expansor, pese a las dos revisaciones y controles realizadas a la actora con fecha 21 y 26 de diciembre del año 1990 (todos con intervención del Doctor Baini). Si bien es cierto que la infección del expansor existió, ello ocurrió recién en el mes de febrero de 1991, o sea 60 días después de la última revisación practicada por el Doctor Baini el 26 de diciembre/990 estando probado en autos que dicha infección fue 
tratada con éxito en el Policlínico Bancario y con otro profesional, el Doctor Ferraro, que procedió a la extracción del expansor infectado, limpieza de la herida y tratamiento con antibióticos. Tales los hechos comprobados de la causa, ya mentados en la primera parte de este mismo voto y reseñados también con lujo de detalles y amplios fundamentos, en
la pericia médica y ulterior ampliación del informe del Doctor Patané, por cierto que fundamentales para la suerte del litigio. También está acreditado en la pericia médica,
que de acuerdo a las constancias de la historia clínica agregada al expediente, al 26 de
diciembre del año 1990, fecha de la última revisación de la actora por el Doctor Baini, esta no presentaba rasgo ni signo alguno de infección en el expansor colocado, pese a haber transcurrido un período de 15 días entre la fecha de la última infiltración de la actora (11/12/990) y la mencionada revisación del 26/12/990. Pese a todo lo expuesto, el
a quo considera que se ha configurado la responsabilidad civil del Doctor Baini, en los
términos de los arts. 512, 1109 y 1113 del Cód. Civil fundando su aserto, entre otros, en
el párrafo siguiente inserto a fs. 1915 del fallo: "De ninguna manera la infección y posterior extracción del expansor limita la continuación de la reconstrucción mamaria, donde debe considerarse lo señalado a fs. 1722 en el sentido de que no existe en autos elementos que permitan determinar la relación causa-efecto que produjo la infección, donde no existen elementos que permitan afirmar la causa ni el momento de origen de la infección, pero es claro que el especialista a quien se le debe exigir mayores conocimientos y por ello apreciación de la responsabilidad pudo haber detectado la infección, sospechando de ella". Con este anodino argumento, sumado a la circunstancia también consignada en el fallo apelado de que también Baini debió haber aportado prueba de su parte tendiente a demostrar que la infección pudo producirse igual pese a haber agotado aquél todos los recursos que la medicina pone a su cargo (cosa que no hizo) el a quo condena al doctor Baini y también a la Corporación Médica General San Martin S.A. a abonar a la actora, en concepto de resarcimiento de daños, la cantidad $ 12.500 con más los intereses y las costas del juicio.

El pronunciamiento provoca la apelación del Doctor Baini, de la Corporación Médica y de la Cía. Aseguradora del codemandado Doctor Baini, que en sus memoriales de fs. 2028/33, fs. 1036/2040 y fs. 2049/51 se alzan contra la decisión. Toda vez que las quejas de los tres codemandados coinciden en afirmar la irresponsabilidad del Doctor Baini del punto de vista médico legal, las trataré en conjunto, aunque, desde ya lo adelanto, aquellas habrán a mi criterio de prosperar, si mi opinión fuera compartida.

Sin perjuicio de valorar como corresponde el esfuerzo desplegado por el juez de grado en la elaboración del fallo, con acopio de citas de doctrina y jurisprudencia, juzgo que hay cierta actitud contradictoria en la actitud del sentenciante, una suerte de inconsecuencia entre los antecedentes y los consecuentes que el propio juzgador cita en sus considerandos, circunstancia ésta que determina que algunas de sus conclusiones -y muy especialmente las que giran en torno a la conducta profesional del doctor Baini  no se compadezcan ni resulten una derivación razonada de las circunstancias probadas de la causa. Me explicaré: Coincido ante todo con la opinión del juez de grado en cuanto afirma que la responsabilidad profesional del médico frente a su paciente es de tipo contractual y que además se trata de obligaciones de medio y no de resultado, en el sentido de que el facultativo no puede comprometer un resultado exitoso a su intervención, sino tan sólo aportar toda su ciencia y experiencia profesional en la consecución de ese resultado, como tantas veces se ha dicho, en esta misma sala K. También coincido con el fallo en cuanto a que la carga de la prueba de la culpa del galeno está a cargo del actor que la invoca, culpa que se encuentra insita en los amplios términos del art. 512 y 902 del Cód. Civil (confr.: JA, 964-V-61 de la Cám. Civil Cap. Federal; Aguiar Díaz, "Tratado de la responsabilidad civil", t. 1, p. 314; LA LEY, 91-80; JA, 1958-ffi-587; JA, 1964-W-28 1; Mazeaud-Tunc, "Traité..." N0 508; JA, 1997-11-404 de la CFed. San Martin sala 10; Bueres, "Responsabilidad Civil de los Médicos", Buenos Aires, 1979, p. 130; Bustamante Alsina, "Teoría general de la Responsabilidad Civil", Buenos Aires, 1973, p. 80; LA LEY, 1997-E, 796 de la CNCiv. sala F; Alsina Atienza, Dalmiro A., "La carga de la prueba en la responsabilidad del médico- Obligaciones de medio y de resultado", JA, 1958-ffi-599; Martínez Ruiz, Roberto, "Obligaciones de medio y de resultado", LA LEY, 90-756/760; Busso, "Código Civil anotado", t. ffi, p. 289, N0 96/71, LA LEY, 1981-D, 136; 1976-C, 63; 115-124; ED, 72-525; JA, 1994-W-501, de la CNCiv. sala A; JA, 1994-IV-681 de la CNFed. Civil y Com., sala 30, del 24/6/994; JA, 1994-ffi-567 de la SC Buenos Aires; JA, 1994-11-130 de la CNFed. Civil y Com., sala 30, del 24/9/93, entre otros muchos casos). Siendo ello así, y en base a estos mismos presupuestos, correspondía al actor la prueba concreta de la culpa o negligencia del Doctor Baini y/o de su conducta omisiva y además, la prueba cierta e inequívoca de la relación de causalidad ("imputatio facti") entre la conducta desplegada por el citado facultativo y los daños causados a la actora y es aquí precisamente donde radica mi desencuentro con el razonamiento seguido por el juzgador de grado. En primer lugar, y como bien razonan los quejosos en las memorias en estudio, no es humanamente admisible atribuir al médico facultades adivinatorias y futurísticas obligándolo a "sospechar o prever" por anticipado determinadas circunstancias fácticas - en el caso concreto una infección- que no existía ni por asomo en la última visita y control hecha a la actora el 26 de diciembre del año 1990, máxime cuando habían pasado más de 60 días entre el último control del Doctor Baini el 26/12/90 y la aparición de la infección operada por el Doctor Ferraro en el Policlínico Bancario el 26/2/991. Y además de lo expuesto, tampoco está probada la relación de causalidad entre la infección del expansor producida en febrero/99 1 y la intervención quirúrgica practicada por el Doctor Baini el 4 de julio del año 1990, que según la pericia médica del Doctor Patané pudo obedecer a muy distintas razones, muchas de ellas ajenas por completo a la intervención del cirujano actuante. He aquí las conclusiones del perito médico: A) "La infección motivo de autos es en realidad solamente un accidente en un complicado proceso quirúrgico de reconstrucción mamaria, que no determina ningún impedimento para llevar a buen término el resultado deseado que es la restitución del volumen mamario en el hemitórax mastectomizado" (fs. 1691, respuesta del perito al punto 11 del cuestionario); B) La infección del expansor puede obedecer a más de una causal, siendo una de ellas el propio autodaño de la paciente, al usar ropas o corpiños inadecuados para la dolencia; C) "¿Si la historia clínica, indica alguna anormalidad, falla, negligencia o mala práctica por parte del Doctor Baini?" Ninguna, en opinión de este perito médico (respuesta dada a fs. 1691 vta.). Es importante la conclusión del perito médico a fs. 1722 cuando dice: "No existen en autos elementos que permitan determinar la relación causa-efecto que produjo la causa ni el momento de origen de la infección motivo de estos autos" (respuesta al punto XXVffi) y también agrega el perito médico a fs. 1722 vta. que en el supuesto hipotético (por cierto que no probado) de que la infección del expansor hubiera obedecido a una causa directamente vinculada con la intervención o con el proceso de infiltración  o llenado del expansor-dicha infección se hubiera exteriorizado entre las 24 horas y los 4 días subsiguientes al acto, cosa que evidentemente en el caso no ocurrió, toda vez que entre la fecha de la última inñltmción de la actora por el DoctorBani (el 11/12/90) y aquella en que se operó en el Policlínico Bancario (26/2/991) transcurrió un extenso plazo de 66 días, circunstancia que aventa la posibilidad de una inspección post-operatoria o intra-hospitalaria, como bien señala el perito médico en su fundado informe, de cuyas conclusiones -por cierto que también recogidas por el juez de grado- no hallo mérito para apartarme. No probada en consecuencia ni la culpa médica del Doctor Baini en los términos del art. 512 del Cód. Civil y tampoco acreditada la relación causa efecto entre la infección del expansor y la intervención del Doctor Baini, ni probado tampoco que dicha infección hubiera sido una consecuencia inmediata" a la actuación de este facultativo, interpretando por ella la que acostumbra suceder, según el curso ordinario y natural de las cosas" como lo dispone el art. 901 del Cód. Civil (en su relación con el art. 520 del mismo ordenamiento) juzgo que la responsabilidad civil que el fallo apelado adjudica al Doctor Baini carece de apoyatura jurídica y debe ser revocado en cuanto ha sido materia de agravio por los aquí demandados.

Más aún, y para cerrar el discurso, juzgo que en el caso, ha sido la propia actora quien incurrió en abandono del tratamiento, rompiendo así la cadena causal, razón por la cual sólo a ella y a su propia actitud negligente y remisa deben ser atribuidas las consecuencias de la infección sufrida (art. 1111, Cód. Civil). En efecto, está plenamente probado que, con posterioridad al último contralor médico de la paciente realizado el 26/12/990 por el Doctor Baini, este informó a la actora que, toda vez que él tomaba vacaciones en el mes de enero del año 1991, en el supuesto de presentar algún inconveniente con el expansor, visitara al doctor Ramos, del Hospital Zubizarreta, a quien había designado reemplazante suyo para atender a sus pacientes en dicho periodo vacacional. Sin embargo, está acreditado, que la actora desoyó el consejo del Doctor Baini, no concurrió a visitar al Doctor Ramos en enero/91 (tal como surge de su declaración testimonial de fs. 1561 en la que afirma no conocer a la actora) y recién se presentó en el mes de febrero/99 1 al Policlínico Bancario para hacerse atender por otro profesional, por cierto que no indicado por el Doctor Baini. Enseña Mosset Iturraspe que en muchos supuestos de responsabilidad médica el evento dañoso puede ser el resultado de la conducta conjunta -por acción u omisión- del ofensor y de la víctima o más específicamente, de concurrencia de culpa, cuando algunas conductas desplegadas por el propio paciente poseen aptitud como para constituirse en causa generadora del daño, a veces como la única y excluyente, u otras concurriendo a la producción del perjuicio o por último agravando sus consecuencias. "Es que -agrega el citado jun.sconsult~~ también aparecen los matices en los grados de imputación del obrar de víctima y agente. El obrar del médico puede concurrir con la ignorancia del paciente o bien con su propia culpa, o por último con su querer causarse un daño. Interesa poner de resalto, desde ya, que las culpas concurrentes que son causas autónomas del daño, permiten llegar a una moderación de la responsabilidad civil sin perjuicio de la necesaria indagación acerca de la gravedad de estas culpas y de la medida en que una y otra han concurrido a la producción del evento dañoso (Mosset Iturraspe, Jorge, "Responsabilidad civil del médico", PS. 66 y 67, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1979). En el caso dado, la conducta del paciente en el sentido de hacer caso omiso de la indicación del Doctor Baini y abandonar así el tratamiento por parte de la actora, tiene virtualidad suficiente, por si sola, para excusar cualquier tipo de eventual responsabilidad civil por parte del galeno (confr. Fallos registrados, LA LEY, 91-80; JA, 1964-V-61; ED, 77-248 de la CNCiv. Sala E del 9/12/977). A la misma conclusión llego si comparo la conducta seguida en la emergencia por el Doctor Baini con la que se debe ponderar conforme a un modelo de diligencia que permita determinar la previsibilidad exigible. Se trata entonces de considerar qué es lo que hubiera hecho un médico de la especialidad del imputado, en circunstancias similares y tomando en cuenta la condición especial del agente (art. 909, Cód. Civil). Comparada pues la actuación del aquí demandado con el patrón imaginario y abstracto del modelo del buen profesional prudente y diligente y teniendo en cuanta el lugar, la especialidad, el tiempo histórico y sociológico de la prestación, como circunstancias genéricas del tiempo en que se actúa y la clase a que pertenece el galeno, considero y juzgo que la intervención de este modelo de patrón galénico en el caso no hubiera alterado la conclusión porque su misión hubiera consistido, una vez realizado el control del 26/12/990 y próximo al período vacacional del mes de enero, en indicar al paciente el nombre y dirección del profesional que habría de reemplazarlo como hizo el Doctor Baini- de modo que ni aún en este caso hipotético e imaginario podría imputarse responsabilidad civil al médico actuante (confr. Mosset Iturraspe, "Responsabilidad civil del médico", Astrea, Buenos Aires, 1985, p. 222; Bueres, Alberto, "Responsabilidad civil de los médicos", p. 2106 y sigtes., Abaco, Buenos Aires, 1979; Félix A. Trigo Represas, "Responsabilidad civil de los profesionales", p. 85 y sigtes., Astrea, 1978, y Alterini Atilio A., y Ameal Oscar J. y López Cabana, Roberto M., "Curso de Obligaciones", 1975-I-p. 45, Abeledo Perrot, Buenos Aires). Toda vez que, en el caso, juzgo que no se ha demostrado culpa alguna en el proceder de los facultativos intervinientes en las operaciones quirúrgicas a que la actora fue sometida como consecuencia de su dolencia (cáncer de mama) juzgo también que debe revocarse el fallo apelado en cuanto condena a la Clínica Médica, es decir, la Corporación Médica General San Martín S.A. Si bien es exacto que la responsabilidad de las clínicas y sanatorios y establecimientos asistenciales por los daños sufridos por los pacientes es de tipo objetivo y directo y descansa en la violación de una obligación de seguridad generada por aplicación del art. 504 del Cód. Civil (confr. Bueres, Alberto, "Responsabilidad civil de las clínicas y establecimientos médicos", p. 26 y sigtes.; Mazeaud-Tunc, "Tratado Teórico y Práctico de la responsabilidad civil, delictual y contractual", Ed. Ajea, Buenos Aires, año 1977, t. 1. vol. 1, p. 188; Bustamante Alsina Jorge, "Teoría general de la responsabilidad civil", Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1987, N0 1374, p. 451; Vázquez Ferreyra R., "La obligación de seguridad en el Derecho Civil y ley del contrato de trabajo", Ed. Vélez Sársfield, Rosario, año 1988, ps. 157 y 158; fallos publicados en ED, 103-271, LA LEY, 1976-C, 63; ED, 77-249; JA, 1983-II-677 y JA, 1978-11-64, entre otros muchos), y no es menos cierto que para que resulte aplicable y procedente la obligación accesoria de garantía de la clínica o sanatorio es condición "sine qua non" demostrar la existencia de culpa médica en la actuación del profesional frente al paciente, a la luz de los arts. 512, 902, 909 y concs. del Cód. Civil. No acreditada la culpa del galeno, la responsabilidad accesoria de la clínica no procede y debe ser desestimada la pretensión deducida. Como bien señala Luis O. Andorno, en su trabajo: "Responsabilidad Civil Médica - Deber de los facultativos - Valor de las presunciones Judiciales - Responsabilidad de las clínicas y establecimientos médicos" (en JA, 1990-11-73 y sigtes.): "Se trata -la de las clínicas- de una obligación de seguridad por la asistencia galénica, consistente en una verdadera obligación de medios, pues como toda prestación médica no se garantiza un resultado. El establecimiento asistencial sólo se compromete en la misma medida que lo hace el médico. De esta manera, el enfermo estará constreñido a probar la culpa del médico ~omo ha ocurrido en el presente caso- con el fin de patentizar la transgresión de la obligación de seguridad en la responsabilidad civil y ley del contrato de trabajo. Se trata por ende de una obligación accesoria a cargo de tales entes...". Debe en consecuencia progresar el agravio articulado por la Corporación Médica de General San Martín S.A. a fs. 2050/51 de su memoria. Y en consecuencia revocarse también el fallo apelado, rechazándose la demanda contra el citado nosocomio.

Por las razones expuestas, expido mi voto en el sentido de revocar el fallo apelado en cuanto hace lugar a la demanda contra los codemandados Doctor Baini y la Corporación Médica de General San Martín S.A., y confirmarla en cuanto desestima la acción también contra los otros codemandados. Como consecuencia de ello, deberá rechazarse la demanda en todas sus partes. La complejidad fáctico jurídica del tema planteado, ausencia de Fallos Plenarios ilustrativos sobre el tema de la responsabilidad médica, por cierto que en plena elaboración, y la jurisprudencia vacilante y contradictoria que se advierte en distintos aspectos del tema en tratamiento, en especial en cuanto a la relevancia de la prueba de presunciones, aplicación del principio de las pruebas dinámicas para merituar la conducta del profesional, etc., hacen que me incline por la distribución de las costas en el orden causado, tanto en primera como en segunda instancia (art. 68 párr. 20, Cód. Procesal). Así lo voto.

El doctor Degiorgis por razones análogas adhiere al voto precedente.

Y visto lo deliberado y conclusiones establecidas en el acuerdo transcripto precedentemente, por mayoría de votos el tribunal decide: Revocar el fallo recurrido en cuanto hace lugar a la demanda contra los codemandados Doctor Baini y la Corporación Médica de General San Martín S.A., y confirmar el mismo en cuanto desestima la acción también contra los otros codemandados. Como consecuencia de ello, se rechaza la demanda en todas sus partes. La complejidad fáctico jurídico del tema planteado, ausencia de Fallos Plenarios ilustrativos sobre el tema de la responsabilidad médica, por cierto que en plena elaboración, y la jurisprudencia vacilante y contradictoria que se advierte en distintos aspectos del tema en tratamiento, en especial en cuanto a la relevancia de la prueba de presunciones, aplicación del principio de las pruebas dinámicas para mentar la conducta del profesional, etc., hacen que me incline por la distribución de las costas en el orden causado, tanto en primera como en segunda instancias (art. 68 párr. 20, Cód. Procesal).

Se deja constancia que la doctora Estévez Brasa no firma la presente por hallarse en uso de licencia (art. 109, Reglamento para la Justicia Nacional). - Julio R. Moreno Hueyo.

- Carlos R. Degiorgis.

3.- PRUEBA PERICIAL MÉDICA - PRESCRIPCIONES-VALORACION.

La situación de superioridad procesal que poseen los profesionales en razón de sus conocimientos técnicos y de las circunstancias que rodean el tratamiento o la intervención quirúrgica, confiere alto relieve a las presunciones judiciales (presuntio hominis), tal vez en dimensión mayor que en otras materias. De tal suerte, evidenciados por el paciente ciertos datos empíricos, el juez ha de deducir la culpa galénica no probada de modo directo. 

En supuestos de responsabilidad subjetiva del profesional médico, la culpa debe ser acreditada por el actor; en tal caso, para tener por configurada la culpa son de singular importancia las presunciones judiciales.

SALA Nº 4 DE LA CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL Resistencia.-

Tipo de fallo: Sentencia

23-4- 1996,

Juez: DENOGENS, MARIA D. (Sin disidencia)

CARATULA: Cartolano de García, por sí y por su hijo menor D.M.G. c/ Ferreyra Jorge Rubén y/o Hospital Pedi trico, Dr. Avelino Castelán y/o Provincia del Chaco y/o quien resulte responsable s/ Indemnización Daños y Perjuicios

MAG. VOTANTES: Denogens, María D. - Alonso Marta I.

Chaco

Civil

DAÑOS Y PERJUICIOS - RESPONSABILIDAD PROFESIONAL. MEDICO - PRUEBA DEL DAÑO.

En el caso obsta a la pretensión resarcitoria del actor la ausencia de la demostración del elemento esencial de la responsabilidad, el daño, prueba que se encontraba en cabeza del reclamante. Es cierto que el moderno derecho ha superado la antigua noción de culpa (aunque no sea descartado), poniendo el acento en el daño (lo que se refleja en acepciones como, daño injusto, derecho de daños, era del daño, etc.). También es cierto que en esta obligación llamada de medios, no cualquier medio cancela la responsabilidad de los médicos, siendo menester que los suministrados resulten pertinentes para la obtención del resultado adecuado, es decir que los actos realizados por el profesional sean cumplidos del modo debido, con el nivel científico que el cliente tiene derecho a esperar. 

Asiste razón al recurrente en punto a la carga probatoria dinámica propiciada en general por Jorge Peyrano, que tiene tal vez uno de sus campos más amplios en los juicios de responsabilidad profesional.

SALA Nº 4 DE LA CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL Resistencia.-

Tipo de fallo: Sentencia

10-5- 1994,

Juez: DENOGENS, MARIA DELFINA (Sin disidencia)

CARATULA: Gómez, Roberto c/ Policlínico San Fernando S.R.L. y/o Ricardo César Mayol y/o quien resulte responsable s/ Daños y Perjuicios

MAG. VOTANTES: Denogens, María Delfina-Alonso de Martina, Marta Inés

Entre Ríos

CAUSA: 24

FECHA: 3-3-95

TIPO DE FALLO: SENTENCIA

TRIBUNAL Y SALA: Cámara - Sala Civil y Comercial - Concepción del Uruguay

MAGISTRADOS: AHUMADA - COOK - SACCO

ACTOR: NAN DE SILVA FRANCISCA

DEMANDADO: SUPERIOR GOBIERNO DE LA PROVINCIA DE E. RIOS

OBJETO: SUMARIO

MATERIA: Civil y comercial

TEMA: DAÑOS Y PERJUICIOS - RESPONSABILIDAD MEDICA. DAÑOS Y PERJUICIOS - CAUSADOS CON O POR LAS COSAS. DAÑOS Y PERJUICIOS - ESTABLECIMIENTOS ASISTENCIALES

La actora de 90 años, demandó por daños materiales y morales porque hallándose internada por una operación de cadera, al practicársele una radiografía, cayó el aparato de rayos sobre su pierna, fracturándole tibia y peroné. Por principio, la responsabilidad médico-asistencial comprometida en la especie resulta de naturaleza típicamente contractual, siéndole inaplicable el artículo 1113 del Código Civil.- En situaciones como la de autos -daño causado por la intervención activa de una cosa en el acto de cumplir la prestación contractual- la diferencia entre responsabilidad contractual y aquiliana se desdibuja si se tiene en cuenta que en ambos casos la responsabilidad es objetiva. El nosocomio prestador del servicio médico contrae, además de la obligación galénica pura -de medios-, un deber de conducta secundario tácito de seguridad o garantía -de resultado- por el cual -artículos 504, 511, 512, 902 y 1198 Código citado mediante- puede entenderse que cada parte ha confiado en que el cuidado y previsión de la otra le pondría al resguardo de daños que pudiera causarle a su persona o bienes la ejecución del contrato en lo que concierne a la intervención activa de cosas de su propiedad o guarda.- Si bien desde antiguo se ha venido sosteniendo que en materia civil no cabe confundir, acumular ni optar en las bien diferenciadas esferas de responsabilidad contractual y aquiliana, puede hoy más la unidad conglobante del sistema jurídico-indemnizatorio frente a la violación de una norma -ilicitud: el incumplimiento contractual lo es -sea ésta legal o convencional, porque no constituye en ambos casos mas que una misma consagración legal del principio constitucional de "alterum non laedere". La estrecha similitud del factor atributivo de responsabilidad -imputabilidad- no desdibuja las diferencias que se mantienen entre ambas esferas de responsabilidad, en algunos de sus restantes elementos, particularmente en la extensión del daño y relación de causalidad (artículos 520/522, 902/904, 1069, 1078, 1083, 1109 Código Civil) que adquieren significación en autos y en los plazos de extinción de la acción por prescripción.
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4.-  Responsabilidad directa - Responsabilidad del mé​dico - obligación de medios:

Es imputable a los médicos demandados el ha​ber prescindido de una vía generadora de menos riesgo para la vida de la parturienta y del recién nacido, toda vez que no se adoptaron todas las medidas apropiadas que podrían haber sido uti​lizadas conforme a las circunstancias de las per​sonas, del tiempo y del lugar, sin que esto signi​fique que el parto sea una obligación de resulta​do, sino de medios.


14.582 - CNFed. Civil y Com., sala 1, noviembre 12-

998 (*) - E O. E. y otro c. loma y otros.

(~)
Citas legales del fallo núm. 14.582: ley 22.269 lAdía, XL-C, 2541); dec.-ley 5413/58 lAdía, XXXII-C, 3981).

El doctor Pérez Delgado dijo:

1. El 10 de abril de 1994, la actora dio a luz al niño l.S.A., con un peso de 5,250 kg., en un parto que presentó dificultades, pues quedó trabado de hom​bros y en las maniobras realizadas para lograr su reacomodamiento el niño padeció la fractura del an​tebrazo izquierdo. y parálisis del plexo braquial dere​cho, mientras que la madre sufrió un desgarro vulvo​perineal.

La actora atribuyó a las demandadas la responsa​bilidad por los daños irreversibles ocasionados y sos​tuvo, en lo esencial, que las lesiones se pudieron haber evitado sien lugar del parto vaginal se la hubie​ra sometido a una cesárea, práctica ésta que era acon​sejable frente a sus antecedentes que registraban dos partos anteriores, con dificultades debidas al elevado peso de los recién nacidos.

En su pronunciamiento de fs. 997/1002, el juez Carbone desestimó la demanda. Señaló en primer lugar que la obligación asumida por la demandada era de medio y no de resultado y, con relación al caso concreto, tuvo en particular consideración el hecho de que la actora no probó que hubieran sido dificul​tosos los dos partos anteriores y que tal antecedente hubiere sido puesto en conocimiento del médico. Por otro lado, interpretó que el peritaje médico no tenía el alcance que la actora le atribuyó respecto de la necesidad de haber sido sometida a una cesárea, en tanto que el informe de fs. 899/906 producido por el Colegio de Médicos de la Provincia de Buenos Aires, corroboró la buena práctica llevada a cabo por el Doctor Albanese, codemandado en estos autos.

Contra esa decisión apelaron la actora y la code​mandada Clínica Brandzen S.A., quienes realizaron las presentaciones de fs. 1030 y 1031/1041, de las que se corrió traslado afs. 1044, siendo sólo respondido a fs 1047/los2yafs. 1053/1056.

2. Al margen de lo expresado en el punto anterior, cabe partir de la base de que ya no discute la actora la circunstancia de que no se haya tenido por probado que en los dos partos anteriores al que motiva este juicio. ella hubiere padecido las dificultades o la ex​periencia "aterradora" que invocó en la demanda (ver en especial Is. 98).

En efecto, el juez se ocupó en forma minuciosa de destacar la insuficiencia de la prueba producida en tal sentido y, en su memorial de agravios, la misma actora se encargó de puntualizar que lo que determi​nó la obligación de realizar una cesárea no dependía de los hechos que ella relató en su demanda, sino de elementos de juicio objetivos. tales como el peso del recién nacido, el de ella misma, y el cuadro de hiper​tensión y de diabetes que invoca (ver fs. 1038; y tam​bién fs. 1040, donde destaca la distinta finalidad de la producción de la prueba testifical, cuya eficacia des​calificó la sentencia).

Sobre el particular, el peritaje médico producido en autos ofrece, en mi opinión, algunas dificultades para lograr un suficiente grado de certeza respecto de lo acontecido, no obstante lo cual se puede válida​mente sostener que sus conclusiones resultan sus​tancialmente favorables a la tesis de la parte actora.

Es cierto, como dice el juez de primera instancia, que cuando el perito llegó a la conclusión de que existió una falla médica por no haberse elegido una cesárea programada, lo sustentó en "los anteceden​tes de las dificultades ocurridas en partos anteriores" (ver fs. 822 vta. y aclaración de fs. 839), que, como hemos visto, no fueron probados.

Sin embargo, del mismo peritaje, interpretado en su contexto, surge que la conveniencia de la cesárea tendría también su sustento, simplemente, en los antecedentes obstétricos de la actora, sin recurrir a las dificultades de los dos partos anteriores a las que antes me referí (ver, por ejemplo, fs. 820 vta., punto k, y 821, punto 3). A esto se debe añadir que el peritaje también pone el acento en las indicaciones relativas de la operación cesárea, tales como, la macrosomía fetal, o la desproporción feto-pélvica (ver fs. 820, punto 1, y aclaraciones de fs. 839).

Por otra parte. el informe del Colegio de Médicos de la Provincia de Buenos Aires, Distrito II, tiene una eficacia ciertamente relativa, pues proviene de un organismo que no es propiamente un cuerpo pericial - aunque se halle facultado para "contestar las con​sultas que se le sometan" (art. 5 inc. 18, dec.-ley 5413/ 58, en Anuario de Legislación, Textos actualizados años 1853-1958, t. 2, p. 252)-, sino que confluyen en él facultades que apuntan a regular el ejercicio de la profesión médica y el fiel cumplimiento de las nor​mas de ética profesional (art. 50 citado, incs. 2 y 5) y, por otro lado, procuran "la defensa y protección de los médicos en su trabajo" y la defensa del colegiado en su "legítimo interés profesional, tanto en su as​pecto general, como en las cuestiones que se pudie​ran suscitar con las entidades patronales o privadas" (art. 50 citado, incs. 30 y40).

Esa promiscua concentración de tan variados objetivos, obsta a que se atribuya al informe pre sentado en el caso  preparado precisamente con referencia a un profesional colegiado, como es el codemandado Doctor Albanese-, el carácter de un trabajo pericial o al menos el de una consulta como la que regula el art. 476 del Cód. Procesal, que está reservada a las entidades de carácter "científico o técnico".

Ante este cuadro probatorio, el tribunal dispuso la producción de una medida para mejor proveer, que se encomendó al Cuerpo Médico Forense, con el ob​jeto de que emitiera dictamen con respecto a los puntos precisados a fs. 1059.

Como este elemento de juicio se halla producido, cabe su análisis aunque me parece apropiado realizar alguna precisión.

En su memorial de agravios la actora menciona como un componente del cuadro de la situación, la circunstancia de que es diabética (sobre esto insiste a fs. 1078, cap. II).

No es así, ninguna constancia contribuye a seme​jante afirmación. La historia clínica hace alguna men​ción de la presencia de diabetes y coloca bajo un signo de interrogación la expresión: "madre diabéti​ca". Sin embargo, como surge claramente de la anam​nesis de fs. 411, se trata de antecedentes familiares y no personales, en tanto que la "madre" a que se refiere no es la actora, sino la madre de ésta.

Es por esa razón que en la medida para mejor proveer no se insertó esa patología, contrariamente a lo que sostuvo la actora en su memorial (ver, por ejemplo, fs. 1034 y 1035).

3. El Cuerpo Médico Forense se ha pronunciado sobre el tema sometido a cuestionario en una forma clara y precisa.

En efecto, por un lado, destacó que ante el peso registrado por los hijos de la actora en los anteriores partos (fundamentalmente en el segundo, que pesó 4500 gr.) estaba indicado realizar nuevos controles ecográficos (fs. 1070, 20), pues el sobrepeso de la madre dificultaba la valoración de la semiología obs​tétrica (resp. la).

El codemandado Albanese sostiene que le fue indi​cado a la actora realizar dos ecografías más, los días 16 de febrero y 10 de marzo de 1994, pero que ella no se sometió a ese diagnóstico por su propia decisión.

Es cierto que tales ecografías aparecen indicadas en la historia clínica. Sin embargo, no existe ningún elemento de juicio que acompañe la tesis del deman​dado en el sentido de que ese estudio no se realizó por causas imputables a la actora. Por el contrario, cuan​do la Clínica codemandada contestó la demanda manifestó que desconocía las causas de la omisión de ese estudio y el codemandado Albanese se adhirió a esta presentación.

Por otro lado, la realización de una eco grafía a una mujer embarazada no es una via de diagnóstico ex​traordinaria, de tal modo que bien pudo ser efectua​do ese estudio el día previo al parto, en que la actora quedó internada.

En las condiciones expuestas, frente a la posibi​lidad de que mediante esa ecografía, el médico tra​tante hubiera podido tomar un conocimiento más preciso del inusual peso del neonato (aun teniendo en cuenta los márgenes de error que se denuncian a fs. 1086), al no contar con ella se vio privado de optar por la operación de cesárea que, ante esas particularidades, estaba indicada (confr. peritaje del Cuerpo Médico Forense, respuestas la y 5~).

La macrosomía fetal aparece en consecuencia como la circunstancia que no pudo ser razonablemente omitida por el profesional actuante, a los efectos de decidir una vía de parto distinta a la elegida. Por lo tanto, no es necesario recurrir a la obesidad de la madre o a los datos de su hipertensión, que se en​cuentran objetados por los demandados.

Por consiguiente, no considero atendibles los ar​gumentos expuestos por ellos para impugnar las con​clusiones del dictamen del Cuerpo Médico Forense, debiéndose añadir que las demás objeciones de otra índole que fueron hechas en los escritos presentados a 15. 1081/1087, ya fueron desestimadas por este tri​bunal en la decisión de fs. 1089, que se encuentra firme.

4. Sobre la base de lo expresado en el punto ante​rior, llego a la conclusión de que ha existido respon​sabilidad médica atribuible a la Clínica demandada y al médico actuante (mis adelante me ocuparé de la situación de la obra social), por no haber adoptado la vía de la cesárea para el parto del niño 1.5.

El codemandado que se presenta a fs. 1085/1086 sostiene que es incorrecta la conclusión del Cuerpo Médico Forense, en cuanto ha dictaminado que la indicación de la operación cesárea en este caso se sustenta en "evitar los riesgos de un parto distócico" (fs. 1071, 50), puesto que -dice- la operación cesárea no excluye totalmente la posibilidad de una distocia.

Es cierto que, como surge del peritaje médico de oficio, se debe admitir como posible que en una cesá​rea se deba realizar la tracción del plexo braquial. Sin embargo, en el mismo peritaje se dice que esto es "infrecuente" (ver resp. 170 de fs. 821 vta., a tenor de la pregunta que se formuló a fs. 673 vta.) y que la lesión del plexo braquial, cuando es necesaria su tracción "generalmente sucede por un defecto de técnica" (ver resp. 70 de fs. 822, a tenor de la pregunta que consta a fs. 674).

Sobre esta base, cabe concluir que en el caso es imputable a los demandados el haber prescindido de una vía generadora de menos riesgos para la madre y para el niño (pues no es materia de reproche la técni​ca empleada para salvar la vida del recién nacido: ver peritaje médico, a fs. 821 vta., 110, según la pregunta de fs. 673 vuelta).

Por supuesto que esto no significa que se admita que se esté en presencia de una obligación de resulta do, sino, como también se decide en primera instan​cia, de una obligación de medios. Pero los anteceden​tes apuntados demuestran, al menos, que no se adop​taron todas las medidas apropiadas que podrían ha​ber sido utilizadas conforme "a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar" (art. 512, Cód. Civil).

Las consideraciones expuestas determinan que se deba hacer lugar a la demanda deducida contra el Doctor Miguel Ángel Albanese y contra la Clínica Ban​dzen S.A.

5. La acción ha sido promovida también contra el Instituto de Obra Médico Asistencial (OMA), en su calidad de obra social a la que se halla afiliada la actora, quien dedujo oportunamente la excepción de falta de legitimación pasiva (ver fs. 588 y sigtes.), contestada por la actora a fs. 6221624, cuyo trata​miento y decisión se ha diferido para este momento procesal.

El fundamento de la acción contra esta codeman​dada, ha sido la invocación del deber de vigilancia y control sobre los establecimientos asistenciales puestos por la obra social a disposición de los afi​liados (ver lo expresado a fs. 106 vta., que es copiado en el alegato, a fs. 982 vta./983).

En este sentido, se debe tener presente en primer lugar que la asistencia médica ha sido restada a la actora no por un centro médico perteneciente a la obra social, sino a través de la Asociación de Clínicas y Sanatorios Privados de la Provincia de Buenos Al-res, con quien celebró el convenio cuya copia obra a fs. 571 y siguientes. En mérito a este acuerdo, se previó la libre elección del prestador por parte de los afiliados, a partir de la nómina que dicha Asociación debía suministrar bajo su responsabilidad.

Hecha esta salvedad, debo recordar que, ante si​tuaciones análogas, hemos decidido que sobre la base de la normativa de la ley 22.269, las obras sociales asumen frente a sus afiliados una obligación acce​soria y tácita de seguridad por la eficiencia del servi​cio de salud. (Para evitar la repetición de conceptos - que por cierto no serían originales -, me remito al completo análisis de esta cuestión efectuado en la causa 1178, el 19(2/91, que es complementario del estudio también realizado por el doctor Craviotto al votar en la causa 2064, resuelta el 25/4/89).

Sobre la base de estos principios, considero que en el caso no se debe considerar incumplida obligación alguna que en virtud de esa garantía de eficacia del servicio incumbiera al OMA.

En efecto, debo tener en cuenta que se trata de un supuesto de responsabilidad que tiene su origen en la omisión de ciertas prácticas médicas que incumbían al plantel de la Clínica codemandada, de tal modo que no encuentro que hubiere mediado alguna acción u omisión del 10 MA, cuya intervención pudiera haber evitado -al menos en relación de una función de control- el daño que es objeto de resarcimiento (en el mismo sentido, esta sala, causas 6340/93, de 2212194y 3948/93 de 18/7/97; esta última se encuentra publica​da en Dl, 1998-1-838 y en La Ley, 1998-B, 197).

Propicio, por lo tanto, que se absuelva de la deman​da dirigida contra el IOMA.

6. Corresponde tratar ahora la situación de Omega, Coop. de Seg., cuya defensa, que expuso a fs. 606/608, fue la suspensión de la cobertura del seguro de responsabilidad civil -convenido hasta la suma de $100.000-, por cuanto al 1° de abril de 1994 la Clínica Brandzen se hallaba en mora en el pago de las primas.

Entiendo que la prueba aportada a los autos es demostrativa de que al momento del siniestro la Clí​nica se hallaba en mora en el pago de la cuota corres​pondiente y, por lo tanto, se encontraba suspendi​da la cobertura, de acuerdo con lo establecido por el art. 20 del anexo 201 "Condiciones Particulares, Cláu​sula de Cobranza del Premio" (ver su texto en la póliza reservada en Secretaria).

Eso es lo que resulta del primer informe enviado por los agentes del seguro a la Clínica, en el que dan cuenta de que la cuota que vencía el 18 de marzo de 1994, se pagó el 19 de abril del mismo año, esto es, luego del siniestro. La prueba pericial contable corro​bora esta conclusión, por cuanto si bien hay coinci​dencia con los números de recibos mencionados en el citado informe de 638, el tercer pago, que deberla haber sido hecho en marzo de 1994, consta realizado el 10 de mayo (ver fs. 916, punto e).

Por otro lado, se ha intentado acreditar el pago puntual mediante los recibos provisionales expedi​dos por el agente de seguros a fs. 636 y 637, pero los cheques que allí se mencionan como entregados no aparecen en los registros del Banco Río de la Plata, según se informa a fs. 889.

En tales condiciones, el informe presentado por el agente de seguros a fs. 861 no exterioriza veracidad, porque se menciona como fecha de pago de la tercera cuota el 18 de marzo de 1994, esto es, antes de la fecha colocada por el mismo agente en el recibo provisio​nal de fs. 637.

Carece de importancia, por lo tanto, que en el segundo semestre de ese año 1994 la asegurada hu​biere cancelado finalmente su deuda, porque lo que aquí interesa subrayar es la inexistencia de cobertu​ra, a la fecha en que el siniestro se produjo, hecho que determina, en consecuencia, que se deba absolver a la aseguradora citada en garantía, de acuerdo con los términos convenidos en la póliza emitida a favor de la Clínica codemandada.

De este modo, encuentran respuesta los cuestio​namientos que la codemandada ha planteado en el escrito de fs. 1017.

7. A los efectos de establecer la cuantía de la indem​nización, cabe analizar la prueba producida respecto de los daños ocasionados.

Veamos cada ítem por separado.

A) Con relación al niño I.S., quien actualmente tiene cuatro años, el examen clínico demuestra que en el sector afectado presenta un patron. Muscular en su mano en pronación y la movilidad prácticamente abolida. Los exámenes practicados exteriorizan una lesión severa del plexo braquial cuyo pronóstico es incierto, con tendencia a la cronicidad. A ello se aña​de la presencia de cicatrices en la región posterior de ambas piernas debido a la extracción de elementos injertantes, lo que determina un menor perímetro de su pierna derecha.

A criterio del perito médico, al momento del exa​men el niño presenta una incapacidad del 50 % y su recuperación puede ser sólo parcial.

En las condiciones expuestas, interpreto que por la incapacidad sobreviniente es apropiado reconocer una indemnización de $ 120.000, toda vez que la estimación de fs. 110 vta. se supeditó al resultado del peritaje médico.

B) También son resarcibles los gastos de asistencia médica y farmacéutica que han sido reclamados. La índole de la lesión, su carácter crónico y el trata​miento (particularmente kinésico) que debe encarar en el futuro, justifican la procedencia del reclamo de fs. 110 vta. Propicio reconocer, en consecuencia, un crédito de $ 4500.

C) Relativamente al daño moral, esta sala tiene dicho que este tipo de agravio es susceptible de una apreciación autónoma y que no tiene por qué guar​dar proporción con el resarcimiento del daño con repercusión patrimonial, que responde a fines distin​tos (CS: Fallos 308:698 y 1109; 311:1020; 312:1597; esta sala, causas 7650, de 21/7/78; 3820, de 4/3/86; 2443/93, de 11/6/93, entre otras). Cabe atender en este aspecto a las intervenciones quirúrgicas que ha soportado el niño y que han dejado sus huellas.

Dentro de este rubro se debe incluir además la in​demnización de la lesión estética (confr. la descrip​ción del peritaje médico, a fs. 820), que no es suscepti​ble de una reparación independiente. Como lo hemos decidido de modo reiterado, este tipo de lesión puede constituir, según los casos, un daño con repercusión patrimonial (tal es la hipótesis de los artistas que la han sufrido) o bien moral, como acontece en este caso.

Por consiguiente, propicio reconocer un resarci​miento de $ 100.000.

D) Respecto de las perturbaciones psíquicas, el peritaje médico expresa que "el examen demuestra un psiquismo normal de acuerdo ala edad". No existe ningún otro elemento de juicio que dé sustento a una indemnización de este tipo de daño.

8. En cuanto al reclamo de la señora E, entiendo que la prueba aportada no permite sustentar el dere​cho a obtener una indemnización.

A) Relativamente a las perturbaciones psíquicas, el peritaje médico dice que "no se detectan manifes​taciones de enfermedad psicótica o neurótica, salvo una ligera tendencia a la depresión". Nada más se dice en este aspecto, de manera que no se justifica, sobre esta base, admitir resarcimiento alguno por la exis​tencia de secuelas que no se puedan conectar causal-mente con el hecho que motiva este juicio.

B) Lo mismo cabe afirmar respecto de las lesiones físicas, pues si bien es cierto que en el parto la actora sufrió un desgarro vulvoperineal, se le practicó una episiotomía y se constató una hipotonía del esfín​ter, logró una buena evolución y se recupero.

Las particularidades que advierte el peritaje médi​co como consecuencia del examen rectoscópico, no se traducen en algún tipo de lesión crónica determi​nante de alguna forma de incapacidad; al menos, el referido peritaje médico, que no ha sido observado, no lo pone de manifiesto.

C) En lo atinente al invocado lucro cesante, no existe prueba alguna. En efecto, está acreditado que la actora se desempeña como maestra especial de plástica en Florencia Varela, Provincia de Buenos Ai​res. Gozó por cierto de algunas licencias después del parto, pero no hay constancias de que hayan sido concedidas sin percepción de haberes (ver informe de 737), de tal modo que, a estos fines, resulta insufi​ciente lo afirmado por el testigo que declara a is. 751 (120), quien no ha dado razón de sus dichos.

Tampoco está acreditado -como se afirmó a fs. 110 vta.- que haya debido suspender la aten​ción de clases particulares.

D) Por último, tampoco procede el resarcimiento del daño moral, acuyo pedido se suma el padre DRA. (ver fs.108 vta. y sigte. y otrosí deis. 116). Ambos son damnificados indirectos respecto del daño ocasiona​do al niño I.S. y, por consiguiente, carecen de derecho para ser indemnizados por este rubro (art. 1078, se​gunda parte, Cód. Civil).

8. En mérito a las consideraciones expuestas pre​cedentemente, se debe condenar a los demandados Albanese y Clínica Bandzen S.A. a pagar la suma de $ 224.500 a favor del menor l.S.A. Este capital, más los intereses de los que enseguida me ocuparé, serán administrados bajo el control del juez de la causa y del ministerio público pupilar.

Dicha suma devengará intereses de la siguiente manera:

a) por el daño resarcitorio de la incapacidad y el daño moral ($220.000), habida cuenta del objeto del resarcimiento, se deben calcular desde la fecha de nacimiento del niño, esto es, desde el 10 de abril de 1994;

b) por los gastos de asistencia médica y farmacéu​tica ($4500), en tanto se refiere a gastos no realizados, se deben liquidar sólo a partir de la fecha de este


pronunciamiento (conf. CS, Fallos: 311:744; esta sala, causas 2249, de 15/4/93; 3820/93, de 21/10/93, entre otras).

Los intereses que se devenguen a partir del 10/4/94 se liquidarán a la tasa del 6% anual hasta la fecha de este pronunciamiento, en el que se han tenido en cuenta valores actuales para calcular la indemniza​ción. Y los intereses que se devenguen a partir de ahora deberán ser liquidados a la tasa activa que percibe el Banco de la Nación Argentina en sus ope​raciones de descuento a treinta días (conf. esta sala, causas 2633/96, de 10/9/96 y 5887/94, de 9/10/77, entre otras).

Respecto de las costas de primera instancia, propi​cio lo siguiente:

a) en la demanda del niño contra el Doctor Albane​se y la Clínica Brandzen, se deben imponer a los vencidos;

b) en la demanda de los padres, se deben aplicar a éstos, con el alcance que prevé el art. 84 del Cód. Procesal en razón del beneficio de litigar sin gastos acordado (ver fs. 73 vta. y 74 vta. del expediente agre​gado por cuerda);

c) en la acción deducida por el niño contra el  OMA, se debe distribuir en el orden causado, habida cuenta de la frágil línea que delimita los casos en los que deben o no responder las obras sociales en los su​puestos de mala praxis médica. Debe quedar enten​dido, no obstante, que el OMA quedará al margen del pago de los honorarios del perito médico en virtud de lo manifestado a fs.598 y de lo que dispone el art. 478 inc. 20 del Cód. Procesal.

d) en la citación de Omega Coop. de Seguros, se debe imponer a la Clínica Brandzen que impulsó su participación en el juicio y cuyo incumplimiento con​tractual dio motivo a la suspensión de la cobertura. A esta relación procesal corresponderán los honora​rios que se regulen a favor de la perito contadora actuante.

Así lo propongo en virtud de lo que dispone el art. 68 del Cód. Procesal.

Respecto de las costas de la alzada, se deben impo​ner a Clínica Brandzen y al doctor Albanese, quienes han resultado vencidos en la cuestión sustancial rela​tiva a la responsabilidad que se puso en debate. Y en la relación con OMA, cabe distribuirlas también por su orden atendiendo a las razones que fueron ex​puestas respecto de las costas de primera instancia.

9. Si mi voto es compartido, se debe revocar la sentencia de primera instancia con el alcance preci​sado en los capítulos precedentes.

Los doctores Farreil y de las Carreras se adhieren al voto que antecede.

En mérito a lo deliberado y a las conclusiones del acuerdo precedentemente transcripto, el tribunal resuelve: Revocar la sentencia apelada. En conse​cuencia: 1. Se hace lugar a la demanda promovida por I.S.A. y se condena a Clínica Brandzen S.A. y al Doctor Miguel A. Albanese a pagar en forma indistinta, den​tro del plazo de diez días hábiles, la suma de $224.500, con más los intereses precisados en el capitulo 8 del Acuerdo y las costas del juicio, que en ambas instan​cias se imponen a los demandados vencidos. La suma referida deberá ser administrada en la forma precisa​da en el mismo punto del Acuerdo. 2. Se absuelve de la demanda al Instituto de Obra Médico Asistencial, con costas de ambas instancias por su orden. 3. Se desestima la demanda deducida por O.E.E y por D.A., con costas a los actores (art. 84, Cód. Procesal). 4. Se rechaza la citación y la responsabilidad contractual atribuida a Omega Coop. de Seguros, con costas de primera instancia a Clínica Brandzen S.A. -Jorge G. Pérez Delgado. - Martín D. Farreil. - Francisco de las Carreras.

- ESPAÑA - 

TRIBUNAL SUPREMO

(Sala de lo Civil)

 

Complicaciones sufridas en el postoperatorio ajenas a la praxis quirúrgica.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Ante el Juzgado de Primera Instancia número uno de Gijón, fueron vistos los autos, juicio de menor cuantía, promovidos a instancia de don [...] contra la entidad Sanatorio Begoña de Gijón, SL, don [...], la entidad Grúas Pedregal, SA, la entidad Unión Mutua de Accidentes de Trabajo, don [...] y el Instituto Nacional de la Seguridad Social, sobre reclamación de cantidad.

Por la parte actora se formuló demanda arreglada a las prescripciones legales, en la cual solicitaba, previa alegación de los hechos y fundamentos de derecho, que se dictara sentencia por la que estimando la demanda se condenara a los demandados solidariamente a indemnizar al actor en la cantidad que resultara de la prueba a practicar o en su caso en ejecución de sentencia comprensiva de los daños producidos en su propia persona, tanto físicos como psíquicos, y el lucro cesante.

Admitida a trámite la demanda los demandados contestaron alegando como hechos y fundamentos de derecho los que estimaron oportunos y terminaron suplicando al Juzgado se dictara sentencia desestimatoria de la demanda formulada, con imposición de costas.

Por el Juzgado se dictó sentencia con fecha 5 de diciembre de 1994, cuya parte dispositiva es como sigue: «Que desestimando la demanda formulada por la Procuradora señora [...], en nombre y representación de don [...], contra el Sanatorio Begoña de Gijón, SL, don [...], Unión Mutua, Mutua de Accidentes de Trabajo núm. 37, el Instituto Nacional de la Seguridad Social, Grúas Pedregal, SA y don [...], debo de absolver y absuelvo a los demandados de las pretensiones deducidas en su contra, imponiendo al demandante las costas causadas en este procedimiento».

SEGUNDO.-Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelación que fue admitido y, sustanciada la alzada, la Audiencia Provincial de Gijón, Sección Cuarta, dictó sentencia con fecha 16 de enero de 1996, cuyo fallo es como sigue: «Acoger en parte el recurso de apelación formulado por don [...] contra la sentencia que con fecha 5 de diciembre de 1994, dictó el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia número 1 de Gijón y revocar dicha resolución únicamente en el extremo de no hacer imposición de las costas causadas en la primera instancia; confirmándola en los demás extremos sin especial pronunciamiento sobre las costas de la alzada».

TERCERO.-La Procuradora doña [...], en representación de don [...], formalizó recurso de casación que funda en un único motivo al amparo del artículo 1692-4º de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infracción de los artículos 43-1 de la Constitución Española, 1089, 1101, 1103, 1104, 1902 y 1903 del Código Civil en relación con el artículo 1124 del último texto legal citado.

CUARTO.-Admitido el recurso y evacuando el traslado conferido para impugnación, el Procurador señor [...] en nombre de la entidad Unión Museba Ibesvico Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social núm. 271, el Procurador señor [...] en nombre del Instituto Nacional de la Seguridad Social, el Procurador señor [...] en nombre de don [...] y el Procurador señor [...] en nombre de la entidad Grúas Pedregal, SA, presentaron escritos con oposición al mismo.

QUINTO.-No habiéndose solicitado por todas las partes la celebración de vista pública se señaló para votación y fallo el día 13 de marzo de 2001, en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.

 

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-El denominado «primero» que resulta, además, único motivo articulado contra la sentencia recurrida (artículo 1692-4º de la Ley de Enjuiciamiento Civil) denuncia un abigarrado y heterogéneo conjunto de normas (artículos 43-1 y 106-6 de la Constitución Española y 1089, 1101, 1103, 1104, 1902 y 1903 del Código Civil en relación con el artículo 1124 del último texto legal citado) que, prácticamente, pivota sobre la disconformidad del impugnante con el juicio de hechos probados, acreditados por ambas sentencias de instancia. Según el resumen conclusivo que acerca de estos hechos recoge la sentencia impugnada, la prueba practicada demuestra que la intervención quirúrgica se practicó de manera correcta, y que la complicaciones sufridas en el postoperatorio fueron debidas a una discitis originada por un germen denominado «stafilococus epidermis» que se encuentra en la piel de las personas y es, de ordinario inoperante, convirtiéndose en patógeno en circunstancias imprevisibles e inevitables, constituyendo la misma una complicación ajena a la praxis quirúrgica y sin que pueda evitarse con la esterilización del material quirúrgico y la correcta profilaxis del personal interviniente y del material utilizado, siendo actualmente inevitable esta complicación, que se produce aunque se adopten todas las medidas aconsejables, entre el 0,2 y el 3% de los supuestos de intervenciones quirúrgicas en los discos invertebrales, sin que exista ninguna prueba en las actuaciones que permita entender que la llevada a cabo por el doctor C. no hubiera sido correcta ni de que no se hubieran adoptado las medidas de profilaxis adecuadas en el quirófano o en el postoperatorio. Igualmente la fibrosis peridural es consecuencia de la cicatriz de la operación y se produce normalmente en todos los pacientes operados de hernia discal y la insuficiencia renal ya la padecía el actor y el tratamiento con gentamicina no tuvo efecto tóxico sobre el riñón.

SEGUNDO.- Frente a los resultados de la prueba que se exponen no cabe que se rearguya sobre una supuesta infracción de las reglas sobre la inversión de la carga de la prueba, creadas jurisprudencialmente, que, precisamente, en el núcleo fundamental de la responsabilidad, por acto médico, nunca se ha establecido, como tampoco objetar con otras supuestas vulneraciones del artículo 1214 que sólo se infringe si en casos dudosos se atribuyen las consecuencias negativas de la falta de prueba a quien no estaba concernido por la carga de su prueba, ni con las conclusiones de la prueba pericial que, en general, salvo manifiesta irrazonabilidad, se sujetan a las reglas de la sana crítica y no son tema casacional. Las consideraciones, por tanto, sobre la causalidad y el nexo causal no son admisibles, porque carecen del sustento fáctico necesario. En definitiva el motivo perece.

TERCERO.- El rechazo del motivo acarrea la declaración de no haber lugar al recurso con imposición de las costas causadas (artículo 1715 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo español y su Constitución.

 

FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casación interpuesto por la representación procesal de don [...] contra la sentencia de fecha dieciséis de enero de mil novecientos noventa y seis dictada por la Audiencia Provincial de Oviedo, Sección Cuarta, en autos, juicio de menor cuantía número 433/1994 seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia número uno de Gijón por el recurrente contra la entidad Sanatorio Begoña de Gijón, SL, don [...], la entidad Grúas Pedregal, SA, la entidad Unión Mutua de Accidentes de Trabajo, don [...] y el Instituto Nacional de la Seguridad Social, con imposición a dicho recurrente de las costas causadas en el presente recurso; líbrese a la mencionada Audiencia la certificación correspondiente, con devolución de los autos y rollo de apelación remitidos.

Así por esta nuestra sentencia, que se insertará en la colección legislativa pasándose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. José Almagro Nosete.-Xavier O'Callaghan Muñoz.-Francisco Marín Casta. Rubricados.

PUBLICACION.- Leída y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete, Ponente que ha sido en el trámite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Pública la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el día de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.

Capítulo Cuarto

LA PREVENCIÓN DEL DAÑO MÉDICO

Ricardo Ariel González Zund

La necesidad de prevenir los daños antes que repararlos

La “evitación” como la mejor política.  Los medios o caminos para prevenir daños médicos".

 

 El porqué de la mala praxis:

-Los estudios universitarios.-

-La práctica médica:

-Los elementos para la atención pública y privada.-

- La sobrecarga de los facultativos.-

-El necesario respeto  a la persona humana y a la salud.

La idea central que ha inspirado esta obra, es la de colaborar con un pequeño aporte en lo atinente al derecho médico,  poniendo el acento en las causas que lo generan, sus consecuencias, y , principalmente, en los medios de prevención que debe guardar el profesional de la medicina, e instituciones sanatoriales, a fin de evitar o reducir las acciones indemnizatorias.

En este capítulo, específicamente, me detendré en analizar, desde la óptica de la experiencia profesional en la tramitación de este tipo de acciones, las causales que, generalmente, determinan al paciente, a accionar judicialmente contra su médico. También  me permitiré sugerir algunas alternativas para intentar reducir la litigiosidad, hecho que tanto preocupa al sector afectado; los médicos.

La circunstancia  de  colocarse  entre el médico y el paciente,  cada vez mayor  instrumental tecnológico, y científico, ha creado  una relación  más fría, e impersonal en la relación médico-paciente-centro asistencial.  

Por otra parte debemos reconocer que, la  actividad profesional médica, no puede dejar de crear riesgos y, consecuentemente, daños a los pacientes. 

La medicina y el médico son “falibles”, y  aún la  diligencia más atenta, no eximen la posibilidad del error.  Esta es una realidad incuestionable,  propia del obrar  humano.-  De allí, que el  viejo concepto subjetivo de la culpabilidad, en el campo de la responsabilidad civil del médico, se vaya evidenciando como incapaz  para  solucionar las situaciones más diversas  que se presentan, y las consecuencias más serias que derivan del riesgo profesional. 

Hoy, la responsabilidad civil del médico, incuestionablemente,  tiene una determinante relevancia  en el ámbito de lo social y económico; por ello  se  tiende, ya sin vacilaciones doctrinarias,  a la  reparación integral del daño,  y a un reparto equitativo de él ; intentando de esta forma, asegurar  el equilibrio social y el orden público. 

“El tema salud debe ser considerado como una cuestión de Estado, desde el planeamiento sanitario como desde el desarrollo social, cuestiones afectadas gravemente por los desaciertos políticos de los últimos años”. Así, sentencia Norberto Larroca, titular de Argentina Salud Comunidad Económico Social (ASCES) y agrega que es imprescindible que la próxima gestión nombre técnicos y profesionales idóneos para trabajar  en las áreas sanitarias.

a) INCREMENTO DE LOS CASOS DE NEGLIGENCIAS MÉDICAS:  La “evitación” como mejor política.-

No escapa a nuestro conocimiento el aumento desmedido que vienen sufriendo  los  tribunales del País, con relación a las  causas fundadas en la responsabilidad civil del médico. 

No son pocos los medios periodísticos, y agrupaciones médicas,  que  denominan a este indiscutido incremento, como la “industria del juicio”, en franca alusión a una actividad rentable, provocada por los profesionales del derecho, con fines  especulativos, tendientes a obtener, únicamente, un lucro injustificado.

Sí realmente nos interesa encontrar “alternativas de solución” a esta  problemática, o al menos de reducción del incremento referido; demos  abordar  el tema con seriedad, sinceridad, y objetividad,   a la luz de las reales consecuencias que la provocan. 

Sí deseamos, con sinceridad,  reducir el incremento de la litigiosidad, en este campo de la responsabilidad civil, debemos comenzar por “blanquear” las causas, y exponer  la realidad de ésta problemática, y de la forma en que se está prestando el servicio  médico- asistencial,  en todo el  País.

Ocurre, desde mi óptica, que mientras las ciencias,  jurídica y médica, avanzan agigantadamente en sus concepciones científicas; lo hacen por caminos distintos y  opuestos  a los que transitan  la situación económica y  financiera de los Estados provinciales.  

La ciencia jurídica es cada vez más aguda, va perforando conceptos tradicionales,  exigiendo el máximo de diligencia al profesional de la medicina;  inclinándose por encontrar nuevas concepciones doctrinarias y jurisprudenciales que posibiliten la  reparación integral del daño.   

La determinación de la “culpa”, el  nexo causal, la carga de la  prueba, los factores de atribución de responsabilidad,  los principios procesales para valorar la prueba, etc.; son algunos de los temas jurídicos que vienen socavando las teorías  tradicionales, abriendo el camino  a  la reparación integral del daño. 

La ciencia médica, camina en igual sentido, es cada vez más vertiginoso  el avance de los medios tecnológicos, farmacológicos, quirúrgicos, etc.  Gracias a ellos, es cada vez  mayor la posibilidad de  recuperación del paciente, que pueda hacer uso de ellos. 

Lamentablemente, estas dos ciencias, la médica y la jurídica, corren por un camino distinto, y opuesto, al que lleva  la situación económica y financiera del Estado, para la atención de la salud pública y privada.  
Considero innecesario, y hasta doloroso, explayarme sobre la forma, y con los recursos,  que  las provincias, y la Nación, atienden la Salud Pública.  Las instituciones sanatoriales privadas, no son la excepción.-  

Hospitales colapsados, sin medicamentos suficientes, con todo tipo de necesidades económicas insatisfechas para posibilitar un eficiente funcionamiento, con medidas de fuerza permanentes; son una evidencia de aquella.

Obras sociales con tabuladores para la prestación de servicios congelados  hace una década; sumados al estado de impotencia patrimonial de la mayoría de las obras sociales,  impiden una atención diligente en las Cínicas y Sanatorios, y provocan una  recarga en el sistema de la salud pública.  

Todo ello demuestra, en general, las pésimas condiciones de trabajo, en las cuales el sector médico se vio, y se ve obligado a prestar el servicio de asistencia médica.  

Descontamos desde ya, que,  en la mayoría de los casos, los profesionales de la medicina hacen más de lo humanamente posible para obtener la curación del paciente; no obstante ello, generalmente, la demanda de la atención médico-asistencial, supera con creces las posibilidades de una diligente prestación del servicio; ya sea por la saturación de pacientes, o por la falta de los medios  adecuados.

La falta de “medios” adecuados para la prestación médico-asistencial es, a mi criterio, la causa principal y determinante del incremento desmedido en las acciones por responsabilidad civil del médico; pese a que reiteradamente se atribuya esta consecuencia a los profesionales del derecho. 

En lo personal, entiendo que, sí realmente ambas partes – médicos y  abogados- deseamos impulsar una reducción en la litigiosidad, y obviamente, en el incremento de casos de negligencias médicas,  debemos “sincerarnos” y no esconder la realidad, o desdibujarla, endilgando a los abogados  la responsabilidad exclusiva del incremento de las causas judiciales por mala praxis. .

En este orden de “sinceramiento” también debemos reconocer, sin temor y en la convicción de obrar “a derecho”, que existen abogados que en forma negligente, por desconociendo del derecho, o por no contar con  el asesoramiento médico  adecuado, proponen demandas manifiestamente improcedentes.  

Estas conductas, que tanto preocupan al sector afectado, están específicamente previstas en nuestro ordenamiento positivo, y permiten  la reparación de daños al profesional  médico afectado por tal proceder.   Compartimos en este orden de ideas la opinión de Roberto Vázquez Ferreira “...Hemos visto muchas veces algunos casos en los cuales la demanda contra el médico y el establecimiento asistencial ha sido interpuesta temerariamente, sin interesarse lo más mínimo en averiguar la posibilidad de la existencia real de negligencia profesional. Muchas de estas, que no dudamos en calificar de abusivas...en los casos relatados pensamos  que ha existido un ejercicio abusivo del derecho a demandar, el que ha sido realizado culposamente dando lugar por ende a la reparación del prejuicio ocasionado...”. “La prueba de la Culpa Médica”. Ed. Haburabí.-

Debemos madurar, médicos y abogados, comprender que del trabajo en conjunto surgirán  las posibilidades de reducción de los “casos” judiciales deducidos por negligencias médicas;   debemos, además,  aprender de la experiencia de otros países que ya pasaron por esta situación, y la superaron,  para así  lograr la paz social.

Como bien ha dicho  mi progenitor jurídico,  Jorge Moset Iturraspe, “no es posible una sociedad de abogados, sin médicos; ni una sociedad de médicos, sin abogados: ambas profesiones deben caminar juntas, y tender al bienestar común de la SOCIEDAD.” 

b) EL INCREMENTO EN LA LITIGIOSIDAD:  Los “medios” o “caminos” para prevenir los daños médicos.-

El porqué de la mala praxis:

Más allá de reseñar  a posteriori algunas de las “causas” que, considero, son determinantes para el paciente, a la hora de decidir accionar judicialmente contra el profesional de la medicina, instituciones sanatoriales y hospitalarias, formularé algunas reflexiones , respecto al proceso  gestacional del “porque”  se llega a una mala práctica médica. Los factores, como ya veremos, son de los más variados.-

Debemos decir, una vez más, que en este tema específico, no se trata de un enfrentamiento de abogados con médicos, o médicos con abogados; no existe, ni remotamente, intencionalidad en quienes ejercemos el derecho, en extender los presupuestos de andamiaje fácticos y jurídicos de la responsabilidad civil del médico con un fin espureo.  

No es la idea, ni el fin, el crear o impulsar nuevas figuras o teorías  jurídicas que perforen compartimientos estancos del derecho, para así posibilitar  la condena indemnizatoria con un fin, únicamente, “especulativo”, o de “lucro”.  

Sí luchamos, y ponemos nuestro esfuerzo en la reparación del daño médico devenido de un obrar  negligente, o no ajustado al deber ser de un profesional diligente, probo, comprometido con la  sanción del paciente.

Como a continuación veremos, la deficiente formación de los profesionales de la medicina; la “forma” en como se ejerce la práctica médica; los “elementos” con los que se lleva a cabo la prestación del servicio; la “sobrecarga” de tareas; y, por último y en forma preocupante, la “falta del respeto a la vida humana”; son algunos de los motivos que desencadenan la “mala práctica médica”.-

Expondré en forma sintética, y en base a la  experiencia que recogimos en el ejercicio profesional, algunas de las “causas” determinantes del reclamo indemnizatorio por parte del paciente, y, obviamente, del incremento en la litigiosidad por responsabilidad médica. De allí que los “medios” o “caminos” para evitar el daño médico, se obtengan a contrario sensu de estas causales; entre ellas  encontramos:

1.- Las Malas condiciones de trabajo: La falta de “medios”.- 

Este punto lo referí precedentemente, cuando  resaltaba las condiciones trabajo en que los profesionales médicos están obligados a prestar servicios, sobre todo en los hospitales públicos. 

El sector privado, no escapa a la realidad. Obras sociales que no autorizan estudios caros, o variedad de ellos, determinados fármacos, retacean estudios,  órdenes de consultas que tienen fijados precios remunerativos irrisorios, etc._,  me relevan de mayores comentarios al respecto.

En conclusión: el medio o camino para evitar, o reducir el daño médico, surge, sin lugar a dudas, por mejorar las “condiciones” de trabajo en la prestación del servicio profesional; y por mejorar la “remuneración” o “retribución” del profesional médico.  En la medida que un médico perciba como remuneración, por una consulta, aproximadamente,  la suma de pesos seis, y, además, lo haga a los sesenta días o noventa días, como ocurre con algunas  obras sociales; cuando la institución sanatorial este obligada a recibir “a perdida” la internación del paciente,  ya que no pueden siquiera cerrar sus puertas, por el abultado déficit que poseen,  estaremos expuestos a un deficiente actividad médica, y, por lógica consecuencia, a un incremento de casos de negligencias médicas.

2.- La sobrecarga de los facultativos:

A diario tomamos conocimiento del exceso de tareas, ya elevadas a límites irrazonables, de los profesionales médicos y auxiliares de los Hospitales Públicos.  Las medidas de fuerza impulsadas por los distintos gremios, por reclamo de incrementos laborales, por más justas que ellas sean, provocan, sin lugar a dudas, una alteración en las prácticas médicas programadas y un desborde laboral en los facultativos al ser restablecido el servicio.

Por otra parte, con solo asistir a los distintos servicios de los hospitales e instituciones sanatoriales, advertimos  con claridad meridana, la “sobrecarga” de los facultativos, jefes de salas, residentes y auxiliares.  

Es hasta obvio, que cuando un jefe del servicio de ginecología tenga a su cargo cuatro o cinco partos simultáneos, como ocurre con frecuencia en los Hospitales Públicos,  se estará expuesto al acontecimiento de una  negligencia médica, o no ajustada al “deber ser”.

Desde esta óptica está plenamente justificado el ¿por qué? , del incremento de las negligencias médicas, principalmente, en instituciones de la salud pública.  Por ello, en la medida que no se proceda a aliviar esta “sobrecarga”, difícilmente podremos bajar el nivel de incremento que sufren los casos por negligencia  médica.- 

3. La falta del “correspondiente” consentimiento informado:

Podemos anticipar, que  el consentimiento informado es de vital importancia a los efectos de acreditar, o eximir  la responsabilidad profesional del médico.

Ocurre que, con frecuencia,  el profesional médico no cumple  con la obligación de “informar adecuadamente”, y de forma comprensible para el paciente, los pro y los contra del tratamiento indicado, sus consecuencias  previsibles, mediatas, o remotas; distintos tratamientos, etc.  Ello, generará, en principio, responsabilidad en el galeno por tal motivo; de allí la importancia de realizar, adecuadamente la información, y requerir , en forma escrita, el consentimiento informado.-  

En otro capítulo de esta obra, se analiza con detenimiento este tema, a cuya lectura remito; no obstante ello, podemos adelantar que cumpliendo el profesional médico , con su obligación de “informar” adecuadamente a su paciente la dolencia que lo aqueja, causas, consecuencias, y alternativas de tratamiento, y sus riesgos; y, luego de ello, obtenga el consentimiento del mismo para someterlo al tratamiento o intervención quirúrgica; podemos sostener, fundadamente, que se habrá abortado el inicio de una acción judicial por mala práctica médica, por incumplimiento de esta obligación específica  en cabeza del galeno.-

-4. La inadecuada confección de las historias clínicas:

Ello se refiere no solo a la confección incorrecta de la historia clínica, sino también a  supuestos tales como: 1) No  llevarlas. 2) Extraviarlas. 3) Confeccionarlas de   una sola vez, sin respetar la secuencia de los actos médicos. 4) Dejar espacios en blanco. 5) Adulterarlas,  etc.  

La confección correcta de la historia clínica,  lo más ajustada posible a la realidad de lo acontecido con el tratamiento y atención del paciente , detallando  medicamentos y tratamientos indicados, y la inserción de todo dato de relevancia en ella, serán la herramienta defensiva principal con la que contará el profesional médico ante un eventual acción judicial.  Por lógica deducción, su no confección en debida forma, será una prueba en contrario en toda  acción judicial.-

El Dr. Manuel Cumplido, aborda el análisis de ella  en otro capítulo de esta obra, al cual remitimos; sin perjuicio de ellos, aventuramos nuestra opinión al respecto: en la medida que el profesional médico cuente con el respaldo, serio, real, y fidedigno, de una H.C. llevada en legal forma, contará con un medio de prueba, de relevante importancia para defender su comportamiento profesional; ya sea judicial, o extrajudicialmente, a requerimiento de su paciente. Es decir, aún antes de ingresar al “combate” judicial,  motivado por una  mala práctica médica, el profesional médico tendrá la posibilidad de demostrar su comportamiento probo, ajustado a la lex artis, ante su paciente, y, eventualmente, otros profesionales médicos designados por aquel. 

En conclusión, la H.C. llevada en debida forma, puede  servir, además, como elemento “disuasivo” ante la iniciativa de demandar; y, en segundo término, servirá para “probar” judicialmente, su comportamiento diligente. 

-5. El abandono del paciente: El desgaste en la relación médico-paciente: 

La  experiencia nos indica que, en la mayoría de los casos, el paciente decide accionar contra su médico, por el “abandono” de este; por  haber falseado la verdad; por haber  ocultando el error humano  generador del daño; etc.. En definitiva: Por no haberlo acompañado en el momento difícil, ya sea en forma personal, o económica.

Es aconsejable que, advertido que fuere el obrar negligente, imprudente, impropio, o no ajustado a la lex artis, el profesional médico asuma ante su paciente el yerro, e intente colaborar en superarlo; ya sea en forma profesional, material, o espiritual .-

Es frecuente que luego de producida  la negligencia médica,  el profesional responsable intente ocultarse, o evadir el requerimiento del paciente; ya sea para  informarlo de lo ocurrido, o para requerir de aquel algún tipo de apoyo.  Ello constituirá un grave error, el cual, casi con seguridad,  impulsará al paciente afectado, por demandarlo judicialmente.

Es aconsejable que, luego de cometida la negligencia médica, por la causa que fuere,  el profesional médico asuma el error ante su paciente, acompañándolo profesional, emocional,  y hasta económicamente en la recuperación de la lesión  provocada.

En la mayoría de los casos iniciados por una mala práctica médica, los clientes nos refieren que los ha  determinado su decisión a accionar judicialmente contra su médico, la  circunstancia señalada. 

Como corolario de lo expuesto, podemos decir, sin temor a equivocarnos, que el “camino” ideal que debe seguir el profesional de la medicina, ante un yerro humano, generador del daño indemnizable, sería asumir su responsabilidad en el evento dañoso ante su paciente, y  “acompañarlo” profesional, personal y económicamente, hasta su recuperación. Caso contrario, con seguridad, se verá inmerso en una acción judicial por mala práctica médica.-

6.- Desconocimiento del “derecho” por los profesionales médicos: La falta de capacitación profesional, devenida de las Universidades.

Se ha dicho, con razón, a nuestro criterio, que “...La mejor estrategia para afianzar la relación médico-paciente y prevenir juicios de responsabilidad médico-sanatorial-empresarial pasa por conocer a la ley y no temerle...” .  

“...Por el contrario tener presente que el reconocimiento a los derechos adquiridos de los pacientes, y su difusión, es una realidad que incrementó notablemente los reclamos en la Justicia. Precisamente, frente al temor Profesional por los juicios de responsabilidad médica, surge la práctica de una "medicina defensiva", a través de requerir un sin número de exámenes innecesarios, que no siempre, liberan al médico y al sanatorio, de obligación frente a un posible juicio. El costo de este accionar es altísimo, y lejos está de ayudar la posición defensiva del galeno; a más de encarecer innecesariamente la práctica médica...”. 

Compartimos esta opinión, es más, estamos convencidos que la falta de educación y conocimiento de los derechos que asisten al paciente, circunstancia que acontece con frecuencia en el interior, zonas rurales, etc., motiva que no se inicien muchas  acciones por negligencias médicas.

Por lo expuesto, estamos convencidos que “la falta de formación profesional”, es otro de los    “caminos” o “medios”  idóneos para la provocación del daño:

No es un secreto la cada vez mayor deficiente formación en los profesionales, no solo los médicos, en nuestro país. El advenimiento de la vorágine de las comunicaciones vía “ internet”, que ya permite la  supuesta capacitación, estudio, y obtención del título profesional, por esta vía, comienza a evidenciar la falencias del sistema; cada vez mayores, en el proceso de formación del alumno.   Van quedando en la historia las clases magistrales, y enseñanzas diarias de cada profesor con sus alumnos, la trasmisión de conocimientos en esta forma, las bondades del contacto directo, personal, y de interrelación, etc; hoy suplidas por comunicaciones por vía de la internet .-  

No es que desconozcamos la importancia  del avance de la ciencia en este sentido,  pero, en este campo específico, preferiríamos el apego a las formas tradicionales de la enseñanza, y, supletoriamente, el acceso a los medios tecnológicos referidos. 

De allí que algún tribunal capitalino ha resuelto: “!  la obligación de los profesionales médicos guarda intima relación con el nivel de conocimientos científicos difundidos en el País. Así como con la disponibilidad por parte de la entidad hospitalaria de los instrumentos, aparatos y fármacos para el diagnóstico y tratamiento que se corresponden con el medio y la época...”. CN Fed. CC , Sala III, 16/7/96, “T. De T, M:E: c. Comando en Jefe del ejercito “. L.L. 19997-D-866 ( 39.752-S) y DJ 1999 1-324, SJ. 1625.-

Compartimos en este aspecto el criterio del maestro y amigo, Felix A. Trigo Represas “...Mientras  no se adopte una concepción clara acerca de la medicina, mientras se sigan admitiendo en las aulas a todos quienes quieran estudiar esta carrera , mientras continúe la baja exigencia actual de muchas facultades, las carencias de todo tipo en la enseñaza profesional y , fundamentalmente, el apuro, la premuera excesiva en la formación y en la practica médica, la responsabilidad civil de tales graduados seguirá siendo un triste remedo de una mayoritaria  falta de exigencia universitaria...” “....El futuro de la responsabilidad civil de los profesionales en general, y de los médicos en particular, está atado al nivel de exigencia que se les imponga, y a los recursos que se destine a su formación: continuar en el estado actual de las cosas implicará, a mediano plazo, sobrecarga de costos judiciales al sistema de medicina pública y privada, sin resolver  el problema de la dañosidad creciente de la medicina...”. Responsabilidad Civil de los Profesionales. Trigo Represas- Lopez Meza. Ed. LexisNexis. 

7.- Cuestión de Estado: El necesario respeto a la vida humana y a la salud:

De los que hasta aquí venimos reseñando, podemos sostener, sin temor a equivocarnos, que todo sistema que pueda introducirse  en la política económica-social , para intentar  “evitar” el daño médico medico , será, sin lugar a dudas , la mejor herramienta que se pueda aportar para reducir la litigiosidad y todas las causas que ella genera, y serán tratadas a posteriori en este capítulo. 

Somos concientes que, hoy, toda cuestión referida a la salud, pública y privada, tiene relevancia en lo político, social, y económico, de los estados provinciales. No obstante ello, lamentablemente, esta “cuestión” –la salud pública-, no tiene la importancia electoral necesaria, como para seducir a los dirigentes políticos para  impulsar al estado,  y sus erogaciones económicas,  hacia esos rumbos.  No podemos cerrar los ojos a la realidad, y desconocer que, por ej, la obra pública, en sus distintas variantes –viviendas, edificios, caminos, etc.-   genera más votos y posibilidades de jugosos dividendos; muchas veces sospechados de retornables. 

La salud pública, generalmente, no posibilita estas alternativas; de allí que los aportes económicos de los estados provinciales, queden relegados a un segundo o tercer plano. 

Fácil es comprobar lo dicho, con solo tener presente los presupuestos provinciales, advertiremos, en montos reales, cuanto se asigna a la atención de la salud pública, y cuanto a  “obras”. La salud, seguridad y educación, en su mayoría, ocupan un rango secundario; pese a que tendría que ser, exactamente a la inversa. 

La provincia que me vio nacer, el Chaco, puede dar un ejemplo plausible de lo expresado: pese a haber tenido la capacidad, en la última década, de elevar la deuda pública que, en aquella época – hace 10 años-, no superaba los Quinientos Millones,  fue  elevada a una suma superior a los Pesos Tres Mil Millones; y , pese a ello,  podemos decir que aún continuamos siendo una de las provincias con mayor mortalidad infantil.  

Es dable resaltar que, de esa suma que el estado provincial tuvo oportunidad de “gastar”, -cerca de Pesos dos mil quinientos millones-, (no se sabe bien como, pero generalmente se dice que en refinanciamientos de pasivos de los servicios de la deuda  y en obra pública); una parte ínfima, o tal menos de ella, fue a parar a la atención de la salud pública. 

Este tema que parecería ser menor; no lo es.  La falta de intención de nuestros gobernantes, en prestar principal atención a la salud, -pública y privada-, es la causa determinante del incremento de las causas por negligencias médicas; derivada de la falta o inapropiada provisión de “medios”.    De allí que compartamos la idea de pensamiento de Jorge Moset Iturraspe, en el sentido del rumbo que debería orientar a nuestros dirigentes político; se pregunta:  ¿Queremos un estado que todo lo permita, , que posibilite que el libre ejercicio de la lex mercatoria, del dejar hacer,  del libre mercado que todo  lo “equilibra”?. O ¿queremos un estado, que ponga su esfuerzo en la atención de la salud, la educación, y la seguridad; en síntesis, de la parte  débil de una sociedad.?.   

No hay dudas que, a quién posee una buena condición económica, en lo personal, le afectará  poco o nada, lo que el estado haga con la salud, la educación, o la seguridad. Seguramente aquel sector de la sociedad tendrá salud privada, educación privada, y seguridad privada; todo a un alto costo; dentro de sus posibilidades.  

Nuestra preocupación, y que inspira esta obra, es para  otros sectores, -lamentablemente, la gran mayoría-, excluidos de esas posibilidades; más aún en lo referente a la atención de la salud pública.

Ocurre que en este tema –negligencias médicas-, cuando recurrimos a los antecedentes jurisprudenciales, advertimos que la mayoría de casos por negligencias médicas, el incremento desmedido e inusitado de las mismas, se da en un sector medio, o de bajos recursos económicos: ¿por qué?.  Obviamente, porque cuando quién pose los medios económicos, y contrata servicios profesionales de un primer nivel, todo es más “diligente”. El servicio asistencial, sanatorial, profesional, farmacológico, y tecnológico. Ello deviene, obviamente,  en menos  casos de negligencias médicas.    

Por otra parte, mirando ya desde otra óptica, ¿cuánto les cuesta  a las provincias el ahorro que, supuestamente, hacen en el aporte de recursos para la atención de la salud pública?. De esto se trata.  Desconozco la existencia de estudios científicos en esta materia, pero no creo equivocarme en sostener que las provincias, en la recta final, terminarán soportando cuantiosas acciones  indemnizatorias por “negligencias médicas”.  Entonces nos preguntamos, cual será la ventaja que provoca este proceder. No  sumarán votos, -factor determinante para la dirigencia política, para tomar iniciativas- y; en la etapa  final, las provincias terminarán perdiendo más dinero del que, supuestamente, evitaron aportar a la salud pública.   

Se impone, por tales motivos, un “cambio de mentalidad” en nuestra dirigencia política; la salud pública y privada, no pueden seguir postergadas en los presupuestos provinciales. Asimismo, es impostergable la sanción de normativas legales que recepten el avance de la ciencia médica: la salud reproductiva, venta de gametos, alquiler de vientres, y otras tantas, evidencian la imperiosa necesidad de su legislación adecuada.

Por ello, insistimos, la atención de la salud pública y privada, es una “cuestión de estado”. 

Se debe intentar, bajo todos los aspectos, “prevenir” el daño médico, de donde, la reparación del mismo, debería pasar a un  plano de excepción; no deseado por ninguna de las partes afectadas.-- 

d) CONSECUENCIAS DEL INCREMENTO DE LOS CASOS DE  RESPONSABILIDAD PROFESIONAL POR LA ATENCIÓN MÉDICA:

Reseñaré, algunas de las consecuencias del aumento del los casos de negligencias médicas:

1.- Aumento de la litigiosidad: 

La  primera;  obvia, está dada por el incremento de las causas judiciales  por indemnización de daños, contra los profesionales de la salud, y entidades sanatoriales.-

Lamentablemente,  la persona afectada por   una  mala práctica médica, y que ha padecido un daño derivado de ella, debe  recurrir a la tutela del órgano jurisdiccional para intentar obtener el resarcimiento indemnizatorio correspondiente.  Más adelante expondré algunas variantes para intentar reducir las mismas.

En un sistema legal y cultural como el nuestro, en la  cual los medios alternativos de resolución de  resolución de conflictos no han sido receptados en la medida de lo esperado; y en el que las compañías aseguradoras no responden en la forma correspondiente, siendo permanentemente reticentes a la hora de asumir el riesgo cubierto.  No queda al paciente damnificado, o sus deudos,  otra vía para intentar la reparación del daño, que la judicial.  

Esto debe ser comprendido por los profesionales de la medicina, e instituciones afines, a la hora de sentenciar la actitud de los abogados que hemos incursionado en esta rama del derecho.-

2.- Enfrentamientos entre ambos profesionales: Médicos y abogados.-

Toda demanda judicial genera, normalmente, una situación de tirantez, y hasta de razonable enfrentamiento,  entre las partes en litigio; las acciones por responsabilidad civil del médico, no son la excepción.

Como bien  ha dicho  Jorge Moset Iturraspe en alguna oportunidad: “...”Es difícil cruzar lanzas, y que alguien no resulte herido...” 

Muy a pesar nuestro, toda  demanda judicial provoca una situación de enfrentamiento, abroquelando a cada parte en la posición asumida para la defensa de sus intereses. 

Sin lugar a dudas es desagradable y tedioso, ser demandado; y, aún, demandar a un profesional de la salud; máxime en localidades de reducida población. Entendemos también, que, por lo general,  la negligencia médica no habrá sido  intencional o deseada.

Ocurre que, en el actual contexto legal en que nos encontramos inmersos, no existe otra forma de llevar adelante el reclamo por el supuesto daño médico, padecido por el paciente.  Digo supuesto, porque nadie puede tener por acreditada la  responsabilidad civil del médico, hasta tanto no exista fallo condenatorio  firme. 

Son conocidos públicamente los casos de los colegios profesionales que nuclean a ambas profesiones,  los comportamientos y comunicados defendiendo a sus pares;  en mi provincia, el Chaco, la sociedad de Cirugía de la provincia llegó a impulsar la idea de “no atender a los abogados, y familiares directos, que demanden por causas de negligencias médicas”.  En mi caso particular, se ha llegado a negar atención médica de urgencia, e internación, a familiares directos, mi padre y mi hermana, por haber deducido acciones por responsabilidad médica.

Pese a que hacemos propia  la voz cantante de Jorge Mosset Iturraspe, en el sentido que “pretendemos pacificar la sociedad, y no es nuestra intención ganar dinero a costa de los médicos”;  tampoco podemos, ni corresponde, tolerar este tipo de actitudes comparativas, que lejos están de ayudar a reducir el incremento en los casos de negligencias médicas; y, menos aún, en solucionarlos.

Por tal motivo, y sin perjuicio del acierto o yerro que podamos  tener al proponer una demanda, y/o del adecuado asesoramiento de  los profesionales médicos en tal oportunidad;  la única forma de establecer, a ciencia cierta, la existencia de la responsabilidad del médico, y, fijar su quantum indemnizatorio, lo es por medio de la acción judicial.   No obstante ello, en caso de ser la demanda, manifiestamente improcedente, por desconocimiento del derecho, o por defectuoso asesoramiento médico; el profesional  médico y/o institución sanatorial demandados tendrán abierta la posibilidad de accionar por la reparación de los daños ocasionados.
-3.  Aumentos de las primas de las Cías de Seguro:

Esta consecuencia no es menor para el sector afectado, médicos e instituciones sanatoriales.  Sabemos que, a mayor litigiosidad, mayores son las primas y costos para la cobertura de la responsabilidad civil por la prestación del servicio médico. De allí que, incluso, algunas especialidades, no deseen ser  cubiertas  por  las cías aseguradoras. 

Nos explayamos en otro capítulo de esta obra, sobre la necesidad de cobertura de seguro de responsabilidad civil, la importancia de la elección de la cía aseguradora, y de fijar “cláusulas especiales” de contratación que posibiliten una pronta conciliación entre las partes afectadas.   No es un tema menor, ya que la experiencia nos indica que al demandar a una compañía de primera línea, generalmente, advertida por esta la negligencia médica, aún en casos dudosos, intentan y llegan a un acuerdo con el paciente-damnificado. 

El incremento de acciones judiciales por responsabilidad médica, principalmente, en algunas especialidades, motiva el encarecimiento del costo de las primas. Por deducción lógica, si podemos obtener una reducción en la litigiosidad, obtendremos  una baja en los costos de la cobertura de seguro, beneficiando al sector afectado.

Desde ésta ótica, nos queda claro, que debemos impulsar el uso y fortalecimiento de los métodos alternativos de resolución de conflictos; como solución viable y ágil para este tipo de contingencias.  Ello importará, en primer  término, el restablecimiento de los derechos afectados al paciente, o sus deudos; y en segundo lugar posibilitará “la pasificación social”; en el decir  de Jorge Moset Iturraspe.-

Capítulo Quinto

HACIA LA REPARACIÓN DEL DAÑO MÉDICO

Caminos para Evitar las Acciones Judiciales

Ricardo Ariel González Zund

Hemos analizado en el anterior capítulo  las “causas” y “consecuencias” referidas al incremento de las acciones judiciales por responsabilidad civil del médico, y sobre las cuales se deberían profundizar los esfuerzos para evitarlas. Entiendo que, en un segundo escalón en  el camino de la reducción del incremento de las causas judiciales, debemos poner el acento en las  “alternativas” para  intentar  reducir la litigiosidad, luego de producido el evento dañoso.

A esta altura de los acontecimientos, es ya innegable el nivel de enfrentamiento social que existe en la sociedad, principalmente, en la pequeñas  ciudades del interior; como consecuencia del incremento de acciones por negligencias médicas.  Enfrentamiento que toma en algunos casos, ribetes desproporcionados, con consecuencias imprevisibles; por citar algunos de ellos, cuando la “sociedad de cirugía del Chaco”, propuesto “no atender abogados involucrados o que tramiten acciones por mala praxis” –publicado por Ed. Chaco S.A. – 15/5/04; o cuando el  presidente  del Consejo de Certificación y recertificación académica de la Facultad de Medicina del Nordeste, Dr. Guillermo Pepe, se refirió , en su discurso inicial en el acto de certificación de los médicos del Nordeste, en los siguientes términos :”...Los abogados que montan juicios  inescrupulosos contra los médicos por mala praxis, sin sustento real, son “moscas”, que hay que “matar.  Todo ha cambiado para nosotros, los médicos, en este principio de siglo. Asistimos con estupor al derrumbe de nuestra imagen de seres superiores,” –publicado por Editorial Chaco S.A. el 06/7/04. “El abogado, auxiliar de la justicia o de la injusticia” publicado por la Federación Médica del Chaco en Ed. Chaco S.A., el 16/2/02.  Así podríamos continuar enumerando y transcribiendo numerosas  publicaciones que exponen el quebrantamiento de la paz social, devenida por el incremento de reclamos indemnizatorios por responsabilidad civil del médico.

Como he dicho en anteriores publicaciones,  al paciente, damnificado, hoy, en el actual contexto legal, no le queda otra alternativa para intentar el restablecimiento de sus derechos, que recurrir al reclamo judicial.  Ello provoca, entre otras, esta perturbación social, e impide el rápido recupero de los derechos afectados; es por ello, que en el presente capítulo, analizo algunas alternativas o herramientas jurídicas, que no son utilizadas normalmente, o de hacerlo, lo son en casos de excepción. 

Debemos poner nuestro esfuerzo, además de dirigirlo a perforar los compartimientos estancos del derecho para intentar la solución justa, ante dificultades probatorias; en el uso de los medios alternativos de resolución de conflictos.  En el actual contexto socio-económico, estas herramientas jurídicas, son las únicas que posibilitarán el inmediato restablecimiento de la paz social; hoy en crisis por las deficiencias en la salud pública y privada.-

  1.- Cobertura de seguro de responsabilidad profesional: Reparación  del daño  médico.

En el sentido de la reparación  civil del daño provocado por una mala práctica médica, la mejor herramienta jurídica para asegurar la tranquilidad del profesional, y garantizar una reparación  inmediata y con un menor enfrentamiento con el sector médico, está dado por la cobertura de seguro, de los médicos e instituciones sanatoriales.  Cobertura que debe estar a cargo de una  compañía de primera línea, y bajo las específicas condiciones de contratación  que deberían pautar las partes.   Ello  viabilizaría la reparación integral, y en breve período del daño causado, disuadiendo, en general, el inicio de acciones judiciales por tal motivo. 

Póngase especial atención  sobre este punto, “específicas condiciones de contratación”;  porque  somos concientes del comportamiento de numerosas compañías aseguradoras que, pese a cobrar abultadas primas para cubrir la actividad, litigan, aún siendo concientes de la sinrazón de la posición jurídica asumida, recurriendo a todo tipo de chicanas judiciales, para luego concluir con procesos  liquidatorios o de  quiebra; dejando desprotegido al asegurado. 

Es por ello que, a la hora de asegurar, deben las agrupaciones representativas del sector –sean médicos o instituciones sanatoriales-, pactar cláusulas especiales que le permitan, acreditada que fuere la “negligencia”, forzar a la cía aseguradora a asumir  el riesgo cubierto e  indemnizar.

El mejor ejemplo que tenemos de ello, es que en los casos que los profesionales de la salud cuentan con el respaldo de una sólida  compañía  de seguros, advertida  la negligencia médica, intentan y, generalmente, llegan a un acuerdo indemnizatorio con el paciente damnificado, sin necesidad de ingresar al litigio judicial.  

Ésta –la cobertura de seguro -  es la única forma que posibilita al médico,  “responder” por el daño real causado, casi siempre distante de sus verdaderas posibilidades económicas; y al mismo tiempo le genera algo de tranquilidad en el devenir de su ejercicio profesional. 

Para el paciente, la cobertura de  seguro por responsabilidad profesional de su médico,  significa, en primer lugar, la “posibilidad” del cobro de su acreencia luego del fallo judicial; y, en segundo lugar, la alternativa para intentar   una salida negociada, y ágil, a su reclamo indemnizatorio, aún antes de demandar .

Para el médico, significa, además, la tranquilidad de dejar a salvo su patrimonio, y  la posibilidad de evitar un proceso judicial, con las secuelas  traumáticas que él genera.

Para el Estado, salir indemne de las consecuencias indemnizatorias provocadas por la mala práctica médica en sus hospitales públicos.

En este orden de ideas, en reiteradas oportunidades, sostuve que debe impulsarse una legislación que determine la obligatoriedad de los estados provinciales,  de proveer a sus hospitales públicos, profesionales y personal auxiliar dependiente,  un seguro de responsabilidad civil, con primas que deberían ser soportadas por el erario provincial; de suerte tal que, tanto los profesionales médicos, personal, etc., como  así también el Estado provincial, no deban soportar las consecuencias dañosas de una mala práctica médica.  

Tres argumentos fundamentales, sostienen mi posición:

1.- La primera, posibilitar la inmediata reparación del daño al paciente afectado, o sus deudos.-

2.- La segunda, dejar a cubierto el patrimonio del profesional médico, que, sin lugar a dudas, cada vez trabaja en peores condiciones, y con una demanda laboral que, generalmente, llega a desbordarlo.-

3.- La tercera, se dejaría  a salvo el patrimonio del Estado provincial, o Nacional, del cual todos somos responsables, y al cual todos contribuimos para sostenerlo.    

2.- El uso de los Métodos alternativos de resolución de conflictos: La conciliación, la Mediación y el Arbitraje. 

a) La Conciliación: Método natural por excelencia:

En el decir de Roberto O Berizonce, “...La conciliación, la mediación y el arbitraje, en sus diversas variantes, constituyen verdaderos medios alternativos («o equivalentes») de la jurisdicción estatal. No se trata de instrumentos verdaderamente novedosos, pero se han revalorado y transformado de manera paulatina para asumir una función más dinámica y de vigorosa orientación social (1), que tiende a su organización institucionalizada. En realidad, a través de ellos no se persigue suplantar al proceso jurisdiccional sino, en todo caso, brindar instancias diferenciadas, alternativas para dirimir los diferendos. La solución del conflicto puede provenir no sólo del juez, sino también y a menudo de las propias partes, bajo la dirección de un tercero imparcial que no necesariamente es letrado. “...En los antecedentes de la legislación Argentina, la conciliación entronca con el clásico modelo de la ley francesa de 1790, que la instituyó como un procedimiento previo obligatorio al proceso civil, ante una oficina de paz y conciliación. Fue recogida luego en la legislación española y de allí pasó a las de los países americanos, particularmente en los conflictos de menor cuantía (2). Luego de una etapa de decadencia, se produce su recepción en el moderno proceso laboral, para desembocar -en sus diversas variantes- como una de las formas más auspiciadas actualmente en la doctrina (3) y la legislación comparada (4), para la solución de ciertos conflictos. Sea como procedimiento anterior al proceso o ya como una alternativa dentro del mismo.”.-

En nuestro ordenamiento positivo, la mayoría de los Códigos de Procedimientos Laborales, preveen entre las facultades conferidas al magistrado, las de citar a las partes con la finalidad de “conciliar “ intereses. Esta idea, con posterioridad, dio nacimiento al instituto jurídico de la “mediación”, el cual prevee una capacitación y entrenamiento, generalmente, desconocidos por generaciones de abogados con mayor antigüedad en el ejercicio profesional. De allí que muchas veces se las tienda a resistir y  confundir.

b) La mediación:

1.-  Conceptualización. 

Mucho se habla respecto a este “método alternativo de resolución de conflictos”; pero poco se sabe de él.

La”mediación”, instaurada en el orden nacional por ley N 24.573,  y algunas provincias por medio de leyes provinciales, es un proceso que podemos definir como: “...voluntario, gratuito, consensual, y confidencial, informal, donde las partes afectadas por el diferendo, reunidas con uno o más mediadores, debidamente habilitados para ello por la normativa de fondo, intentan  llegar a una solución consensuada sobre la cuestión que los afecta.”

a.- Voluntario: Decimos que es voluntario porque, la única obligación de las partes es la de concurrir a una sesión de mediación, más no existe obligación de arribar a un acuerdo, ni se les resta la posibilidad de acceder, a posteriori, a la justicia.-

Allí jugará un papel preponderante el “mediador” que deberá hacer bajar a las pretensiones “reales” de las partes, pasando por alto posiciones predeterminadas.-

b.- Consensual: Porque los mediadores NO deciden el diferendo, solo colaboran en que las partes en conflicto encuentren la solución. En caso de no arribar a un acuerdo, las partes quedan en libertad de acción para demandar.-

c) Confidencial: Al ingresar a una sesión de mediación, es obligatorio firmar un acuerdo , denominado de “confidencialidad”, donde las partes y los mediadores, se comprometen a no ventilar, ni utilizar como prueba, las cuestiones que se traten en las sesiones de mediación.-

c) Gratuito: El proceso de mediación es gratuito, ya que se paga una suma ínfima por la sesión; sin perjuicio de los acuerdos previos sobre honorarios, que puedan celebrar los mediadores con ambas partes, antes de ingresar a la sesión de mediación. Va de suyo que es un proceso que para las partes no genera un gasto relevante, y les brinda posibilidades ciertas ágiles de llegar a una solución.-

d) Informal: No sujeto a disposiciones reglamentarias, ni formas estructuradas: las cesiones  quedan al arbitrio del “mediador”, con sujeción, únicamente, a las herramientas utilizadas en todo proceso de mediación.-

Reseñando aspectos tratados por el colega y amigo, Miguel Garrido, en su obra “El valor del silencio”; podemos conceptuar al proceso de mediación, de la siguiente forma:

“...1.-La mediación es el proceso negocial que, con la dirección de un tercero neutral que no tiene autoridad decisional, busca soluciones de recíproca satisfacción subjetiva y de común ventaja objetiva a partir del control del intercambio de la información, favoreciendo el comportamiento colaborativo de las mismas. 
2.-La mediación es un procedimiento no adversarial en el que un tercero neutral, que no tiene poder sobre las partes, ayuda a éstas a que en forma cooperativa encuentren el punto de armonía del conflicto. El mediador induce a las partes a identificar los puntos de la controversia, a acomodar sus intereses a los de la contraria, explorar fórmulas de arreglos que trascienden a nivel de la disputa, a tener del conflicto una visión productiva para ambas.

3.-Hemos caracterizado a la mediación sencillamente como “una negociación asistida”. Con algo más de detalle podríamos describirla como un método de gestión de conflictos en el que uno o más terceros imparciales asisten a las partes para que éstas intenten un acuerdo recíprocamente aceptable.

4.-La mediación es la participación voluntaria en un proceso estructurado en el que un tercero neutral ayuda a las partes a identificar y satisfacer sus intereses en relación con la disputa.


5.-La mediación implica un procedimiento no adversarial en el que un tercero neutral, que no tiene poder sobre las partes, facilita a que estas arriben consensuadamente a la solución de su conflicto...”
2.- En que consiste un proceso de mediación:

El proceso de mediación tiene por  finalidad, y consiste en  ayudar a las partes en conflicto, a producir un cambio de actitud;  de lo confrontativo a lo colaborativo.  Con la colaboración del “mediador” deberán descubrir las posibles alternativas de solución al conflicto.

El proceso tiende a ayudar  a las partes en encontrar la solución.-

3.- Objetivos del mediador:

Ha sostenido el Dr. Calcaterra que los objetivos principales del  “mediador”  son tres:



-deconstrucción del conflicto;



-reconstrucción de la relación;



-co-construcción de la solución.

4.--Característica del Proceso de Mediación:

Como bien señalan  Elena I. Highton y Gladis S. Álvarez, las  características de la mediación son:


-Cooperación



-Autocomposición



-Confidencialidad



-Acento en el futuro



-Economía de tiempo, dinero y energías.



-Informal pero estructurado.

-La cooperación: Es la principal actitud que deben asumir las partes en el proceso de mediación; sin ella será imposible ver una salida satisfactoria al diferendo.

-La autocomposición: Significa que el rol del mediador, únicamente, se remonta a intentar que las partes “compongan” los intereses en juego. Es una facultad exclusiva de las partes en las que el mediador, solamente aporta las herramientas necesarias para tal fin.

-La confidencialidad: Más que una característica, es una obligación en todo proceso de mediación: Firmar el acuerdo de “confidencialidad”. Nada de lo hablado o tratado en las sesiones de mediación podrá ser ventilado a posteriori.

-Acento en el futuro: El proceso tiende a obtener una solución “a futuro” del conflicto a tratar. Va de suyo que es una característica del proceso, de donde tiene que avanzarse con una perspectiva positiva hacia el fin deseado.

-Economía de tiempo, dinero y energías: Esta característica, es, tal vez, la de mayor importancia y relevancia a la hora de merituar inclinarse por apoyar los procesos de mediación. 

Sabemos que una acción judicial, referente al campo de la responsabilidad médica, no obtendrá fallo firme, antes de los 10 años; el costo de estas, no es un tema menor. 

Por ello nos inclinamos por apoyar la derivación a mediación de los casos de negligencias médicas, ya que importará la posibilidad de una solución ágil, barata, y, principalmente, restablecerá el diálogo entre las partes.

-Informal: Es informal, porque no tiene lineamento predeterminado a seguir, con la excepción de las herramientas utilizadas en todo proceso de mediación



A los caracteres reseñados precedentemente, Miguel Garrido, con buen criterio en nuestra opinión, agrega la :”.. -Neutralidad: Que es una exigencia que debe imponérsele al mediador, para no quedar atrapado en las diadas conflictivas. Y de ser un conflicto multiparte, o multiconflictivo, mayor es esta exigencia...”  . El valor del Silencio. Ed. La Paz.- 

LEY 24.573. De Mediación y Conciliación

Disposiciones Generales 

Art. 1 - Institúyese con carácter obligatorio la mediación previa a todo juicio, la que se regirá por las disposiciones de la presente ley. Este procedimiento promoverá la comunicación directa entre las partes la solución extrajudicial de la controversia.
Las partes quedarán exentas del cumplimiento de este trámite si acreditaren que antes del inicio de la causa, existió mediación ante mediadores registrados por el Ministerio de Justicia.

Art. 2 - El procedimiento de la mediación obligatoria no será de aplicación en los siguientes supuestos:

1 - Causas penales.
2 - Acciones de separación personal y divorcio, nulidad de matrimonio, filiación y patria potestad, con excepción de las cuestiones patrimoniales derivadas de éstas. El juez deberá dividir los procesos, derivando la parte patrimonial al mediador.
3 - Procesos de declaración de incapacidad y de rehabilitación.
4 - Causas en que el Estado Nacional o sus entidades descentralizadas sean parte.
5 - Amparo, hábeas corpus e interdictos.
6 - Medidas cautelares hasta que se decidan las mismas, agotándose respecto de ellas las instancias recursivas ordinarias, continuando luego el trámite de la Mediación.
7 - Diligencias preliminares y prueba anticipada.
8 - Juicios sucesorios y voluntarios.
9 - Concursos preventivos y quiebras.
10 - Causas que tramiten ante la Justicia Nacional del trabajo.

Art. 3 - En el caso de los procesos de ejecución y juicios de desalojo, el presente régimen de mediación será optativo para el reclamante, debiendo en dicho supuesto el requerido ocurrir a tal instancia.

Del procedimiento de la mediación 

Art. 4 - El reclamante formalizará su pretensión ante la mesa general de recepción de expedientes que corresponda, detallando la misma en un formulario cuyos requisitos se establecerán por vía de la reglamentación. Cumplida la presentación se procederá al sorteo del mediador y a la asignación del juzgado que eventualmente entenderá en la litis.

Art. 5 - La mesa general de entradas entregará el formulario debidamente intervenido al presentante quien deberá remitirlo al mediador designado dentro del plazo de tres días.

Art. 6 - El mediador, dentro del plazo de diez (10) días de haber tomado conocimiento de su designación, fijará la fecha de la audiencia a la que deberá comparecer las partes.
El mediador deberá notificar la fecha de la audiencia a las partes mediante cédula, adjuntando copia del formulario previsto en el artículo 4. Dicha cédula será librada por el mediador, debiendo la misma ser diligenciada ante la Oficina de Notificaciones del Poder Judicial de la Nación; salvo que el requerido se domiciliare en extraña jurisdicción, en cuyo caso deberá ser diligenciada por el requirente.
A tales fines habilitarán los formularios de cédula de notificación cuyos requisitos se establecerán reglamentariamente.

Art. 7 - Las partes podrán tomar contacto con el mediador designado antes de la fecha de la audiencia, con el objeto de hacer conocer el alcance de sus pretensiones.

Art. 8 - Cuando el mediador advirtiere que es necesaria la intervención de un tercero, solicitado por las partes o de oficio, podrá citarlo a fin de que comparezca a la instancia mediadora.
Si el tercero incurriese en incomparencia o incumplimiento del acuerdo transaccional que lo involucre, le alcanzarán las sanciones previstas en los artículos 10 y 12 de la presente ley.

Art. 9 - El plazo para la mediación será de hasta sesenta (60) días corridos a partir de la última notificación al requerido y/o al tercero en su caso. En el caso previsto en el artículo 3, el plazo será de treinta (30) días corridos. En ambos supuestos se podrá prorrogar por acuerdos de las partes.

Art. 10 - Dentro del plazo previsto para la mediación el mediador podrá convocar a las parte a todas las audiencias necesarias para el cumplimiento de los fines previstos en la presente ley.
Si la mediación fracasare por la incomparecencia del cualquiera de las partes a la primera audiencia, cada uno de los incomparecientes deberá abonar una multa cuyo monto será el equivalente a dos (2) veces la retribución básica que le corresponda percibir al mediador por su gestión.
Habiendo comparecido personalmente y previa intervención del mediador, las partes podrán dar por terminado el procedimiento de mediación.

Art. 11 - Las actuaciones serán confidenciales. El mediador tendrá amplia libertad para sesionar con las partes, pudiéndolo efectuar en forma conjunta o por separado, cuidando de no favorecer, con su conducta, a una de ellas y de no violar el deber de confidencialidad.
A las mencionadas sesiones deberán concurrir las partes personalmente, y no podrán hacerlo por apoderado, exceptuándose a las personas jurídicas y los domiciliados en extraña jurisdicción de acuerdo a lo que se establezca en la reglamentación.

La asistencia letrada será obligatoria 

Art. 12 - Si se produjese el acuerdo, se labrará acta en el que deberá constar los términos del mismo, firmado por el mediador, las partes y los letrados intervinientes.
El mediador deberá comunicar el resultado de mediación, con fines estadísticos, al Ministerio de Justicia.
En caso de incumplimiento, lo acordado podrá ejecutarse ante el juez designado, mediante el procedimiento de ejecución de sentencia regulado en el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación.
En el supuesto de llegar a la instancia de ejecución, el juez deberá aplicar la multa establecida en el artículo 45 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación.

Art. 13 - El Ministerio de Justicia de la Nación percibirá con destino al fondo de financiamiento creado por esta ley, las sumas resultantes de las multas establecidas, en los artículos 10 y 12. En el supuesto que no se abonen las multas establecidas, se perseguirá el cobro impulsado por vía incidental, las acciones judiciales necesarias observando el procedimiento de ejecución de sentencia.
A tal fin el Ministerio de Justicia certificará la deuda existente y librará el certificado respectivo que tendrá carácter de título ejecutivo.
En el caso de no haberse promovido acción judicial posterior a la gestión mediadora el cobro de la multa establecida en el artículo 10 se efectuará mediante el procedimiento de juicio ejecutivo.

Art. 14 - Si no se arribase a un acuerdo en mediación, igualmente se labrará acta, cuya copia deberá entregarse a las partes, en la que se dejará constancia de tal resultado.
En este caso el reclamante quedará habilitado para iniciar la vía judicial correspondiente acompañando las constancias de la mediación.

Del registro de mediadores 

Art. 15 - Créase el Registro de Mediadores cuya constitución, organización, actualización, y administración será responsabilidad del Ministerio de Justicia de la Nación.

Art. 16 - Para ser mediador será necesario poseer título de abogado y adquirir la capacitación requerida y restantes exigencias que se establezcan reglamentariamente.

Art. 17 - En la reglamentación a la que se alude en el artículo anterior, se estipularán las causales de suspensión y separación del registro y el procedimiento para aplicar tales sanciones. También se determinarán los requisitos, inhabilidades e incompatibilidades para formar parte del mismo.

De las causales de excusación y recusación 

Art. 18 - El mediador deberá excusarse bajo pena de inhabilitación como tal, en todos los casos previstos en el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación para excusación de los jueces, pudiendo ser recusado con expresión de causa por las partes conforme lo determina ese Código. De no aceptar el mediador la recusación, ésta será decidida por el juez designado conforme lo establecido en el artículo 4, por resolución que será inapelable.
En los supuestos de excusación y recusación se practicará inmediatamente un nuevo sorteo.
El mediador no podrá asesorar ni patrocinar a cualquiera de las partes intervinientes en la mediación durante el lapso de un (1) año desde que cesó su inscripción en el registro establecido por el artículo 15. La prohibición será absoluta en la causa en que haya intervenido como mediador.

De la comisión de selección y contralor 

Art. 19 - Créase una Comisión de Selección y Contralor que tendrá la responsabilidad de emitir la aprobación de última instancia sobre la idoneidad y demás requisitos que se exijan para habilitar la inscripción como aspirantes a mediadores en el Registro establecido por el artículo 15 de la presente ley.
Asimismo la Comisión tendrá a su cargo el contralor sobre el funcionamiento de todo el Sistema de Mediación.

Art. 20 - La Comisión de Selección y Contralor del régimen de mediación estará constituida por dos representantes del Poder Legislativo, dos del Poder Judicial y dos del Poder Ejecutivo Nacional.

De la retribución del mediador 

Art. 21 - El mediador percibirá por su tarea desempeñada en la mediación una suma fija, cuyo monto, condiciones y circunstancias se establecerán reglamentariamente. Dicha suma será abonada por la o las partes conforme el acuerdo transaccional arribado.
En el supuesto que fracasare la mediación, los honorarios del mediador serán abonados por el Fondo de financiamiento de acuerdo a las condiciones que reglamentariamente se establezcan.
Las sumas abonadas por este concepto, integrarán las costas de la litis que con posterioridad entablen las partes, las que se reintegrarán al fono de financiamiento aludido.
A tal fin, y vencido el plazo para su depósito judicial, el Ministerio de Justicia promoverá el cobro por vía incidental mediante el procedimiento de ejecución de sentencia.

Art. 22 - El Ministerio de Justicia de la Nación podrá establecer un régimen de gratificaciones para los mediadores que se hayan destacado por su dedicación y eficiencia en el desempeño de su labor.

Del fondo de financiamiento 

Art. 23 - Créase un Fondo de Financiamiento a los fines de solventar:
a) El pago de los honorarios básicos que se le abone a los mediadores de acuerdo a lo establecido por el artículo 21, segundo párrafo de la presente ley.
b) Las erogaciones que implique el funcionamiento del Registro de Mediadores.
c) Cualquier otra erogación relacionada con el funcionamiento del sistema de mediación.

Art. 24 - El presente Fondo de Financiamiento se integrará con los siguientes recursos:
1) Las sumas asignadas en las partidas del Presupuesto Nacional.
2) El reintegro de los honorarios básicos abonados conforme lo establecido por el artículo 21 segundo párrafo de la presente ley.
3) Las multas a que hace referencia el artículo 10, segundo párrafo de la presente.
4) La multa establecida por el artículo 12, último párrafo.
5) Las donaciones, legados y toda otra disposición a título gratuito que se haga en beneficio del servicio implementado por esta ley.
6) Toda otra suma que en el futuro se destine al presente fondo.

Art. 25 - La administración del Fondo de Financiamiento estará a cargo del Ministerio de Justicia de la Nación, instrumentándose la misma por vía de la reglamentación pertinente.

Art. 26 - Iniciada la demanda o la ejecución del acuerdo transaccional, el juez notificará de ello al Ministerio de Justicia de la Nación, a fin de que promueva la percepción de las multas, según el procedimiento de ejecución de sentencia.
De la misma forma se procederá con relación al recupero del honorario básico del mediador, una vez que se haya decidido la imposición de costas del proceso.

Honorarios de los letrados de las partes 

Art. 27 - A falta de convenio, si el o los letrados intervinientes solicitaren regulación de los honorarios que deberán abonar sus patrocinados por la tarea en la gestión mediadora se aplicarán las disposiciones pertinentes de la ley 24432, ley cuya vigencia se mantiene en todo su articulado.

Cláusulas transitorias 

Art. 28 - El sistema de mediación obligatoria comenzará a funcionar dentro de los ciento ochenta (180) días a partir de la promulgación de la presente ley, siendo obligatoria el régimen para las demandas que se inicien con posterioridad a esa fecha.

Art. 29 - La mediación suspende el plazo de la prescripción desde que formalice la presentación a que se refiere el artículo 4.

Art. 30 Facúltase al Poder Ejecutivo Nacional, por el término de cinco (5) años a establecer por vía de la reglamentación los aranceles y honorarios previstos en la presente ley.
La obligatoriedad de la etapa de la mediación establecida en el artículo 1, primer párrafo de la presente ley, regirá por un plazo de cinco (5) años, contados a partir de la puesta en funcionamiento del régimen de mediación de conformidad con lo establecido en el artículo 28.

Art. 31 - Quedarán en suspenso la aplicación del presente régimen a los Juzgados Federales en todo el ámbito del territorio nacional, hasta tanto se implemente el sistema en cada uno de ellos, de las Secciones Judiciales en donde ejerzan su competencia.

Modificaciones al Código Procesal civil y Comercial de la Nación 

Art. 32 - Modificase el artículo 359 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, el que quedará redactado de la siguiente forma:
"Artículo 359 - Contestado el traslado de la demanda o reconvención, en su caso, o vencidos los plazos para hacerlo, resueltas las excepciones previstas, y siempre que se hayan alegado hechos conducentes acerca de los cuales no hubiese conformidad entre las partes aunque éstas no lo pidan, el juez recibirá la causa a prueba procediendo de acuerdo a lo preceptuado en el artículo 360"

Art. 33 - Modificase el artículo 360 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, el que quedará redactado de la siguiente forma:
"Artículo 360 - A los fines del artículo procedente el juez citará a las partes a una audiencia, que se celebrará con su presencia bajo pena de nulidad, en la que:
1 - Fijará por sí los hechos articulados que sean conducentes a la decisión del juicio sobre los cuales versará la prueba y desestimará los que considere inconducentes de acuerdo con las citadas piezas procesales.
2 - Recibirá las manifestaciones de las partes, si las tuvieren, con referencia a lo prescripto en los artículos 361 y 362 del presente Código, debiendo resolverla en el mismo acto.
3 - Declarará en dicha audiencia cuáles pruebas son admisibles de continuarse en juicio.
4 - Declarará en la audiencia si la cuestión fuese de puro derecho con lo que la causa quedará concluida para definitiva.
5 - Invitará a las partes a una conciliación".

Art. 34 - Incorpórase como artículo 360 bis del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, el que quedará redactado de la siguiente forma:
"Artículo 360 bis - Conciliación. Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 36, inciso 2, apartado a), en la audiencia mencionada en el artículo anterior, el juez y las partes podrán proponer fórmulas conciliatorias.
Si se arribase a un acuerdo conciliatorio, se labrará acta en la que conste su contenido y la homologación por el juez interviniente. Tendrá efecto de cosa juzgada y se ejecutará mediante el procedimiento previsto para la ejecución de sentencia. Si no hubiera acuerdo entre las partes, en el acta se hará constar esta circunstancia, sin expresión de causas. Los intervinientes no podrán ser interrogados acerca de lo acontecido en la audiencia".

Art. 35 - Incorpórase como artículo 360 ter, Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, el que quedará redactado de la siguiente forma:
"Artículo 360 ter.- En los juicios que tramiten por otros procedimientos, se celebrará asimismo la audiencia prevista en el artículo 360 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, observándose los plazos procesales que se establecen para los mismos".

Art. 36 - Modificase el artículo 361 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, el que quedará redactado de la siguiente forma:
"Artículo 361 - Si alguna de las partes se opusiese a la apertura a prueba en la audiencia prevista en el artículo 360 del presente Código, el juez resolverá lo que sea procedente luego de escuchar a la contraparte".

Art. 37 - Modificase el artículo 362 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, el que quedará sustituido por el siguiente texto:
"Artículo 362 - Si en la audiencia prevista en el artículo 360 del presente Código, todas las partes manifestaren que no tienen ninguna prueba a producir, o que ésta consiste únicamente en las constancias del expediente o en la documental ya agregada y no cuestionada, la causa quedará conclusa para definitiva y el juez llamará autos para sentencia".

Art. 38 - Modificase el artículo 365 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, el que quedará redactado de la siguiente forma:
"Artículo 365 - Cuando con posterioridad a la contestación de la demanda o reconvención, ocurriere o llegase a conocimiento de las partes algún hecho que tuviese relación con la cuestión que se ventila, podrán alegarlo hasta cinco (5) días después de celebrada la audiencia prevista en el artículo 360 del presente Código.
Del escrito que se alegue se dará traslado a la otra parte, quien, dentro del plazo para contestarlo, podrá también alegar otros hechos en contraposición a los nuevamente alegados. En esta caso quedará suspendido el plazo de prueba hasta la notificación de la resolución que los admita o los deniegue.
En los supuestos mencionados en el párrafo precedente, las pruebas podrán recaer también sobre los hechos nuevamente aducidos.
El juez podrá convocar a las partes, según las circunstancias del caso, a otra audiencia en términos similares a lo prescripto en el artículo 360 del presente Código".

Art. 39 - Sustitúyese el artículo 367 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación por el siguiente:
"Artículo 367 - El plazo de prueba será fijado por el juez, y no excederá de cuarenta (40) días. Dicho plazo es común y comenzará a correr a partir de la fecha de celebración de la audiencia prevista en el artículo 360 del presente Código".

Art. 40 - Comuníquese al Poder Ejecutivo Nacional - Alberto R. Pierri - Eduardo Menem - Esther H. Pereyra - Arandia de Pérez Pardo - Juan José Canals.


DADA EN LA SALA DE SESIONES DEL CONGRESO ARGENTINO, EN BUENOS AIRES, A LOS CUATRO DIAS DEL ES DE OCTUBRE DEL AÑO MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y CINCO.

LEY DE MEDIACIÓN DE LA PROVINCIA DEL CHACO N- 4498

	Nº 4498: Mediación como Sistema Alternativo y Voluntario de solución de Disputas

	
ARTICULO 1º: Promoción de la mediación: Promuévese en el ámbito de la Provincia del Chaco, la mediación como sistema alternativo y voluntario de resolución de disputas.
La mediación implica un procedimiento no adversarial en el que un tercero neutral, que no tiene poder sobre las partes, facilita a que éstas arriben consensuadamente a la solución de su conflicto.

ARTICULO 2º: Mediador: El procedimiento de mediación deberá estar a cargo de uno o más mediadores matriculados en el registro de Mediadores creado por la presente Ley.
En caso de mediaciones realizadas en procesos judiciales en trámite, cualquiera fuere su etapa, la mediación deberá ser llevada a cabo por lo menos por un mediador abogado.

ARTICULO 3º: Cuestiones mediables: Toda cuestión disponible por las partes podrá ser sometida al procedimiento de mediación.
Si se produjese el acuerdo, se labrará acta en la que deberán constar los términos del mismo, firmada por el mediador, las partes y los letrados intervinientes; el que podrá ser homologado judicialmente.
El mediador deberá comunicar el resultado de la mediación, con fines estadísticos, al Superior Tribunal de Justicia.

ARTICULO 4º: Excepciones: Son cuestiones especialmente excluidas las siguientes:
A) Causas penales, salvo las acciones vinculadas con la violencia familiar, las privadas y las acciones civiles resarcitorias tramitadas en fuero penal.
B) Cuestiones de estado de familia. Acciones de separación persona y divorcios, nulidad de matrimonio, filiación y patria potestad.
C) Acción de amparo, Hábeas corpus y Hábeas data.
D) Procesos de declaración de incapacidad, de inhabilitación y de rehabilitación.
E) Interdictos.
F) Medidas cautelares, diligencias preliminares y prueba anticipada.
G) Concursos preventivos y quiebras.
H) Juicios sucesorios, hasta la declaratoria de herederos.
I) Acciones declarativas y juicios voluntarios.
J) Causas que se tramiten ante la justicia del trabajo.
K) Causas en que el Estado Provincial o Municipal, empresa autárquica o entes descentralizados sean parte, salvo expresa voluntad del organismo pertinente.

ARTICULO 5º: Registro de Mediadores: Créase el Registro de Mediadores de la Provincia del Chaco, el que estará a cargo del Superior Tribunal de Justicia, que dictará normas de organización, administración, y funcionamiento del Registro.

ARTICULO 6º: Inscripción en el Registro. Requisitos:
A) Para ser mediador será necesario poseer título universitario en cualquier disciplina.
B) Acreditar haber completado la capacitación básica de mediación exigida por el Ministerio de Justicia de la Nación, mediante certificación o constancia expedida por ese Ministerio o institución habilitada por el mismo.
C) Poseer domicilio real en la Provincia.
D) Disponer de oficinas que permitan un correcto desarrollo del tramite de mediación, con cantidad de ambientes suficientes para la celebración de las sesiones conjuntas o privadas y demás actuaciones propias de procedimiento. El Superior Tribunal de Justicia establecerá la forma en que se acreditará los requisitos exigidos para la matriculación.

ARTICULO 7º: Honorarios: Los honorarios de los mediadores serán pactados libremente en base a las siguientes pautas:
A) Naturaleza y complejidad del asunto.
B) Mérito del trabajo apreciado por la calidad, eficacia y extensión del mismo.
C) Monto del conflicto si fuere susceptible de apreciación pecuniaria.

ARTICULO 8º: Deberes del mediador:
A) Cumplir lo dispuesto en el Código de Ética que por esta Ley se aprueba.
B) Capacitarse y perfeccionarse continuamente acreditándolo con los certificados correspondientes.

ARTICULO 9º: Deberes de observadores y terceros: La obligación de no divulgar el contenido de los procedimientos de mediación, se extiende a los observadores y a toda persona que, por cualquier circunstancia, presencie las mediaciones o tenga acceso al material de trabajo de los mediadores.

ARTICULO 10º: Causales de suspensión:
A) El incumplimiento o mal desempeño de sus funciones.
B) Negligencia en el ejercicio de sus funciones, que perjudique el procedimiento de mediación, su desarrollo o celeridad.

ARTICULO 11º: Causales de separación del Registro:
A) Haber perdido uno de los requisitos necesarios para la incorporación al mismo.
B) Negligencia grave en el ejercicio de sus funciones; que perjudique el procedimiento de mediación, su desarrollo o celeridad.
C) La violación a los principios de confidencialidad o imparcialidad.
D) Asesorar o patrocinar a algunas de las partes que hayan intervenido en una mediación a su cargo, en asuntos relacionados con esa mediación, o en otros asuntos cuando involucren a las mismas partes.

ARTICULO 12º: Sumario previo: Las sanciones previstas en los articulo 10 y 11 de la presente ley, serán aplicadas previo sumario, garantizándose el derecho de defensa.

ARTICULO 13º: Trámite del sumario: El sumario se iniciará y tramitará ante la Cámara de Apelaciones, a pedido fundado del tribunal de Ética o del particular que acredite interés legítimo.

ARTICULO 14º: Recurso: La resolución que decrete la suspensión o separación del registro será recurrible en segunda instancia ante el Superior Tribunal de Justicia, según las reglas de procedimiento Civil y Comercial.

ARTICULO 15º: Impedimento para ser mediadores: No podrán ser mediadores quienes registren inhabilitaciones comerciales, civiles o penales, o hubieren sido condenados con penas de reclusión o prisión por delito doloso.

ARTICULO 16º: Código de Ética: Apruébase el Código de Ética de los mediadores que como anexo forma parte de la presente ley, cuyo cumplimiento será obligatorio para todos los mediadores inscriptos en el registro respectivo.

ARTICULO 17º: Tribunal de Ética: Créase el Tribunal de Ética de los mediadores el que aplicará el Código de Ética aprobado en el artículo anterior. El Tribunal estará compuesto por tres (3) miembros titulares y tres (3) suplentes que integren el Registro de Mediadores; durarán dos (2) años en sus funciones y serán elegidos por votación entre y por quienes se encuentren inscriptos en dicho Registro. La reglamentación determinará el funcionamiento del Tribunal de Ética y su sistema de elección.

ARTICULO 18º: Mediación gratuita: Créase el Centro Público de Mediación como servicio conexo del Poder Judicial, el que prestará el servicio previsto en la presente ley, en forma gratuita, exclusivamente para aquellos casos en los que las partes se encuentren en condiciones de acceder al beneficio de litigar sin gastos y cuenten con el asesoramiento del Ministerio Público. También podrá cumplir funciones de capacitación de mediadores, investigación, asistencia técnica y apoyo a los programas de entrenamiento de mediadores.

ARTICULO 19º: Regístrese y comuníquese al Poder Ejecutivo.-



	SANCIONADA: 08/07/98
ANEXO A LA LEY Nº 4498
CODIGO DE ETICA DE LOS MEDIADORES 

	
ARTICULO 1º: Las normas éticas que se establecen en el presente Código no son limitativas de las responsabilidades ni excluyentes de otras reglas más estrictas que suscriban los mediadores o que correspondan a sus profesiones de origen.

ARTICULO 2º: Al comienzo de la mediación, el mediador deberá informar a las partes sobre la naturaleza, características y reglas a las que se sujetará el proceso de mediación, sentido de función y papel que desempeña el mediador, asegurándose la comprensión de los participantes y su consentimiento al respecto.

ARTICULO 3º: Antes de iniciar el procedimiento de mediación el Mediador deberá informar a todos los presentes sobre los alcances y excepciones, de la regla de confidencialidad a que estará sometido el procedimiento. Cumplido este deber de informar, el mediador requerirá a todos los presentes la suscripción de un Convenio Expreso de Confidencialidad, para garantía y seguridad de los mismos. Esta obligación se extiende a cualquier otra persona que se incorpore con posterioridad al proceso de mediación.

ARTICULO 4º: Las actuaciones, documentos de trabajos, anotaciones y todo otro material contenido en las fichas y registros de casos ingresados al centro de mediación en el que actúe el mediador o su oficina, como así toda comunicación efectuada durante o en conexión con la mediación a su cargo y que se relacione con la controversia, sea al centro, al mediador o alguna de las partes o a cualquier persona interviniente en la sesión de mediación, serán confidenciales.

ARTICULO 5º: La confidencialidad cubre la información que el mediador reciba en sesión privada. El mediador deberá guardar absoluta reserva de lo que las partes le confíen y no le autoricen a transmitir a la otra parte.

ARTICULO 6º: Ni los integrantes del centro ni los mediadores podrán comentar el caso antes o después de la mediación, ni hacer uso de la información, salvo a los fines de la evaluación de los programas y actividades de investigación, reuniones de trabajo o estudio, o para aprendizaje y a estos únicos efectos. En todos los supuestos, evitará revelar los datos personales de las partes o características salientes que hicieran reconocible la situación o las personas, no obstante omitirse su identificación. Podrá eximirse de esta obligación con autorización expresa de los interesados, lo que deberá hacerse saber también en forma expresa, cada vez que se use dicha información.

ARTICULO 7º: Es deber del mediador mantener una conducta neutral, imparcial y equilibrada respecto a todas las partes despojada de prejuicios o favoritismos, ya sea en apariencia, palabra o acción. En ningún caso podrá practicar, facilitar o colaborar con actitudes de discriminación racial, religiosa, nacionalidad, estado civil, sexo u otro tipo de diferencias, debiendo generar confianza en su imparcialidad y servir a todas las partes por igual.

ARTICULO 8º: El mediador evitará recibir o intercambiar obsequios, favores, información u otros elementos que puedan predisponer su ánimo o empañar su labor de tercero imparcial.

ARTICULO 9º: El mediador deberá excusarse y apartarse del caso en las siguientes situaciones:
A) Si tuviese relación de parentesco con algunos de los participantes, mandatarios o abogados.
B) Si el mediador o sus consanguíneos o afines tuviesen interés en el conflicto, sociedad o comunidad con algunos de los participantes, sus mandatarios o abogados.
C) Si tuviese pleito pendiente con algunas de las partes.
D) Si fuese acreedor, deudor o fiador de algunas de las partes.
E) Si hubiese sido autor de denuncia o querella, o hubiese sido denunciado o querellado por algunos de los participantes.
F) Si hubiese sido denunciado por algunas de las partes ante el funcionario a cargo del Registro de Mediadores o el Tribunal de Ética creado por esta ley.
G) Si hubiese sido defensor, brindando servicio profesional o asesoramiento o emitido dictamen u opinión, o dado recomendaciones respecto del conflicto.
H) Si hubiere recibido beneficio de importancia de algunos de los participantes.
I) Si tuviese relación de amistad íntima o que se manifieste por gran familiaridad o frecuencia en el trato con alguno de los participantes.
J) Si tuviese relación de enemistad o de odio o resentimiento con alguna de las partes.
K) Si se diese cualquier otra causal que a su juicio le impusiera abstenerse de participar en la mediación por motivos de decoro o delicadeza. El mediador siempre debe excusarse o apartarse del caso si cree o percibe que su imparcialidad se encuentra afectada, o que su participación como tercero neutral puede verse comprometida por algún conflicto de interés u otra circunstancia que razonablemente pueda suscitar cuestionamiento o afectar su aptitud para conducir el procedimiento en forma equilibrada. La obligación de excusación es continua y subsiste durante todo el procedimiento de mediación.

ARTICULO 10º: Constituye obligación del mediador revelar toda circunstancia que de lugar a una posible parcialidad o perjuicio y hacer saber a las partes cualquier cuestión que, sin configurar a su juicio causal de excusación, pudiese suponer que afecta su imparcialidad a fin de que las partes consientan sobre su continuación en el procedimiento de mediación.

ARTICULO 11º: Está prohibido asesorar o patrocinar a alguna de las partes que haya intervenido en una mediación a su cargo, en asuntos relacionados con esa mediación o en otros asuntos, cuando involucre a las mismas partes.

ARTICULO 12º: El procedimiento de mediación pertenece a las partes que delegan su conducción en el mediador. El mediador no tiene interés particular alguno en el resultado o en los términos del acuerdo y sus consecuencias para las partes, pero deberá estar satisfecho de que el convenio al que se arribe con su intervención no contraríe la integridad del proceso. Llegado este caso hará saber a las partes su inquietud y no podrá jamás violar la regla de la confidencialidad a estos fines. Deberá asegurarse de que los participantes comprendan los términos del acuerdo y den libre conformidad al mismo antes de la suscripción.

ARTICULO 13º: Cuando el mediador advierta que existen intereses no presentes ni representados en la mediación que las partes no han considerado y pudieran resultar afectados por el acuerdo, deberá hacerlo saber a los participantes y sugerir la integración del procedimiento con terceros.

ARTICULO 14º: El mediador deberá poner diligencia en tratar de lograr la pronta conclusión del procedimiento.

ARTICULO 15º: El mediador informará a las partes sobre otras formas de resolución alternativa de disputas cuando ello sea aconsejable.

ARTICULO 16º: Cuando una misma mediación sea dirigida por dos (2) o más mediadores, cada uno deberá intercambiar información entre ellos y evitar cualquier apariencia de desacuerdo o crítica ante las partes.

ARTICULO 17º: El mediador sólo debe aceptar la responsabilidad de conducir el procedimiento de mediación en los casos en que se sienta suficientemente capacitado, de acuerdo al contenido de la disputa y la naturaleza del procedimiento.

ARTICULO 18º: El mediador tiene el deber y es responsable de estar capacitado, de mantenerse informado, actualizado y tender hacia la excelencia profesional.

ARTICULO 19º: Los centros de mediación y los mediadores en particular deben cuidar la forma en que hacen las tareas de divulgación, publicidad y ofrecimiento de servicio, no podrán anunciar resultados específicos ni sugerir que una parte puede prevalecer sobre otra. No pueden cobrar comisiones, hacer rebajas o descuentos, ni ofrecer formas similares de remuneración a quien les derive clientes, comprometiendo la imparcialidad a los fines de obtener casos.

ARTICULO 20º: Las normas enunciadas en el presente cuerpo se extienden, en lo pertinente, a los observadores y a toda otra persona que por cualquier circunstancia presencie las mediaciones o tenga acceso al material de trabajo de los mediadores.

ARTICULO 21º: El Tribunal de Ética tendrá a su cargo la aplicación de las disposiciones precedentes y garantizará el debido derecho de defensa con independencia de las sanciones que pudieren corresponder a los fines del Registro de mediadores.

ARTICULO 22º: Las sanciones que podrá aplicar el Tribunal de Ética por violación de las normas éticas precedentes serán:
A) Llamado de atención.
B) Apercibimiento.
C) Multa de pesos cincuenta ($ 50=)., hasta pesos dos mil ($ 2.000=).
Las sanciones se graduarán de acuerdo a la gravedad o reiteración de las faltas.

ARTICULO 23º: Toda sanción aplicada por el Tribunal de Ética deberá ser comunicada al Registro de mediadores, como antecedente sobre la actuación del mediador.

ARTICULO 24º: Toda sanción aplicada por el tribunal de Ética podrá habilitar a este para plantear la iniciación en el sumario prevista en el articulo 12 de la presente Ley.-


Pablo Bosch, Secretario
Eduardo Aníbal Moro, Presidente



	DECRETO Nº 2596

	
Rcia.,08/Diciembre/1998.
VISTO:
La Sanción Legislativa Nº 4498, vetada por el P.E. a través de la Nota Nº 335 de fecha 28 de junio de 1998; y

CONSIDERANDO:
Que por Resolución Nº 689 de fecha 25 de noviembre de 1998, la Cámara de Diputados de la Provincia del Chaco acepta parcialmente el veto parcial del P.E. al mencionado Proyecto de ley.
Que en consecuencia, conforme a las disposiciones de la Constitución Provincial (1957-1994), en su articulo 118º y las emanadas de la Ley Nº 3195, procede su promulgación;

EL GOBERNADOR DE LA PROVINCIA DEL CHACO
D E C R E T A :

ARTICULO 1º: Promúlgase y téngase por Ley de la provincia del Chaco, la Sanción Legislativa Nº 4498, cuyo veto parcial es aceptado parcialmente por la Cámara de Diputados a través de la Resolución Nº 689/98, cuyas fotocopias autenticadas forman parte integrante del presente Decreto.

ARTICULO 2º: Comuníquese, dése al Registro Provincial, publíquese en el Boletín Oficial y archívese.
Fdo.: Rozas/Gelman





c) El arbitraje: 

1.- Conceptualización:

2.- Características principales del proceso arbitral:

1. Voluntariedad

Ambas partes, consumidor y proveedor, deben prestar su conformidad para someterse al sistema de arbitraje, esto significa que es voluntad de cada empresa, o profesional el inscribirse en este sistema o no hacerlo.

 2.-Libertad: 

En la elección del Tribunal que dirima el conflicto.-

3.-legalidad: 

El arbitraje está legislado en los Códigos de Procedimiento y propiciado por las legislaciones nacional y provincial. 

4.- Institucionalidad: 

El arbitraje se brinda bajo la responsabilidad de la entidad  creada por ley y habilitada expresamente para ello.- 

5.-Seguridad: 

La actuación del árbitro está avalada por la institución.

6.-Rapidez: 

El conflicto será dirimido en un breve período, y a un menor costo que el judicial.-

7.- Especialidad: 

Las salas del Tribunal arbitral están integradas por especialistas en el tema.  Véase, a posteriori, el ejemplo Español, de tribunales arbitrales integrados por médicos y abogados.- 

8.-Excelencia: 

Los árbitros serán  seleccionados en concurso de oposición y antecedentes.- 

9.-Economía: 

La rapidez e inmediatez del proceso arbitral hacen que se abarate su costo que es totalmente previsible.- 

10.-Inmediación: 

El contacto directo entre las partes y los árbitros, asegura la inmediatez; generalmente, inexistente en procesos judiciales.  

11.-Confiabilidad: 

Principio rector de la herramienta jurídica. Las partes eligen por propia decisión la institución que va a arbitrar, ya que no les ha sido impuesta. 

12.-Informal: 

Se eliminan al máximo los rigorismos, con la finalidad de una solución ágil. 

3.- El Tribunal Americano de Mediación , conciliación y arbitraje médico y de salud  ( TACAMES): 

Considero de relevante importancia el trabajo de  Marco Vera, presentado en el “II simposio Iberoamericano de derecho médico”, en Medellín, Colombia. Agosto 2001, que a continuación reseñaré, como una actitud digna de ser imitada, con la finalidad de aportar herramientas que viabilicen la alternativa de solución de los conflictos acontecidos en el ámbito de la responsabilidad civil del médico: 

En este interesante artículo, que corresponde a la exposición presentada en el II Simposio Iberoamericano de Derecho Médico, el Dr. Marcos Vera, Abogado, Master of Arts in Legal Studies (USA), Presidente de la Asociación Argentina de Derecho Médico y de Salud, analiza diversos aspectos relacionados con la  prevención y solución de conflictos por responsabilidad  en la prestación de servicios médicos y de salud, y marco institucional que ofrece el Tribunal Americano de Conciliación y Arbitraje Médico y de Salud (TACAMES),  del cual es su Secretario General. 

A través de los diversos temas que trata el artículo referido, se pone énfasis en la  trascendencia de la Mediación, la Conciliación y el Arbitraje como garantía de seguridad jurídica necesaria y elemento esencial e imprescindible para afrontar la nueva realidad que nos ofrece el ejercicio médico y de salud, fomentar y jerarquizar la actividad. Agrega que el reconocimiento y el énfasis que le brinden los usuarios y prestadores de servicios médicos y de salud, junto a sus abogados, mediadores, y asesores en la inserción de cláusulas compromisorias en los contratos que posibiliten el inmediato acceso a la Mediación, a la Conciliacióny el Arbitraje frente a un conflicto médico legal, es el elemento determinante para el desarrollo de sistemas alternativos de solución de conflictos.  

El Dr. Marcos Vera, es Abogado, Master of Arts in Legal Studies (USA), Presidente de la Asociación Argentina de Derecho Médico y de Salud, analiza diversos aspectos relacionados con la  prevención y solución de conflictos por responsabilidad  en la prestación de servicios médicos y de salud, y marco institucional que ofrece el Tribunal Americano de Conciliación y Arbitraje Médico y de Salud (TACAMES),  del cual es su Secretario General. 

A través de los diversos temas que trata el artículo, se pone énfasis en la  trascendencia de la Mediación, la Conciliación y el Arbitraje como garantía de seguridad jurídica necesaria y elemento esencial e imprescindible para afrontar la nueva realidad que nos ofrece el ejercicio médico y de salud, fomentar y jerarquizar la actividad. Agrega que el reconocimiento y el énfasis que le brinden los usuarios y prestadores de servicios médicos y de salud, junto a sus abogados, mediadores, y asesores en la inserción de cláusulas compromisarias en los contratos que posibiliten el inmediato acceso a la Mediación, a la Conciliación, y el Arbitraje frente a un conflicto médico legal, es el elemento determinante para el desarrollo de sistemas alternativos de solución de conflictos.  

"El Método No Adversarial a través del Tribunal Americano de Mediación, Conciliación y Arbitraje Médico y de Salud (TACAMES). Importancia de la Cláusula Compromisoria y Compromiso Arbitral. Validez Internacional de sus Laudos". 
  

I. EL ERROR Y LA MALA PRAXIS COMO PRESUPUESTOS DE LOS CONFLICTOS A RESOLVER ANTE RECLAMOS POR RESPONSABILIDAD MÉDICA Y DE SALUD 

1. En la prestación de los servicios de salud, el error y la mala praxis no son un fenómeno nuevo, sino que hace tiempo se encuentran insertos en la sociedad, siendo uno de los mayores problemas de salud a resolver que tienen los países latinoamericanos. 

  

2. Esta realidad coexiste y acelera otra igualmente evidente: la mayor actividad médica derivada de descubrimientos de nuevas tecnologías, de la aplicación de nuevos conceptos de la medicina, de la constitución de nuevas relaciones laborales colectivas y consecuentemente de la formación de complejas situaciones entre los diferentes protagonistas en la prestación de servicios de salud, entre sí y con los usuarios que, invariablemente culmina en un aumento los reclamos por responsabilidad médico-sanatorial. 

  

3. Es decir,  el desarrollo de la ciencia médica en toda su extensión, junto al avance de la tecnología, imponen mayores exigencias al profesional, fundamentalmente de su capacitación, ya que muchas veces  resulta imposible  conocer y experimentar todos lo avances que se producen en la medicina global, además de los altos costos que representa la continua. 

  

4. Por otro lado, la situación adquiere una importancia trascendental en la población por la influencia de los medios de comunicación que injustamente tienen una presunción de culpabilidad médica a modo de infundado preconcepto, donde el mensaje distorcionado se instala, desequilibra la balanza y genera un movimiento de quejas y reclamos por mala praxis muchas veces inexistente, ayudado por el casi inexistente protagonismo de las instituciones representativas de la comunidad médica quienes son las originariamente idóneas para esclarecer, informar y neutralizar ese mensaje distorsivo de presunta culpabilidad. 

5. Situaciones de esta índole exponen cada vez en mayor medida cualitativa y cuantitativamente, a los responsables de la prestación de los servicios de salud, a las demandas por error y mala praxis. Ello produce un acrecentamiento en las sospechas de que cualquier resultado negativo en el ejercicio médico, puede constituir una mala praxis, produciendo así una especie de caos en la práctica médica, que afecta la confianza de la gente y de los médicos. 

  6. Así el panorama en la prestación de servicios de salud, lejos de atemperarse, se agravará en forma asombrosa en los próximos años especialmente, por el desconocimiento que impera entre los Profesionales de la Salud acerca de la normativa que regula su labor, ya que la formación universitaria actual no informa adecuadamente sobre los aspectos legales del ejercicio médico y tampoco reconoce que la relación médico-paciente se ha transformado,  democratizado y desburocratizado. Pareciera que la educación sigue reproduciendo una imagen omnipotente y autosuficiente de la figura del médico, que deja de lado la debida información acerca de las eventuales consecuencias por responsabilidad que puede ser objeto su idónea tarea. 

 7. En  el otro extremo de la relación, y a pesar de la reticencia de algunos sectores de la comunidad médica a reconocer, el usuario del acto médico conoce que no está fuera del derecho, sino que es una persona que ha recurrido a un determinada prestación de servicio de un Profesional de la salud en base a un acto jurídico denominado contrato de asistencia médica, de donde se desprenden derechos y obligaciones, que muchas veces son recíprocas en cuanto a su ejercicio. Así, el derecho de información del paciente tiene su contraparte en el derecho médico a que el paciente le informe cuándo, cómo y porque ha sufrido una dolencia y, si el médico anotó y actuó, tiene derecho a la remuneración y el paciente a la asistencia y confidencialidad de todo lo que se resuelva en la gestión médica. 

  8. En ese sentido, vemos que el modelo tradicional en el que el paciente obedece y acata todas las instrucciones del médico, se ha transformado hacia una relación en la que el enfermo exige. Por ejemplo, cuando solicita mayor información e incluso elige el tratamiento en función de una serie de alternativas que le ofrece el Profesional médico, o cuando las directivas emanan de un equipo médico, o de la institución sanatorial u hospitalaria. Y ello también transforma las consecuencias de la relación. 

9. Además, y acelerando vertiginosamente el amparo de esos derechos de los usuarios del servicio médico y de salud, se viene incorporando al Derecho Interno de los países las normas de la Convención Interamericana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica del 22 de noviembre de 1969. 10. En la Rep. Argentina, el camino los inicia la Corte Suprema de Justicia al establecer la aplicación operativa de los tratados internacionales en el derecho interno,  completándose luego con la ratificación legislativa. 

  11. Pero la mas clara y elocuente defensa de éstos derechos que dan la justificación necesaria para fundamentar legalmente los  reclamos por error o mala praxis en la prestación de servicios de médicos y de salud, se establece en Constitución Nacional, donde la reforma del año 1994, les otorga jerarquía superior a las leyes internas e incorpora a la Convención en su texto. 

II.    LA RESPUESTA TRADICIONAL DEL DERECHO.
13. La solución del derecho a los conflictos por responsabilidad médica y de salud tiene características particulares, fundamentalmente porque debido a que la organización institucional representativa, republicana y federal los diferentes Estados, está inspirada bajo el principio de la autonomía de cada Estado, los que se reservan la facultad de dictar sus propios Códigos de Procedimientos.

 
14. En la Rep. Argentina, por ejemplo existe  el Código Procesal de la Nación, Civil y Comercial, con un tramite es sumario; en tanto en la Provincia de Córdoba el código de Procedimientos Civil y Comercial, dispone un trámite ordinario; además, el conflicto puede investigarse y resolverse en sede civil o en sede penal, donde la interpretación y aplicación de las normas y principios en estas ramas del derecho son disímiles.

15. En el mismo sentido, siendo la responsabilidad del profesional médico de medios, no puede garantizar un resultado; sólo debe ser diligente, y en muchas ocasiones la mala interpretación de esta conducta por personas no calificadas, necesariamente termina en laberintos judiciales que acarrean consecuencias irreparables, aún cuando se trate de expertos diligentes para el caso en concreto.

  

16. También la prueba, es una de las cuestiones más difíciles de resolver. Todos conocemos que el principio general que gobierna en materia probatoria es que quien alega un extremo, hecho o conducta debe probarlo. En los casos de reclamos por error o mala praxis médica y de salud, resulta  este principio, compleja prueba para el paciente. Consecuencia de ello y si bien este principio ha sido flexibilizado en algunos fallos, el reconocimiento jurisprudencial mayoritario establece que en la generalidad de los casos el damnificado está en inferioridad de condiciones, sea porque le resulta difícil  determinar la producción o no de error o mala praxis, o porque  en la mayoría de los casos no cuentan con medios económicos y científicos a su alcance como para obtener asesoramiento e información, o porque está dormido, bajo efectos de anestesia o carece de conocimientos médicos, por lo que el Profesional debe colaborar produciendo la prueba en aras a demostrar que fue diligente y cumplió con los recaudos que su ciencia impone en situaciones como la que se presenta. 

  

III. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION MÉDICO-PACIENTE EN EL DERECHO ARGENTINO 

17. Después de muchos años de discusión la relación médico paciente, en su esencia es interpretada de naturaleza contractual por la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria.  También es cierto que en el derecho Argentino y ante el incremento de juicios por error y mala praxis existe la urgente necesidad de legislar de manera específica ciertos aspectos de la responsabilidad médica y sus efectos. 

18. El criterio contractual que se asemeja por analogía a la locación de servicios,  muestra esa falta de amparo legal específico para el médico, el paciente y la sociedad en su conjunto. Un ejemplo de ello lo da el artículo 4032 del Código Civil al establecer que se prescribe por dos años la obligación de pagar a los médicos, cirujanos, boticarios y demás que ejercen la profesión de curar, sus visitas operaciones y medicamentos. En tanto en materia de responsabilidad del médico por actos de mala praxis, rige la prescripción decenal ordinaria de las acciones establecidas en el artículo 4023 del mismo Código.

IV. CONFLICTO MEDICO ANTE EL DERECHO ACTUAL

19. Si bien ambas acciones son de naturaleza diferente, no escapa al buen observador, que esta legislación tal como está provoca una verdadera falta de equidad y trae aparejada para el médico una verdadera inseguridad jurídica. Resulta irrazonable considerar  las situaciones que puede deparar un sistema, en que un médico después de nueve años de haber realizado alguna práctica médica, se encuentre con una demanda de mala praxis, sin pensar en que en el transcurso de este plazo mediara causa de interrupción o suspensión de prescripción.

20. Este marco jurídico, lleva a los médicos a condicionarse en su actividad y a pensar que para ejercer la medicina en la actualidad es necesario disminuir su patrimonio, evitando conductas de riesgos. También la extensión de la responsabilidad en el derecho argentino,  se aplica en dos esferas diferentes: la convencional en la cual el galeno debe responder sólo por las consecuencias directas e inmediatas de su obrar, y la extracontractual, en donde la responsabilidad se extiende a consecuencias mediatas. También es diferente el sistema de reparación del daño moral al paciente: mientras en la convencional es facultativo para el juez establecerlo o no, en la esfera extracontractual es presumido su existencia por la ley.  Esta dualidad produce criterios disímiles en la jurisprudencia, y lleva en oportunidades a verdaderas injusticias. 

21. Consecuencia de esta realidad es  la conducta reticente que asumen las aseguradoras, quienes se escudan en la prescripción decenal para justificar la onerosidad de las primas en este tipo de seguro; donde, pese a este costo sus ofertas no son satisfactorias "por exiguas" como para cubrir el riesgo. Por ello, las aseguradoras ante un caso de mala praxis, adoptan un conducta pasiva y generalmente expectante y especulativa, favorecida por lo extenso de los procesos judiciales, quebrando el principal objetivo del contrato de seguro, que es socorrer al asegurado en amparo de su actividad y patrimonio,  además de someter al profesional a un injusto desgaste y desprestigio profesional. 

22. El eterno dilema del derecho de que todo lo puede regular aflora una vez más. Con especial virulencia lo hace cuando se trata de solucionar conflictos derivados de la ejecución o interpretación de relaciones contractuales. La normativa jurídica al intentar captar con sus categorías, necesariamente estáticas, algo tan dinámico como la relación médico paciente, debe optar en favor de su seguridad o agilidad. Si se decide por la primera, las partes resuelven sus conflictos lentamente, garantizando sus derechos con exigencias procesales y con eventuales recursos posteriores de la sentencia. Si se refiere a la agilidad, no se centrará tanto la atención en los resortes que aseguren el carácter equitativo de la solución, como en la rapidez con que ésta sea obtenida.
23. La búsqueda de equivalentes  jurisdiccionales para la solución de conflictos, a través del ejercicio de la conciliación y el arbitraje, ha sido la tónica de la nueva tendencia Iberomaericana del Derecho Procesal, que cede ante el dictado de las leyes nacionales para enmarcar su práctica. Esta tendencia, originaria del comercio internacional y con fuentes en el Derecho Internacional  Privado y más recientemente en la Convenciones Internacionales, se fortalece y expande, priorizando siempre, la autonomía de la voluntad de las partes para determinar los medios e instrumentos procesales de su elección, otrora de exclusiva atracción jurisdiccional. Es decir que también el derecho, siempre temporal y movible, frente a ésta cambiante actualidad estructura la adecuada respuesta y rescata, como única alternativa válida para la prevención y solución de los conflictos médicos y de salud, el método no adversarial privado, con el firme propósito de que, siguiendo aquel ejemplo de los países europeos y que también está recorriendo México, España, Perú y Chile, sean los mismos protagonistas los que busquen vías paralelas al derecho estatal capaces de garantizarles a los prestadores de los servicios de salud y a los usuarios, pacientes  y consumidores, la adecuada seguridad jurídica, sin sobresaltos y sorpresas.

24. La Mediación, Conciliación y el Arbitraje se instala en el sector médico y de salud, como la más eficaces herramientas de prevención y solución de sus conflictos, con claras ventajas frente al procedimiento estatal tradicional. Ejemplo de ello, es que cuando las partes comprueban el fracaso de la relación y se producen las diferencias, consultan a sus abogados y a lo mejor éstos llegan a una transacción de manera más o menos amistosa, pero ya en el plano legal. Si ésta no es posible, se hace necesario acudir a una persona independiente solicitándole soluciones al conflicto. Como primera medida, el abogado tradicional y, en general el usuario y prestador del servicio médico y de salud, vista la imposibilidad de toda negociación, piensa directamente en el proceso judicial. Es decir, solicita del juez que dicte sentencia aclarando los puntos conflictivos de la relación contractual y eventualmente imponiendo su decisión. La solución judicial tiene indudables ventajas en cuanto la decisión judicial  viene respaldada por el Estado,  pero aún en los más respetados procesos jurisdiccionales, existen defectos incuestionables como ser lentitud, dilación, costos y confidencialidad. No es cuestión de achacar estos defectos al sistema, simplemente que la garantía de seguridad jurídica, conlleva la prolongación del desarrollo del proceso y su encarecimiento. Además, el conflicto es resuelto por un funcionario de carrera con gran preparación, pero frecuentementes carentes de la necesaria especialización para conocer del conflicto que se plantea, y sobre todo, desprovisto de la mentalidad propia de quienes participaron de la relación del cual emergen las dificultades.

25. Así, el Juez dictará la solución al conflicto aplicando el sentido común. Normalmente hará justicia, no por sus conocimientos técnicos en la materia, sino por el sentido común que le indica la función jurisdiccional desarrollada con los años. Su mentalidad de funcionario se reflejará muy probablemente en la resolución definitiva, acostumbrado a dar mayor importancia a los aspectos formales de la relación contractual que a la verdadera intención de las partes. Sólo quien conozca y viva a fondo las costumbres del sector profesional médico y de salud, podrá dictar sentencia con arreglo a esa mentalidad y a la del usuario y sobre la base del contrato que concibieron
26. En el mismo sentido, la intervención judicial, también por la inevitable exigencia de la seguridad jurídica, debe desarrollarse con publicidad. Las partes, ventilando un conflicto, enconan sus posiciones y, lo que en un primer momento quizás fueron leves diferencias de matiz contractual, puede agudizarse hasta el punto de poner en peligro la colaboración de las partes. La publicidad tiene inevitables consecuencias por el eventual perjuicio, tanto para el usuario como para el profesional, en ocasiones de extrema gravedad, y con frecuencia no puede sino separar a la relación médico-paciente. La decisión judicial implica, en consecuencia, la ruptura de la relación, cuando casi siempre lo que se busca y es el interés de las partes arreglar la fricción y continuar la relación

27. Es innegable entonces que el arbitraje es la  más apropiada solución para evitar consecuencias no deseadas. De antiguo raigambre internacional, con sus nociones básicas de nacionalidad e internacionalidad, materia arbitrable y arbitraje institucional, como presupuestos de indispensable conocimiento, constituye el camino eficaz  para llegar a la mejor solución. 
  
28. El arbitraje, surgido de la practica del mundo de los negocios, como respuesta a una exigencia del tráfico comercial,  extiende a todas las relaciones la solución más ágil, en la certeza que en la mayoría de los casos la rapidez es económicamente mas ventajosa que una solución a medio o largo plazo, abarcando la relación médico paciente. Aunque prematuramente, ante los conflictos por responsabilidad en la prestación de servicios de salud, también se va modelando el procedimiento arbitral medico y de salud, principalmente al introducir en algunos casos una combinación de agilidad con una cierta seguridad en la solución de los conflictos, especialmente en aquellos que por su magnitud pueden hacer convenientes ciertas cautelas. Así, no se discute el arbitraje institucional o administrado. 

29. De esta forma, el arbitraje es el arreglo más rápido, mas económico y mas técnico. En todo caso, las diferencias que separan a las partes no tienen repercusión pública y permanecen en el marco del secreto profesional de quienes desempeñan la función arbitral. El arbitraje tranquiliza a las partes pues saben que dominan de común acuerdo el procedimiento.

30. Abordar el arbitraje desde los diversos tópicos conceptuales e históricos hasta los primeros casos prácticos, el examen científicamente riguroso de los principales aspectos y problemas ligados al instituto, donde se destacan la intrincada cuestión del orden público de los laudos arbitrales, la vigencia de los derechos  humanos a través de su defensa invocando los pactos internacionales,  derechos de los consumidores, las convenciones internacionales, el comportamiento ético profesional de los árbitros, los aspectos típicamente procesales y los principios uniformes internacionales.
31. Todos estos temas pasan mucho a lo largo de los lugares comunes y de la mera discusión dogmática que sobre el texto de los reglamentos y leyes de arbitraje de cada país, fundamentalmente cuando el instituto es nuevo y su practica casi desconocida. La gran atracción del Arbitraje precisamente deriva del hecho de que quienes estamos en la temática, buscamos en la vivencia internacional, lo que infelizmente la praxis jurídica nacional en los países Iberomericanos, salvo contadas excepciones, no logran  absorber a los largo de cien años de vigencia de códigos civiles. Básicamente las legislaciones arbitrales dan la posibilidad a las partes de elegir libremente las reglas de derecho que serán aplicables al arbitraje, además de la utilización de los principios general de derecho, usos y costumbres y reglas internacionales. 

VI. EL ARBITRO-JUEZ EN EL DERECHO ARGENTINO 
  

32. Es necesario dejar en claro que la administración de justicia es uno de los servicios del Estado de carácter público que debe garantizar. No cabe duda de ello y con absoluta claridad surge del espíritu  y del texto de las Constituciones Nacionales. No obstante ello, no implica necesariamente, que el Estado deba ejercerla por sí y con carácter monopólico. Por el contrario, en ciertos casos, la obligación impuesta constitucionalmente se cumplirá de manera más efectiva permitiendo que los particulares, en su esfera de libertad y tratándose de derechos disponibles, escojan el método que mejor atienda a sus necesidades. 

  

33. Esta función de resolver no tiene distinción sobre quien tiene la responsabilidad de llevarla a cabo, sea un funcionario público o una persona que carezca de vinculación jurídica con el Estado. No existe razón lógica alguna para considerar que la misma función pueda variar su naturaleza por el solo hecho de que varíe la calidad de la persona que la lleva a cabo. Ni las diferencias de metodología y de espíritu con que se lleva acabo el arbitraje, ni la calidad particular de los árbitros son causales suficientes para considerar diferente la función de fondo respecto de los jueces estatales. 

34. La misión de los árbitros y de los jueces estatales es esencialmente igual. El laudo que dicta aquel, no tiene diferencias sustanciales con la sentencia de un magistrado. La mejor prueba de ello es el absoluto pie de igualdad con que son consideradas en el momento de su ejecución. A través de sus leyes, reconoce y posibilita a los particulares de ejercer esas funciones de administración de justicia a través del arbitraje, quedando establecido así, sin lugar a dudas, que la naturaleza jurídica de la actividad de los árbitros deriva el status jurídico de su función, por lo cual se los considera verdaderos jueces dotados de jurisdicción.

35. La función jurisdiccional del árbitro tiene una raíz genética contractual y un desarrollo jurisdiccional. Es decir la jurisdicción arbitral está instituída por medio de un negocio particular. El consentimiento de las partes apoyado por el principio de la autonomía de la voluntad, tiene verdadera potestad jurisdiccional, aunque temporal, similar a la de un juez estatal. La voluntad de las partes permite sustraer de los órganos creados por el Estado la resolución de determinado tipo de controversias, atribuyendo esa misión a particulares. Y éste hecho de que los árbitros administren justicia por voluntad de los particulares, también hace pública su tarea, ya que están haciéndolo por cuenta del Estado, que tiene interés en que las disputas sean resueltas de manera pacífica. 

  

36. Sus laudos están revestidos de la misma e idéntica fuerza que las sentencias de los magistrados del Poder Judicial. Hacen cosa juzgada respecto de las cuestiones resueltas por los árbitros  y se les concede el carácter de titulo ejecutorio. La vía judicial para procurar su cumplimiento forzado es la correspondiente ejecución de sentencias judiciales. 

  

37. Los árbitros no son mandatarios de las partes ni reúnen los requisitos tipificantes de esa figura, ni  tampoco no representan ni responden a ellos. Los árbitros  representan al valor justicia, objetivo al que prioritariamente deben responder. Para explicar la naturaleza del arbitraje en su estructura integral, no sólo se debe tener en cuenta la relatividad en el tiempo y en el espacio del concepto de jurisdicción, sino también todos los demás aspectos integrantes del instituto, sin centrar el tema en el concepto del «acuerdo», ni en el contractualismo esencialmente civil y particular. Por ello el arbitraje debe ser examinado en su estructura integral, donde acuerdo constituye, en su esencia, un negocio jurídico patrimonial, mientras que la ejecución incluye la fuerza pública, y como tal es monopolio exclusivo del Estado. 

38. El Código Procesal Civil Nacional  Argentino vigente dedica todo el Libro VI para tratar el Juicio Arbitral. Allí considera a los árbitros "jueces árbitros" (art. 736); prevé un régimen de recusación similar al de los jueces (arts. 746 y 747, CPN); tratándose de árbitros iuris deben actuar reunidos en tribunal colegiado, designando a uno de ellos presidente a fin de que dirija el procedimiento y dicte las providencias del trámite (art 750). Es más, se observarán las formas del juicio ordinario o sumario (art. 751); el juez, a su solicitud, "deberá prestar el auxilio de su jurisdicción" (art. 753); votarán en definitiva como magistrados para pronunciar el laudo (arts. 754y 757), contra el cual procederán los recursos admisibles respecto de las sentencias de los jueces (art. 758). Estas normas no sólo presentan formalmente al arbitraje como una figura paraprocesal, verdadero equivalente procesal, sino que, además, el laudo constituye una sentencia obligatoria para las partes y como tal susceptible de ejecución. Cuando el árbitro falla, lo hace como un juez: aplica el derecho objetivo a un caso concreto. 

  
VII. LEGALIDAD Y OPERATIVIDAD DEL TRIBUNAL AMERICANO DE MEDIACIÓN CONCILIACIÓN Y ARBITRAJE MÉDICO Y DE SALUD (TACAMES) 

  

39. La mayoría de los derechos internos admiten el arbitraje, reteniéndose el Estado la facultad de controlar la conformidad de su actuación con las exigencias del orden público y particularmente con el mantenimiento de la institución, el respeto de la bilateralidad y de los derechos de defensa. 

  

40. En esa legalidad y en el marco jurídico-institucional que le da la Asociación Argentina de Derecho Médico y de Salud (AADEMES) y la American Association of Legal Medicine and Health (AALMH) de Estados Unidos con el auspicio de la Fundación Kiwanis International Argentina y del Tribunal Internacional de Conciliación y Arbitraje del MERCOSUR (TICAMER) se crea a modo de Instituto Permanente el Tribunal Americano de Mediación Conciliación y Arbitraje Médico y de Salud (TACAMES), con funciones precisas de prevención y auxilio frente a un conflicto presente o futuro con  fuente en la prestación de un servicio médico y de salud y fundado en el acuerdo voluntario de los contratantes de someter sus desavenencias a una Institución imparcial para su determinación. 

 41. El TACAMES , actualizando la vigencia del método no adversarial en procura de justas soluciones en un proceso médico y de salud, ya que cuando una vinculación entra en conflicto, la rapidez, seguridad, confidencialidad y economía del reclamo,  se ve inmejorablemente asistida por  la Mediación, la Conciliación y el Arbitraje, asume el desafío de ofrecer un concreto aporte al mejoramiento de la relación médico-paciente, a la disminución de la  medicina defensiva, a evitar la judicilalización que tanto desacredita la profesión médica y  también a satisfacer los justos reclamos de usuarios. 

42. Es a través del TACAMES donde los usuarios, médicos, auxiliares, letrados, empresas aseguradoras y prestadoras de servicios de salud que reclaman celeridad, inmediación y bajo costo en la obtención de justicia, obtienen la adecuada respuesta y donde una pronta decisión es preferida a una solución Estatal inalcanzable en el corto tiempo. Con un Reglamento preestablecido y por ende conocido previo al enjuiciamiento, integrados por profesionales, capacitados el cometido y probados en su desempeño, constituye un invalorable medio para asegurar la justicia entre dos o más parte en un conflicto médico y de salud nacional e internacional.
 43. En tal sentido el Reglamento del TACAMES, tiene un modelo de cláusula compromisoria cuya utilización permite a los contratantes tener allanado el camino para la pronta constitución del Tribunal Arbitral, en la cual se hace remisión previa obligatoria y expresa a las reglas de la Mediación y Conciliación dentro de las características relevantes. No menos importantes como particularidades de su Reglamento son la intervención de terceros, la asistencia técnica y de secretaría por otras Instituciones, la prohibición de fundamentar los votos en disidencia y la participación activa de médicos, psicólogos, bioquímicos, abogados,  mediadores, legistas, escribanos, peritos y expertos técnicos.

46. Abarcativa de la expresión Convenio, se  diferencian la Cláusula Compromisoria y el Compromiso Arbitral, en cuanto la primera es solamente  fuente de obligación de hacer y el segundo efectivamente tiene la condición de obligar a las partes al arbitraje, de donde la gran diferencia entre Cláusula Compromisoria y Compromiso Arbitral es temporal, pues en cuanto a la primera es la puerta para resolver diferencia futuras a través de la justicia privada, definiendo la relación jurídica y declarando que obligaciones futuras serán resueltas por el arbitraje, en el Compromiso los litigios ya existen, acordando las partes en dirimir sus conflictos a través del procedimiento arbitral. Actualmente todas la legislaciones arbitrales modernas entienden por convención de arbitraje tanto a la Cláusula Compromisoria cuanto al compromiso arbitral. Esto es como consecuencia de la obligatoriedad de la Cláusula Compromisoria, cuya previsión en los contratos impone a las partes mas de lo que una obligación de hacer, y se constituye en un compromiso por el cual el interesado recurre al órgano competente judicial con el fin de cumplir a la parte resistente a someterse al arbitraje. 

47. Los contratantes, acostumbrados a llevar todos sus problemas a la instancia judicial y a desconsiderar la obligación pactada en la Cláusula Compromisoria, no podrán mas hacerlo impunemente. Por otro lado, además de las ventajas conocidas del Arbitraje de confidencialidad, rapidez, jueces especialistas y neutros, los árbitros son menos afectados por las cuestiones de orden público que los jueces nacionales y también no son tantas las incompatibilidades entre los diversos sistemas jurídicos. Los procedimientos seguidos son, en general, una amalgama de los sistemas del common law y del civil law. 
48. De manera que firmada la Cláusula Compromisora o el Compromiso Arbitral, en principio, ninguna de las partes, en forma independiente podrá, de manera eficaz, sustituir al arbitraje por el procedimiento judicial en la solución del conflicto, transformándose en una verdadera condición  negativa para el regular ejercicio de una acción judicial directa. También, alegada la Cláusula Compromisoria o Compromiso Arbitral por la parte contraria, lleva a la extinción de todo otro proceso, por lo que ninguna de las partes, sin el conocimiento de la otra, podrá arrepentirse de la obligación de concurrir al juicio arbitral ente un eventual conflicto. 
  
49. De ahí, en el Derecho Argentino, corresponde señalar dentro de las características particulares del Arbitraje a la Cláusula Compromisoria y al Compromiso Arbitral; además del Procedimiento y del Laudo y su ejecución. 

a) La "cláusula compromisoria" tiene por contenido entregar la resolución de una cuestión litigiosa a uno o varios árbitros, pudiendo "ser convenida en el contrato o en un acto posterior" (art. 736, párr. 2º, CPN). Es previa o no a la controversia. 

b) El "compromiso" aparece, en cambio, con el nacimiento del conflicto y para su formación interviene la voluntad de las partes y del árbitro, mediante instrumento público o privado que lo formalice (art. 739, CPN). 

c) El "procedimiento" es la consecuencia del compromiso y cláusula compromisoria  respectiva, variando según las circunstancias. 

d) En cuanto al "laudo", es la decisión sobre la controversia con autoridad de un acto público, si bien no puede ser ejecutado en sede arbitral (art. 753, CPN).

 50. Además, también como consecuencia de la importancia de Cláusula Compromisoria, varios son los aspectos destacables que atañen a la naturaleza y función del arbitraje. En primer término, no se puede soslayar que esta categoría importa una renuncia a la jurisdicción por los particulares. Desde su inicio, si está pendiente una instancia judicial (doctrina artículo 739, CPN) o incluso cuando ha sido fallada la causa por los jueces.  Así se explica que de existir el convenio para someter el negocio al arbitraje, la parte demandada judicialmente puede oponerse al trámite procesal. Tal oposición no constituye estrictamente ni una excepción de incompetencia ni tampoco de litispendencia; sino más precisamente, un impedimento para el examen de la cuestión de fondo, en virtud de la renuncia al procedimiento de conocimiento judicial. Además, y en el mismo sentido: 

a) Sólo es posible en materia de derechos disponibles, estando vedadas las controversias sobre
materias no transigibles como el estado
 de las personas y la capacidad de ellas, quedando marginadas asimismo las cuestiones de jurisdicción voluntaria, al exigirse la existencia de cuestión "entre partes". 

b) La función del laudo es esencialmente declarativa. Dentro de los límites del conflicto fijado por las partes, determinarán según los casos (derecho o buen saber y entender) qué es lo que corresponde a cada una de las partes. 

c) La actividad arbitral, como principio, está sometida a las mismas reglas del derecho privado, trascendiendo sus efectos al orden procesal, especialmente cuando las partes no cumplen la decisión. 

d) No tiene carácter limitativo o restrictivo, bastando la libre voluntad de las partes. 

e) El árbitro desempeña una actividad consustanciada con la función privada y no pública (art. 754), accidental y de «excepción», a diferencia del juez de Estado, por cuyo motivo la competencia arbitral presenta los citados caracteres. En virtud de esta regla, se ha decidido en el derecho argentino como norma general, que los juicios se sustancien ante los jueces cuya competencia ha sido fijada por las leyes respectivas, con todas las garantías del debido proceso. 
  
IX. LA CLAÚSULA COMPROMISORIA DEL TACAMES. 
51. El Reglamento del Tribunal Americano de Mediación, Conciliación y Arbitraje Médico y de Salud (TACAMES), dedica la Sección I del Reglamento al Convenio, Cláusula  Compromisoria y Compromiso Arbitral fijando claramente las exigencias a tener en cuenta para tener allanada la vía Arbitral sin tropiezos. 
 Art. 1.- Acuerdo, pacto o convención arbitral (arbitration agreement, acord arbitral) 

Todo litigio, discrepancia o reclamación se resolverá de con​formidad con el presente Reglamento, cuando las partes en un acuerdo, pacto o convención con fuerza jurídica hayan acor​dado por escrito a través de un compromiso o cláusula com​promisoria que todo litigio, discrepancia o reclamación vinculados con una determinada relación jurídica basada  en una prestación de servicios médicos y de salud, contractual o no contractual o con su incumplimiento, terminación o invali​dez, se someta para su resolución a la mediación, la conciliación y el ar​bitraje de acuerdo con el Reglamento del Tribunal  Americano de Conciliación y de Arbitraje Médico y de Salud (TACAMES) de la Asociación Argentina de Derecho Médico y de Salud (AADEMES) y de la American Association of Legal Medicine an Health (AALMH). 

52. La palabra "contrato" que consta en el texto, debe ser interpretada en su acepción más amplia como acuerdo, pacto o convención con fuerza jurídica, abarcando así tanto al compromiso como a la cláusula compromisoria. Sin ésta aclaración la expresión "contrato" puede interpretarse como una restricción de su objeto a la mediación, la conciliación y el arbitraje de controversias futuras con exclusión de las existentes que requieren otro tipo de acuerdo, es decir, el compromiso. La sinonimia "litigio, discrepancia o reclamación" viene a cubrir, de la manera más completa, las diferentes denominaciones que puedan darse a una "controversia", "cuestión" o "desavenencia". 

Art. 2.- Compromiso. (Compromis, submission agreement, separete arbitration, acuerdo de arbitraje separado) 

Se entenderá que existe compromiso cuando las partes mediante un acuerdo de voluntades hayan acordado, en instrumento separado, someter un actual litigio, discrepancia o reclamación basada en una prestación de servicios médicos y de salud y perfectamente caracterizado, a la mediación, la conciliación y el arbitraje del Tribunal Americano de Conciliación y Arbitraje Médico y de Salud (TACAMES) de la Asociación Argentina de Derecho Médico y de Salud (AADEMES) y de la American Association of Legal Medicine and Health (AALMH) ,  debiendo consignarse por escrito: 

a) La fecha, nombre y domicilio de los otorgantes. 

b) La capacidad que tengan para obligarse. 

c) El carácter con que contratan. 

d)  El contrato o litigio que someten a la mediación, la conciliación y el arbitraje. 

e)  Las cuestiones que se someten a la mediación, conciliación y al juicio arbitral, con descripción precisa del objeto de la contro​versia y expresión de las circunstancias.  

f) El nombre y domicilio del árbitro o los árbitros.       

g) La estipulación de una multa que deberá pagar a la otra, la que dejare de cumplir los actos indispensables para la rea​lización del  compromiso y/o laudo que se dicte. 

h) Todo otro elemento que caracterice a la mediación, la conciliación y el arbitraje propuestos. 

  

Art. 3.- Cláusula compromisoria (Clause compromissoire, sub-mission clause, arbitration clause) 

Se entenderá que existe cláusula compromisoria cuando las partes mediante un acuerdo de voluntades han acordado por es​crito someter a la mediación, la conciliación y el arbitraje del Tribunal Americano de Conciliación y Arbitraje Médico y de Salud (TACAMES)  de la Asociación Argentina de Derecho Médico y de Salud (AADEMES) o de la American Association of Legal Medicine and Health (AALMH) todo litigio, discrepancia o reclamación basada  en una prestación de servicios médicos y de salud, posible y futuro, que pudieren surgir con motivo de la interpretación, del cumpli​miento o del incumplimiento de un acuerdo, pacto o convención con fuerza jurídica, figurando dicho acuerdo en instrumento autónomo o en el contrato mismo, como una estipulación más, pero independiente de éstas, a los efectos de su validez. 

53. El acuerdo arbitral constituye  la pieza fundamental para el buen desarrollo de la mediación, la conciliación y el arbitraje, y tiene fuerza de auténtica ley especial entre las partes en el acuerdo, lo que justifica la importancia atribuida por las leyes internas e internacionales. Su redacción reclama la máxima atención de las partes. El compromiso siempre es redactado en instrumento autónomo del contrato principal. El compromiso y cláusula compromisoria son especies del género "acuerdo arbitral". Las dos formas de acuerdo arbitral tienen elementos comunes y otros variables, conforme se trate de una controversia existente o futura. Se entenderá que el acuerdo es escrito cuando esté consignado en un documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, telegramas, fax, e-mails o en un intercambio de escritos de demanda y contestación en los que la existencia de un acuerdo sea firmada por una parte sin ser negada por la otra u otras.     
Art. 4.-  Validez del. contrato, compromiso o claúsula compromisoria 

El Tribunal Arbitral Médico y de Salud estará facultado para determinar la exis​tencia o la validez del contrato del que forma parte un compro​miso o cláusula compromisoria A los efectos del presente ar​tículo, un compromiso o cláusula compromisoria que forme par​te de un contrato y que disponga la celebración de la mediación, la conci​liación y el arbitraje con arreglo al presente Reglamento se considerará como un acuerdo independiente de las demás esti​pulaciones del contrato. La decisión del Tribunal Arbitral Médico y de Salud de que el contrato es nulo no entrañará ipso iure la invalidez del compromiso o de la cláusula compromisoria. 

54. La autonomía del compromiso o cláusula compromisoria con el contrato o acto jurídico que la contiene, significa que la nulidad del acuerdo no traerá automáticamente aparejada la nulidad del acuerdo arbitral mientras éste no se halle en sí viciado por un motivo que le afecte específicamente. De ésta forma, aún cuando el contrato fuera nulo, el árbitro podrá entender en el litigio que se haya suscitado a causa de éste y eventualmente declarar la nulidad del contrato. El compromiso y la cláusula compromisoria deben depender para su validez, de la ley aplicable al fondo del contrato, sin perjuicio de respetar el orden público del país donde se desarrolla la mediación, la conciliación y el arbitraje. 

Art. 5.- Perfeccionamiento. 

El compromiso no implicará por si sólo motivación suficiente para desarrollar el procedimiento. Aun iniciado éste, debe contar con la aceptación de los árbitros designados por la autoridad nominadora para su perfeccionamiento 
55. Hasta que la aceptación no ocurra, se entiende que sólo existe acuerdo arbitral. 

Art. 6.- Acuerdo Arbitral. Claúsula compromisoria del TACAMES. 

Se tendrá por válido a los fines del presente Reglamento, todo texto en el que se exprese que el TACAMES será competen​te para resolver todo litigio, discrepancia o reclamación basada  en una prestación de servicios médicos y de salud. Se recomienda la redacción del siguiente texto de cláusula com​promisoria en los contratos: 

"Todo litigio, discrepancia o reclamación resultante de és​te contrato o relacionado con él, o con su incumplimiento, terminación o invalidez, deberá ser resuelto mediante la mediación, la conciliación y el arbitraje de conformidad con el Reglamen​to del Tribunal Americano de Conciliación y Arbitraje Médico y de Salud (TACAMES) de la Asociación Argentina de Derecho Médico y de Salud (AADEMES) y de la American Association of Legal Medicine and Health (AALMH),  vigente en la actualidad, con expresa renuncia a cual​quier otra jurisdicción nacional o internacional, pública o privada, aún en caso de corresponder" 

Las partes convienen además en que: 

a) La autoridad nominadora será la Asociación Argentina de Derecho Médico y      de Salud (AADEMES) o la American Association of Legal Medicine and Healh      (AALMH).

El número de árbitros será de 3 (TRES) nombrados por el Tribunal Americano  de Conciliación y de Arbitraje Médico y de Salud (TACAMES). 
b)  las partes acuerdan que la  conciliación y el arbitraje se  realice en ...................... 
c)  Las partes acuerdan que el idioma a utilizar en el pro​cedimiento de  la conciliación y el arbitraje sea el ............................. 
d)   Las partes acuerdan que el derecho aplicable al proce​dimiento sea  exclusivamente el que resulta de la aplica​ción del Reglamento del        TACAMES  y el derecho sus​tancial sea ........................................ 
Art. 7.- Disposición testamentaria. 
La conciliación y el arbitraje se establecerán siempre me​diante compromiso o cláusula compromisoria, salvo que se ins​tituya por disposición testamentaria para solucionar litigios discrepancias o reclamaciones de herederos. 
Art. 8.- Implícita renuncia a toda inmunidad o jurisdicción especial. 
Cuando sea parte de un contrato sometido a las disposiciones de éste Reglamento un Estado o una entidad estatal o para​estatal, se presume iure et de iure que renuncia a toda inmunidad o jurisdicción especial proveniente de su condi​ción, 
56. La aceptación del TACAMES desplaza cualquier privilegio sobre competencia especial, en principio para un Estado o entidades pertenecientes a éste. 

Art. 9.- Objeto de la conciliación y del arbitraje. 
Podrá ser objeto de conciliación y de arbitraje cualquier conflicto presente o futuro, internacional o doméstico, sobre cuestiones de libre disposición de las partes, basada  en una prestación de servicios médicos y de salud,. 
57. El principio aceptado es que no se puede arbitrar sobre cuestiones cuyo objeto es ajeno o prohibido a la transacción en sentido amplio de interpretación, abarcando todos los servicios médicos y de salud. 

Art. 10.- Cuestiones no arbitrables, 

No obstante la prohibición de sumisión al arbitraje, ello no impedirá a que el TACAMES impulse un avenimiento entre las partes. 
58. Los árbitros pueden conocer o decidir cuestiones de derecho o referidas a normas imperativas de orden público. 

Art. 11.- Negativa al acuerdo. 

Si alguna de las partes del acuerdo arbitral rehúsa o se abs​tiene de participar en la mediación, la conciliación y el arbitraje, dichos procedimientos se realizarán a pesar de su negativa o su abstención. 

  
X. VALIDEZ INTERNACIONAL DE LOS LAUDOS DEL TACAMES 

59. La clara distinción entre compromiso y cláusula compromisoria es importante tanto para la buena comprensión de las partes y el propio desarrollo del arbitraje internacional, como para la eficacia del respectivo laudo cuando debe producir efecto en un Estado diverso de aquél donde se ha pronunciado. El Reglamento del TACAMES expresamente habilita la validez internacional de los laudos al establecer: 
Art. 12.- Ámbito de aplicación. 

Este Reglamento regirá la mediación, la conciliación y el arbitraje, nacional o internacional. 
60. Ello permite buscar el amparo de las convenciones internacionales frente al dictado de un laudo para su ejecución inmediata en otro Estado. Por eso es muy importante que los Estados hayan ratificado las convenciones de reconocimiento y ejecución de laudos y sentencias arbitrales extranjeras o bien hayan dictado leyes internas recogiendo en su texto idéntica interpretación. 

61. La  reforma de la Constitución de la Nación Argentina introdujo importantes modificaciones en relación a la jerarquía de los tratados internacionales en el ordenamiento jurídico in​terno. El análisis de las exposiciones de los convencionales constitu​yentes, permite encontrar una serie de fallos de la Corte Suprema de Justicia Argentina, los que fueron reiteradamente citados y analizados a la hora de discutir la jerarquía de los tratados. 

62. Esos fallos son la doctrina medular que hizo suya la Convención Constituyente, y por tanto ha sido incorporada a la Constitución Nacional Argentina hoy vigente. Ello ha significado una indudable convalidación de tal jurisprudencia por el poder constituyente, lo que pone en evidencia lo oportuno de la decisión tomada por el máximo Tri​bunal de la República Argentina, iniciando una etapa que implicó tomar una dirección jurisprudencial acorde con la evolución de las relaciones internacionales y que permitió como consecuencia. un definitivo avance en el esclarecimiento de la actuación de los tribunales arbitrales y cuyos efectos apuntala definitivamente las normas y laudos internacionales dictados por el TACAMES. 

63. Surgen de aquella trascendente labor de la Corte Suprema de Justicia de la Nación Argentina, dos principios modulares para el derecho de la integración y para las normas y laudos arbitrales del TACAMES. En primer lugar, la primacía de los tratados sobre las leyes internas, las cuales no pueden revocar el compromiso internacio​nal asumido por la Nación Argentina. La única vía para la modificación de las normas integrada al derecho interno por la firma de un tratado es la denuncia del mismo, y no su revocación por una ley posterior. En segundo lugar, y no por ello menos importante, el principio del efecto directo de las normas contenidas en un tratado, cuando ello es posible a la luz del texto mismo de la norma. 

64. Así, ratificado un tratado internacional por el mecanismo previsto en la Constitución de la Nación Argentina, sus normas son directa​mente aplicables -en la medida que no exijan ser determinadas reglamentariamente- en el territorio de los Estados firmantes del tratado, es decir, pueden ser invocadas ante sus tribunales en la misma situación que el derecho interno. De donde “la aplicación preferente del pacto de San José de Costa Rica sobre las normas del derecho interno obliga a interpretar a ésta -antes de proceder a su aplicación lisa y llana- de contor​midad con las exigencias del primero”: 

65. En el caso de los Bloques Regionales (MERCOSUR, ALCA, CAN, NAFTA, ALCA) es importante reconocer la operatividad inmediata en el derecho interno de las normas derivadas sobre solución de controversias y de jurisdicción internacional. De ésta forma la operatividad inmediata de las normas del Tri​bunal Argentino de Mediación Conciliación y Arbitraje Médico y de Salud (TACAMES)     encuentra en el Código Procesal Civil y Comercial Nacional, en los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de Argentina y en la posterior reforma constitucional, la garantía de la aplicabilidad directa de los efectos de sus lau​dos, a la luz de la convención de Viena y del Pacto de San José de Costa Rica, según se ha visto. 

66. Pero si alguna duda existiera acerca de que el sistema y trata​dos descriptos, cuya importancia difícilmente se pueda exagerar, otorga eficacia al laudo conciliatorio y arbitral con raigambre constitucional, dos tratados internacionales con jerarquía superior a las leyes, brindan el amparo por analogía, definitivo a las normas y efectos del TACAMES: La Convención sobre el Reconocimiento y Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras Nueva York de 1958, y la Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional panamá de 1975,  ratificadas por la Rep. Argentina en 1989 y 1994, respectivamente. Con igual importancia, para  el ámbito Regional, el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR (1998). Más específicamente también, el Protocolo sobre Medidas Cautelares del MERCOSUR (1994) y el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdicción Internacional en Materia Contractual (1994)   

67. La armónica interpretación de la jerarquía constitucional de los tratados internacionales y de la jerarquía superior a las leyes de los tratados y protocolos de integración, y teniendo en cuenta muy especialmente el protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdicción Internacional en materia contractual,  específicamente sobre prórroga de jurisdicción a favor de tribunales arbitrales, complementa definitivamente la indispensa​ble seguridad jurídica a las decisiones internacionales del TACAMES en el cometi​do de sus funciones. Va de suyo que los Profesionales intervinientes en la etapa de Mediación, Conciliación o Arbitraje en carácter de árbitros, peritos o expertos técnicos, percibirán en concepto de honorarios lo esti​pulado en la normativa del Reglamento, derecho éste también con amparo Constitucional .

XI CONCLUSIÓN 

68. El camino de prevención y solución de conflictos por responsabilidad  en la prestación de servicios médicos y de salud, y marco institucional que ofrece el Tribunal Americano de Conciliación y Arbitraje Médico y de Salud (TACAMES), necesariamente involucra y requiere la activa participación de todos los sectores involucrados.  Es prédica reiterada del TACAMES, la necesidad de que todos debemos aceptar los cambios y aceptar y promover que sean los particulares los que resuelvan sus conflictos, en su propia jurisdicción y eligiendo sus propias reglas. 
69. El mayor problema está en la mentalidad formalista y estatizante con que se halla impregnada la sociedad y de la cual los Abogados,  Médicos, Colegios Profesionales, Empresas de Salud y Compañías Aseguradoras formamos parte. Ello impide ver más allá de la noción de orden público al extremo de aplastar desde el inicio cualquier iniciativa de solución voluntaria, llámese Mediación, Conciliación o Arbitraje. Es fundamental comprender que no se pretende sustituir la función jurisdiccional por el Árbitro privado elegido por las partes. Por el contrario lo que se logra es jerarquizar la labor de los jueces estatales a través del cambio cultural de los particulares en el modo de encarar la resolución de sus conflictos, con un nuevo espíritu y acorde a los nuevos tiempos. En ese marco, el TACAMES  se esfuerza en jugar un papel prominente en la diseminación de los conocimientos sobre la institución de la Mediación, la Conciliación y el  Arbitraje Médico y de Salud, en capacitar, especializar y  propiciar el intercambio de información y la unificación de criterios de Profesionales, sus Colegios y las Asociaciones Científicas. Este camino de especialización sin lugar a dudas tendrá su fruto en el asesoramiento, consejos y opiniones hacia organismos públicos y privados. 
70. En síntesis, la verdadera trascendencia de la Mediación, la Conciliación y el Arbitraje como garantía de seguridad jurídica necesaria y elemento esencial e imprescindible para afrontar la nueva realidad que nos ofrece el ejercicio médico y de salud, fomentar y jerarquizar la actividad,  la dará el reconocimiento y el énfasis que le brinden los usuarios y prestadores de servicios médicos y de salud, junto a sus abogados, mediadores, y asesores en la inserción de cláusulas compromisorias en los contratos que posibiliten el inmediato acceso a la Mediación, a la Conciliación y el Arbitraje frente a un conflicto. Ello conlleva también, la certeza de una nueva posibilidad laborar y una indudable jerarquización científico profesional. 
ALGUNAS CONCLUSIONES SOBRE LOS METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCIÓN DE CONFLICTOS:

Es ya innegable el avance que vienen teniendo los métodos alternativos de resolución de conflictos, como ser “la mediación, la conciliación  y el arbitraje”.  Estas herramientas jurídicas van llegando, tal vez, no con la intensidad que deseáramos, al campo de la ciencia médica.  Todo ello, producto de una, o varias consecuencias lógicas; hemos visto algunas de las consecuencias que provoca el incremento de la litigiosidad: sociedades divididas, enfrentamientos, a veces insostenibles entre las profesiones afectadas –médicos y abogados-, recarga de tareas jurisdiccionales, elevación de costos en las coberturas de seguros, etc. son algunas de las  perjudiciales secuelas que deja el incremento de casos judiciales por mala praxis.

A lo expuesto, sumamos la impotencia de los estados provinciales y Nacional, para atender, diligentemente, el desempeño de la función judicial. Con solo tener presente que una causa por mala praxis, hasta  quedar firme, puede demorar una década, nos exime de mayores consideraciones respecto a la importancia que estas herramientas jurídicas –mediación, conciliación y arbitraje- tienen para la resolución y/o reducción  de los conflictos . 

Su instrumentación y uso adecuado,  implica un “cambio de mentalidad” en quienes ejercemos el derecho, y, principalmente, haría pasar a un plano de excepción al litigio judicial por causas de negligencias médicas. -  

Producto de todo ello, deviene  el afianzamiento de la autonomía de la voluntad de las partes, tanto en la determinación de la ley aplicable al compromiso arbitral, como en la organización, procedimiento y designación de la ley aplicable al fondo del litigio. 

Más cercano aún, en la práctica, podemos reseñar  la Ley de Mediación Argentina, y la Ley de Arbitraje de Brasil y Paraguay. También debemos tener presente que la Ley Defensa del Consumidor, que  en Argentina excluye los servicios de profesionales liberales, posibilita resolver  través del Arbitraje los reclamos de los Usuarios.  Todo ello nos indica el impulso que vienen teniendo los medios alternativos de resolución de conflictos; motivados, principalmente, por la impotencia del sistema judicial para hacer frente, en forma ágil y diligente, a la respuesta requerida por los particulares, y en donde, los conflictos devenidos de la ciencia médica, no son la excepción.

 ANTECEDENTES EXTRANJEROS EN MEDIACIÓN, CONCILIACIÓN Y ARBITRAJE: Experiencias en : España, México, y Suecia:

Es de relevante importancia tener presente la experiencia en mediación que tienen estos países, en lo referente a casos de mala praxis médica.  

El primer encuentro profesional que examinó de forma monográfica fórmulas alternativas a los tribunales en el sector sanitario, La Solución Extrajudicial de Reclamaciones por Daños Sanitarios (1), contó con representantes de instituciones relevantes como el Ministerio de Sanidad; los Colegios de Médicos, Farmacéuticos y Odontólogos; la Organización de Consumidores y Usuarios (OCU); el sector asegurador y la Universidad tuvieron también destacadas personalidades que profundizaron sobre la mediación, la conciliación y el arbitraje. 

Los casos de Suecia y de Méjico, que cuentan con organizaciones especializadas en la materia, y experiencias  como la del Tribunal de Arbitraje de Vizcaya y la del Tribunal de Arbitraje Profesional de Castellón, mostraron en el seminario aciertos y errores de cada modelo. 

Es importante destacar que tanto en Méjico como en Suecia, la mediación y la conciliación tienen un porcentaje de éxito notable, muy por encima del arbitraje. 

Un 70 por ciento de las quejas o reclamaciones encuentran solución a través de las primeras fórmulas, mientras que lo excepcional es el procedimiento arbitral y una cantidad despreciable llega a los tribunales. 

Fernando Pantaleón Prieto, catedrático de Derecho Civil y socio de Garrigues & Andersen, manifestó que “jurídicamente no hay ningún obstáculo o inconveniente para mediar, conciliar o arbitrar una indemnización en los casos de daños físicos”, con lo que despejó las dudas al respecto de algunos asistentes. Es más, el catedrático considera que el propio Insalud o los Servicios de Salud autonómicos pueden exigir en el concurso del seguro de responsabilidad profesional que el adjudicatario implante mecanismos de arbitraje de la indemnización. 

Ya es un hecho que el Insalud puede plantear el pago directo de una indemnización en los casos de responsabilidad por daños objetivamente derivados de la asistencia, aunque la realidad demuestra que esta práctica se reduce a casos muy contados. “Una alternativa legal y válida para la resolución de conflictos, con claras ventajas sobre los juicios ordinarios, son los procedimientos de conciliación y arbitraje que lleva a cabo la Comisión Nacional de Arbitraje Médico de Méjico (CONAMED)”, afirma el Dr. Héctor Fernández Varela, presidente de la institución. “La evaluación de expertos en la materia, la garantía de imparcialidad, la rapidez en la conclusión y el bajo costo económico”, son algunas de sus cualidades. 

En México y Suecia, la Administración es la principal impulsora de los sistemas de mediación; han logrado involucrar a instituciones representativas de pacientes, médicos y aseguradoras, para organizar un sistema que funciona realmente bien y satisface a todas las partes implicadas. 

La siniestralidad y las deficiencias asistenciales tienen un tratamiento global tanto en el aseguramiento, como en las indemnizaciones, y en la integración de datos y casos.  ¿ Porqué en estos países triunfan los sistemas de mediación?; probablemente porque la indemnización no es el último objetivo, existe propósito de enmienda institucionalizado y el mensaje es que el error no vuelva a ocurrir. Además, sus organizaciones de mediación cuentan con una plantilla de profesionales exclusivamente asignados a la resolución de conflictos, con lo que una reclamación siempre es revisada por especialistas en la materia. Se aplican criterios de equidad basados en el análisis técnico de cada caso para dar la razón a quien corresponda, ya sea el paciente o el prestador de servicios, según indica el presidente de la CONAMED. 

De esta forma, los Sistemas Nacionales de Salud mejicano y sueco logran varios objetivos nada desdeñables para la gestión de las políticas sanitarias. Entre ellos pueden destacarse los siguientes: l)  La mejora de la calidad de la asistencia, cuestión de primer orden en la planificación de salud. 2) La prevención y detección de daños, defectos organizativos, y de la mala asistencia. 3)  La satisfacción del paciente y de los familiares con la atención especializada de su caso. 4)  La formación de un cuerpo de especialistas en esta materia. 5) La satisfacción del profesional: evita ir a tribunales y su caso se juzga por expertos. 6) La justa y pronta indemnización del daño objetivamente causado por servicio deficiente. 7) La disminución del riesgo en la actividad sanitaria. 8) El abaratamiento de los costos de la asistencia y de su aseguramiento. 9) La obtención de información sobre conductas de riesgo.

La CONAMED tiene unas 200 personas dedicadas a la mediación, y, a pesar de la juventud de la organización, ha absorbido casi 11.000 casos. Los resultados del sistema de mediación mejicano son asombrosos, pues un 45 por ciento se cerraron con una simple explicación -en aquellos supuestos en los que no ha habido daño, sino una asistencia deficiente, maltrato del personal, falta de medicamentos, análisis o estudios de gabinete, demora en la asistencia médica o quirúrgica, u obstáculos administrativos.

En un 50 por ciento de asuntos, la Comisión ha sido requerida para emitir recomendaciones, resoluciones justas o imparciales, y se ha solicitado la participación de asesores externos expertos procedentes de Academias, Consejos, Federaciones, Asociaciones y Colegios de Médicos. 

En un 6 por ciento, la CONAMED ha emitido informes periciales para ayudar en la resolución de procedimientos civiles o penales. El Gobierno de México ha dotado de las medidas legales oportunas al sistema de mediación. Primero promulgó un Decreto de Creación de la Comisión Nacional de Arbitraje Médico de Méjico, del 31 de mayo de 1996, y después publicó un procedimiento para la atención de quejas con los mecanismos para resolver las controversias. 

El principio que rige la resolución de controversias en este procedimiento es la Conciliación. La mediación y la conciliación -en su acepción más amplia: de acuerdo, arreglo o trato- eclipsan al arbitraje porque ofrecen la posibilidad de llegar a un acuerdo tantas veces como se quiera antes de utilizar otra vía. 

El sistema de Suecia:   tiene más similitudes con el español, que el mejicano por lo que respecta al aseguramiento -en México, la actividad profesional no está asegurada, por lo que las cuantías de las indemnizaciones son muy inferiores a las existentes en Europa-.

Antonio Palou, abogado y profesor de ICADE, analizó el Seguro del Paciente de Suecia -que entró en vigor en 1975-, un sistema basado en la gestión integral del riesgo y el aseguramiento. Como en Méjico, el seguro lo impulsa la Administración y están involucradas todas las instituciones profesionales y representantes de pacientes (ver ADS nº 43/1998).El contrato de seguro sanitario de responsabilidad es global: están representados todos los Servicios de Salud, de ámbito local o nacional; el sector público y el privado, y las aseguradoras, de forma que el costo se abarata de forma muy notable. Cubre la responsabilidad contractual y la extracontractual, y por mala práctica o culpa médica. Los profesionales sanitarios son los primeros en colaborar para satisfacer las pretensiones del paciente, eliminando el incremento de los procesos judiciales, y con el fin de aumentar la calidad y la humanización de la medicina. La figura del Defensor del Paciente es el epicentro de su organigrama, y está orientada a buscar su satisfacción -al estilo de la fórmula anglosajona del Defensor del Asegurado, muy utilizada en el sector de la banca y de los seguros-.La queja se tramita primero en el Servicio de Reclamaciones del Consorcio de Seguros, orientada por el Defensor del Paciente y con colaboración del personal sanitario; en los casos de desestimación total o parcial, el Consejo de Reclamaciones del Paciente pasa a estudiar de nuevo el caso; si de nuevo hay desestimación total o parcial, entonces interviene el Tribunal Arbitral. En diciembre de 1991, el Consejo de Reclamaciones del Paciente estudió 2.440 casos, ratificando la decisión inicial del Consorcio de Seguros en un 90%, y revocando un 10 %. El Tribunal de Arbitraje revisó en esas fechas 33 casos, según los datos que aportó Antonio Palou en su conferencia, titulada Un sistema eficaz de conciliación y arbitraje: el Seguro del Paciente en Suecia. Propuesta de Implantación en España. La Figura del Defensor del Paciente. 

La ley obliga a toda institución con servicios sanitarios a indemnizar por los daños que se produzcan durante o con motivo de la prestación, por lo que las indemnizaciones están desvinculadas totalmente de los principios tradicionales de culpa o negligencia. Se pagan tanto los daños por culpa, como el causado sin culpa aparente del hospital o sus profesionales. El Ministerio de Sanidad parece dispuesto a introducir en la futura Ley de Ordenación de los Profesionales Sanitarios -en la próxima legislatura- “una regulación específica de responsabilidad del personal sanitario, dentro de la cual podrían regularse un régimen de acuerdos indemnizatorios”, según indicó el subsecretario del Ministerio de Sanidad, Enrique Castellón.“La Administración sanitaria puede impulsar un sistema de arbitraje desde dos perspectivas: en general, como reforma judicial en vía civil para todos los conflictos que se produzcan tanto en la asistencia pública como en la privada o, en particular, como un procedimiento de conciliación en las instituciones y centros sanitarios del Sistema Nacional de Salud. 

“Los ejemplos de países como Méjico, Holanda, Suecia, Nueva Zelanda o Alemania, ofrecen iniciativas diversas y posibilidades de resolver extrajudicialmente las demandas por daños sanitarios. (...) El sistema holandés de aseguramiento mutuo formado por dieciséis compañías de seguros ha logrado resolver por mecanismos de conciliación un gran número de casos”, apuntó el profesor Dr Antonio Piga, ex presidente del Tribunal de Ética del Colegio de Médicos de Madrid. El Colegio de Médicos de Madrid está analizando la posibilidad de intervenir en un sistema de conciliación. El Colegio de Abogados de Madrid también promueve participar en un sistema arbitral de indemnización de daños sanitarios. Por otra parte, la Asociación Mutual Aseguradora (AMA) ha solicitado la opinión de expertos sobre la cuestión. 

Antonino Joya, abogado y director de Relaciones Externas de la Organización de Consumidores y Usuarios (OCU), mostró la conveniencia de un sistema de mediación, siempre que tuviese ubicación en las Consejerías de Sanidad, o cualquier órgano público de la Administración sanitaria. “No sería conveniente que se constituyeran en los Colegios de Médicos, ni en la Asociaciones de Defensa del Paciente por una cuestión de imparcialidad en imagen”. 

Como conclusión se sostuvo que: “... si hubiera que sintetizar en una frase la filosofía de los modelos de mediación, bien podría ser la siguiente: “Cobrar la misma indemnización que en los tribunales, en mucho menos tiempo, con menos costos y trámites, con más equidad y satisfacción para las partes”.

Concluyo este capítulo con la frase de  WILLIAM Ury : "Lo que caracteriza el grado de civilización de una sociedad no es la mayor o menor conflictividad de sus integrantes, sino el modo en que sus conflictos se solucionan...”.-

Capítulo Sexto

EL EQUIPO MÉDICO

Ricardo Ariel González Zund

a) Conceptualización, naturaleza jurídica y caracteres.-

b) El Daño Colectivo, el equipo médico, y la atención médica grupal.  

c) Distintas clasificaciones funcionales:  teorías jurídicas.-

d) El “Equipo médico”: Responsabilidad civil de sus integrantes.-

e) La “empresa médica”: Alcance de su responsabilidad civil. Ambitos contractual y extracontractual  de aplicación.-

      e)   Reseña jurisprudencial.-

Ingresamos, sin dudarlo, a uno de los temas más conflictivos, y con la mayor variedad de opiniones encontradas en la doctrina de “elite” referida a la responsabilidad civil del médico. 

La “responsabilidad colectiva”, la “medicina grupal”, y “el equipo médico”, la horizontalidad y verticalidad; y sus diferencias; son los grandes temas que van de género a especie y  abarcaremos en el presente.-

Las diferencias conceptuales en la responsabilidad “colectiva”, como bien lo señala Jorge Mosset Iturraspe “...No son una cuestión teórica, elucubración de gabinete, sino una respuesta práctica o concreta a las exigencias de situaciones creadas en el tráfico, en las relaciones entre los hombres...” –Responsabilidad por Daños. Tomo IV Responsabilidad  Colectiva ed. Rubinzal Culzoni- . 

La compleja interrelación entre los profesionales, la amplia gama de especialistas , y el avance a pasos agigantados de la ciencia médica, sus instrumentos tecnológicos, y farmacológicos, posibilitan  un sinnúmero de situaciones que, a diario, ocurren y llevan a forzar al jurista en buscar   soluciones justas en el entorno del plexo normativo.

Especialistas que cada vez limitan  más su campo de acción, dedicándose a lo suyo; atención del paciente por varios de ellos, conjunta o alternativamente;  intervenciones quirúrgicas en las que participan varios profesionales, o varios equipos médicos (vgr. trasplantes de órganos, cirugías cardiovasculares, etc.); profesionales médicos o auxiliares que intervienen en forma científica “autónoma”, (vgr. transfusionistas, anatomopatólogos, cardiólogos, etc.); agrupaciones de profesionales que se nuclean para la prestación del servicio ; etc. son algunas de las tantas cuestiones que han excitado a la doctrina nacional y extranjera en el intento de buscar fórmulas o teorías jurídicas que permitan encuadrar los límites y alcance de la responsabilidad civil.

Poniendo siempre la mira en la “víctima” del daño, la doctrina francesa  nos habla de “...la declinación de la responsabilidad individual , en beneficio de una socialización de esa responsabilidad, que vendría a recaer en una pluralidad de personas...”. (Viney, G. La responsabilité: conditions, L.G.D.J. Paris 1982.-). 

Por ello intentaremos, a nuestro criterio, conceptualizar y delimitar las distintas facetas que pueden darse en este tema –daño médico-, en su obrar multiparticipativo.-

A priori, debemos conceptuar, delimitar, y diferenciar   “la responsabilidad colectiva”, “la responsabilidad del equipo médico”, y “la responsabilidad en la atención médica grupal”: 

-1)  La “responsabilidad colectiva”: 

En la “responsabilidad colectiva” , según nuestro criterio,  el “anonimato” es la característica principal, y actúa como género madre comprensivo de las  variantes del daño multiparticipativo  –vgr. daños de los rentistas, daños en espectáculos públicos, daños al medio ambiente, daños en grupos de profesionales: médicos, abogados, contadores etc.- 

En el tema de la “responsabilidad colectiva”, con señala Jorge Mosset Iturraspe, “...media la preocupación por salir de “la prueba diabólica”, facilitando a la víctima la demostración de los extremos que llevan a la reparación” ; con cita de Ripert, quién planteaba :” ...Toda víctima debe establecer la relación de causalidad entre el daño y el hecho generador de la responsabilidad;  pero cuando varias personas han cometido juntas el hecho dañoso: ¿no es singular que la situación de la víctima sea peor que si se hubiese tratado de un solo autor?. Concluía sosteniendo: “no cabe imponer a la víctima la prueba diabólica causante del daño”. Besson, nota jurisprudencial cit. P. 174.-  

La preocupación, desde siempre, se remonta a la reparación del daño, ante la incertidumbre de su autor, por haber sido causado por un número, determinado o no, de personas. Se intentan obtener herramientas jurídicas que posibiliten hacer soportar las consecuencias dañosas sobre sus autores, aún no estando ellos identificados.   

-a) La pluralidad de personas: 

Repárese en que esta pluralidad de personas –o grupo de ellas-, tienen la particularidad de no tener por fines la comisión de hechos ilícitos penales, ya que en este supuesto cuadraríamos en la tipificación de la asociación ilícita, prevista por el ordenamiento penal.-

La pluralidad nos da la idea de cantidad de personas, identificadas o no, formadoras del grupo, que tienen en miras  la realización  fines predeterminados.-

-b) El anonimato:

La esencia de la “responsabilidad colectiva”, en general, reposa sobre la idea del anonimato: es la idea de pensamiento que compartimos. 

En el caso concreto analizado, existe un daño, cierto y determinado, a una persona  por un “grupo” de personas, de donde su “autor” está indeterminado.  

No obstante lo expuesto, no podemos desconocer, ni pasar por alto, la opinión de Juristas prestigiosos como Zavala de González, y Parellada, para quienes: “...no se consagra una responsabilidad por daño anónimo, sino por el daño colectivo, por lo cual no constituye un requisito de aplicación de la norma que no se encuentre identificado el autor”. Continúan diciendo “...La expresión debe ser entendida como cooperación de una actividad que de momento sólo implica un peligro, pero que en su desenvolvimiento conduce al acto causa inmediata del daño, por lo que la liberación no ha de provenir de la circunstancia de que el responsable sea identificado , sino de la no participación en el grupo. En el caso de que el demandado no logre demostrar su no participación, ha de responder y podrá luego repetir contra el autor del daño”.  –(PARELLADA Carlos,: El tratamiento de los daños en el proyecto de unificación de las obligaciones civiles y comerciales. L.L. 1987-D-977.-)

Asimismo, Zavala de González, sostiene: “La causa misma es de naturaleza grupal”. Zavala de González, La responsabilidad colectiva, pag. 865.-

Para estos autores, el anonimato no es la característica del “daño colectivo”, apoyan su postura en el art 1119 del proyecto de unificación de 1987: Para Zavala de González, la “identificación” del autor, no exime de la obligación de indemnizar del grupo.

Abona su posición -la citada jurista- en el sentido que el “anonimato” no caracteriza el daño colectivo, al comentar el proyecto de 1987, diciendo: “...Si bien puede desconocerse cuál sea el autor de algunos de sus anillos, todos los miembros del grupo han contribuido a la causación del daño al crear el riesgo. En segundo término, la responsabilidad colectiva que estudiamos  tampoco es subsidiaria o excepcional, porque no cede aunque  se conozca quién cometió el perjuicio y la culpa del autor directo no se borraría sino que concurre con el título solidario por riesgo referible  a todos los componentes del conjunto...” . (Zavala de González, La responsabilidad Colectiva. Pag. 874.-)

Respetamos la opinión de la distinguida jurista Cordobesa, pero no compartimos su apreciación en este sentido, y sí nos  enrolamos en la idea de pensamiento de Jorge Mosset Iturraspe, para quién la cuestión “ ...se inscribe en la temática del autor anónimo, miembro de un grupo determinado...”.

“...Nosotros , partidarios del que podemos denominar “criterio tradicional” en la materia, pensamos que la no referencia al tema es razonable, puesto que descubierto el agente desaparece uno de los presupuestos de la responsabilidad colectiva, y de ahí que queden liberados los otros miembros del grupo, ajenos a esa autoría”.- (Responsabilidad Colectiva; pag. 41/42. Ed. Rubinzal Culzoni.-)

Hacemos propia la idea de pensamiento del maestro Santafecino, en el convencimiento que, identificado el autor del “daño grupal”, en el caso concreto referido, -valga a la redundancia-, a “grupos” que no conformen ninguno de los supuestos a los que referiremos a posteriori; cesa el “anonimato”, y por ende deberá responder personalmente por la autoría del hecho.

Por su parte Alberto Bueres, también se inclina por apoyar esta posición al sostener “...la intervención de médicos que no forman un equipo pero que asisten en común a un mismo paciente, podrá dar lugar a la responsabilidad “colectiva”, cuando no pueda individualizarse el causante del daño – a salvo la posibilidad de exclusión de aquel sujeto que pruebe  que no lo ha sido-....”. (–Responsabilidad Civil del Medico. Ed. Hamburabí, pag. 25. Sobre el tema de la responsabilidad colectiva, puede confrontarse: Bueres, Responsabilidad Civil de las Clínicas y Establecimientos médicos. Ps. 255/257.-)

Por lo demás, no encontramos elementos de peso que nos permitan apartar de los principios generales que sostienen el derecho de daños, en este aspecto; la víctima deberá probar: a) El daño colectivo; de donde surgirá el “anonimato” como elemento tipificante. b) la existencia del grupo. c) la pertenencia del demandado a ese grupo. c) el hecho antijurídico. d) el nexo causal. e) el factor de atribución de responsabilidad.

Por su parte el demandado, eximirá su responsabilidad, probando: a) ajeneidad al grupo;    b) Su no autoría en la participación del evento dañoso. c) la prueba de que, aún participando del grupo, no causó el daño.

La jurisprudencia ha tenido oportunidad de expedirse en el sentido propuesto; en el fallo comentado por Mosset Iturraspe: La Cámara  1era. , Civil y Comercial de La Plata , Sala III, quién sostuvo :”...Los artículos 95 del Código Penal y 1119 y 1121 del Código Civil , ensamblados por las coordenadas del espíritu de la ley, la analogía jurídica y el principio general de justicia, permiten estructurar un sistema de responsabilidad colectiva, que se actúa siempre que concurren los siguientes requisitos : a) Falta de individualización del autor del daño o de la cosa dañosa: b) participación de los responsables en el accionar culposo o riesgo  del grupo; c) relación causal entre el daño y la acción particularizada del grupo:; d) exclusión de responsabilidad para quien prueba que aun participando en la acción del grupo no causó el daño...”. (Responsabilidad Colectiva- pag. 50, ed. Rubinzal-Culzoni.-)

-2)  La responsabilidad  del  “ Equipo Médico”:

Entendemos al equipo médico como “la integración  de varios profesionales de la medicina, sus colaboradores y auxiliares, que actuando en forma conjunta, alternativa o simultáneamente, desarrollan  el acto médico...”

El maestro Alberto Bueres, “prefiere hablar de un deber o responsabilidad de “equipo” a fin de no introducir confusiones de lenguaje a propósito del fenómeno de la responsabilidad colectiva – o de grupo-, que es diverso del tema a desarrollar. (Responsabilidad Civil de los Médicos. Ed .Hamburarbi.).

Para nuestro amigo,  Felix A. Trigo Represas “...El “equipo” de trabajo aparece siempre que resulte necesaria la participación de varias personas que cooperen organizadamente en el cumplimiento de una misma prestación...”.

 (Trigo Represas Felix A. “La responsabilidad civil en el contrato por equipo y en el trabajo en equipo”, en revista del Colegio de Abogados de Capital Federal.-)

El tema en análisis –el equipo médico- no es menor, ni, como sostiene Jorge Mosset Iturraspe, “es el producto de elucubraciones de gabinete”; vive, acontece en el ámbito del ejercicio diario de la profesión del médico.

Como bien  sostiene Alberto Bueres, “...paso a paso el acto médico tiende a trastocarse de actividad individual, en actividad “conjunta”, dado el avance de la ciencia y de la técnica requieren un despliegue profesional que sólo puede concretarse por medio del equipo. Además, la yuxtaposición de los servicios hospitalarios –o de entidades asistenciales- con el acto médico de equipo, da pie a constantes interferencias que son fuente de proteicas responsabilidades...”- 

(Bueres Alberto. Responsabilidad Civil del Medico. Ob. Cit.).-

a) Pluralidad , y diversidad de profesionales: verticalidad.-

El equipo médico, hemos dicho, generalmente se encuentra conformado por un médico “jefe” dos colaboradores, y auxiliares como el anestesista y el cardiólogo, que, aunque actúan con independencia científica, se encuentran bajo la supervisión directa de aquel.

Es por ello que el “equipo” puede estar integrado por distintas especialidades de  profesionales médicos –cirujanos, anestesistas, terapistas, anátomopatologos, cardiólogos etc-; y , a su vez, auxiliares de estos –enfermeras, técnicos, etc.-; muchos de ellos con independencia técnica y científica, aunque no por tal motivo dejen de estar sujetos al poder de “dirección y contralor” del  “jefe”.- 

b) Subordinación y escalonamiento de dirección:

El escalonamiento de mandos,  su estructura piramidal, y la verticalidad, en la dirección del acto médico, constituyen, a nuestro criterio, la esencia en la formación del equipo médico. Este escalonamiento, y los distintos niveles de dirección y mando; la independencia técnica y científica que existe en cada uno de los niveles de la atención del acto médico –vrg. cirujano “jefe, y sus auxiliares; anestesistas; cardiólogos, terapistas, y sus auxiliares directos, etc.- caracterizan la formación del equipo médico; y de allí las inagotables posibilidades de variantes de ellos. 

“...Para la existencia de un equipo no basta el mero desempeño  de varias personas en un mismo sitio, sino que se requiere la participación efectiva de todas ellas en el mismo acto quirúrgico y la coordinación de sus esfuerzos y participaciones , para dar nacimiento a un equipo...” ; con cita del fallo :”...Por no darse tal supuesto en un caso se resolvió que era improcedente la demanda entablada contra el jefe del servicio de obstetricia de un hospital por la reparación del daño causado por la muerte de un recién nacido –en el caso , por fractura de cráneo causada por el mal uso de fórceps- debido a la impericia del obstetra que atendió el parto, pues su falta de intervención en el “equipo” que actuó en la emergencia impido atribuirle responsabilidad conexa por culpa o negligencia en su deber de vigilancia o contralor de los demás componentes de dicho equipo .- (Ca. C. C. Rosario Sala II, 25/9/01, A.J.  y  otra C. Hospital Español L. L. Litoral 2002-387.-  Responsabilidad Civil de los profesionales”. Trigo Represas- López Meza. Ed. Lexis Nexis. Pag. 510.-)

No obstante lo expuesto, no podemos dejar pasar por alto, que el fallo comentado confunde “jefe de equipo”, con “jefe de servicio”. Entendemos que si realmente el “jefe” del equipo debió estar presente en la intervención quirúrgica, y no estuvo, pese a estar comprometida contractualmente su asistencia, existirá responsabilidad que le será extensiva, por el hecho ajeno de sus auxiliares.-

Se ha dicho además que “... a diferencia de los casos de actuación meramente colectiva (varios profesionales que atienden al mismo paciente de modo más o menos simultáneo, pero independientemente) existe “equipo médico” cuando, al frente del grupo , hay un jefe que orienta, supervisa y coordina la actividad, con la colaboración de otros profesionales. Estos últimos pueden tener autonomía científica, en el ámbito de su especialidad (anestesistas) o bien, ser auxiliares, sujetos a las directivas del cirujano jefe (médicos asistentes, enfermeras)...”. 

(Zavala de González Matilde, Responsabilidad del Jefe de un equipo médico., L.L 1996-B-359.). (Responsabilidad Civil de los profesionales”. Trigo Represas- López Meza. Ed. Lexis Nexis. Pag. 510.-)

En síntesis, todo “equipo médico” debe estar conformado por un “jefe” que imparta las directivas, secundado por otros profesionales y auxiliares, sobre quienes tiene poder de dirección y contralor.

Delimitada la formación y funcionamiento del “equipo médico”, pasamos a analizar la responsabilidad del “jefe” de equipo.  Ella puede ser directa, por su obrar culposo –vgr el cirujano que comete un error al intervenir-, o indirecta o refleja, por el obrar de las personas que se encuentran bajo su dirección. 

(Lorenzetti Ricardo, “Responsabilidad civil de los médicos”. Ghersi Carlos “Responsabiliad por prestación médico asistencial.” Vázquez Ferreira “Daños y perjuicios en el ejercicio de la medicina”). –

En cuanto al tema relativo a la responsabilidad del “jefe” por el hecho de sus subordinados, existen numerosas posiciones en doctrina, siguiendo a Alberto Bueres, podemos reseñar alguna de ellas:

· Culpa in eligendo o in vigilando.- (Acuña Anzorena, estudios sobre la responsabilidad civil.)

· El riego creado con la delegación de funciones en un tercero. ( Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones. Borda T II. )

· Teoría de la representación. (Tratado teórico y práctico  de la responsabilidad civil delictual y contractual. Mazeaud –Tunc).-

· Teoría del riesgo. (Responsabilidad por daños. T 1. Mosset Iturraspe)

· Teoría de la esfera de los intereses.  (Hedemann, Derecho de las obligaciones. T III.).-

-3)  La “Responsabilidad Médica Grupal”:

Es frecuente que asistamos a centros de salud privados, en los que se nuclean profesionales de una misma especialidad, y con sub-especialidades - vgr. Otorrinolaringólogos, cardiólogos, traumatólogos, etc.-.  Así organizados, trabajan u ocupan lugares físicos compartidos, hacen publicidad común, participan en  gastos e ingresos, etc. 

De allí que, con acierto, se preguntaba Ricardo Lorenzetti, ¿cómo deben regularse la actividad de quienes actúan colectivamente?

Es obvio, que no estamos en presencia de un “equipo médico”,  tal como lo definiéramos precedentemente; pero también es cierto que estamos en presencia de una actividad profesional que, aunque prestada en forma independiente, lo es utilizando la corporación o “grupo”  –instituto, clínica, centro de salud, etc-, para generar pacientes, clientes, etc.  

Este identificado  “grupo”, hacia la sociedad tiene una imagen corporativa; aunque no gocen de una personería jurídica: Instituto Cardiovascular; Instituto de Flebología, Centro de radiología, Instituto de análisis, etc.. Las preguntas que se formulan son varias: ¿responden todos los profesionales, ante el obrar dañoso de uno o varios de sus integrantes? ¿en que proporción responden?. ¿la responsabilidad es solidaria o mancomunada?.

a) Falta de subordinación:  horizontalidad del grupo:

En este aspecto la “responsabilidad médica grupal”, quién guarda estrecha similitud con la responsabilidad “colectiva”, se caracteriza por  la organización horizontal,  de sus estructuras. También denominada de “ equipos sin jefatura”, de donde surge la responsabilidad colectiva; caso contrario estaríamos tipificando al “equipo médico” propiamente dicho.-

Fue Tourneau, en el decir de Mosset Iturraspe, quién puso el acento en el distingo entre « medicina de grupo » y  “equipo médico” . 

“...Cuando se menciona la primera se hace referencia al conjunto de facultativos que comparten locales e instalaciones que prestan servicios mutuos, establecen turnos de guardia para la noche y días festivos, etc. Cuando se alude al “equipo médico”, en cambio, se designa una realidad bien diferente: varios médicos, normalmente en una determinada fase de la actividad médica, a menudo en la de tratamiento, y particularmente si este es quirúrgico, o bien lo hacen sucesivamente en el tiempo , pero complementando  mutuamente sus respectivos cometidos, con un objetivo común en relación con la salud del paciente...” . 

(Le Tourneau, La responsabilité civile, cit. Pg. 450,  Chabas Francois, Responsabilidad médica y seguro en el Derecho Francés, en LL 1984-D-932.- )

La diferenciación, y, peor aún, la imputación de la responsabilidad al autor del daño, ante el anonimato de su causación, no es una tarea fácil, ni muchos menos puede ser sostenida en base a fórmulas matemáticas determinadas. 

Ocurre, y es frecuente en nuestros días, que profesionales de especialidades similares, o interrelacionadas, necesitan de la colaboración mutua para la prestación del servicio médico, por ej.: médicos oncólogos con anatomopatólogos; médicos traumatólogos con radiólogos y kinesólogos; médicos clínicos con bioquímicos, etc..   Estos verdaderos “grupos de médicos”, comparten los espacios físicos, publicitan, se derivan los pacientes, los atienden en forma simultánea o sucesiva, con “independencia profesional”, obviamente cada uno dentro de su especialidad.  Es por ello que muchas veces se plantea la incertidumbre del causante o generador del daño, y surge, para el paciente, la complejidad jurídica para imputar la “autoría” que  posibilite la reparación indemnizatoria. 

Es por ello, ante tal situación fáctica, - continúa enseñándonos Jorge Moseet Iturraspe-, “...En la especie analizada se dan todos y cada uno de los requisitos de la responsabilidad colectiva:...

-a) El anonimato de la actuación cuestionada, o de la mala práctica, base de la causación del daño.-

-b) Una sospecha de autoría o causalidad alternativa –cualquiera pudo ser el agente- que alcanza a todos los intervinientes en el grupo o componentes del mismo.-

-c) Una víctima, cliente o paciente, indefensa, colocada frente a una situación de prueba muy difícil, partiendo de los medios con que ella cuenta...”   

En este aspecto, sostiene Bustamante Alsina, ...nos encontramos con una responsabilidad colectiva o plural, de todos y cada uno de ellos por su propio hecho y también objetivamente por el hecho de los demás: y en lo que atañe a esta última sólo en razón de no estar identificado el real causante del daño entre los componentes del “grupo” o “conjunto humano” y atento además  a que, probada la relación de causalidad entre el perjuicio y la intervención del equipo , se presume el nexo causal con el hecho de cada miembro del miso, salvo que alguno de ellos demuestre que su participación no fue causa del daño o de donde proviene  este...”  - 

(Bueres:” Responsabilidad civil del Médico”, t. . 2, Bustamante Alsina, ob cit. P. 384.-)

Para Felix A. Trigo Represas, (-Responsabilidad Civil de los Profesionales, ed. Lexis Nexis-), 

Esta responsabilidad colectiva   aparece contemplada expresamente en la parte final del art. 1109, y  1119, de nuestro C.C. , con relación a los daños causados por cosas caídas o arrojadas a la calle desde un edificio, sin poder determinarse  su autoría;  en el orden extracontractual.  El art. 1646, en el orden contractual, consagra la responsabilidad “in solidum”, al referirse a la ruina en la locación de obra. 

Por último, compartimos en este aspecto, la posición de Mosset Iturraspe, en el sentido que “... el profesional demandado como miembro del equipo,  que paga la indemnización, tiene acción contra aquel que considera responsable; con la prueba de la autoría...”. 

(Mosset Iturraspe- Resp. Colectiva, pag. 122.-).

b) Pluralidad de profesionales y similitud de especialidades: verticalidad.-

En primer lugar debemos dejar perfectamente clarificado, que no se trata de “equipos”, motivo por el cual no existe poder de dirección, ni subordinación, ni actúan conjuntamente; aunque debemos reconocer que la multiplicidad de situaciones que pueden suscitarse hacen por demás difícil la delimitación exacta de la figura jurídica. 

Siguiendo a Mosset Iturraspe en este tema, podemos reseñar que existen distintas tendencias o variantes doctrinarias que intentan delimitar y fundar la responsabilidad de estos “grupos” de profesionales:

1.- Una;  es ubicar al líder del grupo, - Instituto y asociados-   haciéndolo responsable por el hecho de los demás; siguiendo la doctrina del “capitán del barco”, utilizada por el derecho Anglosajón.-

2.- Otra; es imputar al “grupo”, señalando que hay responsabilidad colectiva.

3.- Una  tercera;  –a la cual adhiere  Mosset Iturraspe-, es hacer distingos entre “grupos de riesgo” y “prestacionales”,  y, en estos últimos, imputar según el régimen de contratos asociativos.-

4.- Lorenzetti;  formula una doble distinción a) grupos peligrosos, y b) grupos prestacionales; y a su vez distingue entre “grupo” y “equipo”....”.-

(Responsabilidad por Daños T. IV.: Responsabilidad Colectiva, pag. 114, ed. Rubinzal Culzoni.)-   

c) EL “EQUIPO MEDICO”: Responsabilidad Civil de sus Integrantes.

En el marco de la diferenciación del “equipo médico”, con sus hermanos mayores, la “responsabilidad colectiva”, y la “medicina en grupos”; ya hemos adelantado conceptos jurídicos que evidencian el alcance y extensión de la responsabilidad civil de los integrantes del “Equipo”. Profundizaremos en ellas:

· Responsabilidad civil del “Jefe” por su obrar personal:

La primera figura jurídica en análisis, es la del “jefe”; el responde en principio, en forma directa, por su obrar ajurídico, por faltas en el ejercicio de su profesión. 

La hipótesis frecuente es la del médico cirujano, quién lleva a cabo el acto quirúrgico. En este supuesto, que no se presta a discusiones doctrinarias, responde “in totum” en forma directa. La norma aplicable serían los arts. 1109 y 512 del C.C. Aunque, como bien lo señala Trigo Represas-Lopez Meza :”...El jefe del equipo médico responde si es quién ha ejecutado directamente el acto dañoso, de manera negligente, imprudente o imperita. En tal hipótesis no es relevante su calidad de Jefe, sino de médico, autor del perjuicio, con sujeción a los principios generales de la culpa...”- (Responsabilidad Civil de los Profesionales. Ed. Lexis Nexis .-pag. 512.-)

· Responsabilidad del “Jefe” por sus auxiliares y dependientes:

Sentado lo expuesto, pasamos a la segunda órbita de responsabilidad civil del “jefe”, y es la propiamente atribuida en su calidad de tal: responde por el daño derivado de la actuación incorrecta, o apartada de la lex artis, de sus auxiliares y colaboradores. 

Es decir el “jefe” de equipo responderá civilmente por las consecuencias dañosas provocadas por los demás integrantes de su equipo; en forma solidaria – art 19, inc. 9, ley 17.132. 

La responsabilidad le será atribuida por el defectuoso control del poder de dirección que le compete; ya sea por acción u omisión.-

“...Igualmente responde, en cuanto a “jefe” por el hecho de sus colaboradores, si ha ejercido incorrectamente su poder de supervisión sobre los restantes integrantes del equipo. Aunque entonces uno de éstos sea el autor material del daño, el defectuoso desempeño del jefe por acción u omisión, constituye una concausa que posibilita responsabilizarlo...” 

(-Zavala De González, Matilde, Responsabilidad del Jefe de un equipo médico. LL 1996-B-360.-)

Compartimos en este punto la opinión de Bueres, seguida pacíficamente en este tema por la doctrina dominante: “...El fundamento del deber de reparar del médico “jefe”, contractual y aquiliano, es la “garantía” asumida ante su paciente, y que dicha obligación de responder es siempre inexcusable.  Claro está que si en la responsabilidad contractual el hecho del auxiliar configura un caso fortuito cuando las prestaciones son de resultado, o de medios indistintamente, o tal acción es inculpable (ausencia de culpa) en este último supuesto , la mentada irrefragabilidad no quita que el médico “jefe” podrá liberare de la obligación reparatoria, por no alcanzar a esas la hipótesis de garantía debida...”- ( Bueres Responsabilidad Civil de los Médicos- ed. Haburabí.-)

En conclusión: el médico “jefe” responderá en forma directa, como autor del daño, -arts 1109; 512 del C.C.-; y responderá en forma refleja o indirecta por el hecho ajeno -de sus auxiliares y colaboradores-. La responsabilidad será solidaria e inexcusable por aplicación del art. 19 inc. 9 de la ley 17.132.-

· Irrresponsabilidad del médico “jefe” de equipo, por la intervención de otro profesional con autonomía científica y jurídica:

Esta  hipótesis, también frecuente en cirugías de envergadura, se da cuando uno o más profesionales médicos toman intervención en alguna parte de la cirugía, haciéndolo con independencia técnica, científica y jurídica del “jefe de equipo”: Es normal en cirugías cardíacas, trasplantes de órganos, etc.

En este supuesto, de base contractual, responderán los profesionales intervinientes en forma directa, por su propia culpa; con aplicación del art. 504 del C.C.. 

En la medida que haya existido vinculación contractual del paciente, con el otro u otros médicos, que participaran  con autonomía científica y jurídica, y sean, obviamente, causantes del daño; no existirá responsabilidad del “Jefe”. Dejamos en claro, en la medida que tal circunstancia quede fehacientemente probada.  

Compartimos el pensamiento de Bueres, en el sentido que “...la solidaridad legal establecida por el art. 19 inc. 9 de la ley 17.132 solo concierne a la responsabilidad del médico jefe por el hecho de sus auxiliares – o dependientes- pero no alcanza los supuestos en que los facultativos actúan en forma individual, con autonomía científica, y poder de dirección del jefe...”.

No obstante lo expuesto, la jurisprudencia ha tenido oportunidad de decir que “...existe responsabilidad en el “jefe” de equipo, aún cuando el daño es causado por integrantes de su equipo con independencia científica y jurídica, como el anestesista y hemoterapeuta, en tanto  y en cuanto aquél hubiese debido y podido vigilar los actos de sus colaboradores. ”( Cam. CC Paraná Sala II, 31/8/87 “Santana C. Tantin” DJ 1988-2-954.-).

A contrario sensu, podemos decir que, no existiendo el poder de vigilancia y dirección, no habrá responsabilidad del “jefe”. El “quid” de la cuestión, en nuestro parecer, se remota a determinar ¿cuál es el alcance y significado del poder de vigilancia y dirección?

En este orden de ideas Mosset Iturraspe, cita a Bueres, quién expresa “...si el enfermo  es asistido simultáneamente por varios médicos que actúan independientemente  -sin formar equipo- y es factible la prueba del origen del daño, es obvio que será responsable quien lo causó. Pero si no fuere posible determinar la autoría del daño, la responsabilidad será de todos esos médicos, salvo que alguno de ellos pruebe que no ocasionó el perjuicio. Es decir que se tratará de un supuesto de responsabilidad colectiva.”. 

(Bueres Alberto Responsabilidad Civil de los médicos. Abaco, Bs. AS. 1979, p. 180; Mosset Iturraspe y Lorenzetti, Contratos médicos. La Rocca Bs. AS. 1991.)-

En este orden de ideas, y siguiendo la línea de pensamiento jurídico en la que nos enrolamos, me es sumamente grato comentar un fallo de la Sala II de la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Resistencia,  Chaco, que lleva el voto cantante de la Dra. Amanda Estela Kees;  uno de los magistrados más prestigios y criteriosos en el orden provincial.

El caso: 

Se trata de una cirugía, concretamente, una cesárea, en la cual al transfundirse sangre a la paciente, se la infesta con el virus HIV.  El médico “jefe” a cargo del parto, solicitó la colaboración del hemoterapeuta, quién realizó la transfusión con la sangre contagiada.

El Fallo de  1era. Instancia: Condenó a la institución sanatorial, y al hemoterapeuta; rechazando la acción contra el médico “jefe”.  

En concreto la sentencia de grado, se apoya en la tesis “contractualista” de la relación.-

La actora apeló el fallo, sosteniendo, entre sus argumentos en los que pidió la extensión de la condena a la médico “jefe”; que: la Dra...., “debió cerciorarse de que la sangre a transfundir tuviera los precintos que garantizaran la realización de las pruebas serológicas y del adecuado testeado...”; “...que el pedido fue realizado verbalmente por el médico “jefe”, consultando en la misma forma si el sachet había sido testeado...”

El Fallo de la Excma. Cámara de Apelaciones, resolvió: Confirmar el fallo apelado, excluyendo de responsabilidad al médico “jefe”, modificando la imposición de costas, la cual, en orden al rechazo de la acción del médico “jefe” fueron impuestas por su orden.-

En los fundamentos del fallo de segunda instancia, de impecable análisis  jurídico y fáctico; se decide exculpar al “jefe” de equipo, por no haber obrado el hemoterapeuta “con subordinación, ni bajo el poder de dirección y vigilancia” del medico jefe.

“...queda por determinar si las tareas realizadas por el hemoterapeuta se encontraban bajo o fuera del control técnico y científico de la cirujana jefe: es decir si pesaba sobre la citada profesional el deber de supervisar todo lo referente al efectivo y eficaz cumplimiento, de las normas regulatorias  de los que se ha dado en llamar medicina transfunsional o  por el contrario si le eran y son completamente ajenas las responsabilidades devenidas del incumplimiento de la legislación relativas a la recolección, estudio, almacenamiento y, procesamiento y distribución de sangre humana con destino a transfusión..”  “...la propia normativa (ley 22.990), identifica los responsables de la actividad, así establece expresamente que los servicios de hemoterapia e inmunohematología y los bancos de sangre estarán  a cargo e especialistas en hemoterapia e inmunohematología,  y/o banco de sangre quienes deberán contar con un programa para controlar las prácticas transfusionales ... Tal tarea es específica, constituye toda una especialidad dentro de las ramas de la medicina y obviamente,  no involucra la responsabilidad de la cirujana jefe...”.

“...También procede determinar si el Dr ... estaba dentro del personal auxiliar o dependiente de la Dra -- , en el sentido que estaba sujeto a las tareas de contralor de la jefe del equipo...”  “...Es que el acto quirúrgico supone la actuación de varios sujetos con funciones en ocasiones independientes y/o en otras compartidas; todos y cada uno de ellos están expuestos a cometer daños atribuibles a la culpa individual o conjunta...”

“...En el sub-exámen ha existido un contrato con la jefe de equipo, y también ha existido un nexo contractual con los demás integrantes del citado equipo pues debe tenerse por cierto que la Dra ...., ha actuado como estipulante, cada integrante del equipo como promitente y la enferma como beneficiaria ( conf. Art 504 C.C.) Pero además han actuado otros profesionales con autonomía científica y técnica, caso del hemoterapeuta Dr...”.  “...Sería responsable la jefa del equipo si el daño hubiera sido causado por su propia conducta o la de algún miembro de su equipo en tanto revistiera la calidad de auxiliar o dependiente, a tenor de lo dispuesto por el art. 1113, parr. 1, del C.C. consagratoria de la garantía del principal por el hecho de sus dependientes ( art. 19 de la ley 17.132).

“...Sin embargo, en este caso la atención del paciente ha sido llevada a cabo por una pluralidad de médicos de los cuales no todos formaban parte del “equipo de cirugía”. Es decir el paciente ha sido atendido en común, aunque separadamente, por cada médico especialista en lo suyo. Y como se ha podido probar la causa del daño, la responsabilidad es individual...”  “. Sólo en el  excepcional supuesto que la prueba de la autoría del daño hubiera sido imposible, -que no es el caso en análisis- quizá hubiera entrado a jugar la responsabilidad colectiva de todos los profesionales actuantes....”

“...Entre los fundamentos de orden médico y jurídico que apoyan la tesis de la responsabilidad independiente –a la que adherimos-, se destaca el hecho que los miembros del equipo quirúrgico desempeñan funciones claramente atribuídas, con competencias propias, y definidas, y, a su vez, en la circunstancia que los demás profesionales independientes que eventualmente participan –como el cardiólogo o el hemoterapeuta- poseen una formación y un entrenamiento específicos...”-

“..Por todo ello, compartiendo las consideraciones de la Jueza de Primera Instancia, en el sentido que la actuación de la cirujana jefe está exenta de todo reproche legal, voto porque se confirme este aspecto del fallo apelado...”

Hasta aquí algunos de los argumentos, que consideramos de mayor relevancia, en cuanto al fallo en análisis; al cual le podemos hacer las siguientes observaciones:

En principio, debemos decirlo con claridad, compartimos el resolutorio de fallo, por considerarlo ajustado a derecho, de acuerdo a las circunstancias fácticas ventiladas en la causa. No obstante ello, decimos:

1.- En la especie, es evidente que el hemoterapeuta, no solo actúo con independencia técnica y científica, sino que, además, no formaba parte del “equipo” médico comandado por el médico “jefe”. Al advertirse un gran hemorragia, fue convocado para realizar la transfusión; hecho que  concretó .

2.- La cuestión  que podría motivar discusión doctrinaria, es , a nuestro criterio,  si el médico “jefe” hubiera advertido que se estaba realizando mal la transfusión –que no es el caso de autos-, y no la interrumpía.  En este caso, evidentemente, la transfusión se realizó bien; lo incorrecto, o la falla, fue  el “control previo” de laboratorio.  Es por este supuesto que, entiendo, no puede hacerse responsable al “jefe”. Ello excede la responsabilidad propia del acto quirúrgico.

La jurisprudencia ya, reiteradamente, se ha expedido en el sentido que, “... el médico jefe no es responsable por estar mal rotulado el grupo sanguíneo e introducir esa sangre al paciente...”.

“...Tratándose de un error de almacenamiento y provisión al cirujano del sachet de sangre mal rotulado en el depósito a cargo del hospital, cabe liberar de toda responsabilidad a los profesionales médicos que obraron diligentemente en la práctica de la operación y en el marco de su incumbencia profesional. Cam. CC Azul, 15/12/98, M de F.M.. C. c.p. y otros   LLBA- 199-473- y DJBA 156-557).-

3.-  Si bien es cierto que el hemoterapeuta, como el anestesista, o el cardiólogo, actúan dentro de sus respetivas especialidades, con autonomía técnica y científica; no es menos cierto que el poder de dirección y supervisión amplio, pesa sobre el “jefe”. Por ello debe estarse al análisis del caso concreto para determinar la existencia de responsabilidad, o no, del médico “jefe”.  

La jurisprudencia ha llegado a condenar al médico jefe, por haberse retirado del acto quirúrgico el anestesista, -profesional independiente, con autonomía científica- y al trancarse el manómetro de presión, ocasionó una lesión cerebral irreversible en el paciente. El médico “jefe” fue responsable, por permitir que se retirara el “anestesista”, primero, y, luego, por no haber obrado en la emergencia con diligencia administrando la cantidad de oxígeno correcta.

Concluimos:  a nuestro criterio, la decisión ha sido acertada en el fallo que comentamos; pero no siempre podrá el médico “jefe” ser excluido de responsabilidad, por haber actuado otro profesional con “autonomía científica y técnica”, en el ámbito de la llamada horizontalidad de mandos,  o por no encontrarse bajo su poder de dirección; si razonable y diligentemente –el jefe-, pudo haber advertido  que la práctica médica llevada a cabo por aquellos –especialistas -, lo estaba siendo en forma deficiente. 

El responsable máximo  en el quirófano, es el médico “jefe”: ello debe quedar claro; y aún en la hipótesis  que, quién actúe en determinado proceso del acto médico quirúrgico – vgr . hemoterapeuta, cardiólogo, anestesista, etc-, dentro de su ámbito específico, el “médico jefe” tiene la facultad y , a nuestro criterio,  la obligación de “abortar” la intervención de cualquiera de ellos –profesionales con independencia científica- cuando entienda, o “debiera entender” que la práctica médica no estaba realizándose en debida forma.

Teniendo potestad el médico “jefe” de interrumpir y expulsar del quirófano a cualquiera de los profesionales, o sus auxiliares, advertida que fuere por él la “negligencia médica” en que se estuviera  incurriendo,  debemos extremar el análisis fáctico del caso para no caer en situaciones jurídicas disvaliosas; como la de exculpar al profesional que, “pudiendo”  impedir que se continúe  cometiendo la negligencia médica, no lo hace.

· Responsabilidad colectiva del “jefe” con todos los integrantes del equipo, ante la indeterminación del autor.

Puede ocurrir que luego de producido el evento dañoso, no pueda ser individualizado el “autor” del daño, y hayan participado varios profesionales o equipos médicos.  

Sostiene Bustamante Alsina que “...nos encontramos , en este caso, con una responsabilidad “colectiva” o “plural”, de todos y cada uno de ellos por su propio hecho y también objetivamente por el hecho de los demás ; y en lo que atañe a esta última sólo en razón de no estar identificado el real causante del daño entre los componentes del grupo o conjunto humano y atento además a que , probada la relación de causalidad entre el perjuicio y la intervención del equipo, se presume el nexo causal con el hecho de cada miembro del mismo salvo que alguno de ellos demuestre que su participación no fue causa del daño o de dónde provino éste...” (Bustamante Alsina, rec. Zeus, vol 29 secc. Dcotr. Pp. 91.)-

D) LA EMPRESA MÉDICA: 

Entendemos por  “empresa médica”, a toda: “... aquella actividad que, desarrollada  a favor de terceros, por medio de personas, y cosas, que en forma organizada, y bajo una personería jurídica determinada, se nuclean para la prestación de servicios médicos-asistenciales, en sus distintos rubros y especialidades, con fines de lucro...”.-

Es común que los profesionales médicos asuman la “función empresarial”, en el desarrollo de la actividad que le es propia. Así nacen los denominados: “Institutos”, “Clínicas”, “Sanatorios”; también es frecuente que ellos asuman algún tipo societario, con la finalidad de munirse de personería jurídica independiente, posibilitando el cumplimiento de las normas legales vigentes, principalmente de tipo impositivo y laboral; y, además, limitando la responsabilidad de sus integrantes. De allí el predominio de los tipos societarios de Sociedad de Responsabilidad Limitada, y Sociedades Anónimas. Bajo la protección de ese escudo jurídico, organizan empresarialmente la actividad, y llevan a cabo  actos médicos-asistenciales.

Analizado el concepto, el origen,  y ¿el porque?  del nacimiento de la denominada: “empresa médica”; avanzamos en los alcances de la responsabilidad civil emergente de su funcionamiento, en atención a la infinidad de situaciones jurídicas que se plantean con frecuencia.

a) Contratación directa del paciente con “la empresa”:

Diríamos que es la alternativa más frecuente, la del paciente que concurre al sanatorio, clínica, o instituto de salud; y requiere la asistencia de uno, o varios profesionales dependientes de ese centro asistencial.

Esta hipótesis no genera mayores complicaciones, ni discusiones en doctrina: habrá de responder la clínica y forma directa por el daño médico, y en forma solidaria con el, o los profesionales causantes del daño.-

“...Cuando el paciente elige la clínica o entidad asistencial para su atención médica, es natural que dicha persona jurídica sea responsable del incumplimiento dañoso  y relevante de esa prestación...”

(Responsabilidad Civil del médico. Bueres Alberto. Ed. Hamburabí.-)

“...las clínicas u hospitales deben responder por el cuerpo de profesionales, el personal y los elementos que ponen en movimiento para ejecutar la prestación que han tomado a su cargo. De otro lado, pesa sobre ellos una “obligación tácita de seguridad” que es considerada como accesoria de la obligación principal de prestar asistencia médica, y que exige que el servicio se cumpla en condiciones tales que el paciente no sufra daño alguno por deficiencia en la prestación prometida...”. C 1.- Civ. y Com. La Plata, Sala II, 5/8/1986, “Rojas Mercedes C. Aso de trab. De la Sanidad Arg. L.L. 1987-B, p. 324.-

b) Contratación del paciente con el profesional médico, y, este con la “empresa”:

También es frecuente que el paciente concurra a su médico particular, quién a su vez decide la derivación a un centro asistencial, ya sea para su internación u intervención quirúrgica. Es aquí donde comienzan las complicaciones, por la cantidad de variantes que esta hipótesis presenta:

1.- Alquiler del quirófano:

Alternativa frecuente en casos de cirugía plástica, donde el profesional –subcontrata el alquiler del quirófano y lleva su equipo de trabajo.

En este supuesto, entendemos, no habrá responsabilidad  de la institución sanatorial, por los casos de “negligencia médica”, concretos. “...El negocio jurídico es, en principio, res Inter. alios acta para el instituto asistencial...”. Mosset Iturraspe, Responsabilidad por Daños t 1, PAG. 353.-

 Responsabilidad que sí habrá de nacer para la clínica, en caso de defectos propios del instrumental quirúrgico  provisto, falta de asepsia, etc.; en tanto y en cuanto estos sean los causantes del daño.-  Obviamente, deberá estarse al caso concreto, y será materia de la prueba a producirse.

2.- Alquiler del servicio hospitalario:

Esta hipótesis, tiene dos variantes: 

a) El paciente contrata el servicio de hotelería hospitalaria, generalmente, para el pre y pos operatorio. Si bien la contratación es directa entre el paciente y el sanatorio –realizada normalmente con intervención de obras sociales-, la responsabilidad de la “empresa” será directa, por las deficiencias propias comprometidas; más no por el obrar negligente del médico particular que derivó al paciente, o lo intervino quirúrgicamente. Nuevamente, será materia de prueba y de las circunstancias fácticas que revistan el caso.- 

b) El médico contrata el servicio de hotelería y dispone alojar a su paciente en el centro médico. En este supuesto, entendemos, habrá  responsabilidad  de ambos –médico y centro asistencial-, ante el paciente, en forma solidaria; sin perjuicio de la acción de repetición entre ello, con prueba de la causa  del daño. 

c)   Contratación con el profesional médico dependiente de la clínica, quién interviene con no dependientes de ella:

 Se da también con frecuencia, que el profesional contratado por el paciente, dependiente de la institución sanatorial, intervenga en el acto médico, con otros profesionales no dependientes de aquella.  En ese caso, compartiendo la opinión de Alberto Bueres, entendemos que habrá responsabilidad solidaria de ambos, conjuntamente con la de la institución sanatorial, por aplicación del “deber de seguridad” que los profesionales de la medicina profesan.

“...Sí el profesional está  unido al ente asistencial, e integra un equipo para determinado acto médico con personal extraño a la institución, esta responderá igualmente si contrató con el paciente, pues a pesar de que los “colaboradores” o “auxiliares” del galeno no están relacionados con la clínica, lo cierto  es que la misma tiene un debe de seguridad  por las asistencia médica que suministran sus profesionales  individualmente o en equipo...” –(Bueres Alberto, Responsabilidad Civil de los médicos).-

c) Contratación de “la empresa” a un profesional médico no dependiente:

En este supuesto, se ha entendido que existe responsabilidad de la entidad sanatorial por servirse de un profesional, aún no dependiente de ella,  para la prestación del servicio comprometido.

“...si los establecimientos asistenciales  se valen de actividad ajena de los médicos para el cumplimiento integral de su obligación, habrán de responder por la culpa en que incurran sus sustitutos, auxiliares o copartícipes, en razón de la irrelevancia jurídica de tal sustitución, ya que al acreedor  no le interesa que el cumplimiento sea efectivizado por el propio deudor , o por un tercero del cual éste se valga para sus fines, y de la equivalencia de comportamientos del obligado y de sus sustitutos o asociados, que determina que el hecho de cualquiera de ellos se considere como si proviniese del propio deudor...”. 

-Algunas conclusiones sobre la naturaleza de la relación de los profesionales con “la empresa”:

Entendemos que es mayoritaria la doctrina que entiende que sobre “la empresa médica” pesa una obligación tácita de seguridad que es considerada como accesoria de la obligación principal de prestar asistencia médica; de surte tal que el paciente no sufra daños por la negligente prestación del servicio. 

Por otra parte, existe por parte de “la empresa médica”, una obligación de garantía, por la prestación del servicio médico-hospitalario, motivada en la obligación que pesa sobre ella de mantener indemne al  paciente, perjudicado por una mala práctica médica.  Obligación que es solidaria, obviamente, con el o los profesionales causantes del daño.

En las VI Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil –Junin 1994-, se aprobó el siguiente despacho: “...En la relación generada entre una clínica y un paciente, por la cual aquella promete una prestación médica, existe una obligación de seguridad por la eficacia de la aludida prestación de salud...”.-

Por otra parte, con relación a la naturaleza jurídica que une a los profesionales con la clínica y el paciente, se entiende que entre aquellos –profesionales y clínica- “existe un contrato en favor de terceros –el paciente-, fundado en las previsiones del art. 504 del C.C.; todo con base en el deber de “seguridad” que deben brindar: ello genera responsabilidad contractual , directa y solidaria de ambos –clínica y médicos-, con el paciente..”

Para ir concluyendo este capítulo, podemos decir que la responsabilidad del Sanatorio y la de los médicos dependientes de él,  es concurrente, de donde ninguno de ellos podrá limitar o eximir su responsabilidad; sin perjuicio de la acción de repetición que pueda tener el sanatorio contra su médico; por su obrar culposo, con prueba de la autoría.

No compartimos la idea de pensamiento que el paciente tenga dos acciones independientes:

“...Se ha resuelto que las obligaciones del médico y del sanatorio son concurrentes, de modo que el damnificado tiene dos acciones que puede ejercer independientemente contra uno u otro, sin estar constreñido a demandar a ambos conjuntamente...”CNCiv. Sala F, “Oksemtiuk M. V. Sanatorio y Policlínico del Norte S.A. 4/4/1995. (–José Monti :Formas de organización y responsabilidad de las empresas de salud, ed. AD Hoc-).

Pensamos que el paciente tiene una acción, que puede entablarla contra uno, o varios demandados –profesionales intervinientes y empresa médica-; pero no corresponde que hablemos de “dos acciones” independientes:  en nuestro criterio. Sostener lo contrario –existencia de dos, o más  acciones independientes-, podría llevarnos al “strepitus foris”, por fallos contradictorios; situación jurídica impensada en este tema.-

Capítulo Séptimo

DERECHOS DE LOS PACIENTES

Manuel José Cumplido


 Ninguno de los clásicos juramentos o invocaciones de la deontología médica conocidos reparó nunca en el enfermo reconociéndole algún tipo de derechos.  El Juramento Hipocrático, o la Plegaria de Moshé Ben Maimóm o Maimónides se refieren sólo a los pacientes  como sujetos pasivos del obrar médico o además en el último caso de criaturas del Dios Todopoderoso. (Gafo. J 1978, Reverte Coma J.M 1983) Aquella desatención era tan frecuente que en la realidad hospitalaria se llegó a encontrar más de un paciente compartiendo el mismo lecho. Y recién se le ha reconocido  al enfermo  el derecho de estar sólo en su cama, con el advenimiento y triunfo de la Revolución Francesa en 1779. (Niño L.F 2005)


Finalizada la Segunda Guerra Mundial y luego del Juicio de Nurenberg a los criminales de guerra nazis, la Asamblea General de las Naciones Unidas da a conocer a todos los estados del mundo el día 10 de diciembre de 1948 un documento histórico conocido como La Declaración Universal de los Derechos Humanos. Dice en su artículo 2, que el potencial paciente tiene derecho a recibir cuidados de su salud, “sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición”. (Cumplido M.J 1997)


Como una extensión de la misma comienzan a aparecer en algunos países cartas reconociéndole al paciente una serie de derechos. Como cuestionamiento de la tradicional relación médico – paciente (asimétrica, vertical y paternalista, cando no autoritaria) existente a la fecha. Se lo reconoce al paciente como un agente moral, responsable en la atención de su salud y con capacidad para saber decidir sobre su enfermedad y los tratamientos propuestos. (Zamudio T,. 1998) 


Esto es reconocerle el derecho a la autodeterminación, principio jurídico internacional que se encuentra dentro de las normativas generales  de los Derechos Humanos y aceptado en todos sus aspectos por la Organización Mundial de la Salud. (Aguiar Guevara R. 2001) Y nuestra Constitución Nacional en sus artículos 14 y 19 que reconoce a todos sus ciudadanos los principios de libertad y autonomía. El principio de autonomía o autodeterminación se basa en la convicción de que el hombre debe ser libre de todo control exterior y respetado en sus decisiones vitales básicas. (Mondino de Reinaldi, 2001)  Ello equivale a decir que la persona enferma no pierde su calidad de sujeto de la relación y que el hecho de ser paciente no lo convierte en objeto. La decisión libremente tomada por el enfermo, si tiene capacidad para hacerlo, después de haber recibido una adecuada información, o su representante legal en caso de ser incapaz, es la que autoriza el actuar médico, siempre que no contravenga el orden jurídico. 


También se pueden mencionar como precedentes algunos documentos de organismos internacionales, como la Declaración de Lisboa sobre los Derechos del Paciente adoptada por la 34a Asamblea Médica Mundial, Lisboa, Portugal, Setiembre/Octubre 1981.

Reconociendo que puede haber dificultades prácticas, éticas o legales, un médico debe siempre obrar de acuerdo con su conciencia y siempre por el supremo interés del paciente. La presente Declaración representa algunos derechos principales que la profesión médica procura brindar a los pacientes. Cuando la legislación o el accionar del gobierno niegan esos derechos, los médicos deben procurar asegurarlos o restituirlos por los medios correspondientes. 

a) El paciente tiene derecho a elegir su médico libremente. 
b) El paciente tiene derecho a ser atendido por un médico que pueda emitir   libremente juicios clínicos y éticos sin interferencias externas. 
c) El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar un tratamiento, después de haber recibido la información correspondiente. 
d) El paciente tiene derecho a esperar que su médico respete el carácter confidencial de sus datos médicos y personales. 
e) El paciente tiene derecho a morir con dignidad. 
f) El paciente tiene derecho a recibir o rechazar el consuelo moral y espiritual incluso la asistencia de un sacerdote de una religión determinada. 

Declaración de Helsinki

Declaración de Helsinki, recomendaciones para los médicos que realizan Investigaciones Biomédicas en Seres Humanos.

Adoptada por la 18a Asamblea Médica Mundial, Helsinki, Finlandia, Junio 1964 enmendada por la 29a Asamblea Médica Mundial, Tokio, Japón, Octubre 1975, la 35a Asamblea Médica Mundial, Venecia, Italia, Octubre 1983, y la 41a Asamblea Médica Mundial, Hong Kong, Setiembre 1989.


La Asociación Médica Mundial ha promulgado la Declaración de Helsinki como propuesta de principios éticos que sirvan para orientar a los médicos y  a otras personas que realizan investigación médica en seres humanos. La investigación médica en seres humanos incluye la investigación del material humano o de información identificables. 


La Carta del Enfermo Usuario del Hospital, aprobada por la Asamblea Plenaria del Comité Hospitalario de la Comunidad Económica Europea (mayo de 1979; Resolución 613 (1976) y Recomendación 779 (1976) y Recomendación 779 (1976), de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, relativas a los derechos de los enfermos y los moribundos; y la Recomendación (1980) del Comité de Ministros de ese organismo, relativo a la participación del enfermo en su propio tratamiento. Desde el punto de vista legal y por tanto de su exigibilidad jurídica, se puede citar la Declaración de Derechos de los Pacientes del Estado de Minnesota, aprobada como ley por su cámara de representantes, que acusa la influencia de la Declaración de la Asociación Americana de Hospitales; Así como el Decreto 74/27, de 14 de enero de 1974, en Francia, que recoge la llamada Carta de los Derechos y Deberes de los Pacientes.



La Convención de Asturias de los Derechos Humanos del Consejo de Europa del 4 de Abril de 1997, promulga el Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina,  en vigencia a partir del año 2000 en la Comunidad Europea. Conocido como Convenio de Oviedo, y es el que regula  en la actualidad toda la investigación biomédica en humanos.


Desde el punto de vista jurídico internacional, el primer e importante reflejo sobre la necesidad del consentimiento en el ámbito médico, bien que no se refiera a prácticas directamente relacionadas con el tratamiento, es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966, cuando declara que “nadie será sometido a tortura ni apenas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie será sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o científicos” (art. 7). (Romeo Casabona C. 200)


Como se ha visto existen muchas cartas reconociéndoles a los pacientes sus derechos en casi todos los países. Pero se considera que lo más importante es conocer la situación  en nuestro país, por tal motivo se pondrán a consideración  sólo las que están en vigencia en algunas provincias y en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. 

LEYES PROVINCIALES SOBRE DERECHOS DE LOS PACIENTES


Cronológicamente se comenzará  con la Ley 3076 de la Provincia de Río Negro, sancionada el 20 de Marzo de 1997, promulgada el 11 de Abril y publicada en el Boletín Oficial del 21 de Abril del mismo año. 

Artículo 1°. Declararse como derechos del paciente, los enunciados en el artículo segundo de la presente, los cuales deberán ser difundidos a la población e impresos para ser exhibidos en forma obligatoria, en lugar visible, en todo centro asistencial público y privado del territorio de la Provincia de Río Negro.

Artículo 2°. El paciente tiene derecho a: 

a) Elegir libremente a su médico, con excepción de los casos de urgencia. En el marco de los servicios contratados a entidades prestadoras u ofrecidos por establecimientos públicos, será libre en relación a la oferta disponible.

b) Ser tratado por un médico que goce de libertad para hacer juicios clínicos y éticos sin ninguna interferencia exterior.

c) Ser atendido con consideración y respeto así como tener continuidad razonable de atención en la medida en que el caso lo requiera.

d) Conocer con anticipación que horas de consulta y qué médico están disponibles y donde.

e) Saber el nombre completo del médico responsable de coordinar su atención y del /los profesionales, técnicos y /o auxiliares responsable /s de los procedimientos o el tratamiento.

f) Que se respete su intimidad en relación a su propio programa de atención, los datos médicos y personales que le conciernen.

g) Que se le brinde toda información disponible relacionada con su diagnóstico, tratamiento y pronóstico en términos razonablemente comprensibles. Cuando por razones legales o de criterio médico justificado, no sea aconsejable comunicar esos datos al paciente, habrá de suministrarse dicha información a la persona que lo represente.

h) Que, previamente a la aplicación de cualquier procedimiento o tratamiento se le informe sobre el mismo, los riesgos médicos significativos asociados, probable duración de discapacidad, etc, para obtener su consentimiento informado o su rechazo, con excepción de los casos de urgencia.

i) Ser informado cuando existen opciones de atención o tratamiento médicamente significativas o cuando desea conocer otras posibilidades.

j) Rechazar el tratamiento propuesto, en la medida en que lo permita la legislación vigente, luego de haber sido adecuadamente informado, incluso sobre las consecuencias médicas de su acción.

k) Recibir información acerca de sus necesidades de atención posteriores al alta, de parte de su médico o alguien que éste delegue.

l) Recibir de parte de un centro de salud, de acuerdo con su capacidad: una evaluación, un servicio o la remisión a otra institución, según lo indique la urgencia del caso.

m) Conocer las normas y reglamentos de los centros de salud, aplicables a su conducta como paciente.

n) Ser advertido en caso que el centro de salud se proponga realizar experimentación biomédica que afecte su atención o tratamiento, en cuyo caso tiene derecho a rechazar su participación en dichos proyectos de investigación.

o) En los establecimientos pagos, examinar y recibir explicación de 
la factura de sus gastos, independientemente de quien vaya a abonar la cuenta.

p) Morir con dignidad.

q) Recibir o rechazar la asistencia espiritual y moral.

r) Manifestar su disconformidad por la atención recibida. 

Artículo 3. El respeto por los derechos del paciente, es responsabilidad de los profesionales de salud y de los centros de salud.

PROVINCIA DE MENDOZA


El 29 de Setiembre de 1998 mediante la Resolución 2470 el Ministerio de Desarrollo Social y Salud - aprueba la Declaración de Derechos Emergentes de la Relación Equipo de Salud – Paciente, para los distintos efectores del Ministerio.

TITULO I

DE LOS DERECHOS DEL PACIENTE

CAPITULO I

DE LOS RELATIVOS AL CONOCIMIENTO, INFORMACIÓN Y CONSENTIMIENTO


Artículo  2° El paciente tiene derecho a conocer sus derechos y las normas y reglamentos del efector, institución, entidad, organizaciones complementarias o aclaratorias al respecto, muy especialmente cuando en esos ámbitos se desarrollen actividades de investigación y/o docencia.


Artículo 3° El paciente tiene derecho a que se requiera su consentimiento para la realización de prácticas y/o tratamientos y a ejercer libertad de elección o negativa frente a las opciones que se le planteen salvo cuando:

a) Su negativa implique riesgo para la salud pública.

b) Se encuentre incapacitado para ejercer su derecho, en cuyo caso lo harán sus familiares representantes legales o autoridades judiciales.

c) Su situación sea de emergencia médica y se presuma lesión irreversible o riesgo de muerte.


Artículo 4° El paciente tiene derecho a información directa dada a él o eventualmente a sus familiares, adecuada a su nivel de comprensión y estado psícofísico – social sobre las características de su proceso de enfermedad, diagnóstico y fundamentalmente tratamientos, riesgos de los mismos, complicaciones, secuelas y tiempo y posibilidades de recuperación, alternativas y consecuencias para estar en condiciones razonables de ejercer su derecho de negativa al tratamiento y/o procedimientos propuestos o acceder a suscribir su consentimiento informado.


Artículo 5° Establecer que el paciente tiene derecho a ser advertido en caso que el médico, equipo de salud o efector sanitario se proponga realizar experimentación humana y a negar su participación.


Artículo 6° El paciente tiene derecho a conocer nombre, cargo y función de los responsables de la experimentación y/o investigación, sus fines, objetivos, riesgos y beneficios, a retirar su colaboración en cualquier momento y a conocer los resultados del trabajo.


Artículo 7° El paciente tiene derecho a conocer nombre, cargo y función de los responsables de actividades docentes y a dar su consentimiento o rehusarlo para su participación en las mismas.

CAPITULO II

DE LOS RELATIVOS A LA ATENCION Y ASISTENCIA


Artículo 8° El paciente tiene derecho a acceder y a recibir, de todos y cada uno de los prestadores involucrados, directa o indirectamente, atención, asistencia médica y continuidad de un cuidado integral, adecuados a las necesidades derivadas de su padecimiento, sin discriminación alguna.


Artículo 9° El paciente tiene derecho a ser atendido y asistido en un ámbito cuyas características de infraestructura y equipamiento, garanticen confortabilidad, privacidad, salubridad, bioseguridad y disponga de los recursos humanos y materiales que sean posibles para la institución.


Artículo 10° El paciente tiene derecho a quejarse de la atención y/o servicios que recibe y a exigir respuesta de los responsables, incluso por escrito, si así lo requiere.

Artículo 11° El paciente tiene derecho a solicitar, al momento de su externación, resumen de su Historia Clínica (diagnósticos, evolución, exámenes complementarios y tratamientos a sus expensas) y a recibir las indicaciones e instrucciones necesarias para la continuación de su atención.


Artículo 12° El paciente tiene derecho a recibir asistencia de emergencia cuando su estado lo requiera.


Artículo 13° El paciente tiene derecho e exigir agilidad y sencillez de los procedimientos administrativos que requiere su atención.


Artículo 14° El paciente tiene derecho a solicitar y examinar la factura de sus gastos, independientemente de la persona física o jurídica que deba abonarla.


Artículo 15° El paciente tiene derecho a ser asistido con todos los recursos técnicos y humanos disponibles, capaces de aliviar su dolor físico y/o sufrimiento psíquico, se le eviten procedimientos o terapéuticas que determinen asilamiento innecesario de su medio familiar y a morir en paz y sosiego.

CAPITULO III

DE LO RELATIVO A LA INDIVIDUALIDAD Y PERSONALIDAD


Artículo 16° El paciente tiene derecho a recibir o rechazar asistencia religiosa o moral.


Artículo 17° El paciente tiene derecho a que en la instrumentación de su asistencia se respeten su identidad cultural, sus creencias y costumbres, evitándose actitudes de desconsideración o menosprecio y/o todo género de violencia o coacción de las mismas.

LEY BÁSICA DE SALUD DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES


El 25 de febrero de 1999, la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires la sanciona con fuerza de ley. Por nuestro tipo de trabajo sólo interesa proceder al análisis del ver el Capítulo 2 relativo a los Derechos y obligaciones de las personas.


Art. 4°. Derechos Enumeración. Son derechos de todas las personas en su relación con el sistema de salud y con los servicios de atención:

a) El respeto a la personalidad, dignidad e identidad individual y cultural.

b) La inexistencia de discriminación de orden económico, cultural, social, religioso, racial, de sexo, ideológico, político, sindical, moral, de enfermedad, de género o de cualquier otro orden.

c) La intimidad, privacidad y confidencialidad de la información, relacionada con su proceso de salud – enfermedad.

d) El acceso a su historia clínica y a recibir información completa y comprensible sobre su proceso de salud y a la recepción de la información por escrito al ser dado de alta o a su egreso.

e) Inexistencia de interferencias o condicionamientos ajenos a la relación entre el profesional y el paciente, en la atención e información que reciba.

f)  Libre elección del profesional y de efector en la medida en que exista la posibilidad.

g) Un profesional que sea el principal comunicador con la persona, cuando intervenga un equipo de salud.

h) Solicitud por el profesional actuante de su consentimiento informado, previo a la realización de estudios y tratamientos.

i) Simplicidad y rapidez en turnos y trámites y respeto de turnos y prácticas.

j) Solicitud por el profesional actuante de consentimiento previo y fehaciente para ser parte de actividades docentes o de investigación.

k) Internación conjunta madre – niño.

l) En el caso de enfermedades terminales, atención que preserva la mejor calidad de vida hasta su fallecimiento.

m) Acceso a vías de reclamo, quejas, sugerencias y propuestas habilitadas en el servicio en que se asiste y en instancias superiores.

n) Ejercicio de los derechos reproductivos, incluyendo el acceso a la información, educación, métodos y prestaciones que los garanticen.

o) En caso de urgencia, a recibir los primeros auxilios en el efector más cercano, perteneciente a cualquiera de los subsectores.


Art. 5° Garantía de derechos. La autoridad de aplicación garantiza los derechos enunciados en el artículo anterior en el subsector estatal, y verifica su cumplimiento en la seguridad social y en el subsector privado dentro de los límites de sus competencias. 

LEY DE LA PROVINCIA DE TUCUMAN 6952. SALUD PÚBLICA.   DERECHOS DEL PACIENTE 1999


El paciente tiene los siguientes derechos:

1. Elegir Libremente a su médico, caso de urgencia, con salvedades en el marco de servicios contratados o prestados por hospitales públicos.

2.  A ser tratado por un médico libre para hacer juicios clínicos y éticos sin interferencia exterior.

3. A ser atendido con consideración y respeto, con continuidad razonable según su afección. 

4. A conocer los datos (nombre, horario y lugar de atención) de los profesionales de la salud que compongan la oferta del establecimiento.

5. A saber nombre completo del responsable de coordinar su atención y el de los médicos, técnicos o auxiliares responsables de los procedimientos, diagnóstico o tratamiento.

6. A la intimidad y confidencialidad en todo lo vinculado a su salud; quienes no estén directamente implicados en su atención necesitan autorización para estar presente en los actos médicos.

7. A recibir toda la información disponible relacionada con su diagnóstico, tratamiento y pronóstico en lenguaje sencillo y términos razonablemente comprensibles. Cuando no resulte aconsejable brindarla al paciente se lo hará a la persona que lo represente.

8. Información previa a cualquier práctica, y a que se le informen los riesgos significativos, duración probable de la incapacidad y todo cuanto contribuya al consentimiento responsable o su rechazo, salvo casos de urgencias.

9. A ser informado cuando existan opciones de atención o tratamiento.

10. A rechazar el tratamiento en la medida que lo permita la legislación vigente previa información y conocimiento de las consecuencias en su salud.

11. A recibir información de las atenciones, cuidados y tratamientos posteriores al alta por su médico o a quién éste delegue.

12. A recibir atención por parte de un centro de salud según complejidad, posibilidades, evaluación de su estado y tratamiento y en su caso traslado a otra institución, recibiendo adecuada información respecto a la necesidad del traslado, con aceptación previa de la segunda institución.

13. A conocer las normas que rigen su conducta como paciente.

14.  A ser advertido de toda investigación biomédica que pueda afectar su atención o tratamiento pudiendo negar su participación. 

15.  Examinar y recibir explicación respecto de facturas por las atenciones recibidas en establecimientos pagos, con independencia de quien lo pague.

16. A morir con dignidad, con derecho a ser atendido hasta el último momento de su vida.

17. A recibir o rechazar asistencia espiritual y /o moral.

18. A manifestar su conformidad con la atención recibida.


Esta ley es muy similar a la anterior en su formulación y también impone la obligación de difusión y exhibición en todo establecimiento público o privado.

PROVINCIA DE CÓRDOBA. LEY 8835. LEY DEL NUEVO ESTADO.


Esta ley fue sancionada el 25 de Marzo del año 2000, por el Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba. Es una Ley profunda pues trata toda la reforma del Estado Provincial. Se desarrollarán solamente los Derechos a la Salud. 

ESTATUTO DEL CIUDADANO

Capítulo 1

Derechos de las personas en su relación con el Estado

Derechos a la Salud


Artículo 6.-
TODAS las personas en la Provincia tienen derecho a:

a) Recibir atención médica adecuada en los hospitales públicos cuando careciera de seguro u obra social y se encontrara desempleado. Si en el momento de requerir el servicio, no existiera capacidad asistencial, el hospital deberá derivarlo a otro centro médico privado a costa del Estado Provincial.

b) Recibir atención de emergencia cuando lo requiera y necesite.

c) Conocer el nombre, apellido, cargo y función de los profesionales de la salud que lo atiendan.

d) Obtener información adecuada de sus derechos en cuanto paciente y cómo ejercerlos.

e) Recibir tratamiento médico sin distinción de raza, credo, sexo, nacionalidad, capacidad diferente, orientación sexual, ideología o fuente de pago.

f) Recibir atención eficiente y respetuosa en un ambiente limpio y seguro, sin restricciones innecesarias.

g) Respeto a su intimidad mientras permanezca en el hospital público y a que se trate, confidencialmente, toda la información y documentos sobre su estado de salud.

h) Recibir información completa sobre el diagnóstico, tratamiento y pronóstico de su enfermedad, en lenguaje sencillo y entendible, siempre que ello no altere su equilibrio psicosocial.

i) Negarse a ser examinado por personas que no acepte por razones justificadas, salvo caso de riesgo vital inmediato.

j) Recibir la información necesaria para autorizar, con conocimiento de causa, todo tratamiento que pretenda aplicársele. Tal información deberá contener posibles riesgos y beneficios.

k) Participar en las decisiones relacionadas con su tratamiento y a solicitar al Hospital la entrega documentada del plan terapéutico a observar luego del alta médica.

l) Negarse a recibir tratamiento y a que se le expliquen las consecuencias de esa negativa, sin perjuicio de las medidas que corresponda adoptar frente a patologías que impliquen riesgo cierto para la sociedad.

m) Revisar su historia clínica y obtener una copia documentada de la misma.

n) Obtener información integral -en forma documentada- sobre    investigaciones científicas que se le propongan y, en su caso, negarse a participar en ellas.


Analizadas las mismas y  comparándolas con las cartas de derechos de los pacientes de los países más adelantados en el tema,  permite decir que son leyes modernas acordes con la realidad y los conceptos internacionales.


Pero todas tienen una carencia, no reconocen el nuevo derecho que le asiste al paciente, el derecho a No Saber.


Como se ha visto no todas las provincias han dictado leyes reconociéndoles derechos a los pacientes. En cuanto a la Nación recién ahora hay un proyecto de Ley, presentado en el Senado  cuyo autor es el Senador. Marcelo A. H. Guinle, que a continuación se transcribe en parte.

Los Derechos del Paciente - Proyecto de Ley

El Senado y Cámara de Diputados,...

I. DE LOS DERECHOS DE LOS PACIENTES


Artículo 1º: Ámbito de Aplicación. Los derechos de los pacientes en cuanto a la autonomía de la voluntad, la información y documentación clínica se regirán por la presente ley, sin perjuicio de la aplicación de las normas provinciales y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires que ofrezcan mayores garantías a los mismos, y sean compatibles con la presente ley, dictada en el marco de las previsiones contenidas en el artículo 42° de la Constitución Nacional. Los derechos enunciados en la presente ley no excluyen los reconocidos por otras leyes especiales en la materia.
Artículo 2º: Principios Básicos. Constituyen principios básicos de la relación paciente con el profesional de la salud los siguientes:
a- Dignidad, Autonomía de la Voluntad e Intimidad. Toda actividad médico asistencial tendiente a obtener, clasificar, utilizar, administrar, custodiar y transmitir información y documentación clínica de los pacientes, deberá observar el estricto respeto por la dignidad humana, la autonomía de la voluntad y debido resguardo de la intimidad de los pacientes.
b- Acceso a la Información. Los profesionales de la salud deben facilitar al paciente o sus representantes legales, según su caso, la información que obre en su poder, relacionada con la salud del mismo. Dicha información debe ser expresada en términos claros y adecuados y con el máximo nivel de desagregación posible, y cuando se relacione con algún tratamiento terapéutico la misma deberá contener explicación de los riesgos que tiene el tratamiento aconsejado, sus posibilidades y porcentajes de éxito, y cuáles son los tratamientos alternativos.
c- Consentimiento Informado. Toda actuación en el ámbito médico-sanitario, sea público o privado, requerirá con carácter general el previo consentimiento informado de los pacientes, entendiéndose por tal la declaración de voluntad efectuada por el paciente, luego de recibir suficiente información con respecto a su enfermedad y al procedimiento o intervención quirúrgica que se le propone como médicamente aconsejable para la solución de su problema de salud.
d- Respeto a la autonomía de la Voluntad. Todo profesional que interviene en la actividad asistencial deberá aplicar todas las técnicas disponibles para el mejor cumplimiento de su cometido, y por tanto está obligado a observar los deberes de información y de documentación clínica, y respetar las decisiones que libre y voluntariamente adopte el paciente.
e- Deber de Confidencialidad. Toda persona que participe en la elaboración o bien tenga acceso a la información y documentación clínica, está obligada a guardar la debida reserva, salvo expresa disposición en contrario emanada de autoridad competente.
f- Igualdad de Trato. El ejercicio de los derechos de los pacientes debe ser pleno, sin menoscabo de sus ideas, creencias políticas, religiosas, condición socioeconómica, idioma, patología, sexo, orientación sexual o cualquier otra condición, de conformidad con la legislación vigente, en particular los tratados de derechos humanos en los que la República Argentina es signataria.
Artículo 3º: Revocabilidad. La decisión del paciente o su representante legal, en cuanto a consentir o rechazar los tratamientos indicados, podrá ser revocada en todo momento. El profesional actuante deberá acatar de forma inmediata tal decisión en el término más breve posible, dejar constancia escrita y expresa de ello en la historia clínica, adoptando para el caso todas las formalidades que resulten menester a los fines de acreditar fehacientemente tal voluntad.

FUNDAMENTOS

Señor Presidente:



Desde tiempos de Hipócrates, hasta no hace muchos años, la relación médico - paciente ha estado impregnada por el denominado "paternalismo médico", fundado entre otras cosas en la autoridad que emana del vocabulario e imagen social que representa el galeno, así como en la asimetría de información sobre una determinada patología o dolencia del que disponen las partes.

Sin menoscabo de tales consideraciones, fue abriéndose paso, impuesto por el progresivo desarrollo humano, la conciencia que tienen los pacientes de sus derechos elementales y básicos en el plano de las relaciones genéricamente denominadas "médico asistenciales", no habiendo sido ajeno a ello la labor desarrollada por los Organismos Internacionales con competencia en la materia, en especial la Organización Mundial de la Salud, que se ha preocupado específicamente sobre los derechos de los pacientes. La propia Unión Europea ha
suscripto en 1997 el Convenio sobre los Derechos del Hombre y la Bio-medicina, que fue el primer instrumento internacional que da tratamiento explícito sobre los derechos de los pacientes, entre los que resalta el derecho a la información, el consentimiento informado y la intimidad de la información de la salud de las personas.

Es así que universalmente se consideran derechos inherentes a la condición de pacientes, entre otros, los siguientes:
a) El de recibir atención médica adecuada;
b) El de recibir un trato respetuoso y digno por parte de los profesionales de la salud;
c) El de recibir información veraz, suficiente, clara y oportuna sobre el diagnóstico, pronóstico y tratamiento médico y a ser tratado con confidencialidad;
d) Contar con historia o expediente clínico completo y acceso directo y personal a tal expediente.

En función del principio básico de respeto a la dignidad humana, advertimos que un conjunto de disciplinas relacionadas con la bioética, poniendo el acento en la autonomía, del cual se nutren el derecho a la información, el consentimiento informado y el debido resguardo a la intimidad. La armonización de ambas concepciones nos facilitará reconocer tanto el respeto a la autoridad de la palabra médica, como el respeto a la voluntad del sujeto-paciente. Ya son muchos los países que han dejado de debatir en torno de consagrar el ejercicio del derecho a la información y la consiguiente propiedad de ella, más aún, cuando se trata del propio cuerpo humano.

En nuestro país, todavía no hemos logrado tales progresos. No debe entenderse, por tanto que el otorgamiento del consentimiento informado del paciente, constituye el hecho liberador de responsabilidad del médico, para luego negarle a aquél la posibilidad de acceder a un conocimiento efectivo de lo que efectivamente ocurre con su salud psicofísica, así como poder contar con los elementos indispensables, para cotejar el diagnóstico y terapia con otro profesional, si no que la misma constituye un derecho de toda toma de una decisión en relación con el tratamiento médico propuesto, Consagrar el derecho a la información, y reconocer la propiedad de la Historia Clínica en el paciente, no es otra cosa que hacer operativo el llamado "Derecho a la Salud" garantizado por normas de rango constitucional.

Diversas Organizaciones de Consumidores en nuestro país, se han ocupado de llamar la atención sobre la falta de normativa expresa que garantice estos derechos inherentes a la condición de paciente, y fundamentalmente el de acceder libremente y en forma personal a la historia clínica y la información necesaria para brindar un consentimiento informado a las diversas prácticas médicas.

Es así que vemos que en la ley 17.132 consagra en su artículo 19° el principio de la autonomía de la voluntad del paciente, pero dicha norma sólo habla de consentimiento y no de "consentimiento informado" como expresamente se regula en el presente proyecto, y ello no es novedoso, pues una importante jurisprudencia incorpora el deber del profesional de la salud de "informar en forma previa" al paciente. La ley 24.193 de "ablación y transplante de órganos", contiene en lo específico varias disposiciones referidas al "consentimiento informado", pero
obviamente tal normativa está acotada al ámbito de aplicación de la misma y no institucionaliza este derecho en forma plena para el resto de las prestaciones asistenciales.
También, específicamente y siguiendo los lineamientos contenidos en la ley 24.240
-arts. 5° y 6°-, y en la inteligencia que la manda contenida en el artículo 42° de la Constitución Nacional nos impone vehiculizar normativamente el derecho de los pacientes, que indubitadamente son consumidores de servicios de salud, y en el entendimiento que aunque existen antecedentes legales sobre la materia, su dispersión y falta de especificidad atentan contra la operatividad plena de este derecho, es que considero del todo necesario avanzar con una norma que regule integralmente los derechos del paciente, en especial en lo que hace al
acceso a la información, propiedad de la historia clínica, el deber de información del profesional de la salud y de resguardo y depósito de los antecedentes médico-clínicos.
Por todo lo expuesto, solicito a los señores senadores la aprobación del presente proyecto. Marcelo A. H. Guinle.


Se han visto los derechos de los pacientes en general, ahora se analizarán algunos en forma particular como ser los correspondientes a los enfermos terminales, que están relacionados y tienen mucho que ver con uno de ellos en especial cual es el de morir con dignidad.


El primer país en América Latina que crea un  servicio de cuidados paliativos en los años de 1990 es Costa Rica, cuando se funda el Comité de Cuidados Paliativos del Hospital de Cartago. Posteriormente, en el mes de Octubre de ese mismo año se crea en el Hospital Nacional de Niños de la Ciudad de San José de Costa Rica, la primera Unidad de Cuidados Paliativos, con dedicación exclusiva, en un hospital nacional. Dicha unidad está administrada y dirigida por la fundación Pro Unidad de Cuidado Paliativo, que preside la Dra. Lisbet Quesada Tristán. Los servicios que brinda esta Unidad a la comunidad consisten en tareas con denominaciones por muchos desconocidas, como ser cuidado paliativo, control del dolor, calidad de vida, apoyo a la familia antes, durante y después del proceso de muerte del ser querido. La doctora Quesada  Tristán es la autora de esta carta de Derechos del niño con enfermedad terminal.


Tengo derecho a ser visualizado y concebido como sujeto de derecho, y no propiedad de mis padres, médicos o la sociedad.


Tengo derecho a que se tome mi opinión en cuenta a la hora de tomar decisiones, ya que soy yo quién está enfermo.


Tengo derecho a llorar.


Tengo derecho a no estar solo (a).


Tengo derecho a fabricar fantasías.


Tengo derecho a jugar, porque aún soy niño (a), o  a comportarme como un adolescente.


Tengo derecho a que se me controle el dolor desde mi primer día de vida.


Tengo derecho a la verdad de mi condición. Que se responda con honestidad y veracidad a mis preguntas.


Tengo derecho a que se contemplen mis necesidades en forma integral.


Tengo derecho a una muerte digna, rodeado (a) de mis seres queridos y mis objetos más deseados.


Tengo derecho a morirme en mi casa, y no en un hospital, sí a sí lo deseo.


Tengo derecho a sentir y expresar mis miedos.


Tengo derecho a que se ayude a mí y a mis padres, a elaborar mi muerte.


Tengo derecho a sentir ira, cólera y frustración por mi enfermedad.


Tengo derecho a negarme a seguir recibiendo tratamiento cuando no exista cura para mi enfermedad, pero sí calidad de vida.


Tengo derecho a los cuidados paliativos sí así lo deseo.


Tengo derecho a ser sedado (a) a la hora de enfrentar la muerte sí a sí lo deseo.


Como se observa, la autora demuestra un gran conocimiento del tema de los niños con enfermedades terminales, y hace resaltar el respeto por los derechos personalísimos que les asisten. (Cumplido M.J. 1997)


Con motivo de realizarse en la Ciudad de Córdoba en el mes de mayo de 1999 El Primer Congreso Internacional de Derecho Médico para estudiantes de Medicina y Abogacía, se reunieron un grupo importante de profesores nacionales y extranjeros que disertaron sobre dichos temas. Cuando se trató la problemática de los enfermos terminales nació la idea de redactar una carta de derechos para estos enfermos. Los profesores, Doctor Antonio Piga Rivero, profesor titular de Medicina Legal de la Universidad de Alcalá de Henares, el Doctor Eduardo Osuna Carrillo de Albornoz, catedrático de Medicina Legal de la Universidad de Murcia ambas de España y el autor de este trabajo confeccionaron en conjunto una carta de derechos para los enfermos terminales. La misma se puso a consideración de los presentes y luego de algunas modificaciones se la aprobó y se publicó con el nombre de Declaración de Córdoba. Fue presentada en el XII Congreso Internacional de Derecho Médico, que organizó la Asociación Mundial de Derecho Médico en Helsinki 2002 (Finlandia) y en el Tercer Congreso Internacional de Derecho Médico de la Asociación Latinoamericana de Derecho Médico en Murcia 2003 (España)


La misma dice lo siguiente:

DECLARACION DEL ENFERMO TERMINAL SOMETIDO A ATENCIÓN MÉDICA DECLARACION DE    CORDOBA


1. Tengo Derecho a ser informado con humanidad de mi gravedad, opciones terapéuticas y pronóstico, aunque éste sea terminal, y/o decidir que familiar allegado debe ser mantenido al corriente de mi estado, como excepción al respeto de mi intimidad.

2. Tengo Derecho a decidir entre las opciones terapéuticas existentes o a no ser tratado, más que paliativamente o no ser reanimado, así como a indicar qué familiar o allegado, llegado el caso de que yo no pueda hacerlo, pueda tomar estas decisiones por mí.


3. Tengo Derecho a que se sede mi dolor, aunque ello indirectamente acorte mi vida.

4. Tengo Derecho a ser tratado con respeto, afecto y humanidad por personal adecuado y competente.

5. Tengo Derecho a no estar solo durante períodos prolongados y a ser visitado y acompañado regularmente.

6. Tengo Derecho a ser escuchado con atención e interés y a que, en lo posible, se atiendan mis solicitudes y últimas voluntades.

7. Tengo Derecho a que no se menosprecien y se respeten mis convicciones religiosas o filosóficas y a que se me permita tener asistencia religiosa de mi elección que directa e indirectamente me puedan procurar.

8. Tengo Derecho a que se respete y en lo posible se alivie el dolor de mis familiares, allegados y amigos.

9. Tengo Derecho a decidir si deseo estar consciente, dentro de las limitaciones de mi enfermedad hasta el fin y ser trasladado a mi domicilio a mi solicitud.

10. Tengo Derecho a que mi cadáver sea tratado con dignidad y respeto, dentro de los límites amortajado y velado, del modo que yo o mis familiares o allegados hayamos solicitado.

Cláusula final:


Las decisiones del paciente, en su caso, quedarán debidamente documentadas en la historia clínica.

La presente Declaración de Derechos del Enfermo Terminal no excluye la validez y necesidad de respetar las normas éticas y legales que rigen la investigación científica, la docencia clínica, la extracción de órganos, y/o tejidos para trasplantes e injertos o de sustancias biológicas con fines diagnósticos o terapéuticos, la confidencialidad y el secreto profesional en el manejo de datos clínicos u otras normas aplicables a casos singulares y concretos de enfermos terminales.


Manuel José Cumplido, Antonio Piga Rivero, Eduardo Osuna Carrillo de Albornoz

Córdoba, República Argentina .3 de Mayo de 1999


Quisimos cerrarla con estas palabras:

USTED IMPORTA

PORQUE USTED ES USTED

USTED IMPORTA HASTA EL

ÚLTIMO MOMENTO DE SU VIDA,

Y HACEMOS TODO LO QUE

PODEMOS, NO SOLO PARA

AYUDARLO A MORIR EN PAZ,

SINO TAMBIEN

PARA AYUDARLO A VIVIR

HASTA QUE MUERA

Anónimo

DERECHOS DE LOS PACIENTES CON TRASTORNOS MENTALES O PSIQUIÁTRICOS


Como se ha visto hasta ahora la Convención Universal sobre los Derechos Humanos del año 1948 y las cartas de los Derechos del Paciente existentes en los distintos países incluido el nuestro están todavía en deuda sobre los Derechos que le asisten a las personas que padecen de alguna patología que  altera su mente o esfera psíquica, los conocidos vulgarmente como “locos”.


Desde la antigüedad se consideraba  que su enfermedad se debía a un castigo impuesto por los dioses o  bien que estaban poseídas por ciertos demonios. Lo real y concreto es que siempre se los discriminó y se los separo de los grupos sociales que integraban por medio del encierro, en hospicios, manicomios, loqueros, etc. Donde además del aislamiento con frecuencia sufrían malos tratos físicos y muchos de ellos se encontraban cargados de cadenas. A partir de finales del siglo XVIII en Francia, se empezó a considerarlos como personas enfermas con sus facultades mentales  alteradas y se humanizó un poco más el trato, pero siempre se los mantuvo aislados y se los consideraron como personas que no tenían ningún tipo de capacidad para dirigir sus actos.


La protección de los enfermos mentales, como fundamento de una atención más humana en salud;  consiste, en definitiva, en asegurar el reconocimiento permanente y genuino de su condición de persona. Ello es, o debería ser, suficiente para acceder al pleno goce de todos sus derechos y prerrogativas concretas que les corresponden como sujetos, sin otras restricciones que las que obligadamente determina el estado y atención de su enfermedad. (Alegret. R.P, Urbano I.A 2004)


Las citadas autoras realizaron un trabajo que presentaron en Las 
Segundas Jornadas de Bioética  organizadas por el Ministerio de Salud de la Provincia, llevadas a cabo en diciembre de 2004 en la Ciudad de Córdoba, donde analizaron en el Hospital Nueropsiquiátrico Provincial los derechos del paciente y el concepto de locura. Llegando  a las siguientes conclusiones: 


“”Que el 56.25% de los médicos entrevistados especialista en la materia manifestaron conocer los derechos de los pacientes psiquiátricos.


En cuanto al primer derecho aquel que  refiere tratar al paciente con la solicitud, el respeto y la dignidad propia de su condición de persona, un 43,75% de los profesionales revelaron que solo “a veces” se cumple dicho derecho.


Si se suma la respuesta “a veces” mas los “no”, se tiene un 62% de profesionales que reconoce dicho incumplimiento.


En relación a la atención y el tratamiento apropiado, un 62,5%  de los profesionales considera que sólo a veces los pacientes lo reciben. Si se suman los “a veces” mas los “no” resulta que sobre un 75% de los pacientes no se esta cumpliendo este derecho. Y ante la pregunta de cual seria el tratamiento más apropiado, la mayoría  considera que este debería ser interdisciplinario e integral, el cual tenga estrategias de abordaje  no solo teniendo en cuenta al paciente sino también su entorno y la comunidad. Esto deja entrever que es el tratamiento mas adecuado, pero no el que se esta practicando. Quedando la interdisciplina como un objetivo a alcanzar, como una expresión de deseo.


Acerca  si son informados, ya sea al paciente o familiar, sobre el diagnóstico y el tratamiento que van a recibir en el hospital, el 62,5% de los profesionales  lo hace a veces. Este a veces tampoco se sabe de que depende, pero si se suman a las respuestas negativas, nuevamente hay un 75% de incumplimiento de este derecho.


En cuanto al consentimiento informado el 100% de los profesionales  lo considera de mucha utilidad, al tiempo que respondían que no lo están usando. Y al preguntar para quien es útil,  un 68,75% piensa que lo es para todos, mientras  un 18,75%  que lo es para ambos (medico-paciente). La opción “paciente” no fue elegida, a pesar de que la más profunda transformación  de la relación medico-paciente fue justamente el cambio de una actitud paternalista hacia el respeto 

por la autonomía, es decir, es en este respetar la autonomía y libertad de decisión del otro lo que funda al consentimiento”. (Alegret. R.P, Urbano I.A 2004)


Para aportar más información sobre este tema se considera de interés poner a consideración, El Proyecto de  Redacción de un Manifiesto para Establecer el Dialogo Medico-Enfermo-Familia. Presentado durante el VII Congreso de la Asociación Mundial de Rehabilitación Psicosocial (WAPR), realizado en Francia entre el 8 y 9 de Mayo de 2000. Coordinado por el Dr. Patrick Bantman, (Hôpital Esquirol ST-Maurice).

Resoluciones de los participantes a la conferencia:

Acordamos solemnemente nuestro apoyo a la Declaración Universal de los Derechos Humanos, la cual debe garantizar los derechos de las personas afectadas de trastornos psíquicos, así como los de sus familiares. 

El término del segundo milenio deber ser la ocasión para los Estados de (re)definir una práctica de Salud Mental que garantice el derecho de los pacientes y de sus familias en materias de Salud Mental. 

Buen número de resoluciones anteriores han sido objeto de garantías en este dominio, tanto en el marco de la WARP como en el de otras Asociaciones Internacionales. 

Los Estados implicados deben avanzar los recursos financieros necesarios para la aplicación de estos proyectos en el campo de la Salud Mental, con la finalidad de seguir luchando contra la estigmatización y la discriminación que sufren los pacientes psiquiátricos, así que favorecer el desarrollo de otras modalidades de asistencia sanitaria y de rehabilitación fuera del ámbito del hospital psiquiátrico. 

Concerniente a los pacientes y otros demandantes

-Auto-determinación. Derecho en la toma de decisiones acerca del modo de vida, incluyendo la aceptación o no del tratamiento, así como sobre el tipo de tratamiento en cuestión. 

- Derecho a ser un ciudadano como los otros ciudadanos del país, y no ser discriminado o segregado por causas referentes al diagnostico psiquiátrico. 

- Derecho personal de los pacientes a representarse por si mismos en las reuniones científicas que traten de la política y práctica de salud mental, y no de ser representados por otros que los defiendan y hablen "por" ellos. En la política, la planificación y la deliberación de servicios. Los pacientes que utilizan los servicios deben ser involucrados de forma significativa, y de forma numéricamente representativa, en la toma de decisiones. 

- Toda persona tiene derecho a una asistencia sanitaria adecuada en salud mental, a su situación, a sus dificultades, cuando lo necesite. La asistencia y el tratamiento deben ser garantizados por ley. 

- La asistencia debe ejercerse independientemente del lugar de residencia de la persona (hospital, domicilio familiar, residencia terapéutica), incluso para los pacientes sin domicilio. 

- Dentro de lo posible, el tratamiento así como las modificaciones ulteriores, será establecido con el acuerdo del paciente. Otras formulas alternativas, a la iniciativa de los pacientes, pueden proponer otras formas de ayuda terapéutica, articuladas o no con el sistema sanitario oficial. 

- No se debe privar a los pacientes de libertad, condición fundamental de los derechos humanos. Una hospitalización y un tratamiento deben estar juzgados necesarios para proteger su salud, seguridad y la de su entorno. Sólo una instancia judicial puede tomar tal decisión. 

- Los pacientes deben poder guardar el control de sus recursos financieros y de sus propiedades el mayor tiempo posible. En caso de imposibilidad, sólo pueden ser privados en el marco de las disposiciones jurídicas específicas recogidas en la ley. 

- Todos los gastos de tratamientos de cuidados y de rehabilitación deben estar cubiertos por un sistema de seguridad social garantizada por la ley. 

- 

Concerniente a las familias

- Los profesionales de la salud mental deben abarcar en la estrategia terapéutica respecto al paciente, a otras personas del entorno y en particular a la familia. 

- La familia debe ser ayudada en sus dificultades con respecto al paciente, particularmente con la inclusión en el proyecto terapéutico y en el de la reinserción y rehabilitación del paciente. 

- Necesidad de garantizar una ayuda a través de la información de las familias y facilitar la comunicación sobre los recursos disponibles respecto a las necesidades de los pacientes. 

- La ayuda facilitada a la familia así como al paciente no deben interrumpirse en caso de rechazo por parte del paciente. En las situaciones difíciles, las familias deben encontrar una ayuda específica de las dificultades encontradas con el paciente. 

- El paciente y la familia deben ser informadas sobre el tipo de tratamiento, sobre los resultados esperados y sobre los efectos segundarios del mismo. 

- El personal sanitario y las familias deben colaborar en la realización y elaboración del proyecto terapéutico, incluida la asistencia social y la facilitación del acceso a la vivienda, o a otras estructuras de albergue. 

- Despertar el interés de los pacientes y de la familia por las organizaciones y asociaciones no-gubernamentales que pueden ayudarles. Estas organizaciones existen en gran número de países (Asociaciones de familias y de enfermos, etc). 

- En este sentido, debe estimularse la creación de nuevas Asociaciones Nacionales e Internacionales destinadas a reducir la discriminación y segregación que sufren los pacientes sicóticos. 

- Mejorar la comunicación con el público general, a fin de facilitar la comprensión y la tolerancia de la enfermedad son los elementos clave de esta acción.


Este proyecto de manifiesto ha sido redactado a partir de proposiciones, correcciones y sugerencias dadas por las siguientes personas, así también las consultas de sitios de Internet de asociaciones de los usuarios o de las familias de los usuarios:


Paul Morin (Collectif de défense des droits de la Monterégie -Canada )
Luc Vigneault (Association des groupes de défense des droits en santé mentale du Quebec)
Claude Finkelstein (Fédération Nationale des Associations d'(ex)Patients en Psychiatrie)
Dr Antonio Garcia (France)
Judi Chamberlin (USA)
Marianne Farkas (Center for Psychiatric Rehabilitation-USA)
Susan Kirkwood ( Eufami -Great-Britain)
The Anti-Psychiatrie coalition (Usa)
National Association for Rights Protection and Advocacy (USA)
J.Walcke (Union Nationale des Familles et Amis des malades mentaux ) France)
Bertrand Escaig (Unafam France)
R.van der Male (Straatadvocaat Basisberaad GGZ Rotterdam -Nederland)
Consumers and survivor movement (Madnation-USA )
Consumor/Survivor Information Resource Center of Toronto
Internet Ressource for people with disabilities (Grande Bretagne)
Diane Froggatt Executive Director of the World Fellowship for schizophrenia and allied Disorders
National Schizophrénia Fellowship (Grande Bretagne)
Die Psychiatrie-Erfahrenen Homepage (Allemagne)
Support group in Australia
Manifeste de la Première Conference Européenne des Familles de malades mentaux (De Haan-Belgium, 7-9 juin 1990)
Manifeste de Barcelone ( 2éme Congrés européen des associations des familles de malades mentaux )
Deuxième Congrés de la WARP(Barcelone 1989)

Coordination du projet PATRICK BANTMAN Hôpital Esquirol FRANCE (Traducción Elena Mabel Clément 2005)


Como se puede apreciar esta resolución también debe ser considerada y tenida en cuanta a nivel nacional, para garantizar los derechos que le asisten a los pacientes con enfermedades mentales y a su familia.
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Capítulo Octavo

DERECHO A LA INFORMACION

Manuel José Cumplido


La Información es uno de los derechos más importantes lo que permite adelantar que la información y el consentimiento informado son obligaciones legales, como medio de respeto de la autonomía o autodeterminación de los pacientes, cuyos derechos fundamentales y cívicos mantienen plena vigencia a pesar de la situación de disminución en que puedan encontrarse personalmente a causa de los padecimientos que provoca su enfermedad. Esto es sin perjuicio de que en situaciones extremas su capacidad de formar y manifestar su voluntad haya podido disminuir sensiblemente y por ello estén llamados a prestar el consentimiento terceras personas como son sus representantes legales. (Romeo Casabona C. 2002)


La información está estrechamente ligada al consentimiento informado ya que es imposible poder obtener éste sin la aplicación de la primera.
Resulta interesante conocer como un dato previo de importancia antes de entrar en el tema como se enseñan estos derechos en la universidad y como lo aplican los profesionales en su práctica diaria. Se realizó en el año 2002 un estudio de la currícula de los programas  de cinco universidades nacionales del país y una privada de Córdoba, para conocer si se impartían contenidos sobre la enseñanza del consentimiento informado a los alumnos próximos a egresar como médicos. Ellas fueron la de Buenos Aires, Rosario, Tucumán, Córdoba y la Católica de Córdoba. Solamente en dos, la Universidad Nacional de Buenos Aires y la Católica de Córdoba, desarrollan el Consentimiento Informado como un tema más de una unidad programática de la asignatura Medicina Legal. No se pudo determinar el tiempo dedicado por el docente para la enseñanza de este contenido.  En cuanto a la bibliografía recomendada a los estudiantes sobre  temas relacionados a los derechos del paciente, información y consentimiento informado no están propuestos en dichos programas (Cumplido M.J. 2002).


Una encuesta realizada el mismo año a 144 alumnos cursantes del último año de medicina de la Universidad Nacional de Córdoba donde se investigó los conocimientos que tenían sobre las leyes que regulan los derechos de los pacientes se obtuvieron los siguientes resultados: 

El 70% de los encuestados tienen conocimiento de la existencia de los derechos de los pacientes. 

El 35.4% tienen conocimientos de la existencia de leyes que en la República Argentina regulan los derechos del paciente.

Solamente el 5.6% recibió esos conocimientos de parte de la universidad.

El 20% recibió de parte de la universidad conocimientos sobre el derecho a la Información y Consentimiento Informado.

El 90% consideran como muy importante la obtención del Consentimiento Informado en su futura práctica profesional.

El 65% consideran que se debe obtener de forma escrita. El 20% de forma oral y el resto no conoce como se debe obtener.

En cuanto a la edad a partir de la cual se considera válida la capacidad de decisión de un paciente menor de edad. El 61.8% lo considera que recién a partir de los 18 años. El 27.1% desde los 16 años y el 11.1% desde los 12 años. 

Momento en que debería darse información a los padres sobre la enfermedad de un hijo menor de edad. Para el 79.2% siempre. Cuando son mayores de 18 años el 3.5%. Cuando son mayores de 12 años el 17.4%. (Cumplido M.J. 2003)


Sobre los mismos temas se encuestaron a 204 médicos que ejercen su profesión en la Provincia de Córdoba y estos fueron los resultados obtenidos:

Universidad de egreso: 85.6% de la UNC; 5.4% de la UCC; 8.9% de otras universidades nacionales.

El 87% conocen la existencia de los derechos del paciente.

Recibieron estos conocimientos impartidos por la universidad a nivel grado el 19.3%. A nivel post grado el 25.7%

El 53% tienen conocimiento de la existencia de leyes que regulan los derechos del paciente.

Conocimientos impartidos por la universidad sobre leyes que en la República Argentina regulan los derechos del paciente, el 6.9% se informó en el grado, y el 13.9% en el post grado.

Conocimientos impartidos por la universidad sobre el derecho a la Información y Consentimiento Informado. El 20% lo recibió en el grado y el 31% en el post grado.

Información suministrada al paciente sobre su enfermedad. Solamente el 73.3% siempre informa. 

Forma de suministrar la información al paciente. El 30% lo hace verbalmente, el 10% por escrito y 70% restante utiliza ambas formas de suministrar.
El 77% informa al paciente sobre el alcance del acto médico.

Forma en que suministra esa información. El 30% lo hace verbalmente. El 10% por escrito y el  70% restante utilizan ambas formas.

El 55.9% obtiene el Consentimiento Informado. El 11.4% no lo obtiene y el 32.7% sólo parcialmente.

Forma de obtención del Consentimiento Informado. El 35.6% de forma oral. El 35.6% escrito por formulario específico. 22.8% escrito por formulario general.

Legitimidad del Consentimiento Informado. El 51.5% lo hace con la firma del médico y el paciente. El 33.2% firma del médico y familiar. 15.3% firma del médico paciente y testigo.

En cuanto a la edad a partir de la cual se considera válida la capacidad de decisión de un paciente menor de edad. El 63% lo considera que recién a partir de los 18 años. El 26% desde los 16 años y el 11% desde los 12 años.

Igual que los estudiantes la mayoría de los médicos encuestados opinan que siempre se debe brindar información a los padres sobre la enfermedad de un hijo menor de edad.

El 91.6% considera que se debe obtener el consentimiento Informado de los padres, si el paciente es menor de edad pero mayor de 12 años (Cumplido M.J 2003)


Estos datos son relevantes para conocer la formación académica que reciben los estudiantes sobre estos temas y luego la aplicación de los mismos por parte de los profesionales hacia sus pacientes.

LA INFORMACIÓN AL PACIENTE Y  EL ACTO MEDICO


Se trató el consentimiento informado, pero para poder llevarlo a cabo como ya se ha dicho, comporta al mismo tiempo tratar la información, sus relaciones y diferencias respectivas, que son especialmente marcadas en el ámbito de la relación entre el médico y el paciente y a veces también necesarias entre el médico y el pariente.


La información al paciente  ha sido introducida recientemente en la práctica médica con fuerza, debido a la vigencia de los derechos del paciente donde la información está contemplada en todas esas legislaciones. No quiere decir esto que anteriormente no se lo informara, sino que no era sentido por los integrantes del equipo de salud como una obligación, sino más bien como algo relacionado con el grado de  receptividad que podía tener el paciente. 


Desde el punto de vista jurídico pueden distinguirse tres clases de información, que difieren fundamentalmente en sus objetivos respectivos: a) la información como objeto de la consulta o finalidad del acto médico; b) información como parte del tratamiento (información terapéutica);   c) información como presupuesto del consentimiento. (Romeo Casabona C 2002)


En cuanto a la información como objeto o finalidad del acto médico, en primer lugar se pueden tomar en consideración aquellos casos en los que la información es el fin solicitado o buscado por el paciente. El acto médico se agota con la información trasmitida que ha motivado la consulta. Forman parte de este grupo los chequeos periódicos, tanto por decisión voluntaria como para cumplir con exigencias legales o reglamentarias. Pasando por estudios solicitados en el ámbito laboral respecto a enfermedades relacionadas con el trabajo que se realiza, o la consulta ante ciertos síntomas evidenciados de una determinada enfermedad sospechada o desconocida. 


En resumen lo que se le solicita al profesional es una información diagnóstica relacionada al estado de salud del consultante en un momento determinado, de ser posible de un posible pronóstico. Aquí la información es el acto esperado del acto médico.


La información como parte integrante del tratamiento, es la que debe suministrar el integrante del equipo de salud al paciente para conocer su situación y la evolución de su enfermedad, a fin de que éste pueda adaptar su forma de vida a su estado, o cuando, debe colaborar en el tratamiento: como ser medicación, (prescripción, posología, efectos secundarios, contraindicaciones, consecuencia del abandono o no cumplimiento del mismo). También en caso de otros tratamientos como ser manejo de aparatos en el propio domicilio, estilo de vida (dieta, abstención de esfuerzos o actividades peligrosas, etc.). En conclusión, la información supone aquí un medio de colaboración activa del paciente en relación con su proceso de enfermedad y con su tratamiento, por lo  que ha de ser continuada y fundamentalmente verbal. 


La información como requisito previo a la obtención del consentimiento, es aquella necesaria para que el paciente pueda prestar su consentimiento a cualquier tipo de acto médico, sea diagnóstica,  curativa, preventiva o de tratamiento. Su fundamento se encuentra en que sólo puede existir un consentimiento jurídicamente válido si es emitido por el sujeto de acuerdo a los  requisitos estipulados y está ausente de vicios. (Romeo Casabona C. 2002)


No debe de olvidar nunca el personal integrante del equipo de salud que el consentimiento es la condición fundamental o presupuesto que confiere legitimidad legal y jurídica a las intervenciones que estando indicadas, pretendan realizar los citados profesionales.


Como se ha visto, entre los derechos de los pacientes se hallan comprendidos  el derecho a la información, el cual no es sólo un derecho del paciente, sino que además es una salvaguarda del médico. Al informar al paciente y/o familiar sobre su estado, tratamientos y evolución, con la certeza que han comprendido la misma, se logra compartir la responsabilidad.


La información es un derecho fundamental que tiene sus raíces en la dignidad y libertad de la persona. (Osuna E; Pérez Cárceles M D; Luna Maldonado A. 1998)  Se está hablando  pues de un imperativo ético, que se ha cristalizado como una exigencia legal, y puede justificarse en los siguientes puntos:

a) El derecho a la disposición del enfermo de su propio cuerpo en el que se va a efectuar el tratamiento médico (Martínez Calcerrada. 1986)

b) Se supone, que en principio, el enfermo es el mejor juez de sus propios intereses (Castillo Valery. 1986)

c) Además como la intervención del médico es contractual el paciente no puede dar libremente su consentimiento cuando se le ocultan los elementos esenciales sobre los que ha de versar la intervención médica que es el objeto del contrato (Fernández del Hierro J M. 1984)


El Comité Europeo de Cooperación Jurídica y el comité Europeo de Salud Pública, en su informe final del 2 de Abril de 1984 establece en su artículo 7: “el médico debe dar a la persona cuyo consentimiento es solicitado, una información suficiente que le permita decidir con pleno conocimiento de causa. La información debe ser comprensible y adaptada a la capacidad de comprender y al estado psicológico del paciente o de la persona que recibe la información. Ella debe abarcar la naturaleza de la enfermedad y su carácter más o menos grave, las ventajas y riesgos eventuales de los actos médicos propuestos, eventualmente las intervenciones médicas alternativas y los posibles fallos”


La Ley Básica Reguladora de la Autonomía del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Información y Documentación Clínica de España, que entró en vigencia el 15 de marzo del 2003. Dice en su Capítulo II. El derecho de información sanitaria. 

Artículo 4  Derecho a la información asistencial

1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuación en el ámbito de su salud, toda la información disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la ley. Además, toda persona tiene derecho a que se respete su voluntad de no ser informada. La información, que como regla general se proporcionará verbalmente dejando constancia en la historia clínica, comprende como mínimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervención, sus riesgos y sus consecuencias.

2. La información clínica forma parte de todas las actuaciones asistenciales, será verdadera, se comunicará al paciente de forma comprensible y adecuada a sus necesidades y le ayudará a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad.

3. El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento de su derecho a la información. Los profesionales que le atiendan durante el proceso asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento concreto también serán responsable de informarle.


La demostración que el paciente ha podido hacer uso de este derecho, quedará reflejado en el proceso del Consentimiento Informado asentado en la Historia Clínica.-

REGULACIÓN LEGAL Y ÉTICA DEL DERECHO A LA INFORMACIÓN


El artículo 11 del Código Deontológico Español refiere, el médico debe informar las razones de cualquier medida diagnóstica o terapéutica, si ello le fuera solicitado, siempre en forma que no le resulte perjudicial al enfermo. La mayor parte de las asociaciones médica a nivel mundial reconocen el derecho del enfermo a ser informado. En el Código de ética de la Asociación Médica Mundial, adoptado en Ginebra en 1948 se apuntaba indirectamente a este derecho. Además entre otros códigos y resoluciones, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en su Recomendación 779 recoge: Los enfermos tienen derecho, si ellos lo piden, de ser informados completamente sobre su enfermedad y el tratamiento previsto y actuar de manera que en el momento de admisión en un hospital sean informados de lo que concierne al reglamento, el funcionamiento y el equipo médico del establecimiento (Pérez Moreno J A1996).


Con arreglo al acuerdo del Consejo Interterritorial del Insalud (acuerdo del 6 de noviembre de 1995, acta número 39), el mismo señala que la información en la relación asistencial es un deber ineludible del profesional y, por lo tanto, debe constituir una acto clínico más, tan importante como cualquier otro en las tareas que competen a aquél, entendiéndose como un proceso gradual y continuado a lo largo de todo el proceso asistencial y que debe permitir que el paciente participe activamente en la toma de decisiones respecto del diagnóstico y tratamiento de su enfermedad.


El artículo 10 del Convenio relativo a los Derechos Humanos y a la Biomedicina (Convenio de Asturias) reconoce a toda persona el derecho a conocer toda la información obtenida respecto a su estado de salud, aunque permite que la ley establezca restricciones, en interés del paciente, con respecto al ejercicio de este derecho; y en segundo lugar consagra el derecho a no saber (De Lorenzo R. 2000)


 Quizá queden en la actualidad resquicios en el profesional sanitario, herencia de actitudes anteriores, lo cual supone un obstáculo a la información completa y veraz, que es un derecho del paciente (Pérez Moreno J A1996). En este sentido, sería de gran utilidad que los profesionales médicos tuvieran conciencia en primer lugar, de la trascendencia desde el punto de vista legal y de la relación médico – enfermo, que tiene proporcionar una información adecuada, es decir inteligible de acuerdo al nivel cultural del paciente, veraz y leal en las complicaciones y riesgos y justa en los resultados que se esperan obtener (Fernández del Hierro J M, 1984; Villanueva Cañadas E, 1985).


Además del reconocimiento internacional a este derecho, también en la República Argentina está reconocido legalmente en algunas provincias y la nación. Pero en ninguna de ellas se lo desarrolla en su contenido igual que en el Código de Ética, por lo que la información internacional aportada sirve por analogía, para su mejor comprensión y aplicación en nuestro medio.

INFORMACION COMPLETA


Una cuestión trascendental que debe plantearse al abordar el tema de la información sanitaria es que debe entenderse por información completa. 


Se entiende por información completa al proceso verbal  y escrito que, por imperativo legal y por la buena fe contractual, se impone al profesional sanitario para enterar exhaustiva y ampliamente al paciente sobre el acto médico, de forma comprensible, continuada y actualizada, incluyendo diagnóstico, pronóstico, tratamiento y alternativas, riesgos típicos y atípicos previsible, ventajas e inconvenientes, que recaerá sobre el cuerpo de forma lícita con el fin de que pueda decidir consciente y libremente lo único, lo mejor o lo preferente acerca del tratamiento, con el objetivo de controlar su enfermedad y con el fin último de obtener curación o bienestar en su salud (Valbuena Moya S. 2000).


La información, que como regla general se proporcionará verbalmente dejando constancia en la historia clínica comprende, como mínimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervención, sus riesgos y sus consecuencias. La información siempre se registrará por escrito, en sus aspectos más relevantes, y avalada por una buena documentación de datos sobre exploraciones físicas, instrumentales y exámenes complementarios, y  estos datos deben ser seguros, actuales, legibles, completos y confidenciales (Rodríguez Jouvencel 1991). La información escrita como soporte documental constituye la historia clínica, pues a través de ella llegaremos a descubrir cuál es el problema que plantea el paciente, como se le explica y qué valoración merece el acto médico y qué grado de implicación tiene el usuario (Amaya Rico V. 1999).


Lo precedentemente analizado en cuanto al derecho a la información que le asiste al enfermo en el ámbito de la prestación sanitaria, no se realiza todavía con carácter general de manera satisfactoria. Modificar esta situación supondrá un profundo cambio cultural que no podrá desarrollarse de manera brusca. Pero que requerirá en todo caso el establecimiento de formas concretas de información y participación de los pacientes en los procesos de diagnóstico y tratamiento de su enfermedad (Valbuena Moya S, 2000)


El proporcionar una información puntual y continuada con un lenguaje comprensible es un deber ético y legal de los profesionales integrantes del equipo de salud; debido a la presión  asistencial, multiespecialización e incluso falta de  concienciación y formación al respecto, no siempre se observa, siendo esta falta el desencadenante de muchas reclamaciones frente a la justicia.


La información escrita como soporte documental lo constituye la historia clínica, pues a través de ella llegaremos a descubrir cuál es el problema que plantea el paciente, cómo se le explica y que valoración merece el acto médico y que grado de implicación tiene el paciente. Se debe recordar siempre que la comunidad médica argentina lleva cargando sobre sus espaldas veinticinco siglos de paternalismo médico y una falta de conocimiento sobre el tema, lo que hace que pueda haber una equivocación en el mecanismo que adoptan la mayoría de los médicos para informar al paciente (Cumplido M J 2003)


No sólo en nuestro país se encuentran falencias en la falta de información al paciente, Willians y Zwitter en 1994 realizaron en 12 centros europeos un estudio multicéntrico durante el período 1990 – 1992. En el mismo demuestran que el 12% de los profesionales europeos no informan a sus pacientes acerca de la trascendencia completa de la enfermedad y del total de complicaciones posibles, y solamente el 32% de los profesionales utilizan documentos escritos donde reflejan la información proporcionada y el consentimiento otorgado. El 42% utiliza un procedimiento verbal para la información del consentimiento y en el 5% de los casos los profesionales no lo obtienen. Cifras parecidas a éstas también fueron encontradas por la Doctora Alicia Herrero de Dios en datos recogidos en el Area 3 del Insalud de Madrid. Lo que demuestra que, consecuentemente en Europa también hay médicos que no informan y toman el consentimiento informado o lo hacen parcialmente, como sus colegas argentinos.


Ahora queda hacer esta pregunta: ¿Cuando debe informar el médico?  El médico deberá siempre comunicar al paciente los cambios o variaciones sobre la información inicial o de su evolución, la toma de decisiones que se van produciendo respecto de la evolución de su proceso y, por supuesto siempre que el paciente deba decidir sobre éstas. Por lo tanto la información que se debe brindar es un proceso continuado que se inicia antes de comenzar el tratamiento y finaliza al dar por terminado el mismo.

INFORMACION COMPARTIDA CON EL FAMILIAR


En relación al tema de dar información conjunta al paciente y su familiar, los datos de la encuesta presentada anteriormente  refieren qué, la mayoría de los médicos consideran, que se debe informar en forma conjunta o sólo algunas veces y la minoría está de acuerdo en no informar nunca al familiar en forma conjunta, salvo está que el paciente lo consienta.


Frente al problema de compartir la información con el familiar del paciente, sirve de orientación lo establecido por el Convenio de Asturias (2000) que establece lo siguiente:

1.- Toda persona tiene derecho a que se respete su vida privada cuando se trate de informaciones relativas a su salud.

2.- Toda persona tendrá derecho a conocer toda información obtenida respecto a su salud. No obstante, deberá respetarse la voluntad de la persona de no ser informada.

3.- De modo excepcional, la ley podrá establecer restricciones, en interés del paciente, con respecto al ejercicio de los derechos mencionados en el apartado 2. 


La primacía del respeto a la vida privada sobre la información relativa a la salud que establece el primer apartado, da a entender que el conflicto que se plantee entre la intimidad del paciente y el interés de terceros en conocer la información relativa a la salud del primero, debe resolverse a favor de la intimidad, cuya protección es singularmente amplia y en la que no se prevé excepción alguna.


Según Aurelio Luna Maldonado en la práctica diaria la información se proporciona a los familiares con tres objetivos:


1°) Conocer cuál sería la decisión del paciente en los casos en que éste no puede otorgarlo, a través de alguien que conoce su forma de ser y de pensar (consentimiento presunto). La información sería el requisito imprescindible para poder otorgar un consentimiento adecuado a los criterios y creencias del paciente.


2°) La información es necesaria para conseguir la colaboración y participación activa de los familiares en el tratamiento del paciente. El objetivo es convertir a los familiares encargados del cuidado del paciente en colaboradores activos del tratamiento, para lo cual deben conocer una serie de elementos y de informaciones del proceso que padece éste.


3°) La información tiene una vertiente terapéutica, al actuar los familiares como colaboradores en la información calmando la angustia y la incertidumbre del paciente y actuar como refuerzo positivo en la relación médico-paciente.


Para la Ley Básica Reguladora de la Autonomía del Paciente y de Derecho y Obligaciones en Materia de Información y Documentación Clínica de España en vigencia desde mayo de 2003. Su artículo 5. Titular del derecho a la información dice:

1. El titular del derecho a la información es el paciente. También serán informadas las personas vinculadas a él, por razones familiares o de hecho, en la medida que el paciente lo permita de manera expresa o tácita.

2. El paciente será informado, incluso en caso de incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades de comprensión, cumpliendo también con el deber de informar a su representante legal.

3. Cuando el paciente según el criterio del médico que le asiste, carezca de capacidad para entender la información a causa de su estado físico o psíquico, la información se pondrá en conocimiento de las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho.


Visto lo anterior, se considera que primero se debe verificar por parte del médico tratante si el paciente tiene capacidad para comprender y procesar la información que va a recibir. Si el paciente es capaz, respetando su derecho a la autonomía y confidencialidad, se le pregunta si está e acuerdo en que se comparta la información que va a recibir con un familiar o allegado.

INFORMACION AL PACIENTE ONCOLOGICO


En la misma encuesta comentada anteriormente realizada a médicos que ejercen en la Provincia de Córdoba, se les preguntó si se le debe informar a un paciente mayor de edad con enfermedad terminal, acerca de la enfermedad que padece. Las respuesta fueron las siguientes: el 45% dijo que siempre, el 50% que sólo a veces se lo debe informar y el 5% restante que nunca se lo tiene que informar.


En Europa Centeno-Cortéz y Nuñez –Olarte en el año 1994 realizaron un  análisis sobre la información brindada a 97 pacientes oncológicos (64 en un servicio hospitalario y 33 3n una unidad de cuidaos paliativos), demostraron que el 68% de los pacientes no habían sido informados de su diagnóstico, aunque un 60% de ellos tenían sospechas claras de que padecían un proceso incurable, en ausencia de una información proporcionada por el médico.


En España Eduardo Osuna y col. (1998) evalúan las actitudes de los profesionales sanitarios en relación al enfermo terminal y el derecho a ser informado, un 72% muestran interés en estar informados si padecieran una enfermedad terminal, pero un alto porcentaje (24.1%) considera que esta información no ayuda a los pacientes a afrontar la enfermedad con mayor serenidad. 


Comparando estos datos  con la opinión de nuestros entrevistados, cuando se les preguntó si se debía informar al paciente mayor de edad con enfermedad terminal, solamente el 8.9% está de acuerdo en que no se lo debe informar, y piensan también que la información no ayuda al paciente a llevar su enfermedad con mayor serenidad. 


En cuanto a si se lo debe informar al familiar respecto de la gravedad de la enfermedad del paciente con enfermedad terminal en un paciente mayor de edad y si se debe respetar la voluntad de un paciente a conocer el diagnóstico de la misma. Prácticamente todos los consultados se inclinan mayoritariamente en que hay que informar al familiar y respetar la voluntad del paciente cuando él pide que se lo informe sobre su padecimiento (Cumplido M J. 2003)


Taback (1994) señala que el problema para proporcionar una información completa parece centrarse en los profesionales médicos, que sitúan como argumento la posible ansiedad que podría despertar en los enfermos la información completa. Sin embargo, para éste autor, la conclusión es clara: el deseo del paciente, al recibir una información clara facilita la toma de decisiones racionales y ayuda, en los enfermos terminales, a que asuman con mayor serenidad las consecuencias del proceso. La educación de los pacientes es un elemento que va a quedar claramente influenciado por la extensión de la información proporcionada por los médicos. Es fundamental que el médico sea consciente, cuando proporciona información acerca de su proceso, que está interviniendo de forma activa en la génesis de ideas, conceptos o actitudes del paciente, y que en muchas ocasiones,  interpreta la información recibida tomando al médico como modelo de identificación.


En este sentido, la información no sólo se trata de un contenido oral sino que existe una serie de mensajes procedentes del tono empleado por el médico, de la actitud de éste, expresión facial, etc. Estos mensajes configuran un conjunto global que va a ser desmenuzado de forma minuciosa, en la mayoría de los casos inconscientemente por el paciente, y que va a tender a llenar los huecos o las omisiones en la información con pequeñas  parcelas de desconocimiento que actúan como semillas de una angustia presente o futura. La necesidad de comprender la trascendencia de la información médica adecuada, desborda un planteamiento exclusivamente académico y entra de lleno en las actividades de orden práctico en nuestro sistema asistencial. Si algo conviene potenciar es, precisamente una relación médico-enfermo que resulta enriquecedora, y  como elemento para el desarrollo de esta relación tendremos siempre una información médica.


Se considera que es un deber informar al paciente con enfermedad terminal cuando éste lo solicite, pero también se debe realizar un estudio de la personalidad del mismo para tener la certeza de cuanta información brindarle y como actuar frente a él. Es importante tener presente su entereza y además seguridad de que la información aportada le va a servir para solucionar sus problemas  personales y afectivos que lo preparen a bien morir y no va a adelantar la misma por mano propia a través de un suicidio.

INFORMACIÓN AL PACIENTE ONCOLÓGICO NUEVA TENDENCIA


Un trabajo presentado recientemente por los doctores: Álvaro S. Rubiales, Yolanda Martín, Mª Luisa del Valle, Mª Isabel Garavís, y Carlos Centeno, del Servicio de Oncología, Hospital Universitario de Valladolid en el año 2004, relacionado con la información a éste tipo de paciente, incorporan la figura de un nuevo tipo de información, la verdad tolerable. 


Como se ha podido observar, el problema de la comunicación con el enfermo es un capítulo de la medicina en general y, en particular, de la oncología que continúa abierto. En los últimos años son cada vez más frecuentes las aportaciones teóricas y prácticas, muchas de ellas desde el ámbito de la medicina paliativa, que intentan arrojar luz sobre esta cuestión. Incluso en los tratados más recientes de oncología se comienzan a incluir capítulos que también abarcan este tema. Y es en este escenario de la comunicación donde se ha desarrollado el concepto de verdad soportable o verdad tolerable  para definir el modo adecuado de transmitir la información a los pacientes. El fundamento de lo que se considera la verdad tolerable es que la información que se debe facilitar al paciente sobre su enfermedad tiene que ser aquélla que el enfermo pueda admitir, es decir, la que pueda tolerar o soportar sin crearle más problemas ni agravar los que ya padece, tanto psicológicos como somáticos (Hernández Mandado P, Cañabate Reyes E 1997).  Esta verdad tolerable es, a la vez, un objetivo y una tendencia en la medicina de hoy. Así, en los últimos años este término, expresado de una u otra manera, se ha hecho cada vez más común, especialmente en el ámbito de la oncología y de la medicina paliativa. Y han aparecido un buen número de trabajos orientados a ponerlo en práctica. Sin embargo, son numerosos los problemas que se encuentran cuando se intenta aplicar. Aunque en apariencia se trata de un concepto fácil de comprender y de aceptar, y en el que parece que se ha llegado a un consenso sobre su conveniencia, son todavía pocos los profesionales que se atreven a emplearlo decididamente en su quehacer diario.

PRIVATE 


El concepto y los límites de la verdad tolerable no están aún totalmente perfilados y son un motivo de controversia. España, uno de los países donde se la está poniendo en práctica, se va adaptando de a poco a esta manera de comprender la información referida tanto al enfermo como a su enfermedad, con las connotaciones añadidas que aparecen cuando esta enfermedad es un cáncer. En este sentido, se va creando una tendencia a informar con más frecuencia y detenimiento. Y a que esta información favorezca la toma de decisiones que permitan afrontar los problemas. Pero es evidente que lo que se pretende también es evitar que la propia información llegue a hundir a las personas en el desánimo y la indefensión como se dijo anteriormente. En el fondo, no es más que otro modo de aplicar el criterio clásico de la medicina hipocrática del primum non nocere. Realmente, se puede admitir que este principio de la verdad tolerable se debería aplicar a todas las situaciones y a todas las personas con cualquier tipo de información, tanto en el ámbito médico como en cualquier otro.


La información al paciente y a su familia en la medicina actual se enfoca desde dos puntos de vista diferentes. Y esto se aprecia aún con más claridad en el campo de la oncología. Por un lado está la línea más avanzada, que se practica y defiende principalmente en países anglosajones, y que se orienta a dar una información clara y directa, poco preocupada por las posibles repercusiones emocionales negativas (Pelegrino D E. 1992). Esta orientación se basa en una visión antropológica y social diferente y, a la vez, es más eficaz para eludir los posibles compromisos de responsabilidad legal. Además, parece que responde también al hecho de que en esos países los pacientes oncológicos tienen más deseos de estar bien informados sobre su enfermedad. Sin embargo, a veces parece que el derecho a la información se transforma en un deber. El enfermo se ve obligado a encararse no sólo con el diagnóstico y las posibilidades terapéuticas que se le ofrecen sino que, además, le corresponde asumir también el pronóstico. Y esta actitud entraña riesgos, hasta el punto de que esta información se puede llegar a convertir en un arma de doble filo que no es fácil de manejar. En Estados Unidos se ha vuelto a reabrir la polémica sobre la información, la certidumbre del pronóstico y la esperanza del enfermo y empiezan a aparecer posturas divergentes (Kodish E, Post S G.1995).


La línea española se contrapone a esta mentalidad. Como se ha visto en párrafos anteriores la tendencia, especialmente en el ámbito de la oncología, sigue siendo la de omitir o negar ante el paciente los aspectos negativos de la enfermedad, entre ellos el mismo diagnóstico, en ocasiones porque el propio enfermo no desea recibir esta información. En una revisión reciente de los estudios realizados sobre la información que se da en España a los enfermos oncológicos se concluye que una tercera parte de los enfermos están informados y conocen su diagnóstico, otro tercio de los pacientes lo sospecha, aunque no están informados, y la otra tercera parte lo desconoce (Centeno Cortés C; Nuñez Olarte J M. 1994)  Es cierto que hay también otros factores que influyen, como ser el nivel cultural, la edad, el tipo de tumor, el pronóstico, la agresividad del tratamiento, la necesidad de una cirugía agresiva y potencialmente curativa, la actitud del médico, y la educación sanitaria del medio. Además, no es la misma importancia  la que dan a la información el médico y el paciente, hasta el punto de que el propio enfermo no se atreva a preguntar por las cuestiones que más le interesan o le preocupan. Por parte del médico o del personal sanitario es difícil asumir la responsabilidad de contrariar a una persona. Y más difícil aún es arriesgarse a atacar involuntariamente lo que  puede ser más apreciado por el enfermo, como es  la esperanza. Por este motivo se tiende a enmascarar la verdad o, si pareciere necesario, a mentir.


En nuestro medio con mayoría poblacional de raíces latinas, los integrantes del equipo de salud también tienen una coincidencia con la línea española en cuanto a la información a éste tipo de pacientes.


Las experiencias de aciertos y errores producidas en el trabajo diario, en el trato y en la información al enfermo, en las conversaciones con las familias de los pacientes, etc. ayudan a mejorar la labor profesional y, también, a perfilar mejor donde están los límites de la verdad tolerable. Cada enfermo es un mundo con un espectro amplísimo de registros y matices que sólo se exteriorizan en circunstancias muy determinadas. Así que cada paciente es, para el médico, una fuente nueva de conocimientos en el trato humano y, sobre todo, en la relación específica entre él  y su paciente enfermo. Y es en ese momento, donde hay que concretar, matizar y reajustar la verdad tolerable que se le transmite. Una verdad tolerable que es siempre parecida y que, a la vez, siempre está modificada; a la que hay que adaptar a la psicología y a la propia vivencia diaria del paciente. Es lógico, por tanto, que cada vez que llega la hora de informar y de intentar transmitir la verdad el médico se haga una serie de preguntas, como: ¿qué verdad?, ¿cuánta?, ¿a quién?, ¿sobre qué aspecto concreto?, ¿cómo?, ¿cuándo?, ¿por qué? antes de llegar a perfilar, seriamente y en cada caso, hasta dónde ha de llegar la verdad tolerable.


Los problemas de responsabilidad profesional, que existen en cada acto médico, hace que sea mucho más frecuente solicitar un consentimiento firmado del enfermo antes de que se lo someta a estudios o tratamientos potencialmente invasivos o lesivos. Frente a esta situación es natural que surja la siguiente pregunta: ¿hasta qué punto el consentimiento firmado es un consentimiento informado? Por una parte, es frecuente que la familia, unilateralmente y por motivos humanitarios, asuma el papel de único interlocutor válido sobre la enfermedad y el pronóstico del enfermo. Además, los parientes de los enfermos con cáncer rechazan cualquier comunicación del diagnóstico al paciente con más frecuencia que la población en general. Se llega así a un acuerdo verbal o tácito entre médico y familia que  reconoce a priori que el enfermo no va a ser capaz de asumir su realidad y su futuro. Al paciente, que es el primer interesado, parece que se le niega el reconocimiento de su madurez, de la capacidad de afrontar una situación difícil, con lo que queda excluido de la información y de la toma de decisiones desde el principio. Por otra parte, el problema puede aparecer a la hora de enfrentarse con la necesidad de firmar un consentimiento para, por ejemplo, recibir un tratamiento oncológico. En ocasiones el médico intentar obviar este trámite quitándole importancia o suavizando los términos médicos que se reflejan en el texto. Sin embargo, no es extraño ver también que enfermo y familia lo firman sin detenerse a leer su contenido. Esto es, al fin y al cabo, un modo un  de mantener el derecho que le asiste a no ser informado aunque se le exija un consentimiento informado. 


La verdad tolerable, como concepto, expresa una fuerza y una evidencia que hacen que se comprenda y se acepte con facilidad. Pero tiene, por otra parte, el inconveniente de que no se encuadra dentro de unos límites bien definidos. La verdad tolerable hay que adaptarla a cada persona y a su grado de tolerancia en cada momento. La información que hay que transmitir a cada persona, en cada lugar y en cada instante depende de demasiados factores objetivos y subjetivos. 
A estos factores no se los pueden medir y además interactúan, se modulan entre sí y cambian casi constantemente. Son un reflejo de los diferentes estados interiores que presenta en ese momento cada persona. Sólo se puede llegar a la verdad tolerable como algo propio de un individuo en unas coordenadas concretas de tiempo y espacio, es decir, que hay que entenderla como algo dinámico y personal. Esta verdad tolerable se ha propuesto como  un nuevo modelo a seguir en la información al paciente oncológico. En realidad describe de manera poco específica y muy adaptable la necesidad de involucrar al paciente en el conocimiento de su enfermedad (diagnóstico, pronóstico, tratamiento e historia natural) sin que le suponga un trauma que no sea capaz de soportar. Uno de los problemas es que, al tratarse de algo moldeable y que se diseña individualmente, no se puede encontrar un esquema y unas líneas de actuación comunes para emplear en todos los casos  (Giris.A; Sanson-Fisher R W. 1995).


La verdad tolerable es ya un patrimonio de la medicina. Originariamente parece que se ha desarrollado y ha tomado cuerpo en la oncología, por los problemas de información que trae consigo el cáncer como tema tabú. El cáncer se sigue representando en la sociedad como una enfermedad irremediable y como la antesala de la muerte. Hay, sin embargo, otras patologías que también llevan consigo un estigma que hace muy difícil la transmisión del diagnóstico o del pronóstico. Un ejemplo claro es la infección por el virus de la inmunodeficiencia humana (VIH) y el SIDA (síndrome de inmunodeficiencia adquirida), que son el todo y una parte de una misma enfermedad.  Y que, además, se asocian con frecuencia a la práctica de conductas como la drogadicción o la homosexualidad, que pueden suponer un rechazo social. A esto hay que añadir el miedo al contagio y también la imagen, que comparte con el cáncer, de enfermedad incurable y progresiva, en la que a todos se les supone cerca de la situación terminal. La verdad tolerable no es, por tanto, un patrimonio de la oncología: se trata de un principio compartido por toda la medicina y, sobre todo, por el sentido común. Hay dos conceptos básicos que sustentan este principio: afirmar que el nihilismo informativo (no decir nada o mentir abierta y descaradamente) no es admisible, igual que tampoco lo es la información árida, aséptica y científica propia de un tratado de medicina. Sin embargo, en la práctica se siguen aceptando estos dos modos contrapuestos de dar información, aunque en ámbitos culturales diferentes. 


Toda la información y toda la verdad que se refieren a una enfermedad tienen una frontera, y un umbral de tolerabilidad.  Estos límites de tolerabilidad dependen de diversos factores. Algunos de ellos pueden ser las características personales del propio enfermo (psicología, personalidad, madurez), su entorno familiar, el pronóstico y las características de la propia enfermedad y, también, del médico o de la persona que informa. Incluso, la propia especialidad de la medicina que ejerce el informador, también influye en el tipo de información que suministra.  La información en oncología tiene matices asociados porque los pacientes, sus familiares y la sociedad en general no han llegado a alcanzar un conocimiento claro de lo que es el cáncer y no tienen una idea clara sobre esta enfermedad, salvo que la hayan vivido en parientes muy cercanos. 


A un enfermo se le puede explicar, y puede que llegue a comprender, el diagnóstico de cáncer sin tener que nombrar esta palabra. No hay que olvidar que sigue siendo una palabra tabú. Hay rasgos importantes de la enfermedad que el paciente es capaz de asumir y tolerar, siempre que la información se base en conceptos claros, comprensibles y, si es posible, imaginables. Y mejor aún si el enfermo es capaz de comparar lo que se le explica con sus conocimientos elementales referentes a la enfermedad. Puede llegar a comprender que le ha aparecido algo que es patológico y que progresa, que crece, y que produce o puede producir síntomas y signos clínicos. Si se hace ver la seriedad del diagnóstico, es fácil, en consecuencia plantear que en el pronóstico pueden aparecer sombras y también, que puede hacer falta un tratamiento fuerte y agresivo. Siempre que se le sepa mantener la esperanza en su curación. En esta exposición deben entrar las características principales de la enfermedad, de su evolución, de su tratamiento y del pronóstico, al tiempo que se procura evitar las palabras cáncer o tumor, que a veces se asumen como equivalentes aunque arrastren una carga ansiógena diferente. Es preciso dedicar tiempo, explicar cada punto, preguntar dudas y resolverlas, volver atrás, idear ejemplos nuevos e imágenes diferentes que expliquen mejor los conceptos. 


En un ambiente hospitalario, los enfermos que se ven con problemas, que no terminan de mejorar, que se ven sometidos a más pruebas diagnósticas que a tratamientos, que no reciben un diagnóstico claro o que el que reciben no les cuadra con la importancia que les parece que debe de tener su enfermedad, se planteen que detrás de lo que se les hace, se les oculta algo más. Y el enfermo puede preguntar, pasado el tiempo, lo que para él es crucial: ¿es malo?, ¿es maligno? En otras palabras: ¿es cáncer? A veces hay que adelantarse a la pregunta y afrontar la duda desde su comienzo, procurando mantener la esperanza. Pero hay que tener cierta precaución con lo que sólo sea una sospecha diagnóstica; sin un diagnóstico confirmado no se puede facilitar un pronóstico ni indicar un tratamiento. No es recomendable que en los primeros momentos se pretendan atar todos lo cabos y dar por terminada la labor de información y de relación con el enfermo. En la primera entrevista se corre el riesgo de que cualquier información que se dé sea demasiada. Además, el médico no tiene aún referencias para conocer qué entiende o qué extrae el enfermo del aluvión de datos que se le proporciona. No es preciso pretender suministrar toda la información en una sola conversación, es preciso contar con el factor tiempo para que el enfermo y la familia maduren los datos que se les aportan. Este trato repetido también es una de los primeros determinantes que luego puede servir para que la relación entre el médico y el paciente crezca desde la sinceridad y la confianza. Aunque no siempre se menciona, es muy importante la labor del personal de enfermería. Si se realiza una verdadera labor de equipo, en ocasiones deberá asumir un papel activo en la información. Y siempre podrá colaborar con el médico o con el que asuma el papel de primer informador transmitiéndole las reacciones y las dudas que el paciente, con más confianza por el trato a veces más directo y continuo, le puede revelar (León Ovejero A, García Palomero I.1996). 


El modelo de comunicación en medicina es interactivo: entre las diversas fuentes de información hay un flujo. Y este flujo, con el aporte y el intercambio de conocimientos, hace que el saber y la actitud lleguen a cambiar. Si sólo se entendiese como un proceso unidireccional (médico-paciente), el médico se limitaría a instruir o a aportar datos al paciente, a la familia o a ambos. Los fenómenos objetivos y subjetivos de transferencia y contratransferencia también influyen a la hora de conocer los límites de la verdad tolerable. El médico tiene necesidad de conocer cómo  recibe y cómo  entiende  información que le brinda a su paciente. La realidad cotidiana confirma que no todo lo que se dice llega a ser comprendido o, al menos, comprendido de manera adecuada. Aquí influyen diversos factores, entre ellos: el bagaje cultural, la experiencia previa, la psicología, el entorno, las expectativas y los prejuicios, tanto del paciente como de sus familiares. En general estas circunstancias suelen ser poco conocidas y poco valoradas por el médico.


Con el paso del tiempo y el contacto más frecuente con el enfermo, el médico se va apercibiendo de estos matices que le ayudan a perfilar las conversaciones y a conocer e interpretar mejor la reacciones de sus pacientes, tanto internas como externas. Es preciso que el facultativo tenga una sensibilidad especial en relación con el modo de ser del enfermo y con los cambios psicológicos que pueden sucederle para adaptar la información que suministra a la propia tolerancia del paciente. Si ha habido una costumbre de acercarse a informar a los enfermos, entonces se han podido cometer errores por exceso y por defecto. No hay una norma clara qué defina en cada enfermo cual es su verdad tolerable, la experiencia se adquiere a diario con la práctica y, hasta cierto punto con una técnica de ensayo y error. Sólo se puede adquirir la sensibilidad necesaria para acercar a cada paciente la información que, de hecho, puede soportar cuando uno ha podido aprender de sus propios errores y aciertos. Aunque a la hora de informar al paciente el componente humano es primordial, también una parte técnica en la que se podría definir una curva de aprendizaje  que exige experiencia y repetición de actos. Aun así, hay que saber que cada vez que se intenta transmitir información a un paciente sobre su enfermedad se está asumiendo una situación no conocida y, con ello, un riesgo evidente de no acertar ni en la cantidad ni en el modo de transmitirla. Esta incertidumbre es una constante que aparece siempre, aunque pueda estar más atenuada, incluso en los médicos con más experiencia en este tipo de situaciones e incluso cuando se van conociendo las características más peculiares tanto del enfermo como de su familia.


El enfermo no mantiene una actitud estable a lo largo de todas las etapas de su enfermedad. Respecto a la aceptación de la muerte se han descrito una serie de etapas que no son propiamente unos pasos ordenados, sucesivos e inamovibles (Kübler-Ross E. 1989).  Aunque esta distinción en etapas se comenzó empleando exclusivamente en enfermos terminales, últimamente se han venido aplicado también a los enfermos con cáncer, independientemente del estadio y del pronóstico en relación con el conocimiento y la aceptación de la enfermedad. También en estos enfermos se pueden señalar unas fases similares. A pesar de que se presentan como una vía de sentido único, también son variables. De hecho, la experiencia clínica permite ver que sólo raramente se presentan en el orden descrito, pueden repetirse, adelantarse, retrasarse y, también, coexistir en un mismo periodo de tiempo.


En el paciente, con el paso del tiempo, a la vez que se altera su entorno y su psicología, también cambia la situación de la enfermedad, que puede remitir o progresar. En la misma medida se modifica también la indicación y la actitud ante un tratamiento oncológico. Y también cambia el entorno y la psicología del médico, a veces también al mismo ritmo en que se desarrolla la enfermedad (Pérez Manga G, Cerezo S.1996). En este sentido, se ha trabajado mucho en relación con la primera información sobre el diagnóstico, la que supone un choque más grande y mayor ansiedad. Poco se ha trabajado sobre la información en relación con el riesgo de recidiva durante el seguimiento de los enfermos potencialmente curados o sobre la falsa seguridad que pueden dar al paciente los múltiples estudios y revisiones que se suelen realizar durante este seguimiento o sobre el modo de seguir transmitiendo la información a enfermos crónicos con una enfermedad avanzada de evolución lenta, que pueden tener un pronóstico vital de varios año (Rubiales AS, Centeno C, Martín Y, Barón FJ, Arranz F, Fra J.1997).


Dentro de las posibles reacciones que tiene un enfermo ante la muerte se han descrito, clásicamente, las siguientes: choque, negación, ira, enojo, negociación, depresión, resignación y aceptación.


Aunque cabría explicar detalladamente cada una de estas etapas, en realidad la propia definición permite comprender cómo reacciona el paciente terminal. A su vez, estas fases son las que atraviesa el enfermo oncológico en la medida en que va siendo informado de su enfermedad. Es frecuente que no se pueda distinguir claramente cada una de ellas pero sí, tal vez, las características más determinantes de una de ellas en cada posible etapa vital del paciente con cáncer.


 Lo mismo que sucede con el paciente, sucede también con la familia. También puede atravesar por estas etapas. Y, a la vez, los parientes interactúan con el enfermo y pueden cambiar su modo de ver la enfermedad, su perspectiva sobre el pronóstico y sus reacciones. Es importante recordar que la postura de la familia también es dinámica y cambia con la propia evolución de la enfermedad y la propia respuesta y adaptación del paciente.


Es preciso tener la habilidad necesaria para saber detectar en los pacientes y en sus familiares estos cambios a fin de poder actuar en consecuencia. El objetivo es facilitar que puedan asimilar en cada momento la información que se les aporta. Es necesario, por tanto, modificar de manera sucesiva los criterios de verdad tolerable. En general es cierto que la línea de la información es progresiva, en la medida en que pasa el tiempo el enfermo conoce y asume mejor su enfermedad. Pero no hay que extrañarse de los posibles retrocesos que aparecen. En realidad, estos retrocesos pueden consistir en fases repetidas de negación, o de negociación con la propia enfermedad y con el tratamiento. O también pueden ser fases de ira. Sin embargo, suelen ser periodos transitorios y autolimitados que con frecuencia terminan facilitando que el paciente llegue a asumir y aceptar su propia enfermedad.


Como corolario final se puede decir que, en la medicina de hoy es lógico aceptar la verdad tolerable como un objetivo al que hay que tender ya que se trata de un signo de buena práctica médica en el trato y la información al enfermo y a sus familiares. Sin embargo el concepto de verdad tolerable tiene muchos matices de subjetividad tanto por parte del paciente como del médico. Especialmente en el enfermo oncológico se producen, a lo largo de la enfermedad cambios en la propia psicología que altera  su capacidad de tolerar la información sobre su proceso. El médico ha de ser especialmente sensible a estos cambios para adaptar constantemente la información que suministra a la propia tolerancia del paciente. Sólo cuando hay costumbre de procurar informar a los enfermos y, por tanto se han cometido errores por exceso y por defecto, se puede adquirir la sensibilidad necesaria para acercar a cada paciente la cantidad de información que, de hecho, puede soportar (Álvaro S. Rubiales, Yolanda Martín, Mª Luisa del Valle, Mª Isabel Garavís, Carlos Centeno. 2004).
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CAPITULO

CONSENTIMIENTO INFORMADO

Manuel José Cumplido


Se analizaron las diferentes leyes que regulan en algunas provincias de nuestro país los Derechos de los Pacientes, ahora se desarrollaran algunos de ellos considerados de mayor importancia en lo que hace a su aplicación en la práctica médica en forma particular. 

EL CONSENTIMIENTO INFORMADO.  DEFINICIÓN

Existen múltiples definiciones según distintos  autores. Se van a analizar algunas de ellas aunque todas tengan un significado similar.

1. Consiste en la explicación a un paciente atento y mentalmente competente, de la naturaleza de su enfermedad, así  como del balance entre los efectos de la misma y los riesgos y beneficios de los procedimientos terapéuticos recomendados, para a continuación solicitarle su aprobación para ser sometido a esos procedimientos. La presentación de la información al  paciente debe ser comprensible y no sesgada. La colaboración del paciente debe ser conseguida sin coerción; el médico no debe sacar partido de su potencial dominancia psicológica sobre el paciente. (Edición de 1984 del Manual de Ética del Colegio de Médicos Americanos) (American College of Physicans 1984). Esta definición presenta el fallo de que en vez de “procedimientos terapéuticos” debería incluir “procedimientos diagnósticos y terapéuticos”.  (Lorda y Concheiro, 1993)

2. Proceso gradual y verbal en el seno de la relación médico paciente en virtud  del cual, el paciente acepta o no someterse a un procedimiento diagnóstico o terapéutico después de que el médico le haya informado sobre la naturaleza, los riesgos y beneficios que conlleva, así como  sus posibles alternativas. (Sainz, Quintana y Sánchez, 1994)
3. Es el reconocimiento de la autonomía de decisión de los pacientes  tras haber recibido la información necesaria por parte del médico. (Romeo Casabona, 1995) 
4. Proceso de información amplio y dinámico entre el médico y el paciente que tiene como soporte un documento para que el paciente exprese formalmente su autorización firmada. (Conclusiones de la reunión de la S.E.C.A. ,1994). 

5. Se produce cuando un paciente está capacitado  para consentir, y en buena parte depende de la decisión del médico para transferir información. El ideal es que el paciente decida en colaboración con el médico aquello que es más adecuado de acuerdo con sus propios intereses y valores. (Soringer Escofer, 1993)

6. Proceso gradual que se realiza en el seno de la relación sanitario-usuario, en virtud del cual el sujeto competente o capaz, recibe del sanitario una información suficiente y comprensible que le capacite para participar voluntaria y activamente en la adopción de decisiones respecto al diagnóstico y tratamiento de su enfermedad. Esta participación permite al sujeto aceptar o rechazar determinadas acciones terapéuticas o cuidadoras, en función de los objetivos que él mismo establezca. ( Barrio Cantalejo, I  1995) 

7. Necesidad de que el sanitario  informe a los pacientes competentes de la naturaleza, objetivos, riesgos y beneficios de los procedimientos diagnósticos y terapéuticos para luego permitir que tomen decisiones libremente respecto a lo que es más conveniente para ellos realizar. (Lorda, SP 1995)

8. Información del médico al paciente de la enfermedad que tiene y los procedimientos terapéuticos existentes, y el enfermo decide si consiente o no en su realización de una forma autónoma. (Gracia, 1992)

9. Derecho de todo usuario a que el profesional le dé la información necesaria y suficiente para que él pueda hacerse una idea objetiva y correcta de su estado de salud, y sea capaz de decidir sobre los procedimientos que habrán de seguirse en su caso concreto. (Gracia, 1992)

10. Documento con base legal y con base moral. Derecho que deriva del reconocimiento de la autonomía moral de las personas. Es un diálogo en el que las dos partes intercambian información y preguntas acerca de un mismo problema. Su exigencia fundamental no es informar, sino que informar deriva de que el consentimiento es expresión de una elección razonable. (Couceiro, 1991)

11. Derecho del enfermo a recibir información veraz y suficiente sobre el diagnóstico de sus dolencias y alternativas de tratamiento médico que le permitan tomar decisiones. (Beltrán, 1995)

12. Proceso de comunicación entre el médico y paciente por el que éste acepta someterse a un procedimiento diagnóstico o terapéutico después de conocer y reflexionar sobre su naturaleza, los riesgos y beneficios que conlleva, así como posibles alternativas. (Quintana, 1994)
13. Requerimiento ético para la investigación y el tratamiento médico. Es una expresión de respeto al paciente, no sólo protege al paciente de tratamientos no queridos, sino que hace partícipe al paciente de sus cuidados. La libertad es máxima en las relaciones mutuas de igualdad. Es un proceso que incluye la transmisión de información y toma de decisiones a lo largo de la asistencia médica. (ACOG Commitee Opinión, 1992)

14. Participación del paciente en la toma de decisiones con el médico tras entender la naturaleza del proceso, riesgos, beneficios y alternativas de tratamiento. (Finkelstein y cols. 1993) 
15. Oportunidad para dar información y explicar el procedimiento propuesto y dar al paciente la oportunidad de preguntar. (Reuter,1987) 

16. Es el consentimiento obtenido tras haber explicado al paciente el balance entre riesgos y beneficios del procedimiento y comparado con las alternativas o con  la  no-realización  del mismo. (Wallace, 1986) 
17. Doctrina legal de los derechos de las personas en el que el médico explica las posibilidades de diagnóstico o tratamiento, y el paciente basado en sus propios valores toma una decisión. Es concebido como un proceso compartido en la toma de decisiones que respeta la autonomía del paciente y la responsabilidad del médico de hacer lo mejor para el paciente. (Meisel y Kuczewsku, 1996) 
18. Deber del médico de dar información que permita al enfermo a tomar decisiones y dar su consentimiento. (Sanz Ortiz, 1990)
19. Derecho del paciente a elegir el tratamiento tras las explicaciones de la naturaleza, riesgos, beneficios y alternativas del procedimiento. (Cross y Churchil,  1982)

20.  Se entiende por consentimiento informado la conformidad expresada por el paciente, manifestada por escrito, y tras la obtención de una información adecuada, para la realización de un procedimiento diagnóstico o terapéutico que afecte a su persona y que comporte riesgos importantes, notorios o considerables. (Ley Gallega Reguladora del Consentimiento Informado y de la Historia Clínica, 2001) 

21. El consentimiento informado implica una declaración de voluntad efectuada por un paciente por la cual, luego de brindársele una suficiente información referida al procedimiento o intervención quirúrgica que se le propone como médicamente aconsejable, éste decide prestar su conformidad a tal procedimiento o intervención. (Higton y Wierza, 1991) 

22.  La reciente Proposición de Ley Básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica define el consentimiento informado como la conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la información adecuada, para que tenga lugar una actuación que afecta a su salud.

ESTUDIO Y ANÁLISIS DE LAS DEFINICIONES


Vistas las definiciones  de diferentes autores sobre el consentimiento informado entre  de los años 1980 y 2000, se observa una evolución y el aporte de distintos nuevos conceptos que se van incorporando, tratando de estructurar lo mejor posible, una definición acorde con  la evolución que se ha producido en esos años sobre el tema. 

Esto  ha llevado a realizar a continuación un minucioso análisis de cada una de ellas siguiendo el orden en que están presentadas. Se decodificará  la información y se hará notar cada uno de los elementos nuevos incorporados a través de los años por  los autores citados. El fin buscado es uno sólo, tratar de mejorar el concepto básico fundamental y hacerlo compatible a su  momento actual.


Se tomará  como punto de partida la definición del American College of Physicians de los EE. UU del año 1984, y se hará resaltar en negrita los distintos conceptos aportados en el tiempo por los autores citados.

	AUTOR
	CONCEPTUALIZACION

	1. American College of Physicians

1984
	1. Consiste en la explicación a un paciente atento y mentalmente competente.

2. de la naturaleza de su enfermedad
3. así como del balance entre los efectos  de la misma y los riesgos y beneficios de los procedimientos terapéuticos recomendados 

4. para a continuación solicitarle su aprobación para ser sometidos a esos procedimientos.

	. Lorda S.P y Concheiro Caro. 1993. 
	1. procedimientos diagnósticos y terapéuticos.

	2. Sainz P; Quintana O; Sánchez J.1994
	1.Proceso gradual y verbal en el seno de la RMP

2. en virtud del cual el paciente acepta.........

3. después de que el médico le haya ..........., así como sus posibles alternativas.

	3. Romeo Casabona C. 1995.
	1.Es el reconocimiento de la autonomía de decisión de los pacientes 

2. tras haber recibido la información necesaria de parte del médico.

3. De este modo el principio de paternalismo ha ido cediendo paso en la RMP 

	4. La Junta de la Sociedad Española de Calidad Asistencial. 1994
	1. Proceso de información amplio y dinámico entre el médico y el paciente

2. que tiene como soporte un documento para que el paciente exprese formalmente su autorización firmada.

	5. Soringer Escofer F. J. 1993
	1. Se produce cuando ......................

2. El ideal es que el paciente decida en colaboración con el médico aquello que es más adecuado de acuerdo con sus propios intereses y valores.

	6. Lorda S. P ; Barrio Catalejo I. 1995
	1. Proceso gradual que se realiza................

2. en virtud del cual el sujeto.......................

3. recibe del sanitario una información suficiente y comprensible que le capacite para participar voluntaria y activamente en la adopción de decisiones respecto al diagnóstico y tratamiento de su enfermedad.

4. Esta participación permite al sujeto aceptar o rechazar determinadas acciones terapéuticas o cuidadoras, en función de los objetivos que el mismo establezca. 

	7. Lorda S.P. 1995.
	1. Necesidad de que el sanitario informe a los pacientes competentes.........................

2. para luego permitir que tomen decisiones libremente...................... para ellos.

	8. Gracia D. 1992.
	1. Información del médico al paciente..........

2. y el enfermo decide ............. autónoma.

	9, Gracia D. 1992.
	1, Derecho de todo usuario a que el profesional le dé la información...........

2. y sea capaz de decidir sobre los procedimientos .......... en su caso concreto.

	10 Couceiro A. 1991.
	1. Documento con base legal y con base moral.

2. Derecho que deriva del reconocimiento moral de las personas.

3. Es un diálogo en el que las dos partes intercambian información y preguntas acerca de un mismo problema.

4. Su exigencia fundamental no es informar, sino que informar deriva de que el consentimiento es expresión de una elección razonable.

	11. Beltrán J l.1995.
	1.Derecho del enfermo a recibir información veraz y suficiente
2. sobre ...................... ... tomar decisiones.

	12. Quintana O. 1994. 
	1. Proceso de comunicación entre el médico y el paciente

2. por el que éste acepta ........ alternativas.

	13.ACOG Comité Opinión. 1992.
	1.Requerimiento ético para la investigación y el tratamiento médico

2.Es una expresión de respeto al paciente
3. no solo protege al paciente de tratamientos no queridos, sino que hace partícipe al paciente de sus cuidados.

4. La libertad es máxima en las relaciones mutuas de igualdad

5. Es un proceso ........... asistencia médica.

	14. Finkelstein D; Smith M K; Faden R. 1993.
	1. Participación del paciente en la toma de decisiones con el médico.......... y alternativas de tratamiento.

	15. Reuter S. 1987. 
	1.Oportunidad para dar información  y 

2. dar al paciente oportunidad de preguntar.

	16. Wallace L. 1986.
	1.Es el consentimiento obtenido
2. tras haber explicado ...... realización del mismo

	17. Meisel A; Kuczewsku P; 1996.
	1.Doctrina legal de los derechos de las personas
2. en que el médico ............ y el paciente basado en sus propios valores toma una decisión.

3. Es concebido como un proceso compartido en la toma de decisiones que respeta la autonomía del paciente

4, y la responsabilidad ...... para el paciente.

	18. Sanz Ortiz J. 1990.
	1. Deber del médico....... su consentimiento.

	19. Cross A; Churchill L; 1982.
	1.Derecho del paciente a elegir el tratamiento
2. las explicaciones ........ del procedimiento.

	20. Negro J M; Martínez Arrieta F. 1995.
	1.Se entiende por consentimiento informado

2. La conformidad expresada por el paciente, manifestada por escrito,

3. tras la ................ notorios o considerables. 

	21. Higton E I; Wierza S M. 1991.
	1. El consentimiento informado implica una declaración de voluntad......................

2. luego de brindársele .....................

3. éste decide prestar ...... o intervención.



El análisis realizado  ha permitido deducir que el pensamiento sobre el consentimiento informado ha ido evolucionando a través del tiempo, debido a las nuevas legislaciones, a la incorporación de las cartas de derechos de los pacientes y la evolución del pensamiento sobre la relación médico paciente. Por lo tanto analizadas cada una de ellas se vio que eran incompletas y por eso permitían la incorporación de nuevos conceptos.

El análisis realizado ha permitido deducir que el pensamiento sobre el consentimiento informado ha ido evolucionando a través del tiempo, debido a las nuevas legislaciones, a la incorporación de las cartas de derechos de los pacientes y la evolución del pensamiento sobre la relación médico paciente. Por lo tanto analizadas cada una de ellas se vio que eran incompletas y, por eso, permitían la incorporación de nuevos conceptos.


Llegados al año 2005 y vista la evolución del pensamiento a través de estos últimos veinte años, sobre el Consentimiento Informado. El autor de este trabajo construyó una nueva definición que se puede adaptar a este momento histórico.


El Consentimiento Informado es un requerimiento, ético y legal para la investigación y todo tipo de acto médico a que se someta a un paciente. Es un derecho del enfermo con capacidad para comprender, de recibir a través de un proceso de información verbal y/o escrita, clara y comprensible de parte de su médico tratante, todo lo relacionado sobre el tipo de tratamiento propuesto, sus beneficios, riesgos, complicaciones y tratamientos alternativos. (Cumplido M. J 2003) 


Se ha definido el consentimiento informado, ahora se verá como está conformado en sus distintos componentes.

Componentes del Consentimiento Informado


Se debe construir un esquema para su desarrollo, es muy interesante el que ha seguido la doctora Alicia Herrero de Dios, en su tesis doctoral Consentimiento Informado en el Área 3 de Madrid (Insalud), y se va a tomar el mismo como modelo para esta parte de la exposición (Herrero de Dios, A., 1998)

Para la mayoría de los autores, la realización adecuada del Consentimiento Informado debe reunir 4 componentes (Cross y Churchil, 1982; Couceiro, 1991; ACOG, 1992; Finkelstein y cols. 1993; Nora y Benvenutti, 1998)

- Voluntariedad en la elección: el consentimiento debe ser libre, es decir, que sea un acto voluntario que autoriza a que se realice el acto.

- Información en cantidad suficiente sobre la naturaleza, propósito, riesgos, beneficios, y alternativas.

- Información en calidad suficiente, consiguiendo la comprensión de la información de forma correcta por parte del paciente.

- Competencia del paciente para entender el problema, y no estar incapacitado para dar el consentimiento. 

Voluntariedad


El consentimiento siempre debe ser voluntario y consciente, la información no puede ser manipulada y distorsionada de una forma sesgada con el objeto de inducir al paciente a tomar una decisión determinada. (Beltrán, 1995; Bueno Arus, 1995; Galende Domínguez, 1995)


El consentimiento informado que es emitido por un paciente que no actúa de forma voluntaria no es aceptable ética ni legalmente. El médico no puede obtener el consentimiento aprovechando la dominancia psicológica que tiene sobre el paciente. (American College of Physicians, 1989; The Legal Isssues, 1997)


Existen 3 formas posibles (Galende Domínguez, 1995): 


Coacción, cuando la persona da el consentimiento, pero es amenazada de forma explícita o implícita, con consecuencias no deseadas y evitables tan severas, si no accede a sus requerimientos, que la persona no puede resistir el no actuar a fin de evitarlos. (Gracia, D., 1989) Es más potente cuanta mayor diferencia exista entre el poder del coaccionador y del paciente. Médicos y familiares pueden usar procedimientos coactivos muy sutiles, como el  alta voluntaria. (Lorda, 1995)

 
Las personas más vulnerables son los prisioneros, los mentalmente incompetentes y los pacientes terminales.

Persuasión, cuando el paciente es sometido a un procedimiento sin darle la oportunidad de que efectúe ningún tipo de elección. Es la influencia intencional y lograda de inducir a una persona, mediante procedimientos racionales a aceptar libremente las creencias, actitudes y valores defendidos por el persuasor. (Gracia, 1989). Esta forma puede ser éticamente aceptable en casos de amenaza de la salud pública.


Manipulación, el médico presenta la información de tal manera que empuje a la persona a tomar una decisión determinada. Es una influencia intencional y efectiva de una persona por medios no coercitivos, alterando las elecciones reales al alcance de otra persona o alterando la percepción de esas elecciones por la persona. (Gracia, 1989)

Información en cantidad suficiente

La información es un elemento consustancial a la actuación médica para que el paciente pueda tomar las decisiones que considere adecuadas y consienta en el tratamiento propuesto por el profesional médico. (Galende, Domínguez, 1995) Es muy difícil precisar el nivel de información que está obligado a dar el médico y también lo es determinar el grado de autonomía que necesita el paciente para dar un consentimiento válido. Hay un gran desacuerdo entre los médicos y pacientes. (Gracia, 1989).


A lo largo de la historia, como se ha visto previamente, se han considerado tres criterios para valorar la cantidad de información necesaria que debe transmitirse: Lorda y Concheiro Carro, 1993; Galende Domínguez, 1995; Nora y Benvenutti, 1998.


Criterio del médico razonable: la cantidad de información que debe recibir un paciente determinado viene marcada por la que un “médico razonable” revelaría en las mismas circunstancias. Un “médico razonable” es el que actúa en consonancia con la práctica habitual de la comunidad científica a la que pertenece.


Criterio de la persona razonable: la información será la que una “persona razonable” desearía conocer en las mismas circunstancias y ellos serían los “riesgos materiales” que serían los muy graves o muy frecuentes. Como hemos visto previamente, este criterio fue desarrollado en el caso de Canterbury contra Spencer.

Un riesgo sería grave cuando implica la posibilidad de dañar irreversiblemente el funcionamiento normal de las capacidades biológicas, psicológicas o sociales del individuo (muerte, paraplejia, hemiplejia). La dificultad reside en conocer el nivel a partir del cual la persona razonable considera necesario conocer los riesgos.


Criterio subjetivo: el médico debería informar sobre lo que el paciente específico considera necesario según su historia personal o familiar. Este criterio ha sido mayoritariamente rechazado desde el punto de vista legal y ético.


La ley inglesa sigue el “criterio del médico razonable” y la mayoría de los Estados de EE.UU. y Canadá el “criterio de la persona razonable”. 


La mayoría de los médicos utilizan el criterio del médico razonable y la minoría el de la persona razonable. (Mark y Spiro, 1990)

Según Faden y Beauchamp, hay tres aspectos necesarios en la información que hay que dar al paciente:

· Hechos que el paciente considera necesario para tomar una decisión; 

· Hechos que el profesional considera importante, incluídas las recomendaciones y las razones para ella;

· La información necesaria para establecer el propósito al dar el consentimiento y las implicaciones que conlleva.

La meta del Consentimiento Informado es el respeto a la autodeterminación. El ideal ético es que el médico y el paciente tomen la decisión entre ambos tras haber recibido información sobre las opciones de tratamiento, sus riesgos y beneficios. Es responsabilidad del médico abrir los canales de comunicación para dar la información al paciente. Hay muchos estudios sobre la comunicación entre el médico y el paciente, pero se ha puesto poca atención en el problema de lo que los médicos comunican. (Meisel, 1992)


Sin embargo, parece haber un acuerdo sobre lo que debe abarcar la información: (American College of Physicians, 1989; ACOG, 1992; Lorda y Concheiro Carro, 1993; Beltrán, J. L., 1995; Bueno Arus, 1995)

· Descripción del procedimiento propuesto, tanto en objetivos como de la manera en que se llevará a cabo. 

· Riesgos, molestias y efectos secundarios posibles. 

· Beneficios del procedimiento a corto, medio y largo plazo. 

· Posibles procedimientos alternativos con riesgos, molestias y efectos secundarios respectivos y explicación de los criterios que han guiado al médico. 

· Efectos previsibles de la no realización de ninguno de los procedimientos. 

· Comunicación al paciente de la posibilidad de ampliar información si lo desea. 

· Comunicación al paciente de su libertad para reconsiderar en cualquier momento la decisión tomada sin que ello afecte a sus relaciones con el médico.

Otros autores añaden el conocimiento de la enfermedad (etiología, curso y pronóstico), los costos económicos, y la política del hospital (principalmente en los sistemas sanitarios privados como el de EE.UU.), aunque esto no es requerido en la teoría del consentimiento informado. (Morgan y Schwab, 1986; Perry, 1994) 


No sólo se debe informar del contenido técnico, sino que además debe proporcionarse al enfermo toda aquella información que crea que le puede resultar útil para enfrentarse adecuadamente a la enfermedad. La información debe buscar siempre la finalidad de ayudar al enfermo y posibilitarle elegir el tratamiento que considere más adecuado. (Ibáñez, 1991). 

También se plantea si el paciente debe ser informado sobre la falta de experiencia del médico (como en el caso de hospitales docentes). (Hofman, 1996)


La visión legal del Consentimiento Informado lleva hacia una medicina defensiva en la que se informa de una forma exhaustiva sobre los efectos secundarios, riesgos, etcétera, que pueden ocurrir. Sin embargo, la doctrina moral basada en el respeto a la autonomía del paciente, indica que debe informarse al paciente de lo necesario para asegurarse de que los pacientes han entendido la naturaleza, riesgos, beneficios y alternativas del tratamiento y que le permita tomar una decisión. Estas dos visiones no son excluyentes. 


Se debe informar al paciente sobre todo aquello que sea “relevante”, el médico debe informarle de todo lo que el paciente considere oportuno para tomar una decisión. Se debe servir no sólo a los intereses de los pacientes, sino también a sus deseos. Esto permitirá que los enfermos puedan tomar sus decisiones no basándolas sólo en salud, sino también en sus emociones, sentimientos, religión, influencia de la persona en la familia y en la sociedad, personalidad del enfermo, si ha tenido problemas similares previamente. Para ello se deben conocer aspectos relativos al paciente, sus particulares deseos de información.

Los criterios de información deben ser siempre los de detección de las necesidades reales de información que un individuo concreto presenta en una situación y momento concretos. Las personas desean en principio controlar más todo lo que atañe a su enfermedad de lo que el personal sanitario supone. (Lorda y Doménech Serna, 1994; Quintana, 1994) 

Hay autores que proponen que para realizarlo de forma adecuada, debemos preguntar a nuestros pacientes sobre qué aspectos quiere informarse, y si les damos esa información adecuadamente, ellos se encontrarán más satisfechos que si se les informa de forma exhaustiva. (Reynols y Sansón Fisher, 1981) 

Como cada paciente es un ser humano único, diferente e irrepetible, se torna necesario auscultar tanto ese estado psicológico y moral, como sus particulares condiciones culturales y sociales para establecer una comunicación adecuada y clara, que cumpla, por lo menos, su función de presupuesto de la elección “libre”. (Castaño de Restrepo, M. P. 1997)

Otra forma de asegurarnos el entendimiento adecuado es preguntarles sobre lo que entendieron de lo que se les ha explicado, y que formulen las preguntas que consideren necesarias para ello. (May, 1993). 


El Consentimiento Informado es un proceso continuo de comunicación entre el médico y el paciente. Para el adecuado entendimiento de la información por parte del paciente se requiere tiempo, que muchas veces no se emplea, por lo que aunque hayamos dado mucha información, el consentimiento no tendrá validez. (Classens y cols., 1995) La información suministrada debe ser veraz, completa, actualizada, comprensible y sin presiones. (Barreiro, 1995) La información incompleta conduce a los pacientes hacia comportamientos inadecuados y preocupaciones desproporcionadas. Todo enfermo tiene derecho a una información clara y objetiva. (Urraca, 1991)


Como se ha comentado previamente, se debe informar sobre los riesgos típicos (aquellos que se producen con más frecuencia), los más graves, y las consecuencias seguras. Los médicos deben tener la habilidad de conocer los riesgos que deben ser advertidos y en qué forma se deben ofrecer, adaptándose a las peculiaridades del paciente al que se dirige. No parece aceptable la estimación porcentual, pues no contempla otras variables de importancia como la situación del paciente, habilidad del cirujano. Al ser tan difícil de conocer, se podría dividir el riesgo en categorías de probabilidad, como alto, medio y bajo. Muchas veces no se conocen a fondo la cantidad y tipo de efectos secundarios de un tratamiento, por lo que en ausencia de esos datos, el médico debe informar de su desconocimiento. (Sánchez Caro, 1993). Existen diversos procesos en los que la cantidad de información debe ser mayor, más exhaustiva, principalmente en lo referente a los riesgos. Estos son la realización de tratamientos médicos no terapéuticos (cirugía estética, esterilización, fecundación artificial), en el caso de utilizar un tratamiento nuevo, o cuando son tratamientos con poca indicación y grandes contraindicaciones. 


En ocasiones la cantidad de información se limita, como en el caso del “privilegio terapéutico” y la negativa del paciente a la información. El médico tiene un “privilegio terapéutico” que le capacita para ocultar información al paciente en el caso de que tal revelación supusiera una grave amenaza para la integridad psicológica del paciente. Fue desarrollado por primera vez en el caso Canterbury contra Spencer. Este principio es reconocido por los eticistas pero debe realizarse excepcionalmente y con una justificación importante. 


Los médicos deben dar información a sus pacientes con su consentimiento, ya que algunos pacientes no desean ser informados y prefieren que el médico tome la decisión. Es tan autónomo querer saber como la renuncia a ser informado, y esta renuncia no debe impedir la comunicación completa entre el médico y el paciente. (Quintana, 1994). 


Sin embargo hay autores que plantean que hay pacientes que buscan activamente la información, pues consideran que la forma de superarlo es tener un conocimiento profundo del mismo, y otros que no desean información por negación o preocupación ansiosa que le dificulta enfrentarse a la enfermedad. Esto no significa que no haya que informarles, sino que hay que prepararles mucho más antes de recibir la información. (Ibáñez, 1991)


Otro aspecto es el dar información negativa, como en el caso de una enfermedad incurable, donde los médicos tienden a actuar de forma paternalista pues piensan que se puede causar en el paciente algún tipo de perjuicio. Está aún por demostrar que el conocimiento de la verdad provoca reacciones negativas. La información depende del paciente concreto, no se debe defender la mentira habitual, ni siempre decir la verdad. Las necesidades del enfermo son las que van a delimitar la cantidad, ritmo y la forma del proceso informativo. 

Actualmente se considera que los enfermos autorregulan su capacidad de procesar la información y aquellos que no quieren enterarse ponen en marcha mecanismos psicológicos como la negación. La información tiene un primer impacto negativo que podríamos considerar como la reacción lógica ante el primer enfrentamiento con una situación amenazante; sin embargo, con el tiempo, el hecho de haber recibido información favorece la adaptación psicológica y la recuperación de los niveles previos de funcionamiento. (Durá e Ibáñez, 1991)

Información con calidad suficiente

 
El consentimiento de un paciente sólo es válido si el sujeto ha recibido esa información en un lenguaje asequible que haya garantizado su comprensión. Existen dos aspectos en la calidad de la información. (Meisel y Roth, 1981; Lorda y Concheiro, 1993)

· Dificultad objetiva: la debida al uso de tecnicismos, frases largas. Esta dificultad es originada por el médico como emisor de la información.

· Dificultad subjetiva: debida al paciente y su capacidad para comprender la información. 

El médico debe reducir ambas dificultades, y comunicarse con los enfermos de la forma más sencilla y clara posible, adaptándose a las pautas culturales, educativas, sociales y familiares del paciente. El lenguaje utilizado debe ser sencillo evitando el uso de tecnicismos y tratando de optimizar al máximo su competencia para tomar cada decisión. (Meisel, A.; Roth, L., 1981; American college of Physicians 1989; Beltrán, 1995).


Las características y la problemática específica de cada persona hacen que cada caso sea diferente, sin este conocimiento no se crea una relación médico - paciente adecuada. Para poder prestar ayuda a los pacientes que desean intervenir en el proceso de toma de decisiones, es necesario que el equipo de salud dedique el tiempo preciso a informar al paciente y a discutir con él todas las implicaciones posibles. (Sanz Ortiz, 1990). Algunos autores opinan que los deseos de información de los pacientes dependen de la calidad de información, cuanto más precisa y completa sea, más satisfechos estarán con la atención prestada y mejores y más fluidas serán sus relaciones con el personal sanitario. (Ibáñez, 1991)

La información no debe ser como la de una enciclopedia con demasiados detalles y especulaciones, sino clara y con un lenguaje inteligible. El médico debe utilizar los métodos adecuados para transmitir la información al paciente. Es preciso adaptar la información a cada enfermo para evitar vicios en el consentimiento debidos a la falta de comprensión. El médico debe saber escuchar y propiciar el diálogo, poniendo su conocimiento a disposición del enfermo y, favoreciendo al paciente las ocasiones para plantear sus preguntas. (Laguna, 1997).


A pesar de que en numerosas ocasiones el personal integrante del equipo de salud cree haberle facilitado una información profusa y extensa al paciente, éste no ha sido capaz de procesarla, bien por la utilización de tecnicismos o por el estado de ansiedad o abatimiento. No siempre la información recibida es igual a la percibida. Si los médicos no se cercioran de que las decisiones de los pacientes sean fruto de la evaluación de una información correctamente asimilada, éstos pueden estar tomando decisiones sin ser conscientes de que van claramente en contra de su propio beneficio. No se trata sólo de informar y preguntar al paciente si entiende, hay que cerciorarse de que esa comprensión es real. El entendimiento es la habilidad para usar la información recibida en la toma de una decisión. (Romeo Casabona, 1991)

 
La comprensión requiere dar la información con una participación del médico en la interpretación de su significado para el adecuado entendimiento por parte del paciente. (Carballo, 1997). Así, si el médico coopera con el paciente y mantiene un intercambio de información, la toma de decisiones resultará más satisfactoria y la probabilidad de que el paciente continúe el tratamiento es mayor. (Rost y cols. 1989)

La información debe ser suficiente, y dada en términos para que el paciente entienda la naturaleza, consecuencias y riesgos importantes que le permita tomar una decisión basada en la información recibida. (Henegan, 1991). Para algunos autores los Comités de Ética son los que deberían encargarse de que la información que se le da al paciente sea fácil de entender. (Wilkie, 1995).

Se han realizado muchos trabajos de investigación valorando el recuerdo que tenían los pacientes de la información recibida como valoración de la buena calidad de la misma y de la adecuada comprensibilidad. (Cassileth y cols.1980). El tipo de palabras utilizado también es muy importante. Las personas no interpretan igual adjetivos como: usualmente, frecuentemente, ocasionalmente, raro. Otro aspecto es la transmisión de probabilidades al estimar los beneficios y los riesgos (es mejor decir que hay un 90% de que no haya problemas, a decir que hay un 10% de que haya algún problema). La probabilidad de problemas se valora más si el paciente se encuentra ansioso que si se encuentra tranquilo, y se suelen estimar más las consecuencias graves como una parálisis, que la muerte. (Kent, 1996)

Competencia


Existen varias definiciones de competencia, aunque muy similares:

- Capacidad del paciente para comprender la situación a la que se enfrenta, los valores que están en juego y los cursos de acción posibles con las consecuencias previsibles de cada uno de ellos, para a continuación tomar, expresar y defender una decisión que sea coherente con su propia escala de valores. (Lorda y Concheiro, 1993; Lorda, 1995)

- Capacidad de comprender el significado de la información que se le transmite, contrastarle con su escala de valores y su situación actual, sopesar adecuadamente las diferentes opciones posibles y las consecuencias, y por fin tomar una decisión coherente con todo lo anterior y ser capaz de expresarla adecuadamente. (Lorda y cols. 1992)

- Habilidad para entender una información relevante, razonar, tomar una decisión y comunicar. (Venesy, 1994)

En relación con la competencia, el consentimiento informado precisa validez (tener en cuenta la situación psicológica concreta del enfermo en cada momento en que toma la decisión, así como la intencionalidad de esta última) y autenticidad (coherencia con su propio sistema de valores). (Lorda y cols. 1992; Barreiro, 1995)


Distinguir entre una persona competente (autónoma y capacitada para tomar decisiones sobre su salud) y una decisión competente es muy importante. Decidir en determinadas situaciones clínicas sobre la oportunidad de hacer participar a los pacientes en la toma de decisiones plantea un conflicto de competencia entre los tradicionales principios de beneficencia y no-maleficencia y el respeto por la autonomía de los pacientes. (The Legal Issues, 1997). Constituye además una dificultad añadida a otras dentro del marco de la relación médico-paciente.


Según la teoría del Consentimiento Informado, las personas adultas y competentes tienen derecho ético y legal a tomar sus decisiones. Las personas irresponsables carecen de él, en cuyo caso el consentimiento informado lo realizarán sus representantes legales, su familia o allegados. En los pacientes inconscientes si no hay familia o representantes legales, el médico tomará la decisión según los mejores intereses para el paciente. (Gracia, D. 1989; ACOG Comitee Opinión 1992; Lorda y Concheiro, 1993; Galende Domínguez,1995; Lorda, 1995)

La Proposición de Ley Básica Reguladora de la Autonomía del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Información y Documentación Clínica señala que el paciente será informado, incluso en caso de incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades de comprensión, cumpliendo con el deber de informar también a su representante legal. Más adelante añade que cuando el paciente, según el criterio del médico que le asiste, carezca de capacidad para entender la información a causa de su estado físico o psíquico, la información se pondrá en conocimiento de las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho.


En principio todos los adultos están capacitados. Un sujeto sólo será considerado incompetente tras un proceso de evaluación del médico y/o psiquiatra. También puede colaborar el Comité Asistencial de Ética e incluso se requerirá una intervención judicial. 


No ofertar la posibilidad de consentir basándose en la edad avanzada del paciente es inaceptable. Todos los adultos competentes pueden consentir la prolongación de su vida con un tratamiento o negarse a ello. Ellos tienen el derecho moral y legal de conocer que no se les va a aplicar ningún tratamiento. (Weindling, P. 1996)


Para ayudar a la valoración de la competencia se han desarrollado varios test para determinar el nivel de capacidad, que valoran diferentes aspectos que se procederá a desarrollar. 

Test de Roth y Meisel, desarrollado en 1977:

· Capacidad para comprender el proceso de la toma de decisiones.

· Comprensión real y completa de ese proceso.

· Dar un motivo razonable para haber tomado esa decisión.

· Manifestar decisiones basadas en motivos racionales.

· Comunicación de la decisión.

President`s Commission en 1982: 

· Posesión del paciente de una escala de valores en la que fundamentar sus decisiones.

· Capacidad para comprender y comunicar la información.

· Capacidad para razonar y discutir acerca de la propia opción.

Test de Holleman y Brody:

· Recibir información y dar o no dar el consentimiento informado del tratamiento particular.

· Recordar la información.

· Usar la información para tomar una decisión.

· Tomar una decisión.

Test de Doyal y Wilsher: 

· Entendimiento de una simple explicación de su condición, pronóstico, propuesta del tratamiento o no tratamiento. 

· Razonamiento consistente sobre metas específicas y sus vivencias personales.

· Capacidad de elección de actuar basándose en su razonamiento.

· Posibilidad de comunicar su elección y las razones por la que la ha tomado.

· Entendimiento de las consecuencias prácticas de su elección.

Edwards y Tolle en 1992:

· Asegurarse de la capacidad del paciente.

· Ver la duración de los deseos del paciente.

· Asegurarse de que no existían influencias coercitivas.

· Explorar la opinión de los familiares.

· Considerar los mandatos legales.

Aunque no existe ningún test exacto para catalogarlo, se suele basar en consideraciones de orientación en el tiempo y en el espacio, valorar el estado mental, estabilidad afectiva. Un test utilizado es el Mini Mental Test de Folstein. (Venesy, 1994).


Para valorar la competencia de los pacientes no puede ni debe ser utilizado un criterio estándar. Hay que relacionar los niveles de competencia con las situaciones clínicas. Cuanto más claros sean los beneficios, mayor será la competencia que hay que exigir al paciente para aceptar su rechazo al tratamiento. (Beltrán, 1995).


Drane establece varios niveles que comprenden las diferentes situaciones que pueden darse en la práctica asistencial y los factores que hay que valorar: (Lorda y cols. 1992).

· Nivel 1: situaciones no peligrosas y con beneficio claro. Si la persona consiente a lo que racionalmente se espera en el contexto clínico se satisface el componente decisional, si para esa enfermedad se dispone de un tratamiento eficaz y poco peligroso, y si no existen otras alternativas posibles. Quedan excluidos los niños pequeños, inconscientes, autistas y retrasados mentales.

· Nivel 2: incluye enfermedades crónicas y procedimientos diagnósticos o terapéuticos más peligrosos o menos claramente beneficiosos. Requiere un balance riesgo-beneficio. La persona debe tener capacidad para comprender opciones y realizar una decisión basada en ellas. Se excluyen depresiones severas, fobias, alteraciones de la memoria. Se incluyen adolescentes, retrasados superficiales o individuos con alteración de la personalidad.

· Nivel 3: decisiones peligrosas y que van en contra de los criterios públicos y profesionales de racionalidad (tratamientos poco efectivos o peligrosos, rechazo de tratamientos efectivos) que son válidos si la persona es competente. Para que se considere competente a la persona debe fundamentar su decisión en una comprensión de la información y de las consecuencias que la decisión va a tener. Esta decisión debe ser crítica y racional. Demostrar que ha meditado los problemas clínicos y que las ha confrontado con su escala de valores. La decisión debe ser consistente, verbalizable y argumentable.

Según Venesy se dan los siguientes niveles (1994)

· Estándar menos restrictivo: tratamientos rutinarios y medicación sin grandes efectos secundarios y procedimientos no invasivos.

· Estándar intermedio: decisiones no rutinarias, tratamientos con algún riesgo y procedimientos quirúrgicos requiere que el paciente entienda los riesgos y consecuencias asociadas al tratamiento.

· Estándar muy restrictivo: cuando la decisión del paciente puede producir una consecuencia irreversible como la vida y la muerte, requiere que el paciente entienda el significado específico de la decisión.

Se deben demostrar una serie de habilidades:

· Debe estar dispuesto a tomar una decisión entre las alternativas, comprender su papel activo en la toma de decisiones. No sólo debe estar dispuesto a tomar la decisión, también a comunicarle, y tener la habilidad para entender varias opciones y expresar adecuadamente su preferencia.

· El paciente debe conocer la naturaleza de la enfermedad, riesgos, beneficios y alternativas. No sólo debe entender la información sino aplicarla a su propia situación. Debe recibir, comprender, retener y recordar la información.

· La decisión debe ser estable en el tiempo y ser coherente con los valores de la persona. La ambivalencia o la excesiva vacilación para tomar una decisión puede significar que el paciente no está capacitado para tomar una decisión.

Según Beauchamp y Childress, existe una escala de incompetencia (de mayor a menor): 

· Incompetencia para expresar la preferencia elegida.

· Incompetencia para entender la situación.

· Incompetencia para entender la información.

· Incompetencia para dar una razón.

· Incompetencia para dar una razón racional y sostenida en otras razones.

· Incompetencia para entender la relación riesgo-beneficio.

· Incompetencia para dar una decisión razonada como el estándar de persona razonable.


Appelbaum y Grisso (1988) consideran las siguientes categorías de competencia: 

· Comunicación de decisiones: es aceptada universalmente aunque se puede pensar que un paciente puede no ser capaz de comunicarlos pero sí de elaborarlos. Exige la capacidad para mantener y comunicar opciones estables durante un tiempo. Puede estar alterado el nivel de conciencia o haber fallo de memoria a corto plazo. Puede ser probada preguntándole al paciente tras informarle. La estabilidad se valora volviendo a preguntar, porque aunque pueden variar algo las respuestas, estos cambios no deben ser rápidos y repetidos.

· Comprensión de la información relevante: el consentimiento informado puede estar alterado por una disminución de la atención o una disminución del grado de inteligencia y de la capacidad memorística. Se le pide que nos relate lo que sepa sobre lo que se le explicó. La capacidad para comprender los porcentajes es preguntarle qué significa que hay un 50% de probabilidad de éxito. Sobre la conciencia del papel del paciente en la toma de decisiones se le pregunta si entiende el consentimiento informado.

· Valoración de su situación personal y las consecuencias de sus decisiones: los pacientes comprenden el sentido de la información pero no el sentido en el que les afecta personalmente.

· Manipulación racional de la información: habilidad para usar el razonamiento lógico en la comparación de beneficios y riesgos de los procedimientos propuestos. Exige que se llegue a conclusiones que sean consistentes con las premisas iniciales. Debe ser capaz de indicar los factores que valora como importantes y en qué orden de preferencia. 

Como se ha señalado existen una serie de dificultades en la determinación de la competencia: 

· Factores psicodinámicos: en la toma de decisiones interfieren sentimientos y estados anímicos que no pueden nunca ser olvidados. El significado que tiene un procedimiento para un paciente está en relación con sus experiencias previas. Éste puede causar ansiedad o miedo, y sumirse en estados de incompetencia.

· Insuficiencia de la información proporcionada por el paciente para valorar su competencia. Habría que contrastar con personas que lo conozcan y valorar si su conducta es la habitual.

· Cantidad y calidad de la información que ha recibido el paciente. 

· Estabilidad de la situación mental del paciente pues puede variar en el tiempo.

· Influencia del contexto psicosocial, si un médico no le inspira confianza puede que no preste atención a la información.


Según Venesy (1994), hay factores que pueden afectar la capacidad, como la ansiedad, la estabilidad mental del paciente en el tiempo, la historia previa del paciente, la escena en la que es obtenido el consentimiento. 


Las personas pueden ser competentes en algunos momentos y en otros no, fluctuar a lo largo del día, dolor, estado metabólico, efectos de la medicación. También depende del efecto que le produce un determinado médico y lugar. Para ver si ha comprendido se le puede preguntar sobre la información transmitida. La comunicación con el paciente es el único camino para determinar que el paciente tiene la habilidad de entender la situación médica y tomar una decisión. 

Según Lorda y cols. (1992) se pueden cometer dos errores en la valoración de la incompetencia: 

· Que una persona competente sea excluida de la participación de sus decisiones.

· Incapacidad para proteger a un paciente incompetente de los efectos dañinos de una decisión incorrecta.

Excepciones a la realización del Consentimiento Informado.


Existen ciertas situaciones que son reconocidas, en general, como situaciones en las que no es necesaria la realización del consentimiento informado. Están recogidas en la Ley General de Sanidad española y son las siguientes: 

· Situación de urgencia: el médico puede actuar aunque el enfermo se encuentre capacitado para dar el consentimiento, cuando la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento. 

· Incompetencia del paciente: debido a la incapacidad legal, en cuyo caso, como ya hemos comentado el consentimiento informado se realizará a la familia, allegados, o representantes legales del paciente. 

· Cuando la no intervención suponga un riesgo en la salud pública, se basa en preservar el derecho de los demás. Ha de ser determinado por las autoridades sanitarias y no es potestad del médico decidir sobre la inminencia de ese peligro. 


En el resto de los países, incluida la República Argentina, además de éstas, los tratadistas proponen otras dos: 

· Rechazo de información por parte del paciente: cuando el paciente manifieste su renuncia expresa a la información, en cuyo caso habrá que informar a la familia ya que la renuncia a la información es también un derecho del paciente.

· Privilegio terapéutico: capacita al médico a ocultarle información al paciente respecto a los riesgos en caso de que fuera evidente que tal revelación supusiera una grave amenaza para la integridad psicológica del paciente. 


Hay otras excepciones propuestas por algunos autores que son más discutidas:

· Imperativo judicial, intento de suicidio. (Couceiro, 1991; Lorda, 1995) 

· Diagnóstico fatal: se basa en la crueldad innecesaria, cuando la familia esté de acuerdo en no decírselo por razones humanitarias. (Beltrán, 1995).


La Proposición de la Ley Básica Reguladora de la Autonomía del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Información y Documentación Clínica (España) señala que se otorgará el consentimiento por representación en los siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado físico o psíquico no le permita hacerse cargo de su situación. Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento lo prestarán las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho. 

b) Cuando el paciente esté incapacitado legalmente.

c) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervención. En este caso, el consentimiento lo dará el representante legal del menor después de haber escuchado su opinión si tiene doce años cumplidos. Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis años cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representación. Sin embargo, en caso de actuación de grave riesgo, según el criterio del facultativo, los padres serán informados y su opinión será tenida en cuenta para la toma de la decisión correspondiente.


Más adelante añade que la interrupción voluntaria del embarazo, la práctica de ensayos clínicos y la práctica de técnicas de reproducción humana asistida, se rigen por lo establecido con carácter general sobre la mayoría de edad y por las disposiciones especiales de aplicación. 

Finalmente establece que la prestación del consentimiento por representación será adecuada a las circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya que atender, siempre en favor del paciente y con respeto a su dignidad personal. El paciente participará en la medida de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario.

PESUPUESTO DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO


Se verá a continuación los presupuestos que conforman el consentimiento informado.

Titularidad


Se analizarán los siguientes casos: 

a) Persona adulta con capacidad de juicio plena.


Una persona competente da su consentimiento informado cuando, provista de la información adecuada y sin coerciones, acepta seguir el tratamiento propuesto por su médico o someterse a algún tipo de experimentación, o bien, da su rechazo informado cuando, poseyendo la información relevante del caso, la persona se niega a seguir tal tratamiento. (Luna, F.; Salles, A., 1995) 


Con fundamento en la naturaleza personalísima del bien jurídico en juego, del que sólo el paciente es su titular, resulta evidente que es el propio paciente o usuario de los servicios sanitarios quien ostenta el derecho y quien debe consentir la actuación o intervención médica, siempre y cuando su capacidad natural de juicio y discernimiento se lo permita. (Galán Cortés, J.C., 2001)


El requisito de la capacidad no debe entenderse como la capacidad legal, sino como la posibilidad de expresión de la voluntad, previa comprensión del acto médico y de sus consecuencias sobre la vida y la salud, con plena facultad para valorar las ventajas alternativas, además de la posibilidad de sobreponerse al medio, la angustia y al nerviosismo que conlleva una situación de esta índole. (Highton y Wierza, 1991).


Una persona para tener capacidad de decisión sobre sí misma, debe poseer una aptitud de conocimiento que le permita en primer lugar analizar y comprender la información recibida y en segundo lugar procesarla racionalmente para poder determinar qué es lo más conveniente para su propio interés. O sea hacer uso de unos de los derechos que como paciente le asisten, que son el de aceptar o rechazar el tratamiento propuesto.


La sentencia de la Sala I de la Cámara Nacional Civil de nuestro país, del 25 de octubre de 1990 en autos “Favilla, Humberto c/ Peneyro, José y otro”, dice que “este derecho a la información hace a la esencia del contrato de asistencia médica, porque la salud es un derecho personalísimo, relativamente indisponible, cuyo titular es el único legitimado para aceptar determinadas terapias, especialmente cuando ponen en serio riesgo la vida, importan mutilaciones u otros resultados dañosos”. 


Por tal motivo se hace necesario poner límites a las facultades de intervenciones ajenas, para evitar que una tercera persona, contra la voluntad del titular, decida por éste qué riesgos ha de asumir o a qué ha de renunciar. Como señala Bueno Arís citado por Galán Cortés en su obra Responsabilidad Médica y Consentimiento Informado, “nadie puede dar o renunciar a lo que no tiene”.


Parece pues evidente que debe ser el paciente, cuando se encuentre en condiciones adecuadas, el único capaz de definir los límites, alcance y contenido de la información que debemos proporcionar a sus familiares; en los casos en que no sea posible, nuestra información deberá ceñirse únicamente a aquellos aspectos concretos necesarios para el cumplimiento de los fines propuestos, evitando dar otro tipo de contenidos que no estén directamente relacionados con los objetivos anteriores. (Osuna, E. y cols. 2000). 


En cualquier caso, cuando resulte preciso facilitar la información a los familiares del paciente, e incluso obtener su consentimiento para la intervención médica, deberá brindársela a los más próximos y no de forma indiscriminada a todas las personas que tengan la condición de familiar o pariente. La prioridad para exteriorizar la voluntad del paciente, cuando éste no pueda emitirla, recaerá en el representante legal instituido expresamente en virtud de la previsión normativa, si lo hay, y, subsidiariamente, prestarán el consentimiento los parientes con deberes alimentarios o de asistencia, quienes pueden representar, en principio, sin obstáculo ni otro requisito formal alguno al asistido. (Galán Cortés, J.C., 2001) En caso de que el paciente no tuviera familiares directos y se hiciera presente un allegado reclamando dicho derecho, éste deberá demostrar estar a cargo del cuidado del mismo, por no tener un familiar o representante legal. 

Consentimiento Informado en los menores de edad


La obtención del consentimiento informado en los pacientes menores de edad es un tema todavía no resuelto en nuestro país. Cuando se entrevistó a médicos del Hospital de Niños de la Provincia de Córdoba en el año 2002 y se les preguntó su opinión sobre la edad a partir de la cual se considera válida la capacidad de decidir sobre su enfermedad a un paciente menor de 21 años de edad. El 61.8% dijo que a partir de los 18 años, el 27.1% que a partir de los 16 años y el 11.1% que a partir de los 12 años. También el 80% de ellos están de acuerdo en que siempre el médico debe brindar información a los padres sobre la enfermedad que padece su hijo. En cuanto a la pregunta, de quién consideran que se debe obtener el consentimiento informado. El 91.6% respondió que de los padres, 2% del menor y el 6.4% manifestó que lo desconoce.


Otra variable que se presentó es cómo actuarían si existiese disidencia entre padre e hijo frente a la obtención del consentimiento informado. El 3% respeta la voluntad de los padres o tutor, el 53.5% acude a la justicia y el 19.8% desconoce cómo actuar frente a esta situación. También se investigó qué actitud tendrían para la obtención del consentimiento informado frente a padres divorciados que disienten sobre el mismo. El 2.5% respondió que de la madre, el 1.0% del padre, el 42.6% del cónyuge que tiene la tenencia del menor, el 38.6% recurre al juez y el 15.3% desconoce cómo proceder. 


Frente a estas opiniones se verá ahora qué dice nuestra legislación sobre el alcance y límites de la incapacidad de los menores. La mayoría de edad, y con ella la plena capacidad civil, se adquiere a los 21 años de edad. Hasta ese momento los menores son incapaces; pero es indudable que durante ese largo lapso que transcurre desde el nacimiento, su situación jurídica no puede ser exactamente la misma, porque la realidad de la vida exige soluciones diferentes. Una persona de 18 años está capacitada para la vida pero evidentemente no lo está una criatura de pocos meses. Por consiguiente, aunque durante todo ese período la regla siga siendo la incapacidad, se hace necesario arbitrar distintas soluciones, según las edades. 


Para el Código Civil Argentino, existen dos categorías de menores, impúberes y adultos, según tengan menos o más de 14 años de edad. Los impúberes son incapaces absolutos (artículo 54 del CC), mientras que los menores adultos lo son relativos (artículo 55 del CC) En el caso de los menores, la regla es siempre la incapacidad; sean impúberes o adultos. Estos últimos sólo pueden realizar aquellos actos que les están expresamente permitidos; y cuando la ley les permite realizar ciertos actos, rara vez toma en cuenta la edad de 14, sino otra fijada en cada caso con criterios distintos.

La legislación comparada se inclina a suprimir esta doble categoría de menores impúberes y adultos y a eliminar todo límite de edad rígido que separe dos condiciones diferentes; la incapacidad absoluta y relativa. Al mismo tiempo se advierte una tendencia a facilitar el acceso a la capacidad por medio de la emancipación dativa o voluntaria.

La solución generalmente adoptada es mantener como regla la incapacidad hasta la mayoría de edad o la emancipación, pero a medida que el menor va creciendo, se lo autoriza a que realice ciertos actos, tal es el caso del derecho italiano, francés, suizo, español, mejicano, venezolano, etcétera.

Según la ley argentina los actos más importantes que pueden realizar los menores son los siguientes:

a) A los 10 años pueden tomar la posesión (artículo 2393, del CC); desde esa edad tienen responsabilidad por los actos ilícitos.

b) Están capacitados para contraer matrimonio, las mujeres a los 16 años y los hombres a los 18 (artículo 166, inc. 5, ley 23.515)

c) Pueden reconocer hijos naturales las mujeres sin límite de edad (artículo 41, decreto ley 8204/1963), el varón menor adulto a partir de los 14 años (artículo 286 del CC) 

d) Pueden trabajar a partir de los 14 años con autorización paterna o judicial o tutelar y sin ella, a partir de los 18 años. Aun antes de esa edad pueden ejercer una profesión con título habilitante.

e) A los 18 años la capacidad de los menores se amplía notablemente.

En la legislación Argentina no se contempla todavía la autonomía que les asiste a los menores de cierta edad, para poder aceptar o rechazar un tratamiento propuesto cuando se encuentran frente a una enfermedad. Similar situación sucede con el derecho a la información y al consentimiento informado, motivo por el cual se procederá al análisis de otras legislaciones. 


La Convención sobre los Derechos del Niño, que posteriormente fue dictada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, en su artículo 12, dice: “Los Estados partes garantizarán al niño que esté en condiciones de formar un juicio propio, el derecho a expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afecten al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño en función de la edad y madurez del niño”. Según esa Convención se es niño hasta los 18 años. Desde 1994 la misma tiene jerarquía constitucional en la República Argentina. 


La Convención de los Derechos del Niño ha venido creando una modificación sustancial en la apreciación jurídica, médica y social de los derechos y obligaciones de los menores de edad. Pedreira Andrade, magistrado español, dice en su libro Rechazo del tratamiento, consentimiento y derecho a la información del paciente, que los Estados garantizarán al niño, que esté en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho a expresar opinión libremente en todos los asuntos que le afecten, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones en función de la edad y madurez. Julio Lanwirt en la Revista Annals of Emergency Medicine, bajo el título Efhical Issues in Pediatrics and Neonatal Resusitation, comentó lo siguiente: la ley y sus principios éticos subyacentes reconocen que el crecimiento y desarrollo de los niños desde la infancia a la adolescencia pasa por la maduración progresiva de la facultad participativa del niño en la toma de decisiones importantes, incluidas las que atañen a su salud. 


 La Ley Orgánica para la protección del Niño y Adolescente de Venezuela de octubre de 1998, dispone, que “todos los niños y adolescentes tienen derecho a ser informados y educados sobre los principios básicos de prevención en materia de salud. Asimismo, tienen derecho de ser informados de forma veraz y oportuna sobre su estado de salud, de acuerdo a su desarrollo”. 


Al respeto se puede mencionar la sentencia judicial en el caso de “Gillick vs. West Norfolk and Wibech Area Health Authority”. Redacta Lord Scarman: La capacidad de un menor para tomar propias decisiones depende de que tenga suficiente compresión e inteligencia y, no debe determinarse en función de una edad límite que haya sido fijada en el plano judicial. Creo que él es suficientemente maduro como para expresar una opinión sólida, como así me lo ha demostrado. Estoy convencido de que se trata de un joven adulto y maduro. Su voluntad es que no le administren productos sanguíneos y además estoy convencido de que si la directora, amparada en una orden judicial de este tribunal, contrariara de algún modo sus deseos, su bienestar personal sufriría en sentido real un duro revés, pues creo que su deseo de luchar contra su enfermedad y de colaborar con el tratamiento se verían afectados. Esta sentencia demuestra cómo se acepta y considera válida la capacidad de decisión de un paciente menor de edad aunque las normas legales no lo consideren.

El Código de Ética y Deontología de la Organización Médica Colegial Española de 1999 establece, en el artículo 10.6 que “la opinión del menor será tomada en consideración como factor tanto más determinante en función de edad y grado de madurez” (como ha escrito Oscar Wilde, “el testimonio de un menor se debe siempre tener en cuenta y no poner tanto en duda sus verdades”.


El artículo 29 del nuevo Código de Deontología Médica Italiano manifiesta que “el médico tiene el deber de dar al paciente, teniendo en cuenta su nivel cultural y emotividad y su capacidad de discernimiento, la más serena e idónea información sobre diagnóstico, pronóstico, sobre perspectivas terapéuticas y sobre verosímiles consecuencias de la terapia y de la falta de terapia, en la conciencia de los límites del conocimiento médico, incluso a fin de promover la mejor adhesión a la propuesta diagnóstico – terapéutica”. En su artículo 32 dispone que “cuando el paciente es un menor o enfermo de mente, el consentimiento informado debe ser expresado por el representante legal, y añade que en caso de oposición a tratamientos necesarios o indiferibles a favor de menores o incapaces por parte del representante legal, el médico está obligado a informar a la autoridad judicial”. (Galán Cortés, J. C., 2001). 


En el caso de que un padre o representante legal se opongan a que su hijo o representado reciba un tratamiento la jurisprudencia de nuestro país ha declarado “el padre de un menor que se niega a que su hijo sea atendido, fundado en motivos religiosos, está excediendo los límites de la patria potestad, ya que la convicción religiosa pertenece al progenitor y no al menor de corta edad y, por tanto, los jueces en ejercicio del patronato (ley 10.093) pueden impedir tales actos abusivos” (Justicia Nacional de Primera Instancia; ENSR. Civil núm. 3, Capital Federal Argentina, en autos “CR, contra ED”, 114 – 115.


Es importante poner de manifiesto que en el ámbito de la doctrina médica se ha mantenido el mismo criterio que judicialmente se ha venido aplicando a nivel internacional, como cita la revista Pediatrics en el artículo, Caaring for Graves, II y III Children de octubre de 1994 que expuso al respecto: el papel que le corresponde al niño en el plan de tratamiento depende más de su grado de crecimiento y aptitud personal que de su edad. Así por ejemplo, aunque por lo general los niños de 10 años tienen menor capacidad para comprender conceptos abstractos que los adolescentes, algunos pueden pensar y actuar con mayor madurez. A medida que se hacen mayores y sus actitudes aumentan, se les debe incluir de manera más plena en la toma de decisiones sobre su tratamiento. Los niños de más edad y adolescentes pueden tener valores religiosos o de otra índole que condicionen su respuesta a la enfermedad o tratamiento.


Dice el jurista español Carlos María Romeo Casabona en su obra El médico y el derecho penal. Se ha venido aceptando desde hace años de forma unánime que debe tomarse en consideración la voluntad del menor de edad para ser sometido a cualquier tratamiento médico cuando posea capacidad natural de juicio o suficiente madurez para comprender la naturaleza y trascendencia del acto sobre el que consiente y las consecuencias más relevantes que se van a derivar de él; esto implica valorar tanto esa madurez que el menor ha alcanzado, como su aptitud para comprender el hecho concreto, lo que dependerá de la complejidad y relevancia que  él presente. (Cumplido, M. J., 2003). 


Como es lógico este criterio no permite establecer de antemano una edad fija a partir de la cual tal capacidad natural de juicio existe, pues, ello está condicionado por la personalidad y desarrollo mental que el menor en cuestión presente, en principio es previsible que normalmente se alcance tal madurez a partir de los quince o dieciséis años, pero ello no impide que pueda suceder antes o incluso más tarde. En todo caso, la concesión de la emancipación implica reconocerle la capacidad de gobernarse a sí mismo, y de decidir también por la oportunidad de someterse o no a un tratamiento y a las medidas vinculadas con él como manifiestan De Lorenzo y Montero y Sánchez Caro en su obra El Consentimiento Informado. La emancipación en la República Argentina puede obtenerse a partir de los 18 años (art. 31 CC) o por matrimonio.


 El comité de Expertos en Consentimiento Informado de Navarra (España) dice: Si el paciente es menor de 12 años (de conformidad con lo previsto en el artículo 162.1 del Código Civil) y, a juicio del médico reúne las condiciones de madurez suficiente para recibir información y otorgar su consentimiento informado será firmado por él además de por sus padres o representante legal.


El Diario Médico (España) de octubre de 2002 comenta: Por razones religiosas (ideológicas) unos padres testigos de Jehová, no tenían que convencer a su hijo de trece años (menor de edad) para que aceptara una transfusión de sangre que era vital, pues el niño estaba muriendo, a pesar que hasta tres veces así lo indicaron los médicos. El niño murió y el Tribunal Constitucional, decidió que los padres habían obrado correctamente según su derecho fundamental a la libertad ideológica. 


En Francia el tema de la madurez o capacidad de entendimiento necesario para dar consentimiento a una intervención médica (lo que la doctrina francesa denomina la “mayoría médica”) ha de acogerse al margen de la edad, debiendo tenerse en cuenta al respecto la Ley Orgánica 1/1996, del 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, de modificación parcial del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, entre cuyos fines esenciales destaca la promoción de la autonomía del menor, del reconocimiento pleno de titularidad de derechos y del progresivo ejercicio de los mismos, estableciendo, en el párrafo segundo de su artículo 2º, que “las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretarán de forma restrictiva”. El artículo 5º de este texto legal reconoce el derecho del menor a recibir información en general, por lo que con mayor razón la habrá de recibir cuando afecte a su persona, siempre que sus condiciones de madurez lo permitan. Los menores poseen, por consiguiente derecho a buscar, recibir y utilizar la información adecuada a su desarrollo, con el objeto de ser apartados del peligro que representaría una información sesgada, que limitara su facultad de libre opción cuando su condición de madurez lo permitan (Varela García, C., 1997). Además el artículo 9º del citado cuerpo legal atribuye al menor el derecho a ser oído en ciertos asuntos, a los que no debería ser ajeno el que nos ocupa, dado que incide directamente en un bien personalísimo. (Galán Cortés, J. C., 2001).


En España no ha existido en su legislación una regulación expresa del valor jurídico del consentimiento de los menores de edad en el ámbito sanitario. Por ello ha sido necesario acudir a diferentes disposiciones, contenidas en varios textos legales, para establecer un régimen general sobre dicha cuestión. Especialmente relevante a este respecto es el art. 162.II.1 de su CC, según el cual “los padres que ostentan la patria potestad tienen la representación legal de sus hijos menores no emancipados. Se exceptúan: 1°. Los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez pueda realizar por sí mismo”


Así pues, la prestación del necesario consentimiento para someterse a cualquier tipo de acto médico corresponde exclusivamente al menor de edad si reúne las condiciones de madurez suficientes, pues no cabe duda alguna que la salud, la vida o la integración personal entran en el campo de los derechos de la personalidad y éstos no son transferibles ni representables. (Malanda, S. R., 2003).


Todo lo señalado demuestra que a nivel internacional existe un cambio de mentalidad médico – jurídico en la atención de menores maduros, aunque es imprescindible señalar que este cambio no radica en el ámbito del parecer personal, sino que necesariamente es un imperativo legal reglado suficientemente, que aparejaría, responsabilidades civiles y penales a quienes incumplieran.


En la República Argentina lo más actual sobre este tema son las “Normas de Atención Médica del Hospital Provincial del Centenario de la Ciudad de Rosario”, dadas a conocer en noviembre de 2002. En su artículo 6º expresa: en caso de menores, si no se encuentran preparados intelectualmente para poder comprender el alcance de la intervención sobre su salud, el consentimiento debe darlo el representante del menor. En los casos en que el menor pueda ser considerado como un menor capaz, podrá dar su consentimiento o rechazo al tratamiento o estudios propuestos. 


En nuestro medio un médico que asiste a un paciente menor de edad, a no dudar que se encuentra frente a un conflicto entre los derechos que como paciente le asisten a ser informado, dar consentimiento y aceptar o rechazar un tratamiento propuesto por un lado y el Código Civil que al considerarlo menor de edad no le reconoce esos derechos.


Lo más sencillo sería recurrir a la justicia para que aconseje qué medidas tomar. Esto llevará a un desgaste y una pérdida de tiempo diaria especialmente en los centros donde se atienden gran cantidad de este tipo de pacientes. Recurrir a la justicia se debe hacer sólo en casos extraordinarios. 


Considerando que si se toma la clasificación de nuestro Código Civil que los divide en menores impúberes y adultos, según tengan menos o más de 14 años de edad, se debería actuar de la siguiente manera:

a) Si es menor de 12 años directamente informar a los padres o representante legal para la obtención del consentimiento informado de parte de éstos.

b) Si tiene entre 12 y 14 años y a criterio del médico tratante tiene capacidad suficiente de comprensión y entendimiento, informarlo sobre su enfermedad y tratamiento en un lenguaje sencillo y muy claro que le permita comprender la información, saber escucharlo y aclararle todas las dudas que tenga. Pero el Consentimiento Informado se debe obtener de sus padres, tutor o representante legal.

c) De 14 hasta los 21 años informarlo siempre sobre su enfermedad, tratamiento propuesto, complicaciones, tratamientos alternativos y pronóstico. Pero el Consentimiento Informado se debe obtener de sus padres, tutor o representante legal. (Cumplido,  M. J., 2003). 

 
Recordar que tanto la información como la obtención del consentimiento informado pueden hacerse de forma verbal o escrita. Si se opta por la primera dejar siempre constancia en la historia clínica y hacer firmar a los responsables junto al médico y de ser posible un testigo. Si se opta por la segunda que es la que debe aplicar en casos de mayor complejidad o gravedad, la información se puede proporcionar oral o escrita y para la obtención del consentimiento informado, lo mejor es utilizar un formulario específico para cada caso en particular. El médico siempre debe demostrar que ha brindado información en forma continúa durante todo el tratamiento, para dar cumplimiento al proceso que se debe seguir para la obtención del consentimiento informado.


Debido a que los padres del menor ejercen la patria potestad sobre éste y la ley no lo considera capaz legalmente hasta su mayoría de edad, el consentimiento informado debe ser otorgado por los padres o sus representantes legales para darle validez frente a cualquier conflicto que se pudiera presentar. De todos modos siempre debe dársele de parte del médico tratante, información clara y comprensible sobre su cuadro clínico al menor. Con ello, se habrá cumplido con la ley que regula los derechos de los pacientes, se habrá respetado al menor como persona y se habrá cumplido también con el principio de autonomía que la bioética reconoce a toda persona.

Consentimiento Informado en personas con trastornos mentales


Esta es una situación que muchas veces puede generar algún tipo de dudas en la forma en que se debe brindar la información al paciente por lo que se verán algunas consideraciones.


Una encuesta de salud realizada en la Región de Cataluña en España en 1994, demostró que existe una elevada prevalencia de alteraciones psiquiátricas en la población general, que afecta al 18,60% de las mujeres y al 15.75% de los hombres mayores de 15 años. Estas situaciones determinan especiales dificultades por parte del paciente para asumir la información que le es facilitada por el médico. Así, existen casos de dificultad en la comprensión de la información (oligofrenias, deterioros psíquicos), otras en la que se evidencia una dificultad en la interpretación de la información (paranoias y trastornos delirantes) y por último, supuestos en los que la dificultad reside en la recepción de información por desconexión con el mundo exterior (esquizofrenia descompensada, intoxicaciones agudas, estados de inconciencia, coma, etcétera).


El informe Making Health Care Decisions (1982) estableció que la enfermedad mental no es per se motivo de incapacidad, pues en principio, el enfermo mental debe ser tenido por capaz, si bien posteriormente, tras su detenido estudio, pueda confirmarse tal extremo o, por el contrario, definirse o determinarse su verdadera incapacidad. 


La propuesta normativa de las Naciones Unidas, tendiente a la protección de los enfermos mentales, establece, como principio número 11, el consentimiento para el tratamiento. (Principio para la protección de los enfermos mentales y para el mejoramiento de la atención de la salud mental, OMS, Ginebra, Resolución 46/119.1991)


Actualmente se acepta, por tanto, que todos los pacientes, en principio, poseen capacidad de decisión sobre el tratamiento, incluso en el caso de presentar psicosis y de encontrarse internados involuntariamente. (Galán Cortés, J. C, 2001) 


A la instauración de este criterio ha contribuido la sentencia dictada en el Estado de New Jersey en 1978, en el caso “Rennie vs. Klein”, en el que, tras tres apelaciones, se reconoció el derecho de los pacientes mentales, hospitalizaos involuntariamente, a rechazar la medicación neuroléptica que pueda generar efectos secundarios incapacitantes de forma permanente, si bien se matizó que tal derecho podía no tenerse en cuenta “en cualquier momento en que a juicio del facultativo, se estimara necesaria para evitar que el paciente se dañara a sí mismo o a los demás”.


En el caso “Rogers vs Commissioner Dep. of Mental Health”, el Tribunal Supremo del Estado de Massachusetts en 1983 señaló que todo individuo adulto tiene derecho a rechazar el tratamiento, e incluso la curación, si considera que le puede ocasionar riesgos o consecuencias intolerables, al margen de lo poco acertada que le pueda parecer a la profesión médica esta apreciación. 


La jurisprudencia de los Estados Unidos estableció que, salvo en dos excepciones: en una urgencia o ante un grave e inmediato peligro para el propio enfermo, los psiquiatras no pueden dar medicación antipsicótica a los pacientes sin su consentimiento, aunque se hallen hospitalizados, a no ser que sean incapaces de consentir. En el caso “Rivers vs. Katz” en 1986, el Tribunal Supremo del Estado de New York declaró que “de acuerdo con su constitución, los enfermos mentales internados involuntariamente tienen un derecho fundamental a rechazar la medicación antipsicótica, siendo la decisión de invalidar dicho derecho, una atribución judicial más que médica”.


Las reclamaciones por el empleo inadecuado de fármacos constituye en Estados Unidos la segunda causa de litigios en psiquiatría, después de reclamaciones por suicidio, lo que resulta previsible, especialmente por los peligrosos efectos secundarios que pueden causar estos medicamentos. Debe siempre obtenerse el consentimiento informado para estas terapias farmacológicas, al igual que para los tratamientos de desintoxicación en pacientes sujetos a las drogas opiáceas y sus derivados, y a aquellos que van a recibir terapia anticonvulsiva, de ahí que la información terapéutica sea de vital importancia. 


Un problema que resulta muy complicado en numerosas ocasiones es poder determinar las autonomías plenas, reducidas o inexistentes de los pacientes psiquiátricos. Se han propuesto distintos modelos para determinar la necesidad y la capacidad de consentimiento de estos pacientes de acuerdo con las características de los tratamientos. Drane, J., en 1985 propuso el siguiente: a) Si para un trastorno o enfermedad determinada existe un tratamiento eficaz sin riesgos, y no hay alternativa terapéutica, puede aceptarse un consentimiento tácito. Por otro lado, un paciente moribundo que sabe que el tratamiento es inútil, es competente para rechazarlo; b) Si hay alternativas de tratamiento o existe algún riesgo en el que se propone, el paciente debe comprender las diferencias y los riesgos de las alternativas que existen y ser capaz de una decisión basada en tal comprensión. La ignorancia o la incapacidad de comprensión lo hacen incompetente. En estos casos, es válido que el médico decida la opción que considere más adecuada; c) El nivel de competencia del paciente debe ser particularmente valorado cuando toma decisiones que parecen irracionales o son peligrosas u opuestas al juicio médico. El paciente necesita apreciar la naturaleza y consecuencias de la decisión que está tomando. El término “apreciar” se refiere aquí al nivel más elevado de comprensión. Para ser competente en la toma de una decisión aparentemente irracional el paciente debe demostrar que conoce y comprende todos los detalles de su enfermedad y de las opciones terapéuticas y de ser capaz de establecer las razones de su decisión.


Las personas son competentes para tomar la decisión del tratamiento si tienen la suficiente capacidad mental para comprender razonablemente la condición, naturaleza y efecto del tratamiento propuesto, atender los riesgos de proseguir el tratamiento y los de no someterse. (Kraut, A. J., 1997)


La Sala IV de la Cámara Nacional Especial en lo Civil y en lo Comercial de Argentina analiza, en su sentencia de fecha 11 de noviembre de 1985, la cuestión del consentimiento informado en un menor oligofrénico de 15 años de edad que fue sometido a una hipotalamotomía bilateral con cirugía estero atáxica, para tratar su cuadro de psicótico grave y refractario a otras terapias. 
El tratamiento que hace esta sentencia del consentimiento informado es muy deficiente, llegando incluso a declarar que “la obligación de informar no es exigible al facultativo al extremo de imputarle culpa o negligencia grave en caso de omitirla”. Aun cuando su fundamentación es muy pobre, la citamos a los únicos fines de recoger esta demanda argentina de 1985, interpuesta por el padre del menor, ante una supuesta ausencia de consentimiento en un caso de psiquiatría tan complejo. Citado por Galán Cortés, J. C., en su obra Responsabilidad médica y Consentimiento Informado.


  Consentimiento informado personas inconscientes


Cuando un paciente se encuentra inconsciente y se halla su vida en peligro o existe notorio riesgo de lesiones irreversibles, de tal forma que no fuera posible demorar la actuación médica ante la gravedad del caso y no encontrándose familiares presentes o representantes legales, el médico puede actuar lícitamente amparándose en el estado de necesidad. En el supuesto de que al tiempo de su internación arribaren sus familiares y no estuvieren de acuerdo con la actuación médica, a pesar del peligro de vida que presenta. El médico deberá dirigirse al Juzgado en turno para comunicar la novedad, manifestando que su actuación se debió a la gravedad del caso y amparándose además en el principio bioético de beneficencia. 

Construcción de Consentimiento Informado en cuanto al tiempo


Resulta evidente que el consentimiento del paciente debe prestarse antes del acto médico que se pretende realizar. Como se dijo anteriormente el consentimiento informado es un proceso. Por lo tanto esta información debe ser trasladada al paciente con suficiente antelación para que pueda reflexionar sobre su decisión (plazo de reflexión) al objeto de que, dada su trascendencia, sea adoptada con la necesaria serenidad. 


La información para el consentimiento no se congela en un instante determinado, sino que puede plantearse en diferentes momentos a lo largo del proceso. (Sánchez Caro, J., 1993). Por lo tanto en muchos casos el deber de información puede no terminar con el tratamiento, ya que tal obligación pesa sobre el médico mientras el enfermo se halle a su cuidado, no finalizando en un momento concreto. (Fernández Hierro,  J. M., 1984)


El consentimiento del paciente es revocable, por lo tanto, es temporal sin estar sujeto a formalidad alguna. Es importante que el paciente conozca este derecho que le asiste para no encontrarse bajo una presión psicológica que pueda llevarlo a mantener en forma permanente una decisión tomada y en la que con posterioridad no esté de acuerdo.

Utilización de formularios escritos de Consentimiento Informado

Conveniencia de los formularios de consentimiento informado


Tradicionalmente existen dos formas de obtención del consentimiento informado, escrito y verbal, pero esto es confundir la forma de obtención del consentimiento con la forma de conseguir que éste quede registrado. Como Vaccarino señala, la única forma válida de obtener el consentimiento informado es mediante la conversación, y está equivocada la persona que cree que al haber obtenido la firma de su paciente en un papel ha cumplido con los requisitos del consentimiento informado. (Finkelstein y cols. 1993)


El consentimiento oral es suficiente, pero el consentimiento escrito debe ser obtenido sobre todo en procesos con riesgos importantes o efectos secundarios. (Nora y Benvenuti, 1998)


La Proposición de Ley Básica Reguladora de la Autonomía del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Información y Documentación Clínica (España) señala que el consentimiento será verbal por regla general. Sin embargo, se prestará por escrito en los casos siguientes: intervención quirúrgica, procedimientos diagnósticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicación de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusión negativa sobre la salud del paciente. Añade que el consentimiento escrito del paciente será necesario para cada intervención, dejando a salvo la posibilidad de incorporar anejos y otros datos de carácter general, y tendrá información suficiente sobre el procedimiento de aplicación y sobre sus riesgos.


Así pues, la obtención del consentimiento informado escrito, es obligatorio hoy día por imperativo legal antes de cualquier intervención, debería no interferir con el proceso de información. 


El Manual de Ética del Colegio de Médicos Americanos determina que el consentimiento no se obtiene mediante la sola consecución de la firma de un formulario legal. (American College of Physicians, 1984)


La Conferencia de Consenso del INSALUD España del año 1993, sobre las funciones básicas de los formularios establece las siguientes funciones de los formularios escritos: 

· Orientar el proceso de información y debate sobre la medida diagnóstica o terapéutica propuesta al paciente, proceso que culmina cuando el paciente autónomamente decide si acepta o rechaza tal medida. Asegurarse de que los pacientes entienden la naturaleza y el propósito del procedimiento propuesto. Es un medio de apoyo para la transmisión de la información. 

- Servir como registro de que ese proceso se ha llevado a cabo. 

- Facilitar la protección legal del sanitario.


La más importante es la primera, para lo que se necesita que los formularios sean comprensibles. La defensa legal del médico, no es el objetivo prioritario del consentimiento informado. La existencia de un formulario firmado por el paciente no salva la responsabilidad ética ni legal del profesional integrante del equipo de salud, pues la información es un proceso gradual en el que el diálogo entre el médico y el paciente es un elemento imprescindible para entenderse cumplido el deber de información. La mejor manera es la comunicación directa y continuada. (Finkelstein y cols. 1993; Beltrán, J. L., 1995; Litle y Leeder, 1996)


Algunos autores proponen que el médico está obligado a obtener la declaración escrita del paciente en el caso de negarse a un tratamiento adecuado para prevenir una enfermedad grave. 


La Sociedad Española de Calidad Asistencial (SECA) desarrolló unas recomendaciones en la introducción del consentimiento informado: 

- La obtención formal del consentimiento mediante el documento es un elemento que facilita que los médicos puedan demostrar haber informado a su paciente.

- No es adecuada la utilización de documentos genéricos (dar el consentimiento a cualquier actividad que se tenga que realizar durante un ingreso hospitalario o cualquier otro episodio asistencial). Este tipo de formularios son injustificables y legalmente inválidos. Los documentos deben ser específicos para el procedimiento. (Bueno Arus, 1995) 

- Tampoco es idónea la existencia de múltiples documentos que debe firmar un mismo paciente en relación con un mismo acto asistencial. Es mejor tratar de unificar los documentos. (Sainz y Quintana, 1994)

- En ningún caso se deberá incluir en el documento cláusulas de exoneración de responsabilidades.

- La no aceptación o la denegación del consentimiento para el tratamiento recomendado, no ha de significar la obligación de hacer firmar el alta voluntaria al paciente.

- Los Comités de Bioética y las Sociedades Científicas son buenos foros de consenso para la elaboración de los documentos de consentimiento informado. Lo mismo que la consulta a profesionales especializados en el tema, sean médicos o abogados. 

- Se recomienda que cada centro elabore sus propios documentos para el consentimiento informado

Para una adecuada realización del proceso de obtención del consentimiento informado Sainz y Quintana (1994) establecen las siguientes pautas: 

A/ El médico que va a realizar el procedimiento es el que debe entregar al paciente el formulario. 

B/ Es deseable que un familiar esté presente mientras se da la información y se solicita el consentimiento. 

C/ El paciente debe tener tiempo e intimidad suficiente para reflexionar y tomar una decisión. Se debe dar facilidad para que el paciente se lleve el documento a su casa y tome la decisión con sus familiares. 

D/ El médico aclarará las dudas que pueda plantear el formulario o ampliar el contenido del mismo. 

E/ Sólo una vez que el diálogo ha concluido y el paciente ha tomado una decisión se procede a la firma del documento. 

Posteriormente se obtiene la firma del formulario. Esta forma facilita la comprensión y posibilita que el enfermo o sus familiares lo consulten cuando crean necesario. Los mejores resultados se pueden obtener utilizando la combinación de métodos junto con el interés personal de los miembros del equipo. Posiblemente en el futuro la información escrita será sustituida por la audiovisual. (American College of Physicians, 1984; Ibáñez, 1991) Pero estos materiales nunca deben sustituir a la relación médico paciente, y el paciente debe tener la oportunidad de preguntar lo que necesite. 

Los formularios de consentimiento deben cumplir unos requisitos en lo referente a la cantidad y calidad de la información que contienen.

Requisitos de cantidad


Los formularios constan de dos partes diferenciadas que deben estar en un solo documento:

1. La primera destinada a proporcionar al paciente una cierta cantidad de información básica sobre la enfermedad, tratamiento, alternativas. Se implican los principios de cantidad y calidad de información.

2. La segunda tiene como objetivo registrar que efectivamente el consentimiento fue emitido, con las declaraciones y firmas. Se reflejan los principios de voluntariedad y competencia.

La primera parte debe abarcar los siguientes aspectos: (Quintana, O. 1994; Sainz y Quintana, 1994; Galende Domínguez, 1995; Laguna, E., 1997)

- Explicación de la técnica a realizar y explicación sencilla de sus objetivos, forma de realizarse y duración.

- Descripción sucinta de beneficios esperados y expresión de que éstos superan los riesgos posibles. 

- Riesgos, molestias o efectos secundarios posibles.

- Comunicación de la existencia o no de otros posibles procedimientos alternativos.

- Recomendación para que sean discutidos con su médico.

- Comunicación de la disponibilidad para ampliar toda la información cuando el paciente lo desea.

- Comunicación al paciente de su libertad para reconsiderar en cualquier momento su decisión, sin que suponga una disminución en la calidad de su asistencia. (Editorial: Legibilidad de los Formularios de Consentimiento Informado, 1997)

La segunda parte, o apartado de declaraciones y firmas, debe incluir (Quintana, 1994; Sainz y cols. 1994; Sainz y Quintana, 1994): 

- Nombre completo del paciente.

- Declaración de que ha leído y comprendido todo lo expuesto previamente y de que se le han proporcionado las explicaciones complementarias adecuadas.

- Expresión explícita de su consentimiento voluntario para la realización de la técnica.

- Firma del paciente.

- Nombre completo del médico al que se autoriza a realizar el procedimiento.

- Declaración de haber informado al enfermo.

- Firma del médico.

- Apartado para tutores legales y familiares para el caso de incompetencia del paciente: nombre completo del tutor o familiar, declaración de que ha sido informado correctamente, su consentimiento y firma.

- Opcionalmente puede incluirse un lugar para la figura del testigo.

- Identificación del hospital y servicio responsable de la técnica.

- Lugar y fecha.

Requisitos en calidad


Para que el consentimiento informado sea válido, el paciente debe haber entendido la información del formulario, para ello, el documento debe contener la información necesaria y estar escrito en lenguaje que el paciente pueda comprender. Si el texto es inteligible sólo ofrece una vaga protección legal al sanitario, pues lo jurídicamente decisivo no es un papel firmado, sino poder demostrar que el proceso de información y consentimiento se llevó a cabo. (Kent, 1996; Litle y Leeder, 1996)


Cuando hay que redactar un formulario el personal integrante del equipo de salud tiene grandes dificultades para explicarse con palabras sencillas y comprensibles para todos. Para analizar la dificultad de los formularios existen dos formas:

A. Dificultad formal o estructural


El estudio de la legibilidad lo inició Grundner proponiendo la utilización de la escala de Fry (Lorda, 1993; Galende Domínguez, 1995) que consiste en: 

- Se seleccionan tres muestras de 100 palabras, del principio, mitad y final del texto que sean representativas. Si el texto tiene menos de 300 palabras se eligen más pequeños. Se eliminan los nombres propios.

- Se cuenta el número total de frases de cada muestra, en vez de tomar la frase que incluye la palabra 100, se considera el porcentaje que corresponde al fragmento que está antes de la palabra 100 respecto al total de la frase.

- Se cuenta el número total de sílabas de cada muestra y se halla la media.

- Se acude a la gráfica que está diseñada y se ve en qué nivel de dificultad se encuentra.


Simón Lorda (1993) señala que la escala de Fry no es posible utilizarla para el análisis de formularios españoles. En relación a los utilizados en la República Argentina por la diversidad y deficiente confección, también fracasaría. 

B. Dificultad material o terminológica


Existe otro tipo de dificultad debido al contenido del texto, del tipo de palabras que se utilicen. Sustituir los tecnicismos por explicaciones sencillas no es fácil pues aumenta el número de palabras, alarga los textos y esto también es fuente de dificultad. 


Se han desarrollado ciertas recomendaciones para que la redacción del formulario sea comprensible. Así Morrow (1980) propuso 4 reglas: 

- Escribir con frases cortas y directas.

- Usar palabras cortas, evitando las polisilábicas. 

- Hacer que personas ajenas al ámbito sanitario lean y critiquen los formularios, no sólo el nivel especializado. 

- Analizar el grado de dificultad de los formularios con la técnica de Fry. 

Kanouse y Hayes-Roth propone: (Kent, 1996)

- Usar formas verbales activas en vez de pasivas.

- Utilizar palabras concretas en lugar de abstractas.

- Usar ideas explícitas en vez de implícitas.

- Usar las mismas palabras cuando se refiere a la enfermedad o tratamiento.

- Numerar los datos presentados.

- Poner la información antigua al inicio y la nueva información al final.

Otros autores proponen además: 

- Procurar utilizar la mínima cantidad posible de puntuaciones diferentes del punto y de la coma, para evitar las frases compuestas y complejas. (Lorda, S. P., 1993)

- Evitar la utilización de números, sobre todo de más de dos cifras, y de símbolos, pues aumentan la dificultad del texto. 

- Intentar incluir el mínimo número de palabras técnicas sustituyéndolas por descripciones sencillas y cortas. Esto se debe a que la mayoría de las veces el formulario es realizado por profesionales con un alto nivel cultural con términos que dificultan el entendimiento de personas con menor nivel cultural. 

- Poner la condición antes de la consecuencia.

Poulton diseñó una guía de actuación para la redacción del formulario: 

- La letra utilizada debe ser al menos de 10 puntos.

- Señalar la primera línea de la frase incrementa la rapidez de lectura.

- Escribir en mayúsculas y con letras itálicas reduce la comprensión.

- Marcar de forma distinta al resto del texto las palabras claves.



Otra propuesta se basa en el mejor entendimiento de un formulario que proponga preguntas sobre el propósito, riesgos y luego se responden. O también hacer preguntas sobre el texto una vez concluida la lectura, si no sabe responderlas se debe iniciar de nuevo la lectura del formulario. Esta propuesta supone mucho trabajo, tiempo y complica mucho el proceso. (Kent, 1996)

Procedimientos en los que se recomienda la utilización de formularios escritos de consentimiento informado


Este es otro apartado muy polémico dentro de la doctrina del Consentimiento Informado en el que no existe un claro consenso.


Powner en 1986 realizó un estudio sobre los formularios más utilizados en los hospitales de EE.UU. Los resultados fueron que los más utilizados eran los de angiografía 89,1%, broncoscopia 58,6%, mielografía 52,1%, aborto 47,8%, autopsia 47,8%, anestesia 45,6%, toracocentesis 43,4%, punción lumbar 41,3%, seguidos de rectosigmoidoscopia, paracentesis, cateterismo coronario, punción-aspiración de médula ósea, amputación de un miembro, colonoscopia, flebografía, cateterización de vía central, hemodiálisis, biopsia de hígado, drenaje torácico. (Lorda, 1993) 


Posiblemente no estén todos los que son ni sean todos los que están, pero es orientativo. Puede cuestionarse tanto la ausencia de la urografía intravenosa o de la cirugía en general, como la presencia de la punción lumbar. En España no se han realizado estudios exhaustivos y significativos sobre el tema, y está pendiente que se protocolicen los procedimientos en los que hay que elaborar y cumplimentar los formularios escritos de consentimiento informado. 


La realización del test del VIH podría precisar este tipo de documentos, porque no puede ser considerado por el momento un test de rutina y las implicaciones personales, sociales y sanitarias que conlleva. 


Según la Conferencia de Consenso de España, aconseja que, dado que es inviable la utilización de los formularios en todos los procedimientos, debe utilizarse en los que conllevan por lo menos un cierto riesgo. 


Como se ha señalado anteriormente, los profesionales médicos y abogados especializados en el tema, los Comités de Bioética y las Sociedades Científicas son buenos foros de consenso para determinar los procedimientos y elaborar los documentos de Consentimiento Informado. 
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Capítulo Décimo

DERECHO DEL PACIENTE A RECHAZAR EL TRATAMIENTO PROPUESTO

Manuel José Cumplido


   Las leyes constitucionales de la gran mayoría de los países, incluida la República Argentina, garantizan a sus habitantes el derecho a la vida, la libertad, el trabajo, la educación y dicen que el Estado procurará el perfeccionamiento físico, moral y social de todos sus habitantes, mientras que éstos tienen la obligación de cuidar su salud. Si se trata de personas indigentes el Estado por medio de sus servicios oficiales les proporcionará la asistencia médica que necesiten.

   
Estos derechos constitucionales se hacen manifiestos luego de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, promulgada en el año 1948. Por lo tanto los derechos del paciente aparecen juntos a los derechos humanos y son solamente una extensión de éstos, relacionados con la salud del hombre. Luego de esta declaración de derechos, los mismos se van reconociendo y consolidando en los distintos foros médicos internacionales como se vio oportunamente en el capítulo donde se analizaron los derechos de los pacientes.  Esta tramitación constructiva ha dado pie a una recomendación del Comité de Ministros del Consejo de Europa, el 30 de abril de 1980, en los siguientes términos: " La transición de la sumisión a la cooperación debe ser motivada por razones particulares: la relación que se establece entre enfermos y profesionales debe transformarse en una relación de asociados basada en intercambios recíprocos [....] además convendría acentuar la [...] adopción de una concepción dinámica de la participación del público en la protección de la salud y de las enfermedades a su curación".


A partir de los años 60  como resultado de los cambios sociales de post guerra, la defensa de los derechos humanos y las consecuencias del Juicio de Nuremberg, con la aparición de los movimientos reivindicativos de los usuarios y abogados, se instala un nuevo modelo de contrato en la relación médico - paciente, que reemplaza a la relación clásica antes descripta. Comienza en los países anglosajones, inspirados en la filosofía de Locke, de Mill y también en una gran cantidad de trabajos bioéticos basados en el principio de "autonomía de la persona" (Cumplido M J. 1997). A esta nueva relación se la conoce como relación bilateral. 


El paternalismo médico que predomina en las sociedades occidentales ha mantenido durante demasiado tiempo al paciente en una relación de dominado-dominante. Autores eminentes denunciaron antaño “al imperialismo médico en el terreno del derecho” (Baud J P 1993) , situación tanto más inaceptable en vista, principalmente de los grandes escándalos judiciales difundidos en los medios de comunicación, tales como el de la sangre contaminada transfundida a una persona sana, como hace muy poco tiempo ocurrió en la Ciudad de Córdoba. Donde se les transfundió sangre contaminada con el virus del HIV a una parturienta, con la consiguiente infección a la madre y a su hija. Si se ha admitido desde hace mucho tiempo que el médico sólo está comprometido a  una obligación de medios y no de resultados hacia el paciente (Sourdille J; Urriet C. 1992), el mito del “maestrazgo del derecho divino” de los médicos, permanece anclado en la imaginación colectiva. En el nombre de postulados metodológicos de la ciencia que se viven como propiedades ontológicas del mundo, la medicina de manera sistemática ha cuidado del cuerpo olvidando la conciencia del individuo. Se trata aquí de una desviación que trasforma los postulados en dogmas y que introduce la ciencia en el campo de lo sagrado. Esta manera de actuar casi religiosa de la ciencia se llama “cientifismo”. (Garay A. 2000)


La instauración de un diálogo entre el médico y el paciente representa una condición imperativa en el tratamiento terapéutico. Esta actitud implica respeto a la libertad del enfermo e induce a un comportamiento en defensa de la identidad médica bajo amenaza.


Aquí es bueno recordar las palabras del español Diego Gracia Guillen, cuando dice: " La no maleficencia en una versión del clásico principio de justicia, y las cuestiones de no maleficencia y justicia son previas a la autonomía de las personas". Este segundo nivel es un principio doble, que es autonomía - beneficencia, porque no se puede hacer el bien a nadie en contra de su voluntad, y por esa razón habría que decir que no hay beneficencia sin autonomía. Hay un tercer modelo de tipo intermedio, que plantea la relación como una asociación que convierte al médico en un consultor con la función de ayudar al paciente a ayudarse a sí mismo.

  
 Pellegrino propone, que el principio de la integridad debe sustituir al de autonomía, porque la integridad es un asunto de existencia, atributo de todos los seres humanos que no admite grados ni se puede perder. Gragnolini plantea que la praxis médica tiene que ser el ejercicio de la reciprocidad, acción recíproca en la que son dos individuos implicados y no meramente uno, un sujeto cognocente y sapiente (el médico) frente a un objeto conocido e instrumentado (el paciente).

   Con lo expuesto, se ha visto en forma muy sucinta cómo ha venido evolucionando el hombre en busca de su libertad y del reconocimiento de sus derechos personalísimos, pese a toda el agua corrida todavía no ha podido culminar su conquista, ya que perdura en muchas personas el atavismo de la idea de la dominación y la sumisión del hombre por el hombre. 

En lo que hace  al paciente, el paternalismo médico ha sido sustituido por el principio de autonomía que lo liberó de las cadenas que durante veinticinco siglos no le permitió sentirse el verdadero dueño de su cuerpo y de su enfermedad. Esta realidad no ha sido todavía comprendida por muchos profesionales médicos, lo que los lleva a que vulneren permanentemente los derechos de sus pacientes.


En el ámbito clínico se produce con cierta frecuencia algún hecho relacionado con la denegación del consentimiento por parte del paciente para un tratamiento determinado. Su trascendencia radica más que en el hecho en sí, en que está rodeado de otras connotaciones sociales y en que en ocasiones puede abocar a situaciones límite, al poder ponerse en peligro la vida del paciente (situaciones de autopuesta en peligro). Por otro lado, suele ser motivo de perplejidad  por parte de los profesionales sanitarios implicados, al no saber cuál ha de ser su proceder conforme al Derecho en tales situaciones. En particular a los casos de rechazo de transfusiones de sangre por motivos religiosos, cuando éstas pueden ser necesarias para salvar la vida del paciente (Romeo Casabona C. 2002) 


Este conflicto originado por el rechazo de los Testigos de Jehová se ha presentado sobre todo cuando estaban implicados pacientes adultos, que bien rechazaban por sí mismo la transfusión de sangre, o bien tal oposición era expresada por terceras personas que les acompañaban, al no hallarse los primeros en condiciones de manifestar su voluntad.


El rechazo del tratamiento por parte de los pacientes adultos, debido a motivos religiosos o a sus creencias (en particular las transfusiones de sangre) suele orientarse como un supuesto de objeción de conciencia. En tales situaciones se produce un conflicto de deberes intrapersonales, esto es, en la propia esfera interior del individuo constreñido por su propio dictamen de conciencia, pero en realidad tal conflicto no se configura como el característico de la objeción de conciencia. En estos casos aunque existan motivos religiosos o de conciencia se plantea una cuestión previa, la libertad de todo paciente de someterse a un tratamiento, sea vital o no lo sea y a cualquiera que sea la motivación que presida la decisión de rechazar ese tratamiento si toma  esa opción (Romeo Casabona C. 2002). 


No quiere sostenerse con este planteamiento que no exista una auténtica cuestión de conciencia como trasfondo, pues es cierto que ésta se erige como el motor del posible conflicto, sino que desde el punto de vista jurídico no es necesario llegar a él ni resolverlo en términos de colisión de deberes.


Para poder comprender mejor a este tipo de paciente, nada mejor que conocer los fundamentos en que  basan su creencia. 


   
   
Ellos respetan lo que dice la Biblia sobre el uso de sangre por parte de la humanidad, y allí se encuentran más de 400 referencias a ella. En una de las primeras el Creador declaró: " Pueden comer todos los animales y comidas que quieran [......] Pero hay una cosa que no deben comer: carne con sangre, porque en la sangre está la vida". Añadió: " Yo pediré cuentas [.....] de la sangre de cada uno de ustedes" y entonces condenó el asesinato. (Génesis 9: 3 -6, versión popular). Dios le dijo a Noé, un muy antepasado común de los judíos, musulmanes y cristianos, y así conoció toda la humanidad que a los ojos del Creador la sangre representa la vida. Esto iba más allá de ser una regulación relacionada con la dieta. Estaba claro que implicaba un principio moral.

   
En la Ley se declaró en varios pasajes la prohibición del Creador sobre ingerir sangre para sostener la vida. "La sangre es la vida, así que no deben comer la vida junto con la carne. Lo que deben hacer es derramarla en la tierra como el agua. No la coman, y les irá bien a ustedes y a sus hijos por hacer lo recto"(Deuteronomio 12: 23- 25, VP, 15: 23; Levítico 7: 26,2; Ezequiel 32: 25). "El aceptar sangre en el cuerpo por la boca o las venas, viola las leyes de Dios. Génesis 9: 3, 4; Ley 17: 14, Hechos 15: 28, 29". Aunque lo declarado en todos estos versículos no se expresa en términos médicos, los Testigos de Jehová consideran que deben rechazar las transfusiones de sangre, de glóbulos rojos empaquetados, de plasma, de glóbulos blancos y de plaquetas.


   Sin embargo, el entendimiento religioso que los Testigos tienen no les prohíbe el uso de componentes como albúmina, globulinas inmunológicas y preparaciones para los hemofílicos, etc. cada uno tiene que decidir individualmente si quiere aceptarlo. 

Tampoco aceptan las autotransfusiones de sangre conservada o extraída de antemano, y se oponen a las técnicas para la colección o la hemodilución intraoperatoria que envuelve el almacenamiento de la sangre. Muchos Testigos permiten el uso de la diálisis y el equipo cardiopulmonar (no cebado con sangre), así como también el salvamento intraoperatorio en casos en que no se interrumpe la circulación extracorpórea, el médico debe consultar con cada paciente en cuanto a lo que la conciencia de éste le dicte. Respecto al trasplante de órganos, a ellos les parece que la Biblia no comenta directamente sobre este tema, por eso cada uno debe tomar sus propias decisiones en relación con el trasplante de córneas, riñones, u otros tejidos.


Si el enfermo opone un rechazo selectivo a la transfusión de sangre, por ejemplo, algunos médicos se sienten desposeídos de su posición médica. Con demasiada asiduidad, esos profesionales  de la medicina consideran que el acuerdo inicial de curación, a cambio de unos honorarios, es de manera implícita una firma en blanco general y permanente (Garay A. 2000). Deben distinguirse dos etapas sucesivas y ambas implican un acuerdo expreso del paciente: la conclusión de un contrato de cuidados, por una parte, y el consentimiento al tratamiento por la otra. En cada una de las fases de la relación terapéutica, el profesional debe obtener el consentimiento del paciente al tratamiento médico propuesto. Este consentimiento secuencial es autónomo con relación a la voluntad inicial de la curación. Puede representar para el profesional de la medicina un desafío en la medida en que los automatismos terapéuticos imponen una rutina en los métodos que impidan la búsqueda de un acuerdo del enfermo. Tal acuerdo incluye la expresión de voluntad individual: por esto el consentimiento sólo cubre lo que ha sido explicado y pone al descubierto la actitud unilateral de un médico con prisas.


La oposición a una transfusión de sangre de un Testigo de Jehová que considera que tal práctica está prohibida moralmente se encuentra como se dijo anteriormente, amparada por el derecho a la libertad de conciencia o culto según las legislaciones vigentes. 


Cabe aquí mencionar la existencia de un estudio europeo muy interesante publicado en 1996 por el Consejo de Europa con el título “La santé face aux droits de l’homme, á l’éthique et aux morales 120 cas pratiques. (Réseau  europén Medicine et droits de l´homme. 1996) 


Se trata de 120 casos analizados bajo el ángulo de las normas jurídicas, de los puntos de referencia éticos, internacionales y europeos, de la moral católica, protestante, judía, musulmana, budista y agnóstica, como instrumento de ayuda a la decisión y la pedagogía. Se va a analizar únicamente el caso N° 82 cuyo título es “Rechazo Selectivo de Transfusión Sanguínea” (Testigos de Jehová) - Consentimiento informado y selección selectiva de terapia.”


Se trata de un paciente de 37 años Testigo de Jehová , casado y padre de dos hijos, hospitalizado debido a una hemorragia digestiva mayor con una hemoglobina a menos de 5 g/dl. El paciente es de nuevo afectado por una enfermedad tipo úlcera bajo un tratamiento de la urgencia tipo fibroscopia. La indicación de la transfusión es realizada por el anestesista de guardia, y rechazada por escrito por el paciente consciente. Se traslada al paciente de urgencia a un centro de cirugía sin transfusión y se le administra eritropoyetina humana recombinante, hierro intravenoso y un inhibidor de bomba a protón para la úlcera. En cuanto al riesgo de una nueva hemorragia, se le indica una vagotomía toracoscópica de naturaleza preventiva.

1.- Aspectos jurídicos internacionales


En vista de la vagotomía toracoscópica aunque el problema jurídico es el del consentimiento informado del paciente; se tiene que hacer referencia a las disposiciones contundentes relativas al consentimiento del paciente dentro y fuera del caso de urgencia, tal como lo indican los artículos 5 y 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y Bioética, (Convenio de Oviedo) oportunamente citado.

2.- Aspectos éticos


Todo enfermo tiene el derecho de rehusar un tratamiento. 

Al paciente se le tiene que informar completa y correctamente sobre los riesgos que corre a raíz de su posición de rechazo.


Esta manera de obrar es perfectamente aceptable si el paciente rechaza cualquier otro tratamiento: la decisión le pertenece. No existe por lo tanto ninguna obligación del médico de realizar el tratamiento propuesto. Se trata de un principio afirmado en la Declaración de Lisboa sobre los derechos del paciente, adoptada por la Asociación Médica Mundial en 1981.

3.- Aspectos relacionados con las morales religiosas


a) Punto de vista Católico: “Cuando un profesional de la salud está obrando  médicamente en beneficio de un paciente necesita estar realizando el acto bajo el consentimiento del enfermo, (…) el médico no puede obrar salvo si está autorizado explícita o implícitamente por su paciente.”

La libertad religiosa del paciente que rechaza ciertos cuidados médicos obliga al médico a usar medios alternativos de los cuales la salud del paciente pueda beneficiarse.


b) Punto de vista Protestante: El caso práctico mencionado se presenta más bien como un balance que como una pregunta que presenta alternativa. Es evidente que el rechazo del paciente, conciente y claramente expresad, no puede ser pasado por alto.


c) Punto de vista Judío: Para la tradición judía el consumo  de sangre es ilícito. Esta prohibición tiene como origen el versículo 17 del capítulo III del Levítico: “De ninguna grosura ni de ninguna sangre comeréis”

La ley mosaica, con una severidad extrema, sanciona el pecado de consumo de sangre. De ese modo, su eliminación hasta la mínima huella está recogida por numerosos reglamentos, lo mismo que leyes sobre la matanza según el rito, la salazón de la carne, etc. “Que te mantengas firme en no comer sangre; porque la sangre es la vida, y no comerás la vida juntamente con su carne. No la comerás; en tierra la  derramarás como agua. No comerás de ella, para que te vaya bien a ti y a tus hijos después de ti (…)”. Deuteronomio XII


Esta prohibición concierne únicamente al consumo relacionado con la vía bucal. La transfusión de sangre por razones médicas, no es considerada por los rabinos del Talmud como un consumo, y de ese modo es permitida. Por otra parte, es importante mencionar que, para la tradición judía, la defensa y protección de la vida es un valor supremo. El respeto de la vida humana es absoluto, sagrado e inviolable. La vida humana tiene un valor infinito porque es don de Dios y porque el hombre está hecho a la imagen de Dios. Los mandamientos no deben ser aplicados de tal manera que pusieran la vida en peligro. En  caso de peligro de muerte, está permitido transgredir un gran número de mandamientos de la Torah. 


d) Punto de vista musulmán: Ninguna respuesta puede ser mencionada en el caso de los Testigos de Jehová, el Islam se opone a su mera existencia.


e) Punto de vista budista: Siendo el paciente mayor de edad, consciente, tal decisión que le pertenece tiene que ser espetada.

Aspectos de la moral Agnóstica.


Si el paciente está consciente, libre e informado, sobre su estado de salud, tiene el derecho de persistir a rehusar la transfusión sanguínea propuesta (Garay A. 2000).


   
Los Testigos de Jehová aceptan la mayoría de los tratamientos médicos: procedimientos quirúrgicos y anestésicos, el uso de determinados instrumentos y técnicas, así como agentes hemostáticos y terapéuticos que no contengan productos sanguíneos (Cumplido M J. 1997).

   
Se debe aprender a escucharlos, comprenderlos y saber que los Testigos son personas iguales que las demás, que aman la vida, a su familia y a sus hijos, no son suicidas que buscan sacrificarse en aras de un Ser Divino, sólo rechazan una terapia: recibir transfusiones de sangre o derivados, pero aceptan las alternativas y todas las otras que en las distintas especialidades, marcan las nuevas técnicas. 

COMO ACTUAR FRENTE A ELLOS

  
Se pueden presentar en este tipo de pacientes dos situaciones. Primero, si no se está frente a una urgencia, ellos informarán al profesional durante el interrogatorio de su condición religiosa que les prohíbe recibir sangre. En ese caso se tratará  de ver todas las terapias alternativas que existen para solucionar su problema sin recurrir a la sangre. Se deben realizar con el debido tiempo todas las consultas con colegas especializados para tratar de satisfacer su pedido. A pesar que estos pacientes siempre llevan a inquietar y complicar al médico, siempre debe éste en todo momento hacer todo lo posible a su alcance para mantener una  buena relación con su paciente y su grupo familiar.

   
Segundo, frente a una urgencia, los Testigos de Jehová llevan consigo una tarjeta de Alerta Médica en la que indica que no se les debe transfundir sangre bajo ninguna circunstancia. En este documento se libera a los médicos, como a los centros asistenciales de toda responsabilidad por aquellos daños que pudieran derivarse de la negativa del paciente a recibir sangre. La tarjeta contiene información útil para los médicos que atienden la urgencia, y tiene los nombres de las personas que frente a estos casos de emergencia deben ser informadas. Por lo tanto tratar de comunicarse con ellos, será de gran ayuda para el médico, pues en todo momento van a colaborar para solucionar el problema.

  
 En caso de menores, éstos también llevan la tarjeta de Alerta Médica y un Consentimiento liberando de Responsabilidad al médico y centro asistencial. Existe un modelo de Protocolo Hospitalario para estos pacientes, donde recomiendan: Buscar alternativas médicas a la sangre y tratar al paciente sin utilizar sangre alógena. Consultar a otros médicos del mismo hospital con experiencia en el tratamiento alternativo a la sangre, y tratar al paciente sin utilizar sangre alógena. Contactar con el Comité de Enlace con los Hospitales de la zona para localizar a médicos colaboradores de otros centros sanitarios con el fin de consultarles sobre tratamientos alternativos. Es de suma importancia que el domicilio y número telefónico de éste Comité de Enlace Hospitalario, correspondiente a la zona de cada centro asistencial deba ser conocido y estar a disposición del cuerpo médico por cualquier eventualidad. Ellos se encargarán de trasladar al paciente, si fuera necesario, a un centro sanitario dispuesto a cooperar antes de que empeore su condición. En una situación excepcional, y una vez agotados los pasos anteriores, si se considera necesaria una intervención judicial, se deberá notificar cuanto antes al paciente y a sus padres, o tutor, de dicha intención.

   
Frente a una situación con este tipo de pacientes, es recomendable que inmediatamente, el médico trate de contactarse con el Comité de Enlace Hospitalario. Se les presentará una persona que colaborará en todo para ayudarlo a resolver el problema, le brindará información científica de última generación, le informará de colegas y de centros donde se pueden hacer cargo del paciente y hasta ellos mismos se encargarán de facilitar el traslado. No están en contra del médico sino por el contrario su tarea es ayudarlo a encontrar lo más rápido posible una solución.

   
Derivando el paciente a otro colega, el médico se libera de continuar tratándolo y especialmente de cualquier caso potencial de responsabilidad o presentación ante la justicia por parte del paciente o sus familiares. 
Es importante mantener la buena relación médico paciente y médico pariente, si no se cumplen estas recomendaciones es probable que aparezcan problemas judiciales a los que los médicos no están acostumbrados enfrentar. Pensar siempre que si por cualquier motivo se transfunde sangre contra su voluntad, luego con toda seguridad el profesional será  demandado (Cumplido M J. 1997)


En la encuesta que se viene comentado en capítulos anteriores se les preguntó a los médicos entrevistados, si un sujeto mayor de edad tiene derecho a negarse a rechazar el tratamiento y las opiniones se encontraron divididas. El 61.4% está de acuerdo en que siempre el paciente se puede negar a ser tratado, el 33,7% que sólo puede hacerlo cuando no afecte el riesgo de su vida, y  el 5% restante piensa que el paciente nunca se puede negar a recibir el tratamiento propuesto. Lo que demuestra cuan arraigado tienen el paternalismo médico y la falta de conocimiento de las leyes que le asisten al paciente. 


¿En que se debe basar el paciente para tener un viso legal que lo ampare sobre este derecho que le permite rechazar un tratamiento propuesto? En los paradigmas del derecho como son el principio de libertad, de dignidad y de responsabilidad. En el artículo 14 de la Constitución Nacional, que reconoce el derecho de todo ciudadano de profesar libremente su culto, y en el artículo 19, cuando habla de las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan  al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados.


La ley nacional 17.132 del ejercicio de la medicina. En su artículo 19, dice: los profesionales que ejerzan la medicina están, sin perjuicio de lo que establezcan las demás disposiciones legales vigentes, obligados a: inciso 3° Respetar la voluntad del paciente en cuanto a negativa a tratarse o internarse, salvo los casos de inconsciencia alienación mental, lesionados graves por causas de accidentes, tentativa de suicidio o de delitos. En las operaciones mutilantes solicitará la conformidad por escrito del enfermo salvo cuando la inconsciencia o alienación o la gravedad del caso no admitiera dilaciones. En los casos de incapacidad, los profesionales, requerirán la conformidad del representante del incapaz. Con base en estas normas legales, es donde por lo general se asienta la jurisprudencia, aceptando o rechazando los pedidos de los pacientes que deciden recurrir ante ella cuando no encuentran solución a través de los médicos, del derecho que reclaman (Cumplido M J 2003).


Es muy interesante conocer sobre este tema que dicen las Normas de Atención Médica en el Hospital Provincial del Centenario de la Ciudad de Rosario de la República Argentina. De fecha 4 de Noviembre de 2002 en su Artículo 1° Toda persona que se atienda tiene derecho a su salud integral. Esto incluye el respeto a su personalidad, dignidad e identidad individual y cultural, y a no sufrir discriminación de orden económico, cultual, social, religioso, racial, de sexo, de enfermedad  o de cualquier otro orden. Este derecho está garantizado por la Constitución de la Provincia de Santa Fe, que en su artículo 19 dice: Nadie puede ser obligado a un tratamiento sanitario determinado, salvo por disposición de la ley; que en ningún caso puede exceder los límites impuestos por el respeto de la persona humana. 

Artículo 3. Una síntesis brindada por el médico y de la voluntad de aceptar o rechazar el tratamiento o estudios propuestos por parte del paciente, deberán registrase en la historia clínica. Para el caso de rechazo deberá explicarse al paciente las posibles consecuencias, lo cual también se registrará en la historia clínica. En esos casos el médico tendrá opción de no continuar la atención del paciente, dejando al mismo a cargo de otro profesional que desee asistirlo bajo esas condiciones.


En cuanto al derecho del menor a negarse a recibir tratamiento, más de la mitad 54% de los profesionales entrevistados le niega el mismo. Esta cifra es muy importante debido a que demuestra que este derecho, si bien es aceptado por muchos para el caso de personas mayores, no actúan de la misma forma cuando el paciente es un menor de edad (Cumplido M J. 2003)


La Convención sobre los Derecho del Niño, que posteriormente fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, en su artículo 12 dice: Los Estados partes garantizarán al niño que este en condiciones de formar un juicio propio, el derecho a expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afecten al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño en función de la edad y madurez del niño.


La Convención de los Derechos del Niño, ha venido creando una modificación sustancial en la apreciación jurídica, médica y social de los derechos y obligaciones de los menores de edad. Pedreira Andrade Magistrado español, dice en su libro Rechazo del tratamiento, consentimiento y derecho a la información del paciente. Las Estados garantizarán  al niño que este en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho a expresar su opinión libremente en todos los asuntos que lo afecten, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones en función de la edad y madurez.


Julio Lanwirt, en la revista Annals of Emergency Medicine, bajo el título Ethical Issues  in Pediatrics and Neonatal Resusitation, comentó lo siguiente: la ley y sus principios éticos subyacentes reconocen que el crecimiento y desarrollo de los niños desde la infancia a la adolescencia pasa por la maduración progresiva de la facultad participativa del niño en la toma de decisiones importantes, incluidas las que atañen al cuidado de su salud.


Las normas del Hospital del Centenario de la Ciudad de Rosario arriba comentadas en su artículo 6 expresa: En el caso de menores, si no se encuentran preparados intelectualmente para poder comprender el alcance de la intervención sobre su salud, el consentimiento debe darlo el representante del menor. En todo caso posible se debe escuchar su opinión si cuenta con suficiente madurez emocional. En los casos en que el menor pueda ser considerado como un menor capaz, podrá dar su consentimiento o rechazo al tratamiento o estudios propuestos. 


Estas nuevas normas son de avanzada en el país y es la primera que acepta que un menor considerado capaz por el Código Civil, le asiste el derecho a rechazar el tratamiento o estudios propuestos. En la práctica la mayoría de edad para poder decidir por uno mismo la otorga el Código Civil recién a los 21 años de edad. Por eso es conveniente respetar al menor en cuanto el derecho que le asiste, y consultarlo e informarlo en todo, pero sus padres, tutor, o representante legal, son los que tienen la última palabra de acuerdo a la ley. 

JURISPRUDENCIA NACIONAL SOBRE EL DERECHO A RECHAZAR TRATAMIENTOS MEDICO


El derecho del paciente a rechazar el tratamiento, propuesto también ha sido reconocido en el país por diferentes tribunales a través de sus sentencias o fallos. Se pondrán a consideración sólo los casos más conocidos o resonantes de los últimos años.


Una nota a fallo publicada en La Ley Jurisprudencia (t.1997-F), bajo el título Precisiones jurisprudenciales sobre el derecho a rechazar tratamientos médicos, comentado por el Dr. Ricardo Lorenzetti, analiza el caso Bahamondez de la siguiente manera:

1. ¿Existe un derecho a rechazar tratamientos? Necesariamente se debe comenzar por el reconocimiento del derecho a  rechazar tratamientos médicos, a fin e establecer luego algunos de sus perfiles. El caso “Bahamondez” fallado la  Corte Suprema (CS, abril 6-993”Bahamondez Marcelo” La Ley, 1993-D.125), ha tenido una importancia relevante, razón por la cual se transcribirán algunos  párrafos de los votos más importantes.


En el caso Marcelo Bahamondez, fue internado en el Hospital Regional de la Ciudad de Ushuaía en razón de estar afectado por una hemorragia digestiva. En esas circunstancias se negó a recibir transfusiones de sangre por considerar que ello hubiera sido contrario a las creencias del culto “Testigos de Jehová”. La Cámara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia confirmó la resolución de la instancia anterior que había autorizado la práctica de las transfusiones de sangre que resultaren necesarias para su adecuado tratamiento médico, conforme las conclusiones de los profesionales que las indiquen. Contra dicho pronunciamiento, el defensor oficial del nombrado interpuso recurso extraordinario, que fue concedido. En el momento en que a la Corte le toca fallar, Bahamondez no se encontraba internado, por haber sido dado de alta en relación a la “hemorragia digestiva” que lo afectaba, razón por la cual la sentencia resultaba inoficiosa, ante la falta de un interés concreto y actual del apelante.



No obstante algunos votos entraron en la consideración del asunto, suministrando criterios decisivos para casos futuros. En el voto de los doctores Barra y Fayt se dice “el artículo 19 de la ley 17.132 de ejercicio de la medicina, odontología y actividades de colaboración” (Adla. XXVII –A, 44) dispone en forma clara y categórica que los profesionales que ejerzan la medicina deberán –entre otras obligaciones- respetar la voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o internarse…” “… ello con total independencia de las motivaciones de la decisión del paciente, en la que obviamente le es vedado ingresar al tribunal en virtud de lo dispuesto por el Art. 19 de la Constitución Nacional, en la más elemental de sus interpretaciones”.


En el voto de los doctores Cabaña Martínez y Boggiano se invoca la libertad religiosa, la que “incluye la posibilidad de ejercer la llamada objeción de conciencia, entendida como el derecho a no cumplir una norma u orden de la autoridad que violente las convicciones íntimas de una persona, siempre que dicho incumplimiento no afecte no afecte significativamente los derechos de terceros ni otros aspectos del bien común. Más adelante indican que existe una importante diferencia entre el promotor o el cómplice de la eutanasia y el objetor de conciencia, ya que éste no busca el suicidio, sino sólo pretende mantener incólumes las ideas religiosas que profesa. Por ello “la dignidad humana prevalece aquí frente al prejuicio que posiblemente cause la referida ausencia de transfusión sanguínea”.


En el voto de los doctores Belluscio y Petracchi se dice: “la posibilidad de que los individuos adultos puedan aceptar o rechazar libremente toda interferencia en el ámbito de su intimidad corporal es un requisito indispensable para la existencia del mencionado derecho de la autonomía individual, fundamento sobre el que reposa la democracia constitucional”.
De tal modo, se admite expresamente el mencionado derecho a rehusar tratamientos médicos. Siendo una cuestión tan compleja, y cuyos interrogantes se han dejado planteados en la oportunidad referida, interesa seguir la evolución jurisprudencial en aspectos específicos del aludido derecho.

2.- Aceptación de la cirugía y negativa a recibir transfusiones.


Entre los últimos fallos registrados, tenemos el de la “Excma. Cámara Quinta de Apelaciones en lo Civil,  Comercial, Minas de Paz y Tributario de la Primera Circunscripción Judicial Mendoza, 26 de Julio de 1996” En este caso el Hospital solicita que se le conceda autorización para hacer una transfusión de sangre a la actora, la que padece de un cáncer de riñón, anemia y mal estado general. La indicación terapéutica impone una nefrectomía (trasplante de riñón) y su realización requiere de la transfusión. La paciente comparece al proceso con patrocinio letrado, oponiéndose a la autorización con fundamento a sus creencias religiosas, e invocando que liberó al hospital de cualquier daño o responsabilidad.


El tribunal en primera instancia resolvió que si la paciente acepta ser intervenida quirúrgicamente, debe suministrársele sangre; en cambio, si no acepta la intervención debe respetarse su voluntad.


Esta solución provocó los agravios de la actora, porque la priva de la intervención quirúrgica sin transfusión. La paciente había sostenido que ello era posible mediante un expansor del volumen sanguíneo, hemodilución, y la utilización de un recupero celular. La actora impuso su voluntad finalmente mediante el abandono del hospital, lo que hizo que la solución de la litis fuera innecesaria.


En la Cámara, el vocal opinante doctor Rodríguez Saá, dijo que no obstante ello, comparte los argumentos de los doctores Boggiano y Cabaña Martínez, Petracchi y Belluscio en la causa “Bahamondez” a fin de dar guías de actuación para casos futuros que se puedan presentar.


Por ello, expone minuciosamente las distintas posiciones existentes en tema y concluye manifestando “la necesidad de mantener el derecho del paciente a negarse a ser sometido a un tratamiento médico que rechaza, en función del de la inviolabilidad de la persona, ya que en el caso se trata de una paciente mayor de edad, cuya capacidad para prestar  su consentimiento o rechazo a un tratamiento determinado, previa información adecuada de los médicos, no ha sido discutida, y cuya decisión se refiere a la propia salud. Más aún, su decisión no tiene por contenido un acto suicida, ya que la paciente no pretende que se realice ninguna conducta que le lleve a la muerte, ni siquiera pretende evitar todo tipo de tratamiento médico de su enfermedad. Simplemente se niega a un tratamiento específico como es el de la transfusión sanguínea por razones religiosas.


Resalta el juez que “cuando la conducta descuidada no compromete a terceros, se recluye en el ámbito de la privacidad”.


De tal manera, y según el criterio del tribunal, el paciente puede aceptar someterse a un tratamiento quirúrgico, y al mismo tiempo negarse a recibir trasfusiones, proponiendo otros sistemas y liberando a los médicos y al sanatorio de toda responsabilidad derivada de tal decisión.

3.- ¿Quién es el titular del derecho a la salud?


En el mismo fallo (Excma. Cámara Quinta de apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas de Paz y Tributario de la primera circunscripción judicial, Mendoza, 26 de julio e 1996”) hay un párrafo particularmente claro, desarrollando un argumento inteligente del doctor Rodríguez Saá, y que dice:”no puede tolerarse que, con el pretexto de proteger tal derecho (el derecho a la salud) se autorice al médico a poner en práctica coactivamente un tratamiento en contra de la voluntad del paciente, pues ello equivaldría a afirmar que el derecho a la salud de un ser humano puede quedar disponible a favor del médico o del Estado, antes que en disponibilidad de quien es el titular nato de ese derecho, porque se trata de su propia salud”.


Aclarado quién es el titular del Derecho no puede haber dudas al respeto.

4.- ¿Debe solicitarse autorización judicial?


Uno de los problemas más difíciles, sobre todo para los médicos intervinientes, es sí, frente a la negativa del paciente deben solicitar autorización judicial o es suficiente con la mera declaración de la voluntad del paciente.


La opinión de la Corte Suprema de Justicia de la Nación


La Corte Suprema en la causa “Prestaciones Médico Asistenciales s. autorización,  agosto 1996” trata el siguiente caso: Prestaciones Médico Asistenciales S.A solicitó ante la justicia Nacional en lo Civil que se le conceda autorización para que no se le practiquen transfusiones de sangre a Osvaldo Zarrillo. El paciente tenía carcinoma renal y era necesario que se trasfunda sangre. El paciente era Testigo de Jehová y manifiesta su oposición a recibir dichas transfusiones.


El juez de primera instancia denegó la autorización, previo traslado al interesado. El paciente dedujo apelación, pero en la alzada la Cámara rechazó la apelación por falta de legitimación, puesto, que la petición voluntaria no la había solicitado él, sino la firma sanatorial.


Por vía del recurso extraordinario llega a la Corte Suprema, la que admite la legitimación porque al dársele traslado en primera instancia, fue considerado parte, resolviendo dejar sin efecto la sentencia apelada, ordenando que se dicte una nueva sentencia con arreglo a la presente.


La sentencia, en apariencia sencilla y referida a cuestiones de legitimación procesal, tiene un gran interés.


En el voto de los doctores Petracchi y Bossert se indica que “cabe examinar si en el sub examine se configura un caso, causa o controversia que habilite la intervención de los jueces nacionales” … “ en el sub examine en ningún momento se aduce que existan intereses o posturas contrapuestas entre Zarrillo y Prestaciones Médico Asistenciales S.A. Esta última lo único que persigue es obtener una autorización que la cubra de eventuales responsabilidades en que- estima- podría incurrir sí, aceptando la voluntad expresada por el paciente, no lo trasfunde. Sin embargo, no ha siquiera mencionado que  existan manifestaciones concretas que revelen la posibilidad de una actuar –estatal o privado- enderezado al establecimiento de su responsabilidad si aceptara la voluntad de Zarrillo de no ser trasfundido. De lo expuesto es fácil concluir que la petición formulada por Prestaciones Médicas Asistenciales S.A. es, en realidad, una consulta a los órganos júdiales acerca de la legitimidad de su eventual actitud de hacer lugar a los deseos del paciente”.


El razonamiento es entonces el siguiente:


-Para que exista un “caso” debe darse una controversia que no existe entre la Clínica y el paciente. En realidad habiendo el paciente manifestado su negativa a someterse al tratamiento, la clínica pretende consultar sobre si ello es legítimo o no, a fin de resguardar su responsabilidad ulterior.


- La clínica puede respetar la voluntad del paciente, haciendo manifestación expresa de su negativa de someterse a tratamiento. Este acto privado no necesita aval judicial.


En  el voto de los doctores Fayt y Boggiano, en cambio, se dice que una primera lectura permitiría sostener que no hay un caso, porque la Clínica solicita una autorización para no realizar el tratamiento y el paciente ya ha manifestado su voluntad en tal sentido. Sin embargo, el asunto es reconocer la negativa del paciente a recibir transfusiones sanguíneas, y la determinación de si ese derecho es o no disponible, es justamente la cuestión sometida a decisión judicial.


El voto del doctor Moliné O’Connor indica que, para que se configure un caso no es exigible que la disputa tenga carácter contencioso en el sentido técnico, siendo suficiente que se esté ante un conflicto en el cual el recurrente tenga un interés concreto. En tales condiciones, el pronunciamiento a dictarse reconocerá o no el derecho a disponer del propio cuerpo y configura un caso.


De todo ello surgen dos posiciones:

A. El paciente puede disponer de su cuerpo y tanto el médico o la clínica no tienen más que receptar esa voluntad. No es necesaria una autorización judicial.

B. El médico o la clínica deben solicitar autorización judicial, porque ello importa reconocer el derecho a disponer de su propio cuerpo en el caso concreto.


¿Cuál es la posición correcta?



Se entiende que existe un derecho a rechazar tratamientos médicos para personas adultas.



Una vez reconocido, no puede darse una autorización judicial caso por caso reconociendo el derecho casuísticamente, porque ello implicaría desconocer la premisa anterior.


Las garantías mínimas



El problema concreto son las formalidades que se deben requerir para la disposición, ya que es un asunto muy problemático y complejo, en el que hay que garantizar:

-la existencia de una amenaza inminente de daño es decir, la posibilidad de muerte si no se da el tratamiento.

-la libre expresión del titular del derecho en el ejercicio de la información.

Esto último requiere garantizar:

-que el paciente está en condiciones de decidir, y no existen condicionamientos en si siquis derivados de la enfermedad, la medicación, u otras circunstancias que puedan nublar la expresión libre del consentimiento.



A fin de cumplimentar las garantías mínimas referidas, parece que la libre expresión del paciente mediante una declaración de voluntad expresa no es suficiente. El hecho de que conste por escrito, no releva del problema de la disminución del consentimiento o de la ausencia de información.



En este sentido el doctor Ricardo Lorenzetti, comenta la sentencia del doctor Pedro Hooft, debido a que promueve un procedimiento atinado para estos casos.


5.- Los Casos difíciles.



En casos en lo que no hay riesgo para la vida, la negativa podrá instrumentarse en una nota escrita del paciente. En casos de riesgo, pero en los que hay una incuestionable capacidad, acreditada con testigos y certificada médicamente con el cuerpo siquiátrico, y el comité de ética institucional de la institución, podrá también prescindirse de la autorización.



En todos los caso debe acreditarse el cumplimiento de las garantías mínimas para la expresión del consentimiento.



En los casos difíciles, en los que hay dudas, habrá que recurrir a la guía judicial. El juez Pedro Federico Hooft, juez en lo criminal y correccional, ha mostrado una preocupación notable sobre estos temas y un camino que, desde nuestro punto de vista, es razonable para estas situaciones. Se comentará su  fallo dictado en la causa tramitada ante el Juzgado en lo Criminal y Correccional, con sentencia del 18/9/95 “in re” Hospital Interzonal General de Agudos – autorización para tratamiento médico a Ángel Parodi”.



El paciente se niega a ser sometido a una intervención quirúrgica consistente en la amputación del miembro inferior, que es considerada necesaria para salvaguardar la vida. El paciente ingresa con diabetes, grangrena en pie derecho, se lleva a cabo una intervención quirúrgica procediéndose a la amputación suprapatelar de la misma, con el consentimiento del paciente. Se le diagnóstica necrosis y se establece la necesidad de amputación.



El informe del servicio de salud mental consigna que la voluntad del enfermo ha sido manifestada en presencia del Director y profesionales designados al efecto, constatándose la lucidez del mismo.



El Comité de Bioética dice que al momento de revisar al paciente, éste está bajo medicación siquiátrica, pero que debe tomarse los actos anteriores como evidencia de su capacidad de autodeterminación para rehusar el tratamiento indicado. Aconsejan, en base al principio de autonomía, respetar la voluntad del paciente.



El juez se constituyo en el lugar y constata con las enfermeras, visita  al paciente y otras circunstancias: negativa a recibir alimentos, desmejora de la salud.



 La Dirección del Hospital Interzonal General de Agudos remite al juzgado la historia clínica de un  paciente y una evaluación del servicio de salud mental. El juzgado solicita al hospital un informe del Comité de Bioética de Hospitales.



En virtud de todos los pasos efectuados el tribunal dice:


-Se acredita la necesidad del tratamiento.


-Se prueba la inviabilidad para salvarle la vida.


-Se constata la colisión entre la vida y la libertad.


-Se verifica la prueba del consentimiento pleno: lucidez, información.


Consecuentemente, concede la autorización.



El fallo judicial fue el siguiente: Por todo ello, citas constitucionales, legales, doctrinarias y jurisprudenciales efectuadas, fallo: Decidir a favor del respeto de la decisión autónoma del paciente A.F.P. internado en el Hospital Interzonal General de Agudos de Mar del Plata, en lo que refiere a su negativa a una intervención quirúrgica mutilante –amputación de miembro inferior izquierdo- todo ello sin perjuicio de la continuación de las demás medidas terapéuticas adecuadas al estado de salud del paciente y que resguarden el respeto debido a su condición de persona. (Arts. 19, 33,43 y cons., de la Constitución Nacional; 22,26, de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 19 de la ley 17.132).- Pedro F. Hooft.



Se considera a este fallo como la decisión correcta en los casos que presentan dificultades para constatar la expresión de la voluntad del paciente.

6.- El caso de hijos que solicitan autorización para los padres



Otro problema es el supuesto en que los hijos solicitan autorización para sus padres.



Al respecto se comenta un fallo (CN Civ., sala H. 21/2/91, J.J.Ja, 13/5/92 dado en un caso en que el hijo solicita autorización para la intervención quirúrgica del padre. El paciente padecía de una infección en el pie derecho denominad “pie diabético” y se engangrenó el miembro, siendo la única terapia la amputación del miembro hasta la rodilla. El padre no consentía la operación; el hijo invocó la falta de discernimiento.



El tribunal estableció la siguiente regla:



“Nadie puede ser constreñido a someterse contra su voluntad a un tratamiento clínico, quirúrgico o examen médico”.



De tal modo se desechó la petición del hijo para sustituir judicialmente la volunta del padre.

7.- El caso de los padres que solicitan autorización para los hijos menores



Otra situación conflictiva es la de los padres que, teniendo una convicción religiosa o de cualquier otro tipo, pretenden que el hijo siga la misma guía de actuación, aplicada al supuesto de determinados tratamientos médicos.



En el caso (CCC. San Martín, sal II. ED, 125-541) los padres de un menor se niegan a la transfusión por razones religiosas; el médico la solicita por razones médicas que ponen en juego la vida. En la sentencia se rechazan las razones religiosas porque no son superiores a la protección de la vida.



En relación al tema más importante, se toma en cuenta que la patria potestad es reconocida para la protección de los hijos y “es contrario a los fines de la institución prevalecerse de ella para impedir que el mejor sujeto a su imperio reciba tratamiento médico adecuado a la afección que padece”.



Se juzga que la decisión es correcta, puesto que el derecho a rechazar tratamientos médicos es concedido a los adultos y no a los menores. 

8.- La prueba hematológica y la libertad



La propia Corte Suprema ha garantizado la esfera íntima de los menores, incluso frente a pruebas hematológicas. En este sentido ha dicho:  “la prueba hematológica importa someter a un menor de edad, que no es víctima del hecho de la causa y a quien no se le imputa acto antijurídico alguno, a una extracción compulsiva de sangre, vale decir, a una prueba que presupones ejercer cierto grado de violencia, por mínima que sea, sobre su cuerpo, lo que de por sí invade la esfera íntima, restringe su libertad en cuanto más tiene ella de esencial…” (CS, 1311/90, LA LEY, 1991-B, 472)



Se han visto los comentarios del Dr. Ricardo Lorenzetti, actual Ministro de la Corte Suprema de la Nación, sobre algunos fallos considerados de relevancia que sentaron jurisprudencia sobre el tema. En relación al caso Bahomendez, se remite al lector al  Anexo 1 donde se comenta el relato personal que éste hizo sobre su enfermedad y las consecuencias consiguientes.
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Capítulo Undécimo

DERECHO A UNA MUERTE DIGNA

Manuel José Cumplido


En un país como la República Argentina, donde existe alto índice de mortalidad infantil, la educación, la salud pública y la seguridad son deficientes, con una justicia  altamente cuestionada, por favorecer muchas veces los intereses del Estado, de los políticos y de los poderosos. Con alta desocupación laboral, donde millones de sus ciudadanos viven de un subsidio otorgado por el Estado, con la mitad de la población viviendo por debajo de  la línea de pobreza. Con la corrupción instalada en todas los estamentos sociales, con gobernantes, funcionarios, políticos y jueces cuestionados por estar sospechados de corruptos. Donde los dineros públicos se utilizan muchas veces para enriquecimiento de los gobernantes de turno. Cuando los ciudadanos que ya han cumplido su ciclo de trabajo y vida útil, se los jubila con una remuneración vergonzosa, que no cumple para satisfacer las mínimas necesidades vitales de vivienda, salud y bienestar, que ha muchos por desesperación los ha llevado al suicidio y lo que es peor aún a cometer homicidio y suicidio, para terminar con una expectativa de vida sin esperanzas. Pero además se conoce con nombres propios que muchos transitan el camino de su vejez llenos de lujos, comodidades y pueden acceder a un servicio de salud de primerísimo nivel, debido a que fueron  privilegiados con sustanciosas jubilaciones, sin haberlas merecido ni trabajado.


Un pueblo que vive bajo esas condiciones desde hace más de setenta años, no puede decir que es un pueblo que vive dignamente. Por lo tanto hablar del derecho de morir con dignidad, que los legisladores incorporaron en las cartas de derechos de los pacientes vigentes en el país, es una terrible hipocresía.


Como el citado derecho existe y está vigente, hechas las aclaraciones previas, se desarrollará el tema,

LA MUERTE COMO FENOMENO SOCIAL


Vivimos en una sociedad que intenta olvidar la muerte. Al igual que “el sexo” hace cien años, es algo de lo que no se habla. Factores como la mayor seguridad en el trabajo, los avances de la medicina preventiva y curativa, y la ausencia de una guerra mundial desde hace años, han eliminado el tema de la muerte de la vida familiar normal. En la actualidad, la familia media puede esperar no enfrentarse con la muerte, en su círculo inmediato, durante alrededor de veinte años. En tales circunstancias no es sorprendente que la mayoría de las personas esperan vivir hasta edad muy avanzada. La muerte no está presente en sus pensamientos conscientes y no forma parte de su filosofía de la vida. El morir y la muerte, salvo la violenta, han desaparecido de la vida diaria de las personas. Los niños de la ciudad, sobre todo, no ven morir ni enterrar a su gente. Se les oculta y se les engaña, privándoles así del contacto con una realidad de la vida. Resulta arduo enfrentarse a su proximidad y se tiende a alejarse del que necesita compañía y presencia continuada; la simpatía caritativa ha dado paso a la falta de piedad, y se vuelve la espalda al deterioro progresivo del amigo o del ser amado (Vidal Castro M del C. 2004).


Por tal sentido la muerte del hombre como destino final inexorable de su existencia trasciende el mero proceso biológico para plantear importantes repercusiones desde los puntos de vista antropológico, moral, filosófico, etc. Decía alguna vez el poeta Español Antonio Machado que la muerte es un tema que se siente, más que se piensa. La cultura de cualquier sociedad no evita enfrentarse al fenómeno de la muerte, integrándolo en un sistema de creencias, que tienen como finalidad ayudar al individuo a enfrentarse a su destino. Como todos los temas trascendentes y nucleares han sido, es y será objeto de manipulaciones que buscan una utilidad para el grupo social donde se desenvuelve el hombre y tiene en muchos casos  la finalidad de consolidar la estructura social (Luna Maldonado A. 1992).


Así como los adelantos médicos han desplazado la definición de nacimiento de las personas, considerados como el comienzo de los dolores (contracciones) del parto, tradicional límite de dicho proceso vital, el mismo avance científico ha ido introduciendo en los últimos cuarenta años variantes en la concepción y definición de la muerte ( Niño. L F. 1994). El final de la vida no ocurre en un solo momento en un instante, sino que consiste en un fenómeno gradual y progresivo, se muere de a poco.


Los grandes maestros de la medicina legal la fueron definiendo de distintas maneras a través del tiempo.  Lacassagne, consideraba que es el “cese de las funciones nerviosa, circulatoria, respiratoria y termoreguladora”. Para Eduardo Vargas Alvardo, la vida depende del funcionamiento de los sistemas circulatorio, respiratorio y nervioso central (trípode de vida de Bichat), los cuales mantienen el ciclo de oxígeno. El objetivo último del impulso vital es la oxigenación de los tejidos (Vargas Alvarado. E 1996). La muerte no es un paro total e instantáneo de la vida, sino un fenómeno lento y progresivo. Es un proceso que se inicia en los vitales centros cerebrales y/o cardíacos para propagarse enseguida progresivamente a todos lo órganos y a todos los tejidos. El primer tiempo es la muerte funcional, y el segundo, la muerte tisular (Simomin C. 1966).


La muerte no significa sólo el paro del corazón. Implica algo más trascendental como son las consecuencias de ese paro cardíaco. El corazón puede mantenerse activo, artificialmente, pero para que exista vida y no muerte es necesario que ello se acompañe de los otros dos elementos que juzgamos inseparables del funcionamiento cardíaco independiente: A) Intercomunicabilidad entre la persona de ese modo auxiliada y su mundo circundante mediato e inmediato representada por la lucidez de conciencia;  B) Realidad de su condición jurídica de “ente” es decir persona de existencia visible (art. 51 del C.C, capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones (art. 52 del C.C) y al que le son permitidos todos los actos y todos los derechos que no le fueren expresamente, prohibidos independientemente de su calidad de ciudadano y de su capacidad política (Bonnet E. 1980).


Diferentes congresos internaciones en los últimos años han ido cambiando estas definiciones de muerte debido al avenimiento de los trasplantes de órganos haciéndolas mucho más completas. Incorporando aparte de los signos clínicos el trazado electroencefalográfico. Los nuevos criterios adoptados son: a) falta total de respuestas a los estímulos externos; b) falta de tono muscular, en especial, el respiratorio; si el paciente está conectado a un respirador mecánico, éste puede desconectarse durante tres minutos para comprobar si aquél es capaz de respirar por sí mismo; c) descenso de la tensión arterial; d) electroencefalograma plano.

Declaración de Sydney
Proposición sobre la Muerte
Adoptada por la 22a Asamblea Médica Mundial, Sydney, Australia, Agosto, l968 y enmendada por la 35a Asamblea Médica Mundial, Venecia, Italia, l983
1. En la mayoría de los países, la determinación de la hora de la muerte es responsabilidad legal del médico y esa posición debe mantenerse. Por lo general, el médico es capaz de decidir, sin ayuda especial, que una persona está muerta, empleando los criterios clásicos conocidos por todos los médicos. 

2. Sin embargo, dos aspectos de la medicina moderna obligan a estudiar más a fondo la cuestión del momento de la muerte: 

a. la posibilidad de mantener con medios artificiales la circulación de sangre oxigenada a través de los tejidos del cuerpo, que pueden haber sido dañados irreversiblemente y 

b. la utilización de los órganos, tales como el corazón o los riñones, tomados del muerto para su trasplante.

3. La complejidad consiste en que la muerte es un proceso gradual en el nivel de las células, y la capacidad de los tejidos a resistir la carencia de oxígeno es variada. Pero el interés clínico no reside en el estado de preservación de las células aisladas, sino en la conservación de la vida humana. De aquí que la determinación de la muerte de las distintas células y órganos no es tan importante como la certeza de que el proceso se ha vuelto irreversible, cualesquiera sean las técnicas de reanimación que se empleen. 

4. Es esencial determinar el cese irreversible de todas las funciones del cerebro, incluso las del tronco cerebral. Esa determinación se basa en la evaluación clínica, confirmada, si fuera necesario, por instrumental diagnóstico. Sin embargo, en el estado actual del desarrollo de la medicina, no hay un criterio tecnológico único que sea enteramente satisfactorio, ni tampoco un solo procedimiento tecnológico que pueda sustituir el criterio global del médico. Si se trata del trasplante de un órgano, por lo menos dos médicos deben determinar si ha sobrevenido la muerte, y los médicos que determinan el momento de la muerte no deben en ningún caso tener relación directa con la ejecución del trasplante. 

5. La determinación del momento de la muerte vuelve éticamente admisible cesar los intentos de reanimación y, en los países donde la ley lo permite, utilizar los órganos del muerto, siempre que se hayan cumplido los requisitos legales respecto del consentimiento. 


En tanto el Segundo Congreso de la Sociedad Italiana de Trasplantes de Órganos, celebrado en San Remo en diciembre de 1986, exigía la obtención de tales parámetros en forma continuada, en ausencia de administración de fármacos depresivos del sistema nervioso  y de condiciones de hipotermia inducida, por espacio de 24 horas, en el coma por lesión encefálica primitiva, duplicado en caso de lesión encefálica secundaria (Niño L. F. 2005).


En el mes de febrero de 2005, se realizó en la Ciudad del Vaticano, en la Academia Pontificia de Ciencias un debate sobre la muerte cerebral. Esta Institución centenaria  deriva de la Academia de los Linces, creada en 1603 nada menos que por Galileo Galilei. Veinte años atrás, en 1985, en la misma sede también se había reunido un grupo de científicos para tratar y discutir el idéntico problema. Se analizó nuevamente la siguiente pregunta ¿Cuándo termina la vida y empieza la muerte con las nuevas tecnologías?  Desde que existen máquinas capaces de prolongar la respiración y la circulación sanguínea de una persona con muerte cerebral, esta pregunta no tiene una respuesta sencilla. El primer orador fue el neurólogo argentino Conrado Estol, invitado a participar en el seminario de dos días "Signos de la muerte" a través de una carta con sello y membrete del Vaticano, firmada por Juan Pablo II. 


Estol dijo "Tradicionalmente, la muerte de una persona se establecía cuando cesaba el pulso. Pero desde que se inventaron los respiradores que pueden mantener artificialmente la función de los órganos, el diagnóstico se hizo más complejo. Ahora, desde la perspectiva de la Iglesia la muerte cerebral equivale a muerte, a secas y, por lo tanto, el trasplante de órganos puede realizarse aunque se mantenga el pulso. Es lo que se conoce como «donante de corazón latiente», en el que los órganos están mucho mejor preservados."

Para la Iglesia, el momento de muerte de una persona consiste en la pérdida definitiva de la unidad de cuerpo y espíritu. Ya en 1957, Pío XII declaró que "es el médico quien debe dar una definición precisa de «muerte» y de «momento de muerte» de un paciente que cae en estado de inconsciencia".


Para la Ley Nacional 24.193 del 24 de Abril de 2003, en su  artículo 23, reglamenta la muerte de una persona de la siguiente manera “ El fallecimiento de una persona se considerará tal cuando se verifiquen de modo acumulativo los siguientes signos, que deberán persistir ininterrumpidamente seis (6) horas después de su constatación conjunta:

a) Ausencia irreversible de respuesta cerebral, con pérdida absoluta de conciencia;

b) Ausencia de respiración espontánea;

c) Ausencia de reflejos cefálicos y constatación de pupilas fijas no reactivas;

d) Inactividad encefálica corroborada por medios técnicos y/o instrumentales adecuados a las diversas situaciones clínicas, cuya nómina será periódicamente actualizada por el Ministerio de Salud y Acción Social con el asesoramiento del Instituto Nacional Central Único Coordinador de Ablación e Implante (INCUCAI).

La verificación de los signos referidos en el inciso d) no será necesaria en caso de paro cardiorrespiratorio total e irreversible.

EUTANASIA


Etimológicamente, la palabra eutanasia deriva del griego (eu = bueno; y tanatos = muerte), lo que literalmente significa buena muerte. Datos históricos revelan que entre algunos pueblos primitivos se acostumbraba a matar o abandonar a los ancianos y a las personas muy enfermas. Se cuenta que entre los esquimales se practicaba una especie de “eutanasia voluntaria”, pues a petición del anciano o del enfermo se les abandonaba tres días en un iglú  herméticamente sellado; no obstante lo anterior, la existencia de antecedentes reveladores de que las sociedades primitivas se distinguieron por elaborar códigos que protegían e incluso privilegiaban a sus miembros ancianos. En pueblos como los celtas, el designio eugénico se completaba con el propósito eutanásico, puesto que se les daba muerte a los ancianos valetudinarios. La práctica extendida entre algunas tribus antiguas y grupos salvajes imponía como obligación sagrada al hijo administrar la muerte buena al padre viejo y enfermo. En cuanto al pueblo judío, en el capítulo I, 9 y 10 del Libro Segundo de Samuel de las Sagradas Escrituras hay un párrafo que narra cuando el Amalecita llega del campo de Saúl en busca de David, para contarle la muerte de su Rey en el monte de Gelboe. El Amalecita cuenta que estaba aquel clavado en su lanza tratando en vano de morir, pues lo espeso de la armadura de mallas que le cubría era obstáculo para que el arma penetrase enteramente en su cuerpo, por lo que Saúl le rogó al Amalecita que se colocase sobre él y le matase;  éste le confesó a David que se puso sobre aquél porque sabía que no podría vivir después de su caída. Por esa forma de homicidio piadoso, David hizo matar al Amalecita por haber dado muerte al “ungido de Jehová”. 
 
Siguiendo el esquema de Santidrián, citado por Luna Maldonado, se encuentran en el transcurso de la historia tres usos de este término con diferente contenido conceptual. En el contexto grecorromano, el uso de esta palabra hacía referencia al hecho de morir bien o morir sin dolor, sin incluir ningún tipo de ayuda al morir.  Dentro de las ciudades griegas como en Atenas, el Estado tenía por costumbre suministrar el veneno –la cicuta– a quienes lo solicitaban explícitamente para poner fin a sus sufrimientos.  Sin embargo, el término “eutanasia” no se empleaba para designar tales prácticas, las cuales eran catalogadas como “ayuda a morir” o la acción directamente occisiva.  En el caso de la sociedad espartana, los niños deformes eran abandonados, mientras los ancianos eran considerablemente respetados. Según la historia, grandes pensadores de Grecia y Roma practicaron el suicidio eutanásico. Se cuenta que el filósofo griego Diógenes se suicidó cuando cayó gravemente enfermo; de igual manera, Zenón de Sitio, fundador de la escuela estoica, y Epicúreo de quien se dijo, no llega a suicidarse, pero se embriagó para no tener conciencia de su muerte. 

Igualmente, la mentalidad eugenésica también condujo a la eutanasia. Platón en el Libro III de la República escribió: “…Por consiguiente, establecerás en nuestra república una jurisprudencia y una medicina tal cual acabamos de decir, que se limitará al cuidado de los que han recibido de la naturaleza un cuerpo sano y un alma hermosa. En cuanto a aquellos cuyo cuerpo está mal constituido, se les dejará morir y se castigará con la muerte a aquellos otros cuya alma sea naturalmente mala e incorregible”. También debe tomarse en cuenta al pensador Teofrasto (Siglo III A.C.), quien elogiaba a un tal Tracias de Mantenea que inventó remedios para inducir a una muerte fácil e indolora (Campos Calderón F J, y  colbs. 2001). Es oportuno señalar que la cultura griega siempre estuvo regida por el autogobierno y que en la misma se acuñan diferentes ejemplos de eutanasia entendida como “correcto morir”. 


En Roma, similar a lo que acontecía en el pueblo griego, existía un depósito de cicuta a disposición de quien mostrase ante la corte deseos de abandonar la vida lo cual, al decir de Jiménez de Asúa respondía a la costumbre de facilitar el suicidio, más que a fines eutanásicos. Por otro lado, la eutanasia neonatal estaba autorizada legalmente en Roma a través de la Ley de las XII Tablas donde el padre podía matar al nacer, a los hijos gravemente deformes. Cicerón le da significado a la palabra eutanasia como sinónimo de "muerte digna, honesta y gloriosa". En los romanos, la práctica es múltiple: Muerte sin dolor por miedo a afrontar conscientemente el sufrimiento y la propia destrucción (Tácito en sus Anales) Los Estoicos, (Séneca, Epíteto y Marco Aurelio) ven la  eutanasia así, Séneca consideró que,  "Es preferible quitarse la vida, a una vida sin sentido y con sufrimiento". Epíteto predica la muerte como una afirmación de la libre voluntad. 


Durante la Edad Media se habló sólo de “matar por misericordia” a los que caían gravemente heridos en el campo de batalla. Las guerras, pestes y epidemias acontecidas inspiraron a causa del espíritu religioso, el “arte de bien morir”. Sin embargo, para los cristianos medievales la idea de matar por compasión resultaba repugnante, pues admitían que el dolor venía de Dios y debía ser aceptado como expresión de voluntad del Todopoderoso. El “no matarás” era considerado como el más importante de los diez mandamientos y ningún hombre podía infringirlo, aunque se tratase de los sufrimientos más crueles. A pesar de que Santo Tomás de Aquino en su obra “La Suma Teológica” no hace referencia alguna a la eutanasia, dedica dos cuestiones al suicidio el cual reprueba por tres razones: “por ir en contra del amor que el hombre se debe asimismo, por ir en contra de la sociedad, y  contra el amor de Dios” (Campos  Calderón F.J;  y cols, 2001)


 Al inicio del Renacimiento, imbuido por la doctrina cristiana, se realiza un uso ascético – religioso. El empleo médico de esta palabra, o, mejor dicho de este concepto, surge en el Renacimiento. Aún cuando en algunos textos se cita a Francis Bacon, como creador del término “eutanasia “en su obra Novun Organun (1620), éste termino no se encuentra en el texto latino original. El concepto de eutanasia  fue introducido por primera vez en la literatura por Tomás Moro, canciller del rey Enrique VIII de Inglaterra (luego encarcelado y ejecutado por éste, por oponerse a su divorcio, canonizado en Roma en 1935) en su obra titulada “La Utopía” (Cumplido M J 1997) Moro manifestaba que, si bien a los incurables se les trataba de aliviar de sus enfermedades, si se trataba de un mal que no tenía cura y que causaba continuo dolor  eran convencidos de que, en vista de que eran inútiles para las tareas de la vida, molestos para los otros y una carga para sí mismos no dudasen en morir. Además, pensasen en librarse de una vida tormentosa, procurándose la muerte o que otro se la diese. De esa manera, aquellos que eran persuadidos se dejaban morir de hambre o recibían la muerte mientras dormían sin darse cuenta. En uno de sus párrafos de la citada Obra dice lo siguiente: “ Cuando a estos males incurables se añaden sufrimientos atroces, los magistrados y sacerdotes, se presentan al paciente para exhortarle tratando de hacerle ver que está ya privado de los bienes  y funciones  vitales...y puesto que la vida es un puro tormento, no debe dudar en aceptar la muerte, no debe dudar en liberarse a sí mismo o permitir que otros le liberen... esto es, la muerte no le apartará de las dulzuras de vida sino del suplicio y se realiza una obra ...piadosa y santa...este tipo de muerte se considera algo honorable".


La experiencia nazi revela la utilización en forma negativa del término eutanasia; al parecer, el mismo fue utilizado para poder desarrollar un plan de eugenesia negativa guiados por una mentalidad racista.  El origen de la tragedia eutanásica en Alemania tuvo su origen en la publicación de un libro llamado “La distracción de la vida carente de valor” en el cual se destacaban las ventajas económicas que reportarían la supresión de determinados pacientes cuyas vidas carecían de valor. 
  

En 1933 se promulgó la ley de prevención de las enfermedades hereditarias que justificó la esterilización necesaria. En 1939 al estallar la guerra, 375,000 personas, lo que incluía a obreros que habían perdido algún miembro en accidente de trabajo, habían sido esterilizados. A finales de ese mismo año, Hitler dio las órdenes respecto a la eutanasia, poniéndose en marcha un programa que tenía como objetivo “procurar la muerte por misericordia”. Aproximadamente, 25,000 hombres, mujeres y niños fueron exterminados invocando este tipo de muerte. En hospitales pediátricos se eliminó a miles de niños; al principio se mataba sólo a retrasados mentales graves y los muy deformados; posteriormente, se incluyó a niños con orejas ligeramente deformadas o a los que se orinaban en la cama y ofrecían dificultades para ser entrenados. 


Entre los métodos aplicados para la eliminación de los niños estaban las inyecciones de yodo, las que les provocaban dramáticas convulsiones; a otros sólo los dejaban morir de hambre; mientras que a los ancianos y a los débiles se les suprimía en cámaras de gases.  Posteriormente, se les sumaron los asesinatos genocidas de  gitanos, judíos, polacos y rusos. Otros prisioneros eran mutilados o se les utilizaba para experimentos médicos, como el relacionado con el bacilo de la fiebre tifoidea. Contra tan horrendos crímenes eutanásicos se emitieron muchas protestas; desde un principio los obispos católicos se opusieron a la esterilización eugenésica. De forma oficial el Vaticano condenó tales prácticas. 

 
Sobre la experiencia eutanásica en la Alemania nazi se han vertido una serie de reflexiones entre las que es oportuno  destacar: Que cuando varios médicos acusados de crímenes de guerra y genocidio fueron enjuiciados se defendieron aduciendo que actuaron así debido a que cumplían con  órdenes superiores; situación que plantea un problema legal serio, debido a que el médico siempre debe de tener presente que nunca puede prescindir de su ética profesional, que le impide actuar de esa manera.


Toda la tragedia Nazi tuvo un comienzo muy pequeño, justificable a los ojos de algunos, pero poco a poco fue alcanzando proporciones gigantescas cuantitativa y cualitativamente. Primero se exterminaba a los gravemente enfermos, luego a los deformes, continuando con los improductivos, a los indeseables ideológicamente, a los indeseables racialmente y, finalmente “a todo el que no fuera alemán”. A los que eran “incapaces de trabajar” se les declaraba “incapaces de vivir”. El utilitarismo social, consistente en eliminar a todo aquel cuyo costo excede los beneficios no está muy lejos de -nuestra sociedad consumista y utilitarista - . 
 


En los siglos XIX y XX, se asiste a un uso muy diversificado del término al que se le atribuyen contenidos médicos, jurídicos, éticos y sociales. En la actualidad se utiliza el término “eutanasia “de una manera bastante confusa, siendo en el lenguaje actual común reconocida como sinónimo de eutanasia activa. Hay autores que proponen la supresión de este término y su sustitución por otro que no presente los mismos problemas.

CONCEPTOS GENERALES EN TORNO
A LA MUERTE DIGNA Y A LA EUTANASIA


A continuación se ponen a consideración las distintas definiciones utilizadas  en la actualidad sobre los términos muerte digna y eutanasia. 

Muerte digna: es la muerte con todos los alivios médicos adecuados y los consuelos humanos posibles. También se denomina ortotanasia.
Pretenden algunos identificarla con la muerte "a petición", provocada por el médico, cuando la vida ya no puede ofrecer un mínimo de confort que sería imprescindible; sería para éstos la muerte provocada por eutanasia.

Ortotanasia: es la muerte en buenas condiciones, con las molestias aliviadas.

Eutanasia: es la acción u omisión por parte del médico con intención de provocar la muerte del paciente por compasión.

Eutanasia activa: es la eutanasia que mediante una acción positiva provoca la muerte del paciente.

Eutanasia pasiva: es la eutanasia por dejar morir intencionadamente al paciente por omisión de cuidados o tratamientos que son necesarios y razonables. Esta expresión —eutanasia pasiva— se utiliza en ocasiones indebidamente para referirse, en una buena práctica médica, a la omisión de tratamientos desproporcionados que son contraproducentes, indeseables o muy costosos. No se debe hablar de ningún tipo de eutanasia en esos casos, puesto que fomenta la ambigüedad y contribuye a difuminar los límites entre el correcto ejercicio de la medicina y la eutanasia. Es lo que intentan los partidarios de esta práctica.
Conviene, sin embargo, mantener la expresión y el concepto específico de eutanasia pasiva, pues, en ocasiones, se acaba así con la vida del paciente, por indicación médica, negándole cuidados que son necesarios y razonables.

Eutanasia voluntaria: la que se lleva a cabo con consentimiento del paciente. 

Eutanasia involuntaria: practicada sin el consentimiento del paciente. 

Encarnizamiento terapéutico (también obstinación o ensañamiento terapéuticos): es la aplicación de tratamientos inútiles; o, si son útiles, desproporcionadamente molestos o caros para el resultado que se espera de ellos.

Distanasia: es la muerte en malas condiciones, con dolor, molestias, sufrimiento. Sería la muerte con un mal tratamiento del dolor, o la asociada al encarnizamiento terapéutico. Que englobaría aquellas actuaciones terapéuticas tendientes a mantener con vida un paciente agonizante, contra toda esperanza y a costa de prolongar un sufrimiento sin sentido. 

Sedación terminal: es la correcta práctica médica de inducir el sueño del paciente, para que no sienta dolor, en los ya muy raros casos de dolores rebeldes a todo tratamiento. Una sedación suave acompañando a los analgésicos, que los potencia manteniendo la conciencia del paciente es muy recomendable.

Eutanasia directa: es lo que entendemos comúnmente por eutanasia; es decir, la muerte intencionada del enfermo a cargo del médico, por compasión. Puede ser activa o pasiva.

Eutanasia indirecta: en realidad no existe la eutanasia indirecta; pues no hay eutanasia sin intención de provocar la muerte. Sería para algunos —que confunden a otros con esta expresión— la muerte no buscada del paciente en el curso de un correcto tratamiento paliativo, por ejemplo contra el dolor.

Enfermo desahuciado: el que padece una enfermedad para la que no existe un tratamiento curativo y que es mortal, aunque no necesariamente a corto plazo.

Enfermo terminal: el que padece una enfermedad irrecuperable, previsiblemente mortal a corto plazo: en torno a dos semanas o un mes, a lo sumo.


Antes de pasar a analizar la eutanasia activa desde distintos ángulos como son las legislaciones que la permiten y quienes se oponen a ella, es conveniente verter algunos conceptos sobre la dignidad de la muerte.

LAS INTERPRETACIONES DOMINANTES DE LA IDEA DE DIGNIDAD CUANDO SE HABLA DE DIGNIDAD DE LA MUERTE


Las diversas actitudes que se dan hoy en torno a la relación entre dignidad y muerte del hombre pueden reducirse a dos posiciones polares.


La una proclama la dignidad intangible de toda vida humana, incluso en el trance del morir. Todas las vidas humanas, en toda su duración, desde la concepción a la muerte natural, están dotadas de una dignidad intrínseca, objetiva, poseída por igual por todos, esa dignidad rodea de un aura de nobleza y sacralidad inamisibles en todos los momentos de la vida del hombre.


La otra afirma que la vida humana es un bien precioso, dotado de una dignidad excelente, que se reparte en medida desigual entre los seres humanos, y que, en cada individuo, sufre fluctuaciones con el transcurso del tiempo, hasta el punto de que puede extinguirse y desaparecer. La dignidad consiste en calidad de vida, en fundada aspiración a obtener la excelencia. Cuando la calidad decae por debajo de un nivel crítico, la vida pierde su dignidad y deja de ser un bien altamente estimable. Sin dignidad, la vida del hombre deja de ser verdaderamente humana y se hace dispensable: esa vida ya no es vida. Entonces, anticipar la muerte es la solución apetecible cuando la vida pierde su dignidad.


Y, sin embargo, las actitudes a favor de la  pro-vida y la pro-eutanasia coinciden en un punto capital, la condena del encarnizamiento terapéutico que, además de ser mala medicina, es un grave atentado a la dignidad del moribundo.

LA DIGNIDAD DEL MORIR EN EL CONTEXTO PRO-VIDA


Como se ha señalado antes, en la tradición ética del respeto a la vida, la dignidad humana es invariable: no se disminuye a causa de la enfermedad, el sufrimiento, la malformación o la demencia. Más aún, la adversidad biológica o psíquica puede ser ocasión de ulterior ennoblecimiento: como afirma Juan Pablo II, la gran dignidad del hombre se confirma de modo especial en el sufrimiento. El hombre no vive en un paraíso de ecología amistosa. Convive con el riesgo y la penuria, en un ambiente natural, al cual está expuesto y en el cual se han de integrar su vulnerabilidad y su fortaleza, su finitud y su dignidad. La dignidad del morir, en el contexto pro-vida, recibe apoyo de la tradición religiosa, de la cultura de los derechos humanos, de la ética profesional de la medicina, y de la reflexión bioética (Herranz Gonzalo 1999).

VALORACION DE LA EUTANASIA


La Eutanasia activa no está permitida por ningún código ético o deontológico y aunque existen sentencias de tribunales holandeses exculpando a médicos que han practicado eutanasia por compasión, no está legalizada por ningún ordenamiento jurídico, salvo las excepciones ocurrida en algunos países recientemente. En la legislación Argentina esta figura no está contemplada y se la califica simplemente como un homicidio. Pero la penalización o ayuda al suicidio, en caso que “se hubiese tentado o consumado”, como reza el Art. 83 del Código Penal, no deja lugar a dudas acerca de que se reprime el dar muerte a otro, aun en el supuesto que mediare su reclamo espontáneo, serio y repetido. No obstante, el móvil piadoso que del autor influye en la individualización judicial de la pena privativa de libertad – fuera de los casos de penas indivisibles o rígidas, por cuanto ese mismo Código (Art. 41, inc, 2°, cláusula 3°)  no se desinteresa de los motivos que determinan a delinquir, los cuales pueden constituir circunstancias atenuantes de las penas elásticas o flexibles. Además para el que mata encontrándose en estado de emoción violenta que las circunstancias extraordinarias de atenuación, como las que se dan, a juicio de los jueces, en los homicidios cometidos por piedad en la persona de un ascendiente, descendiente o cónyuge sabiendo que lo son (Reinaldi V. F 2000). 


Detrás del debate actual sobre la eutanasia, existe un trasfondo asentado sobre la situación actual de la asistencia  a los enfermos moribundos y el desfasaje sobre los modernos avances tecnológicos y la calidad de la asistencia en el plano humano. La frase: “derecho a morir con dignidad” u otras similares aparecen en todos los manifiestos a favor de la legalización de la eutanasia. El médico, como profesional que aporta su ciencia y su arte al enfermo moribundo, mantiene una relación profesional en la que el beneficio del enfermo puede interpretarse de forma diferente según la perspectiva en que se analice. No es, o no debe ser, el papel del médico el definir cuál es el beneficio del paciente en términos generales. Su papel debe reducirse a aplicar  sus conocimientos técnicos a mejorar las condiciones del proceso morboso y, en su caso, a conseguir las mejores condiciones para el desarrollo de la agonía, manteniendo la dignidad del paciente en la mayor medida posible (Luna Maldonado. 1992). 


El movimiento para la legalización de la “eutanasia voluntaria”surge por primera vez en el año de 1935, cuando se fundó la Euthanasia Society, cuyo objetivo era crear en la opinión pública una conciencia favorable, a la idea de que una persona adulta con una enfermedad mortal, para la que no se conoce  tratamiento, debe tener el derecho legal a la gracia de una muerte indolora, siempre y cuando ése sea su deseo expreso, y favorecer la legislación que así lo consagre. Desde ese entonces en diferentes países de europeos se ha venido trabajando por una legislación a favor de la eutanasia. 


Holanda se convirtió en abril de 2002 en el primer país del mundo que legalizó la eutanasia. Su revolucionaria ley permite poner término a la vida de un paciente que padece una enfermedad incurable acompañada de un sufrimiento físico o psicológico insoportable y que ha expresado el deseo de morir de modo consciente y reiterado. Un segundo médico independiente debe certificar que se cumplan estas condiciones y una comisión formada por juristas, médicos y expertos en ética ratificará post-mortem que el procedimiento seguido se ha ajustado a la ley. Sin embargo, la ley no sirve para aquellos casos en que no hay una voluntad expresa de morir por parte del enfermo, ya sea porque no está en condiciones de comunicarse o porque sus facultades mentales están alteradas o bien porque se trata de un niño de corta edad.  Bélgica,  fue el segundo país del mundo que legalizó la eutanasia en mayo de 2002, la actual ley belga es menos tolerante que la holandesa, además de estar completada por una norma que refuerza la oferta de cuidados paliativos.


La situación en Francia es similar aunque no igual a la de los países Bajos. Los principales partidos franceses estudian en común, la aprobación de   una ley que regule los casos de enfermos terminales que desean poner fin a su vida. Sin aprobar la eutanasia activa, el gobierno  ha buscado una salida legal que permitirá "dejar morir" a los enfermos que así lo deseen y que sean mantenidos en vida artificialmente. 


Si se aprueba la ley, como es previsible, cuando un paciente en estado grave "decida limitar o interrumpir el tratamiento, el médico deberá respetar su voluntad después de haberle informado de los riesgos de su decisión". Los enfermos deberán estar "en grado avanzado o terminal de una afección grave e incurable", según estipula la norma. 


La ley no despenalizará la eutanasia ni cubrirá legalmente el suicidio asistido, pero sí recogerá el deber médico de "respetar la voluntad del paciente" si éste desea que cese el "tratamiento" que recibe. "Ni statu quo ni eutanasia, este texto de progreso, aceptado tanto por las iglesias, como por la Comisión Nacional Consultiva de Derechos Humanos y la Academia de Medicina propone una tercera vía, una vía francesa", que es la siguiente: 


Si el enfermo está inconsciente, la decisión podrá ser tomada "de forma colegial" por el equipo médico, junto a la opinión de una persona de su confianza o los allegados del paciente. Las personas podrán dejar escrita su decisión por anticipado, pero sólo será válida si ha sido firmada tres años antes de quedar en estado de inconsciencia. "Los actos de prevención, investigación o cura, cuando sean inútiles, desproporcionados o no tengan otro efecto que el solo mantenimiento artificial de la vida, pueden ser suspendidos o no ser adoptados", añade el proyecto de ley. 


El texto, sin embargo, no colma las aspiraciones de los grupos pro eutanasia, que aspiraban a que se legislase la posibilidad de dar fin activamente a la vida de un enfermo incapacitado, aunque su estado vital no sea "grave y terminal", como requiere el proyecto de ley (Jano On LIne. 2004)

EUTANASIA INFANTIL


Los países Bajos son los primeros en instrumentar la eutanasia para las personas adultas y ahora también están gestionando una legislación para legalizarla en los pacientes menores de edad. Tal es así que, el hospital universitario de Groningen, en el norte de Holanda, acaba de establecer un «protocolo» de actuación para la eutanasia infantil de acuerdo con las autoridades judiciales. Este procedimiento no impide la posibilidad legal de que los médicos puedan ser acusados de asesinato pero la hace muy remota en la práctica. Aunque no tiene fuerza de ley y, por lo tanto, no exime completamente a los médicos que realicen tales prácticas de eventuales persecuciones judiciales, el hecho de que haya sido redactado de acuerdo con las autoridades judiciales aporta una mayor seguridad jurídica a los facultativos que asuman esta opción a petición de los padres. El protocolo se asemeja al procedimiento que marca la ley para los adultos, con la exigencia de una segunda opinión independiente y la certificación de que se cumplen todas las condiciones médicas, salvo, claro está, la voluntad expresa del paciente.

 
Un comentario aparecido en la prensa holandesa en el año 2004, sobre un reportaje al doctor Verhagen dice que éste ha vivido varios casos de  niños recién nacidos con una enfermedad incurable a los que hay que sedar de modo casi permanente contra el dolor. Luego manifestó a que los  padres asisten impotentes al sufrimiento de un hijo al que los médicos dan como máximo uno o dos años de vida. «Actualmente, los médicos sólo pueden decepcionar a estos padres cuando éstos les piden que pongan fin a la vida de su hijo. Y el facultativo se expone a ser acusado de asesinato». Las opiniones de este médico, sin embargo, no son compartidas por todos sus colegas, pese a que el debate sobre la eutanasia infantil está muy avanzado en este país. Siendo la voz cantante, la de la doctora Diny van Bruggen, también pediatra pero opuesta a la eutanasia por razones religiosas y morales, que lleva años haciendo frente a lo que considera una solución errónea a un problema que no niega.  Esta discusión finalizó con la reglamentación de una ley que autoriza la eutanasia infantil aparecida en el mes de setiembre de 2004. La ley holandesa autoriza la eutanasia a partir de los 12 años, aunque entre los 12 y los 16 años es imprescindible la autorización de los padres o los tutores legales. Pero la práctica indica que se aplica incluso a recién nacidos, y ya existen entre 20 y 25 casos de eutanasia infantil al año (El Médico Interactivo 2004).


Siguiendo a Holanda el Senado Belga debatirá una ley haciendo extensiva la eutanasia a los menores de edad. Dicho proyecto fue presentado por los senadores, Paul Willie y Jeanine Leduc, el 15 de julio de 2004 y fue aceptado para su discusión. Según ellos, los menores de 18 años que tienen «capacidad de discernimiento», sufren una enfermedad incurable y un dolor insoportable deberían ser autorizados, previa consulta con los padres, a pedir que se ponga fin a su vida o se detengan los cuidados médicos. Entre los argumentos que los dos senadores ponen sobre la mesa destaca la opinión según la cual los menores de edad que sufren tales situaciones manifiestan una mayor madurez que los jóvenes de su edad sanos y, por tanto, estarían más capacitados para tomar esta decisión (El Médico Interactivo 2004)


Se han analizado las posiciones favorables a la aplicación de la eutanasia pero también se vienen oponiendo a este avance otras opiniones muy interesantes a tener cuenta como ser: el Posicionamiento del Comité Permanente de Médicos Europeos contra la eutanasia. 


A continuación se transcribe el texto íntegro de la siguiente resolución, documento nº 9898. Considerando las diferentes definiciones de eutanasia en uso en función de la jurisdicción, incluido el término inaceptable y equívoco de "eutanasia pasiva", que se ha usado de manera errónea en el informe Marty para describir el proceso ético y aceptable según el cual se suspende o limita un tratamiento médico; El CPME declara que: 

        1. El deber principal de un médico y de su equipo con respecto al cuidado de los pacientes terminales consiste en facilitar todas las gamas de cuidados paliativos. Esto incluye aliviar o prevenir el sufrimiento y dar al paciente la asistencia necesaria para proteger o mejorar su calidad de vida. Los conocimientos y la conciencia del médico se concentran en cumplir esta obligación.


 2. El paciente tiene derecho a su autonomía, incluso a rechazar procedimientos diagnósticos, tratamientos o alimentación.

        3. Un tratamiento médico de apoyo vital puede abandonarse o no empezarse en función de los deseos expresados por el paciente.

        4. No es ético tomar medidas cuya finalidad sea terminar deliberadamente con la vida de un paciente, tanto si son a petición del mismo o de sus familiares como si no.

        5. La dignidad del paciente y su derecho a la intimidad deben respetarse siempre.

        6. Es necesario un mayor desarrollo y aplicación de los cuidados paliativos.


7. El CPME anima a todos los médicos a no participar en la eutanasia, aunque sea legal en su país, o esté despenalizada en determinadas circunstancias.

       Este texto fue  aprobado el 12 de septiembre de 2004 (Diario Médico 2004).


La Academia de Medicina Francesa  en abril de 2004  dio a conocer su postura, que es “decididamente contraria”, por motivos de deontología médica. 


La Academia afirma en primer lugar este principio: “La misión del médico y de un equipo sanitario es curar y no puede ser dar muerte, cualquiera que sea la motivación”. Si curar no es posible, la Academia naturalmente “se opone a todo ensañamiento terapéutico”; pero en tal caso, el deber del médico es proporcionar cuidados paliativos y “asegurar la serenidad a la persona, que ha de ser acompañada hasta el final de su vida”. Si el tratamiento del dolor tiene por efecto secundario acelerar la muerte del paciente, de ningún modo ese acto médico se puede asimilar a la eutanasia. Lo mismo hay que decir de la renuncia a sostener artificialmente las funciones vitales irreparablemente dañadas o a aplicar intervenciones inútiles y desproporcionadas.


En vista de ello, la Academia “se declara decididamente contraria a toda disposición para despenalizar la eutanasia y la cooperación al suicidio, su equivalente”. Rechaza expresamente la vía tomada en Holanda y Bélgica, “que en esto se apartan de la posición europea común”. El comunicado alega que “los riesgos de deriva serían patentes”. De hecho, la tolerancia holandesa de la eutanasia pronto llevó a que se aplicara sin petición del paciente en casi un tercio de los casos registrados. Además, señala la Academia, “sería inaceptable que la relación de confianza entre el enfermo y el médico, especialmente en los casos de personas mayores en la última etapa de su vida, pudiera ser quebrantada por el poder dado al médico de poner término a la vida de la persona a la que tiene el deber de acompañar hasta el final”.


A la vez, el comunicado señala que existe un vacío legal en Francia, porque la eutanasia no está expresamente tipificada en el Código Penal, y no considera justa su equiparación al asesinato. Por eso propone que se subsane la omisión: así, “el acto de eutanasia sería claramente reconocido como lo que es: una trasgresión y un crimen, pero de inspiración distinta a la de un homicidio o un asesinato”. La Academia reconoce que algunas situaciones límite pueden llevar al médico a responder a una petición de eutanasia claramente expresada y reiterada, después de una detenida reflexión compartida con su equipo. Tales casos no merecen el mismo castigo que un homicidio, aunque –insiste la Academia– “hay ahí, sin duda, una trasgresión que puede dar lugar a acciones judiciales”. La solución para esos supuestos excepcionales es incluir en la ley penal disposiciones que permitan a los jueces tener en cuenta las motivaciones y circunstancias que atenúen o anulen la culpabilidad.


Sobre esta cuestión, también el propio Juan Pablo II se pronunció en el  mes de noviembre de 2004, aprovechando la celebración de una conferencia internacional sobre cuidados paliativos organizada por el Vaticano. Así, condenó la eutanasia como "un drama ético" y defendió "el rechazo del ensañamiento terapéutico".


El Papa polaco era de la opinión de que la eutanasia forma parte de "los dramas causados por una ética que pretende establecer quién puede vivir y quién debe morir", y se mostró claramente defensor de que el rechazo al llamado "ensañamiento terapéutico es expresión del respeto que en cada instante se debe dar al paciente". "El sufrimiento, la ancianidad, el estado de inconsciencia, la muerte inminente,... no deben disminuir la intrínseca dignidad de la persona, creada a imagen de Dios", agregó.


Sin embargo, señaló que "la eutanasia, en vez de rescatar a la persona del sufrimiento, la elimina", advirtiendo que la compasión "cuando no enfrenta el sufrimiento y acompaña al que sufre, conduce a la cancelación de la vida para alejar el dolor, cambiando el estatuto ético de la ciencia médica".


La propia actitud del Papa Juan Pablo II ante la enfermedad que finalmente le llevó a la muerte ha sido vista como un mensaje contra la eutanasia. Así, el arzobispo de Pamplona, Fernando Sebastián, consideró que Juan Pablo II mostraba en su enfermedad "cómo la persona puede dar sentido a una situación de enfermedad, de dolor y de sufrimiento, sobreponiéndose espiritualmente". 

SUICIDIO ASISTIDO


Otra práctica muy defendida por los partidarios de la eutanasia es el suicido asistido. El mismo consiste en  facilitarle al enfermo terminal aquejado por grandes sufrimientos y dolores insoportables y que haya pedido la eutanasia activa, los elementos necesarios para que éste cuando lo considere necesarios los utilice por su propia voluntad y sus propios medios. Aquí el médico prepara la sustancia letal, la deja a mano del enfermo y éste cuando lo considera necesario, activa el mecanismo a fin de quitarse la vida. 


Una información publicada por Jano On – line y agencias en marzo de 2005 daba cuenta de la aplicación del suicidio asistido en el Estado de Oregón en los Estados Unidos.


Un total de 37 pacientes en estado terminal se sometieron a eutanasia bajo supervisión médica en 2004 en el estado de Oregón, el único de Estados Unidos en el que se permite esta práctica. El año anterior el número de enfermos que recurrió al suicidio asistido fue de 42. 


La edad media de los pacientes fallecidos en 2004 estaba en los 64 años, y en su mayoría presentaban cáncer. Sólo 3 de estos pacientes experimentaron episodios de resistencia a la dosis letal, aunque finalmente murieron. Asimismo, la mitad de los pacientes se quedaron inconscientes en los 5 minutos posteriores a la ingestión de los fármacos. 


En virtud de una norma, que entró en vigor en 1998 tras ser refrendada en dos ocasiones por los votantes de Oregón, los enfermos en fase terminal pueden obtener una prescripción de una dosis letal de fármacos (Jano On-line 2005). 


Según un estudio del Portland Veterans Affairs Medical Center (Estados Unidos) los pacientes terminales que piden suicidio asistido en Oregón lo hacen para controlar la experiencia del fin de sus vidas y no porque sufran una depresión o sientan que les falta el apoyo familiar o cuidados médicos. El suicidio asistido es legal en este Estado norteamericano desde 1997. A partir de entonces, entre seis y nueve de cada 10.000 muertes han sido el resultado de esta opción. 


Esta investigación, publicada en “The New England Journal of Medicine”, estuvo basada en las entrevistas con 179 enfermeras y trabajadores sociales de pacientes que habían demandado el suicidio asistido. Los programas de los “hospices” donde trabajan están centrados en el alivio del dolor y en la cobertura de las necesidades emocionales y espirituales de los pacientes terminales, tanto en el centro como en el hogar de los enfermos. 


Aparte del control de las circunstancias que rodearán su muerte, las razones más importantes de estos pacientes, según sus cuidadores, son el deseo de morir en casa y su preparación para la muerte. Por el contrario, la depresión, la falta de soporte social y el miedo a ser una carga económica para la familia fueron consideradas como las razones menos importantes. 


Un estudio publicado en el año 2000,  en "Archives of Internal Medicine" pone de manifiesto que los médicos holandeses son más favorables a la eutanasia que los estadounidenses, aunque similares proporciones de facultativos de ambos países se muestran partidarios del suicidio asistido y favorable a administrar morfina para aliviar el dolor. El estudio menciona que los médicos norteamericanos han estado implicados en menos casos de eutanasia que los holandeses. 


El citado estudio, se realizó entrevistando a 152 médicos estadounidenses de Oregon, estado en el que se ha permitido el suicidio asistido médicamente, y a 67 facultativos holandeses. Cerca del 60% de los holandeses apoyan la eutanasia para pacientes con dolor extremo, por sólo el 24% de los estadounidenses. Poco más del 50% en ambos países apoya la idea del suicidio asistido por un médico en los casos de pacientes con dolor, y alrededor del 96% son favorables a aumentar las dosis de morfina para aliviar el dolor.

CUIDADOS PALIATIVOS

Actitud médica ante la muerte

Dentro de los esquemas tradicionales de la Medicina, una vez que se establece el diagnóstico de una enfermedad terminal, suelen darse dos tipos de conducta por parte del equipo terapéutico:

1. Abandono 

2. Encarnizamiento terapéutico 


En el primer caso, se despide al paciente considerando que "no hay nada más que hacer", y se asigna a la familia o bien a los cuidadores principales la enorme responsabilidad de hacerse cargo en su domicilio, de las situaciones a veces verdaderamente críticas que pueden darse en estos grados de avance de la enfermedad. Esto suele originar situaciones difíciles; usualmente los servicios de Urgencias de los Hospitales reciben las continuas visitas de los pacientes más descompensados, donde en el mejor de los casos, se trata de estabilizar la situación y se envían de regreso a su casa. Esto además de originar un gasto importante para los hospitales, no hace sino aumentar la incertidumbre de pacientes y familiares, que se sienten rechazados o poco atendidos en estos lugares, y es cuando las Medicinas alternativas cobran un protagonismo, que en muchas ocasiones es exagerado o mal encaminado.


En otras ocasiones la actitud es radicalmente opuesta, y bajo la "consigna médica" de luchar por la vida hasta el último instante, los pacientes son víctimas de tratamientos "curativos", agresivos y descontextualizados, cuyos efectos secundarios y escasa mejoría implican un elevadísimo costo físico y psíquico (Lara Solares A. 2004).

 
Cualquiera de las dos posturas expuestas, además de representar una gravísima deficiencia de los sistemas de salud, implican un gasto institucional terriblemente elevado (Sanz Ortiz J 1998).


En 1967 se abría en Londres el Saint Cristopher Hospice. La principal impulsora del proyecto fue Cicely Saunders, una médica que había sido enfermera durante la Segunda Guerra Mundial. La palabra Hospice dice mucho de la historia y el carácter de los cuidados paliativos, o la medicina paliativa, como también se conoce a este tipo de terapia (aunque sería más correcto hablar de actitud terapéutica que de un tipo de terapia específico). La palabra hospice (hospicio) nos hace volver atrás en la historia, al recordar los establecimientos hospitalarios de la Edad Media. Lugares que, basados más en principios caritativos que terapéuticos, acogían a todo tipo de personas necesitadas: viajeros, peregrinos, huérfanos, enfermos. Hospice es una palabra que, en inglés, está a mitad de camino entre home (hogar) y hospital (hospital). Eso reflejaba perfectamente lo que Cicely Saunders quería conseguir del Saint Cristopher: un lugar para los enfermos y sus familias que contara con la capacidad científica de un hospital y el ambiente cálido de un hogar.


Por lo tanto se le reconoce a Saunders, haber sentado en 1967, las   bases de lo que actualmente se conoce por Medicina Paliativa. El propósito (del cuidado de hospicio) es dar apoyo y cuidado a las personas en las últimas fases de su enfermedad, de modo que puedan vivirlas tan plena y confortablemente como sea posible


Los derechos del paciente terminal, establecidos por la OMS en 1990, están de acuerdo al ejercicio de la Medicina Paliativa e incluyen, entre otros, el derecho a participar en las decisiones terapéuticas, a no morir solo o con dolor, a no ser engañado, a la asistencia de parte de y para la familia. La Medicina Paliativa no es un conjunto de omisiones terapéuticas que buscan poner término a la brevedad posible un sufrimiento y por ningún motivo debe confundirse con la muerte asistida o la eutanasia. Por el contrario, ofrece al paciente una alternativa diferente a éstas, en una filosofía que encierra el concepto de morir con dignidad, considerando a la muerte como un fin inevitable, doloroso, pero normal; que debe ocurrir en su momento, sin acelerarla, pero tampoco posponerla inútil y cruelmente (distanasia) sobre la base de consideraciones muchas veces egoístas tanto de médicos tratantes como de familiares que creen estar así alejándose de la eutanasia. Las áreas de trabajo que cubren los objetivos de un programa de cuidados paliativos son cinco:

1.- Cuidado total

2.- Control de síntomas

3.- Control del dolor

4.- Apoyo emocional al paciente y a la familia

5.- Manejo del estrés y apoyo al equipo tratante (Guerrero Lira M; Danigno Sepúlveda J. 1994).


Para la Organización Mundial de la Salud, "Los Cuidados Paliativos consisten en la asistencia activa e integral para las personas con enfermedad terminal y sus familiares, brindada por un equipo interdisciplinario de profesionales de la salud.
Tienen por objeto:
-Reafirmar la importancia de la vida aún en la etapa terminal.
-Establecer un cuidado activo que no acelere la muerte ni tampoco la posponga artificialmente.
-Proporcionar  alivio al dolor y otros  síntomas angustiantes.
-Integrar los aspectos físicos, psicológicos y espirituales del cuidado.
-Facilitar que la persona enferma lleve una vida tan activa como sea posible.
-Ofrecer un sistema de apoyo a la familia para ayudarla a afrontar la enfermedad del ser querido y sobrellevar el duelo." O.M.S.


Los principios de los Cuidados Paliativos han demostrado ser útiles para la atención de gran número de condiciones distintas, y son aplicables desde las fases iniciales de la evolución de la enfermedad, hasta el mismo proceso de morir.  Promueven la participación activa de la familia durante el proceso de morir, y establecen medidas de atención del duelo (Twycross GR, Lack SA. 1990). Los Cuidados Paliativos representan una Medicina más interesada en el paciente y en la familia como un todo, que en la enfermedad en sí. Son una buena solución a las situaciones difíciles de las enfermedades terminales y una excelente alternativa del costoso encarnizamiento terapéutico y del abandono, actitudes que conviene prevenir. Los Cuidados Paliativos encierran una gran promesa de valores científicos y éticos, y no deben ser considerados un lujo, sino una forma más solidaria de afrontar el natural advenimiento de la muerte (Astudillo W, Mendinueta C 1995). Hay que destacar, que la filosofía Paliativa no está a favor de la eutanasia, pero tampoco comparte la idea de prolongar la vida con métodos de soporte que sólo alargan la agonía y el sufrimiento en los casos francamente terminales (Latimer EJ 1991).


La Nacional Hospice Organization de Estados Unidos resume así la filosofía de los cuidados.


“El propósito del cuidado de hospicio es proveer apoyo y cuidado a las personas en las últimas fases de su enfermedad, de modo que puedan vivirla tan plena y confortablemente como sea posible. El cuidado de hospicio afirma la vida y considera la muerte como un proceso normal; no acelera ni pospone la muerte, y existe la creencia y la esperanza de que a través de un cuidado personalizado y de una comunidad sensible a sus necesidades, los pacientes y sus familias pueden lograr la necesaria preparación para la muerte, en la forma que sea más satisfactoria para cada cual (U.S Nacional Hospice Organization, 1979).


Desde el punto de vista ético, los principios de autonomía, beneficio y justicia  dentro de los derechos propios del paciente, son respetados como fundamentos de los cuidados paliativos. Ello explica porque este concepto de cuidado integral del paciente terminal es cada vez más aceptado y se impone en el mundo como una alternativa a la eutanasia. En síntesis, el - hospital care – o cuidados paliativos, es un programa de cuidados orientado a responder a las necesidades de aquellos pacientes que objetivamente no pueden esperar ser curados, las cuales son prioritariamente  el bienestar y alivio durante el breve tiempo de vida que les espera (Cumplido M J. 1997). 


Morir dignamente es considerar la muerte como un fenómeno natural,  integrante de  la vida. Llegado el momento, esperarla en paz, con tranquilidad, sin dolor ni sufrimientos. Sí es posible, fuera de la soledad de una sala de cuidados intensivos,  en la casa y en el lecho propio rodeado del afecto de los seres queridos y  de los recuerdos más preciados de la persona que acumuló a través de su vida. 
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Capítulo Duodécimo

ENCARNIZAMIENTO TERAPÉUTICO

IMPLICANCIAS ÉTICAS Y LEGALES DE LA TECNOLOGÍA MÉDICA
Florencio Carlos Castoldi

Es un hecho que debemos reconocer, que tanto en la investigación como en la práctica médica ha sido una constante el objetivo de prolongar la vida de los seres humanos.-

Este propósito tomó mayor fuerza a partir de la segunda mitad del Siglo XX; y es así que el promedio de vida en la primera mitad de ese Siglo se hallaba en los 50 años de edad; mientras que hacia al final del mismo, las estadísticas mundiales nos mostraban que en la mayoría de los países ya se encontraba entre los 70 y 75 años de edad. –

En tanto que a comienzos del Siglo actual, se dice que la expectativa de vida de los nacidos hoy estaría cercana a los 100 años de vida.- 

Así también, se debe considerar que esta lucha científica para lograr una mayor longevidad, la generalidad de las veces ha menospreciado las consecuencias de las metodologías aplicadas en el logro del objetivo propuesto.-

Es por ello que hacia fines del Siglo XX comenzó a difundirse entre la comunidad científica el pensamiento de lograr una mejor calidad de vida antes que una mayor sobrevida; y que en muchas ocasiones el intento de lograr una mayor sobrevida se traducía en un detrimento de la calidad de vida de los individuos.-

Son sobrados los ejemplos de lo anteriormente expresado, tanto en el plano de las Ciencias Médicas como en el de la Seguridad Social. Nos basta para ello dar dos ejemplos; en el de las Ciencias Médicas con la aparición del Cardiodesfibrilador Implantable, donde el individuo recibe choque eléctricos de hasta 20 , 30 ó 40 Jouls estando aún conciente; por lo cual la mayoría de estos pacientes requieren del apoyo psicoterapéutico; y en el ámbito de la Seguridad Social es de destacar las condiciones infrahumanas en que se hallan un considerable número de gerontes en los cuales se ha logrado la prolongación de su existencia; no existiendo recursos económicos ni sociales para la contención de los mismos.-

Es como si los avances en el campo de las ciencias médicas, no hubiesen ido acompañados de políticas sociales acordes.-

En consecuencia, los avances en los tratamientos médicos han incrementado la variedad y el número de pacientes con patologías crónicas; prolongando la vida con dolor y sufrimiento, postergando el momento de la muerte.-

Es así que en determinado momento de la evolución científica se plantearon los siguientes cuestionamientos, sin habérseles hallado respuesta hasta el momento:: 

1. ¿Se prolonga la vida al precio de que consecuencias?

2. ¿Es aceptable éticamente prolongar la vida de los individuos, sin importar las condiciones de sobrevida a que se hallen expuestos?

3. ¿Cuáles con los parámetros que los médicos deben considerar para no violentar la dignidad del ser humano, cuando deciden prolongar la vida de este?

4. ¿Cuál es el momento, y que parámetros se utilizan para que el médico tratante diga basta a la aplicación de las medidas terapéuticas para prolongar la vida de un ser humano y permita que la naturaleza siga su curso?

Ha transcurrido la mitad de la primera década del Siglo XXI; y podemos afirmar que aún no han sido resueltos estos interrogantes.- 

En consecuencia, si recordamos el respeto de los INCAS hacia sus ancestros y el culto de la muerte que practicaba este pueblo indígena.-

Si tenemos presente que cuando moría el cacique, se lo embalsamaba y se lo arropaba de tal forma que luciera todas las galas, debido a que esta momia estaría presente y participaría en todos los momentos cruciales de la comunidad incaica.-

Y que antes de la toma de cualquier decisión trascendental, tales como la siembra, la guerra, los matrimonios, etc.; dos, tres o más integrantes de la comunidad indígena, se sentaban alrededor de la momia y comían junto a ella solicitando el consejo de la misma.-

Así también, la momia presidía todas las festividades, e incluso se la transportaba a la vanguardia del ejército en las batallas.-

Estas costumbres del pueblo incaico estaban fundamentadas en que consideraban a la muerte como un simple cambio de estado; no la veían como algo terrible; la aceptaban como uno más de los hechos naturales; porque todo lo que nacía en algún momento debía morir; todo lo que comenzaba en algún momento debía terminar.-

Estos principios eran, son y serán leyes naturales; y como tal la aceptaban.-

Es por ello que se dirigían al combate sin temor a morir y ante el moribundo se reunían para rendirle honores y acompañarlo en el comienzo de ese viaje o cambio de estado.-

Podemos suponer que inconsciente o concientemente, esta comunidad incaica en un estado primitivo o no, aceptaba la siguiente ley biológica: “todo lo que nace, crece y se reproduce; indefectiblemente muere o desaparece”.-

Parece incongruente que cinco siglos más tarde, con toda la evolución del pensamiento filosófico, teológico, sociológico, etc.; los seres humanos nos resistimos a aceptar la muerte como un proceso natural presente en toda especie.-

Nos resistimos a aceptar que en algún momento vamos a morir.-

Una vez que los individuos acepten esto y lo incorporen en su ser; no como resignación; si no como aceptando realidades naturales inquebrantables; será el momento en el que dialogar y lograr consenso en lo que se refiere a los cuidados paliativos, eutanasia y ensañamiento terapéutico se hará de una manera mucho más adulta y sencilla.-

Es de destacar el concepto y pensamiento sobre la muerte que tienen la mayoría de los hombres y mujeres cuando superan una determinada edad, como es la de los 80 u 85 años. No es un sentimiento de resignación; si no que por el contrario es la tranquilidad espiritual que da la experiencia de los años vividos; y es por ello que reciben el momento de la muerte con esa paz interior que se les refleja en el rostro cuando se van apagando lentamente y sin dolor.-

El ideal está, en que cuando ese momento llegue; no sea un momento de crisis; un momento traumático para el ser humano; si no que por el contrario sea simplemente una transición de la vida a la muerte en paz interior, sin dolor físico ni psíquico.-

Es así que en el análisis de esta problemática debemos distinguir tres tipos de pacientes:

1. Pacientes graves que son recuperables: Son aquellos enfermos que presentan un cuadro súbito de descompensación por un proceso patológico agudo o crónico; que teniendo riesgo de morir durante esta descompensación, tienen asimismo posibilidades de recuperarse y continuar con una vida digna. Es el caso de los shock anafilácticos, de los politraumatizados sin daño cerebral irrecuperable, de las crisis de mal asmático, de los comas hiper o hipoglucémicos, de las hemorragias digestivas, de las crisis hipertensivas, de los infartos agudos de miocardio y de los edemas agudos de pulmón en pacientes con miocardiopatías dilatadas entre otros.-
2. Pacientes graves que siendo recuperables se transforman en pacientes con lesiones irrecuperables: Son aquellos individuos que ingresan en la unidad de cuidados intensivos debido a una emergencia, sin habérsele podido determinar en forma previa su verdadera condición de salud; tal es el caso de los politraumatizados con daño cerebral irrecuperable o de las hemorragias digestivas que una vez ingresado se constata siembra neoplásica en todo el organismo lo cual transforma al paciente en inoperable, o de las crisis hipertensivas con hemorragia cerebral grave inoperable por una parte. Así también se encuadran dentro de esta categoría aquellos enfermos que ingresando en la unidad de cuidados intensivos como pacientes graves recuperables, presentan durante su evolución un evento que los transforma en irrecuperables; sirva como ejemplo un individuo que ingresa con un accidente cerebrovascular isquémico de etiología trombótica o embólica de pequeña magnitud; y que durante su internación repite el episodio isquémico comprometiendo mayor masa encefálica al punto que el enfermo se torna en un paciente terminal sin posibilidades de ser recuperado.- 
3. Pacientes con enfermedades terminales: Son los enfermos crónicos terminales que a pesar de ingresar en forma reiterada a las unidades de cuidado intensivo no tienen posibilidades de recuperarse; y son externados de la misma con un estado físico más deteriorado del que ingresó. Es en estos pacientes donde está indicado el tratamiento paliativo en forma domiciliaria; donde esté acompañado por sus seres queridos, teniendo de esta forma una muerte digna. Es el caso de la miocardiopatías dilatadas terminales en falla cardíaca permanente, de los enfermos con demencia senil o con enfermedad de Alzheimer, de los enfermos con neoplasias terminales, etc.-
Es así que la mayoría de los dilemas médicos con respecto a esto, se presentan a consecuencia de una deficiente formación para decidir la indicación de internación en unidades de cuidados especiales de pacientes graves. Es por ello que la aplicación de una medida de soporte vital puede plantear la necesidad de otra medida adicional cuestionada. La indicación de no aplicar la segunda medida o de retirar la primera, puede ocasionar conflictos personales, institucionales o con los familiares. De allí la importancia de evaluar si el paciente reúne las condiciones para ingresar o permanecer en la unidad de cuidados intensivos.-

En esta circunstancia, son de gran ayuda los criterios establecidos por los Dres. José A. Patitó y Lorenzo García Samartino en la obra Tratado de Medicina Legal y Elementos de Patología Forense, de J.A. Patitó y col.; ed. 2003; Tercera Parte; Cap.Único; Filosofía y Moral en Medicina Legal, Bioética; pág.118:119, que expresan lo siguiente:

Categoría I: pacientes en estado crítico con expectativas de recuperación. Reciben soporte total.-

Categoría II: pacientes que conservan las funciones intelectuales, con daño irreversible de un órgano vital, y mínimas posibilidades de recuperación (1%). Se aplica soporte total durante 24 horas; para luego volver a evaluar. En caso de paro cardíaco, no se aplican medidas de reanimación.-

Categoría III: pacientes casi sin posibilidad de recuperación. Con falta multiorgánica irreversible, o en una condición de muerte social o biográfica, o con dependencia absoluta e irreversible de equipos de sostén de funciones vitales, en los que no existe ninguna medida terapéutica que logre otro objetivo que prolongar el sufrimiento. Se mantienen las medidas que dan comodidad y alivio, y las de soporte que, si se retiran, inducirían la muerte inmediata. No se inician medidas terapéuticas. No se inician medidas terapéuticas. Se discontinúan las medidas que no preservan la vida y prolongan el proceso de morir (hemodiálisis, RCP, asistencia circulatoria, monitoreo de presión intracraneal). La decisión se toma después de un análisis meditado y competentemente informado. Se deben tener en cuenta los aportes de todo el equipo, aun de aquellos integrantes de menor experiencia.-

Categoría IV: pacientes que indudablemente reúnen los criterios de muerte encefálica. Se declara la muerte de la persona. Si no es un eventual donante de órganos, se retiran los equipos de asistencia instalados.-
En el libro “DIOS Y LOS HOMBRES”; el cual es una recopilación de los diálogos entre el Abate Pierre, fundador de Emaús y el Dr. Bernard Kouchner, médico, ex Ministro se Salud de Francia, integrante de Médicos Sin Fronteras; el Abate Pierre recuerda lo que lo conversado con un amigo íntimo (Robert Buron) en el final de su vida; al que le decía: “Acabo de leer las últimas palabras del Apocalipsis. Tú sabes, las últimas palabras son Maran atha. Ven, Señor, Ven”. A lo que el amigo le respondió: “¿No crees que esa debe ser la etimología de <Estoy harto>?”; y el Abate Pierre concluye diciendo “La muerte es la salida de la sombra, es pleno sol, es agua clara”.-

En otro de los pasajes; el Dr. Bernard Kouchner se expresa y a la vez cuestiona diciendo: “El médico se imagina lejos de la muerte, servidor únicamente de la vida. Ahora bien, si ésta vale ser vivida, es porque la muerte le confiere un sentido y una intensidad. Es la vida la que perfecciona a la muerte y la hace aceptable, sin dolor y sin angustia. Cuando estamos solos y nos decimos <voy a morir>, el golpe es rudo, pero en familia, todos juntos, considerándola como una etapa normal e inevitable, reaparece esa lección de los siglos pasados que hemos olvidado <Cuando estamos muertos, es para toda la vida>”; y más adelante recuerda cuando en la década del 70 se comienza en Inglaterra a desarrollar los “Cuidados Paliativos”, y expresa: “cuando ya no se espera la curación, se acompaña al paciente hasta el final. Estar presente, borrar el sufrimiento físico”.-

La negación inconsciente de que somos seres finitos, nos ha llevado en cierta forma, aunque no es la única y excluyente causa; a que se instale en la sociedad el encarnizamiento terapéutico.-

Es así que podemos conceptuar al ENCARNIZAMIENTO TERAPÉUTICO como una “terapia inútil y agresiva en un paciente terminal”; o como “tratar a un enfermo hasta el punto en que lo que únicamente se consigue es hacer sufrir más al paciente y a su entorno”.-
A esta altura, deben considerarse algunos Derechos de los Pacientes; tales como:

1) El derecho a morir dignamente

2) El paciente puede solicitar no recibir tratamiento; salvo los cuidados paliativos

3) El paciente puede solicitar no estar internado y morir en su casa

4) El enfermo no puede decir que quiere morir; pero si puede elegir el lugar y la forma; “lo que se denomina bien morir” ( testamento vital)
Así también, sumado a estos Derechos de los Pacientes; no debemos olvidar la Declaración de Córdoba (RA) sobre los Derechos del Enfermo Terminal Sometido a Atención Médica; proclamada en el 1° Congreso Internacional de Derecho Médico; celebrado en la ciudad de Córdoba - Republica Argentina del 3 al 5 de mayo de 1999; citados en el capítulo anterior.
Simultáneamente, es necesario tener presente el Testamento Vital ó de Voluntades Anticipadas; el cual otorga a los pacientes el protagonismo para decidir, previamente informados, el tratamiento que van a recibir para su enfermedad, el derecho al acceso a su historia clínica y la plena libertad para establecer anticipadamente que quieren que se les haga en caso de padecer una enfermedad irreversible con pérdida de la capacidad para decidirlo en el último momento, así como el destino que se le dará a su cuerpo una vez muerto.-

Es decir que cualquier persona que sufra una enfermedad incurable, dolorosa y mortal, puede dejar constancia de su voluntad expresa de no ser mantenido con vida por medios artificiales.-

Es en este punto, cuando empiezan las discrepancias en los conceptos y en las conductas adoptadas en base a ellos; debido a que el debate deberá estar centrado en las libertades del individuo y no en los conceptos de eutanasia activa, pasiva, involuntaria, distanasia, ortotanasia, etc.-

Legisladores, juristas y profesionales de la salud deben imbuirse de los sentimientos del individuo enfermo, dejando de lado las creencias religiosas y convicciones personales; respetando sobre todo convencimiento la autonomía del paciente. Este es el momento en el cual se pasa de la tutela y paternalismo científico que los médicos ejercemos habitualmente sobre el paciente, a otorgarle a este ser humano, el protagonismo de su enfermedad.-

No se debe olvidar jamás que el paciente es el centro y actor principal en el proceso de la enfermedad; tanto aquellos que pensamos que el encarnizamiento terapéutico es una actitud ruin, despreciable, despiadada, inhumana; como los otros que están todavía hoy; a comienzos del Siglo XXI, convencidos que la Medicina es una ciencia que lo puede todo, por lo que se debe luchar hasta el fin; cueste lo que cueste; se sufra lo que se sufra; sin límites, sin compasión; se corran los riesgos que se corran.-

Es así que podremos encontrarnos ante un individuo con una enfermedad terminal el cual no está dispuesto a morir; y es el propio paciente quién está solicitando medidas terapéuticas, que convierten el accionar del equipo de salud en una actitud de encarnizamiento terapéutico.-

Es por ello que el testamento vital es de suma importancia en pacientes afectados por enfermedades graves y progresivas; y en aquellas personas temerosas de padecer encarnizamiento terapéutico.-

En consecuencia, la actitud que el profesional de la salud deberá tener frente al paciente terminal; será pasiva, sin que por ello implique la toma de decisiones para que ese ser humano no sufra; aunque se le acorte la vida.-

Es por ello que la Ley Nacional (RA) Nº 17.132 del Ejercicio Legal de la Medicina, en el enunciado de su artículo Nº 19 expresa: “Los profesionales que ejerzan la medicina están, sin perjuicio de lo que establezcan las demás disposiciones legales vigente, obligados a:”; y en el inciso Nº 3 agrega: “Respetar la voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o internarse, salvo los casos de inconsciencia, alineación mental, lesionados graves por causa de accidentes, tentativas de suicidios o de delitos. En las operaciones mutilantes, se solicitará la conformidad escrita del paciente, salvo cuando la inconsciencia o alineación o gravedad del caso no admitiera dilaciones. En caso de incapacidad, los profesionales requerirán la conformidad del representante del incapaz”.-

Existe un tiempo para nacer, un tiempo para vivir y un tiempo para morir; y es en relación a este último; que mal nos guste a los médicos, debemos aceptarlo y respetarlo; seamos creyentes ó no; profesemos la religión que profesemos.-

Es así que los miembros del equipo de salud sabemos que la muerte es un proceso; que  en algunos individuos tiene una duración de minutos u horas; mientras que en otros se prolonga en semanas, meses o años; pero sabemos que el ser humano comienza a morirse y llega un punto del cual ya no hay retorno; es allí el momento en el cual se debe decidir evitar toda terapia inútil y agresiva.-

Es por ello que a los enfermos terminales mentalmente competentes debe permitírseles el derecho a participar en la toma de decisiones.-

El paciente terminal tiene el derecho a exigir se le permita morir sin la aplicación indiscriminada de medidas extraordinarias de mantenimiento artificial de vida. El hacer caso omiso a este deseo se interpreta como una violación al derecho que todo individuo tiene a morir en paz (Muerte Digna).-

En consecuencia, todo ser humano tiene la posibilidad de ejercer su derecho en cuanto a la vida y a la muerte se refiere; para lo cual deberá estar debidamente informado y otorgar su válido consentimiento cuando aún es competente y legalmente hábil para hacerlo. Esto permitirá la planificación médica como asimismo morir con dignidad, ejerciendo su derecho a bien morir, limitando las maniobras de resucitación, entendiendo que las mismas no son aplicables a todos los casos, conociendo que aún con inicio temprano de las mismas, los porcentajes estadísticos de recuperación cerebral adecuada se hallan en contra del paciente.- 

Es así, que es preciso determinar los parámetros que permitirán individualizar a los pacientes terminales o moribundos; ellos son:

1. Enfermedad causal avanzada, de evolución progresiva e incurable.-

2. Tratamientos específicos comprobadamente ineficaces.-

3. No existe esperanza razonable de recuperación.-

4. Pronóstico de vida inferior a seis meses.-

Un artículo publicado en “The Lancet” del año 2.000, muestra que la mitad de las muertes en las Unidades de Cuidados Intensivos (UCI) en Francia, son por omitir o retirar un tratamiento fútil; retirando el respirador artificial; evitando de este modo el encarnizamiento terapéutico.-

Es así que el Dr. Eduard Ferrand et al., del Hospital Henri – Mondor, Créteil; elaboraron durante dos meses un estudio de 113 UCI (Unidad de Cuidados Intensivos) para investigar la frecuencia y el proceso resultante de las decisiones de omisión o de la retirada de tratamientos de mantenimiento de vida artificial.-

Los resultados de este estudio arrojaron que de un total de 7.309 enfermos terminales fallecidos, solamente se omitieron estas medidas de soporte vital en 336 pacientes (4.6 %), y se retiraron en 471 pacientes (6.4 %). Mientras que en 6.502 pacientes terminales (89 %) no se omitieron ni se retiraron; por lo que se consideró que padecieron el encarnizamiento terapéutico.-

El mismo estudio nos informa que en una UCI, de los 1.175 pacientes fallecidos; en 628 (53.4 %) se tomó la decisión de limitar las terapias de mantenimiento de vida artificial. Las razones citadas más frecuentemente por ese equipo medico, fueron la inutilidad y la esperanza de una pobre calidad de vida. Es así que las decisiones fueron adoptadas:

· En el 54 % de los casos por el equipo médico con la participación de las enfermeras.-

· En el 34 % de los casos por el equipo médico solamente.-

· En el 12 % de los casos por un solo médico.-

Mientras que la participación de la familia ocurrió en el 44 % de los casos; y la decisión del paciente solamente en el 0.5 % de los casos. Es preciso resaltar que el Testamento Vital solamente existía en el 8 % de los casos.-

En consecuencia, la Manifestación de Voluntades Anticipadas (Living Will), no es otra cosa que un documento que autoriza a que no se mantenga con vida a una persona dependiendo de aparatos sin los cuales pronto moriría. Es un documento en el cual un individuo declara que en caso de sufrir perjuicios irreparables en su salud, desea que no se le prolongue artificialmente la vida.-

Es así que las características que reúne este documento son:

1. Es una manifestación de voluntad anticipada.-

2. Es una voluntad documentada y legalizada.-

3. Quién realiza la manifestación, es un individuo con capacidad física, psíquica y por ende jurídica.-

4. Contiene el mandato de que en el momento que no pueda decidir por sí mismo, se respete el derecho a morir dignamente, evitando de esta manera el encarnizamiento terapéutico.-

5. Está dirigido al equipo de salud.-

6. Son los familiares o allegados quienes teniendo conocimiento de la existencia del mismo, lo presentan y lo hacen cumplir.-

7. Debe ser conocido para que pueda ser respetado.-

8. El titular deberá entregar una copia certificada a un familiar o allegado o a su médico para que llegado el momento pueda ser conocido y respetado.-

9. Es el principal exponente de la autodeterminación  que posee todo individuo capaz.-

Así también debemos aceptar que el encarnizamiento terapéutico no sólo comprende las medidas de soporte vital; estamos acostumbrados a comprobar que a estos pacientes terminales se les continúan administrando drogas inútiles; además de realizarles estudios complementarios como tomografías, ecografías o resonancias nucleares magnéticas que no aportaran nada nuevo en la evolución de una enfermedad terminal.-

Es entonces cuando nos encontramos ante la inutilidad y futilidad terapéutica. El médico tiene la responsabilidad de brindar al enfermo todos los cuidados posibles que le proporcionen un beneficio saludable. Los cuidados que guardan una relación entre los medios empleados y el fin perseguido, son los cuidados proporcionados u ordinarios; ofreciendo una razonable esperanza para el paciente, sin gastos excesivos y sin sufrimiento. De no brindar estos tratamientos, el médico incurrirá en una falta de responsabilidad profesional.-

Como contrapartida nos encontramos con los cuidados desproporcionados o extraordinarios, los que no ofrecen una expectativa razonable de mejoría; generando un gasto excesivo y mayor sufrimiento del individuo. Con la aplicación de estos últimos, el profesional también puede llegar a incurrir en una falta de responsabilidad.-

En consecuencia, se deberá confrontar el tipo de terapia, su grado de dificultad y riesgo, los costos necesarios, la posibilidad de aplicación, las condiciones físicas y morales del enfermo; con el resultado esperado.-

Es así que nos encontraremos ante un tratamiento inútil cuando a pesar de estar bien indicado y correctamente aplicado, no se alcansa el resultado esperado.-

Mientras que el tratamiento será fútil cuando desde su aplicación no proporcione un beneficio al paciente.- 

Por lo tanto, la aplicación de procedimientos superfluos y excesivos, así como el prolongado e innecesario mantenimiento de las funciones vitales generan frecuentemente formas indignas de muerte con sufrimiento, aislamiento y desfiguración.-

En el año 1999, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa dictó la Recomendación 1418 sobre la dignidad de los pacientes terminales; lo que muestra la trascendencia que alcanzó esta temática durante la asamblea. La recomendación consideró que los derechos fundamentales que derivan de la dignidad del paciente en estado terminal o moribundo se ven amenazados por los siguientes factores:

1. Dificultades de acceso a los cuidados paliativos y buen manejo del dolor.-

2. Frecuente falta de tratamiento del sufrimiento físico y de las necesidades psicológicas, sociales y espirituales.-

3. Prolongación artificial del proceso de la muerte, ya por el empleo desproporcionado de medios técnicos, ya por la continuación del tratamiento sin consentimiento del paciente.-

4. Falta de formación continuada y apoyo psicológico a los profesionales sanitarios que trabajan en medicina paliativa.-

5. Insuficiente apoyo y asistencia a los familiares y allegados del paciente, que también puede incrementar el sufrimiento humano en sus distintas dimensiones.-

6. Temor de los pacientes a perder el control sobre sí mismos y convertirse en una carga, en seres dependientes por completo de sus familiares o de instituciones

7. Carencia o inadecuación de un entorno social e institucional en el que uno pueda separarse para siempre de sus familiares y allegados en paz.-

8. Insuficiente asignación de financiación y recursos para la asistencia y apoyo de los enfermos terminales o moribundos.-

9. Discriminación social del fenómeno de la debilidad, el morir y la muerte.-

Es posible que las razones de las actitudes tomadas por el equipo de salud; obedezcan a:

1) Falta de información al paciente: 

a) Sobre su enfermedad

b) Sobre sus derechos

2) Falta de información al familiar:

a) Sobre el pronóstico de la enfermedad

b) Sobre el costo del tratamiento

c) Sobre las opciones de tratamiento (paliativo, domiciliario)

3) Falta de capacitación médica:

a) En cual paciente realizar las maniobras de RCP (Reanimación Cardiopulmonar) y en cual no

b) En cual paciente realizar cuidados paliativos y en cual no

c) Que estudio complementario es necesario y cual no

d) En lo que se refiere a evaluar el pronóstico de sobrevida y calidad de vida del paciente

4) Desconocimiento de las limitaciones de las ciencias médicas

5) Ausencia de normas de trabajo claras, éticas y precisas

6) Ausencia del trabajo en equipo por parte del:

a) Médico

b) Enfermera

c) Psicólogo

d) Asistente social, etc.

7) Actitud Economicista; o sea la doctrina que confiere a los valores económicos primacía sobre los otros valores de la vida. Esta actitud puede ser personal del médico tratante; o puede ser institucional debido a normas sanatoriales; o por ambas

Las consecuencias que provoca el encarnizamiento terapéutico pueden ser enumeradas como sigue:

1- Daño físico, psíquico y moral al paciente

2- Daño psíquico, moral y económico a la familia

3- Daño económico al seguro de salud

4- Daño ético a la profesión médica

Es por todo lo anterior que deberíamos preguntarnos ¿donde preferiríamos morir llegado el momento?; ¿en una sala de cuidados intensivos rodeado de caras que no conocemos?; o ¿en nuestro hogar rodeado de los seres con los cuales hemos compartido nuestra vida?.-

Mientras que la pregunta más difícil de responder será ¿cómo evitar el encarnizamiento terapéutico?
En consecuencia, las posibles respuestas las hallaremos en que la atención primaria de la salud es la clave para ayudar a que los enfermos terminales tengan una alternativa real a la eutanasia y al encarnizamiento terapéutico.-

Es por ello que los expertos en cuidados paliativos consideran que la atención primaria de la salud es clave para lograr que los enfermos terminales puedan morir dignamente en sus hogares; evitando de esta manera el encarnizamiento terapéutico.-

Por lo tanto, impulsar y potenciar los cuidados paliativos en los enfermos terminales, mejora ostensiblemente la calidad de vida de estos pacientes y reduce considerablemente las solicitudes de eutanasia activa por parte de los propios pacientes y/o de sus familiares.-

En consecuencia, es una obligación del equipo de salud ofrecer la mejor muerte a los pacientes terminales.-

Es por ello que una correcta actuación de los médicos de cabecera permitirá que los enfermos terminales mueran en su hogar.-

Es así que se impone lograr los recursos necesarios para los cuidados paliativos de los pacientes incurables; destinándole al menos las mismas energías, infraestructura y medios que para los potencialmente curables.-

Debemos defender la buena praxis médica, ya que estamos en contra del ensañamiento terapéutico, intentando siempre paliar el sufrimiento del paciente terminal, pero sin el objetivo de matar.-

Muchos pacientes terminales desean la muerte porque no tienen la atención adecuada y temen al ensañamiento terapéutico. Es preciso hacer todo lo posible para que los enfermos terminales no quieran morirse y acepten la llegada de la muerte en el momento que deba ser.-

El encarnizamiento terapéutico es el resultado de un fenómeno cultural muy complejo y multifactorial derivado de la aplicación de los avances científicos, de la desmesurada expectativa de curación que la medicina ha inculcado en la sociedad, del requerimiento de preservar siempre la vida biológica como un valor sagrado, de la desprotección jurídica del médico y de la falta de coraje para asumir la existencia de límites en las ciencias médicas.-

Mientras más profundicemos el pensamiento de esta temática; es posible que la primer respuesta a la pregunta de ¿CÓMO EVITAR EL ENSAÑAMIENTO TERAPÉUTICO?, la procuremos con una nueva pregunta: ¿QUÉ DEBEMOS HACER PARA QUE LOS SERES HUMANOS ACEPTEMOS QUE SOMOS SERES FINITOS?-

“LA LABOR DE MAYOR VALÍA

QUE TODO HOMBRE CONSUMA DURANTE SU EXISTENCIA;

ES LA QUE LA QUE PERDURA Y SE ELEVA DESPUÉS QUE ESTE HA MUERTO”

Capítulo Décimo Tercero

HISTORIA CLINICA

Expediente Médico – Documental Médica

Manuel José Cumplido


Los nuevos conceptos vertidos en el campo del Derecho Médico a nivel internacional, hacen que  no se hable únicamente de la Historia Clínica como el único documento donde quedan registradas todos los indicadores que el médico recoge del paciente, como ser: síntomas, signos, datos del contexto, exámenes  complementarios, diagnóstico, diversos tipos de medidas terapéuticas, pronóstico y epicrisis. También en algunos países se la conoce con el nombre de Documental Médica o Expediente Médico, por lo tanto las tres denominaciones se pueden considerar válidas.


De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Española, Documento, del latín documentatum, es un vocablo que denota diploma, carta, relación u otro escrito que ilustra acerca de algún hecho, principalmente histórico. Es un escrito en el que constan datos fidedignos o susceptibles de ser empleados para probar algo.


En otras palabras un documento tiene la cualidad de enseñar algo. La Historia Clínica se comporta como un verdadero documento. Contiene una historia referida del paciente, desde sus antecedentes familiares, personales, hasta su enfermedad actual. Se registran además los datos necesarios tendientes a demostrar su estado de salud y los procedimientos diagnósticos y terapéuticos realizados sobre su persona así como los resultados obtenidos y el pronóstico. 


Estos datos que se consideran, salvo prueba en contrario, como fidedignos, dependen de la buena fe y el profesionalismo con el cual el médico la ha elaborado. Sin embargo, por sí misma no puede ni tiene capacidad de dar plena fe pública de la veracidad de los hechos allí contenidos (Aguiar Guevara. R 2001).  


La historia clínica es un documento privado y tiene dos connotaciones especiales; una, la de no dar fe pública de certeza y veracidad de los hechos allí contenidos; y la otra, de no poder ser visto, por cualquier persona, como sí se puede hacer con los documentos públicos.


La historia clínica, está acompañada, según el tratamiento que el paciente necesite, de una foja quirúrgica, planilla de anestesia, planilla de enfermería, informes de ínter consultas realizadas a otros médicos especialistas o a personal del equipo de salud, como fisioterapeutas, fonoaudiólogos, nutricionistas, enfermeras, etc. . Donde debe quedar perfectamente registrada toda la actuación profesional que se le brindó al paciente, por lo  que se transforma en un verdadero expediente clínico, denominado también como expediente médico.

En nuestro medio algunos abogados y médicos legistas lo denominan también documental médica, con justa razón en virtud de que toda esa documentación forma parte de una verdadera prueba documental en caso de que deba ser presentada ante la justicia.

CONCEPTUALIZACIÓN DE LA HISTORIA CLÍNICA


La Historia Clínica se puede definir y considerar desde diferentes perspectivas, de acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, la conceptúa desde un punto de vista gramatical como la narración y exposición ordenada de los acontecimientos y hechos clínicos o médicos ocurridos a una persona.


Se consideraran a continuación, definiciones aportadas por reconocidos autores y legislaciones,  lo que va a permitir poder apreciar la evolución del pensamiento en estos últimos años. 


Para Pedro Cossio (1970), “es la constancia escrita de todas las comprobaciones realizadas en el examen médico, como también de todas las efectuadas en el curso de la evolución y de los tratamientos instituidos, aun por terceros. Tiene por objeto documentarse para ulteriores comparaciones, como también para elaborar estadísticas vitales de enfermedad (síntomas, signos, pronóstico y tratamiento), y sí el caso se presenta para la confrontación necrópsica”


Laín Entralgo (1978) citado por Aurelio Luna Maldonado,  “Es el documento fundamental y elemental del saber médico, en donde se recoge la información confiada por el enfermo al médico, para obtener el diagnóstico, tratamiento y la posible curación de se enfermedad. 



Rafael Aguiar Guevara en su obra Tratado de Derecho Médico, cita la definición de Harrinson (1994), “una historia clínica informativa es algo más que una lista ordenada de síntomas y signos. Se deben incluir todos los hechos clínicamente relevantes en la vida del paciente; narrado por el paciente en sus términos, con sus inflexiones de voz, su expresión facial, y su actitud; ya que al escuchar al paciente en esta forma el médico descubre no sólo algo



 Ricardo de Lorenzo y Montero, presidente de la Asociación Española de Derecho Sanitario, la considera como el documento en el que se recoge el relato, escrito o verbal, de la enfermedad del paciente.


Se  puede decir que el expediente médico de un paciente es el documento o el conjunto de documentos en los cuales el médico consigna y conserva las informaciones que aseguraran al paciente la continuidad de los cuidados que su estado requiere. Por decirlo de alguna manera, es el soporte y prolongación de la memoria del médico (Penneau .Jean. 1996).


Cantero R (1997) la define como el “conjunto de información, ubicada en cada área de salud, que persigue como finalidad procurar la máxima integración de  la información relativa a cada paciente, sometida al principio de unidad, la cual estará a disposición de los enfermos y de los facultativos que directamente estén implicados en el diagnóstico y tratamiento del enfermo, así como  a efectos de inspección médica o para fines científicos, debiendo quedar plenamente garantizado el derecho del enfermo a su intimidad personal y familiar y el deber de guardar secreto por quien, en virtud de su competencia, tenga acceso a la misma”. 


Criado del Río M.T (1999)  la define de la siguiente manera: “La historia clínica es el documento médico legal donde queda registrada toda la relación del  personal sanitario con el paciente, todos los actos y actividades médico –sanitarios realizados con él, todos los datos relativos a su salud, que se elabora con la finalidad de facilitar su asistencia, desde su nacimiento hasta su muerte, y que puede ser utilizada por todos los centros sanitarios donde el paciente acuda”.


La historia clínica es el documento que cristaliza el acto médico y refleja por escrito, objetivamente, el curso de la patología sufrida por el paciente, 1°) revisión, 2°) diagnóstico, 3°) terapéutica, 4°) evolución, 5°), pronóstico y 6°) resultado obtenido en la atención del enfermo (Sánchez O. G. 2000).


La historia clínica es el documento medicolegal donde queda registrada toda la relación del personal sanitario con el paciente, todos los actos y actividades médico-sanitarias realizados con él y todos los datos relativos a su salud, que se elabora con la finalidad de facilitar su asistencia, desde su nacimiento hasta su muerte, y que puede ser utilizada por todos los centros sanitarios donde el paciente acuda (Giménez D. 2000).


 Se considera a la historia clínica como “el conjunto de documentos que con​tienen los datos, valoraciones e informaciones de cualquier índole sobre la situación y la evolución clínica de un paciente a lo largo del proceso asistencial” (Ley Básica Reguladora de la Autonomía del Paciente 2002, España).

.
Documentación clínica: “el soporte de cualquier tipo o clase que contiene un conjunto de datos e informa​ciones de carácter asistencial” (Ley Básica Reguladora de la Autonomía del Paciente 2002, España).


Historia Clínica Única: Se entenderá por Historia Clínica Única al documento privado en el cual se registrará cronológicamente el seguimiento integral de la salud de una persona desde su nacimiento hasta su deceso con las conclusiones científicas precisadas por los profesionales de la salud (Ley Historia Clínica Única Prov. Buenos Aires 2004). 


Como corolario se define a “La historia clínica como un documento privado, confeccionado por los integrantes del equipo de salud donde queda asentada toda la vida biológica de una persona desde el nacimiento hasta su muerte. Se debe confeccionar de acuerdo a la lex artix, manteniendo el secreto de la información allí registrada y  sirve para demostrar la cantidad y calidad de atención recibida por el paciente (Cumplido M.J. 2005).

FINALIDAD DE LA HISTORIA CLÍNICA


El fin de la historia clínica tiene como único objetivo obtener la información del estado de salud del paciente y sus relaciones personales, familiares, sociales, laborales, todo tipo de hábitos, costumbres, etc que sean de interés para facilitar el tratamiento de su enfermedad. 
El único motivo que lleva al médico o integrante del equipo de salud a elaborar la historia clínica y continuarla a lo largo del tiempo, es el requerimiento de una prestación de servicios sanitarios por parte del paciente (Sánchez Caro J, 1997).

La información recogida siempre debe tener una finalidad asistencial y usarse en beneficio del paciente, aunque según los casos también puede ser empleada en benéfico del resto de la población. 

Se debe respetar siempre los derechos del paciente, cuando esa información se use para investigación, docencia, planificación de campañas sanitarias, u otro tipo de actividad.  

Dice el art. 15.3 del Código Deontológico Español " Las historias clínicas se redactan y conservan para facilitar la asistencia del paciente. Se prohíbe cualquier otra finalidad, a no ser que se cumplan las reglas del secreto médico y se cuente con la autorización del médico y del paciente" (Criado del Río. M. T, 1999).

La historia clínica es considerada por las normas deontológicas y por las normas legales españolas como un derecho del paciente derivado del derecho a una asistencia médica de calidad para la que es imprescindible (López Muñoz. Y Larraz G, 1991)

 El Código Deontológico Español en su art. 15.1 lo considera como un Derecho del Médico (El acto médico quedará registrado en la correspondiente historia o ficha clínica. El médico tiene el deber y también el derecho de redactarla) 

El fundamento de la elaboración de la historia clínica se encuentra en su finalidad asistencial, como requisito de la prestación de una asistencia médica de calidad, por esta razón el médico no solo tiene el deber de redactarla, sino también el derecho de elaborar la historia clínica de cada paciente, con el tiempo y medios necesarios, ya que con ella garantiza la seriedad de su atención médica, al permitirle revisar en todo momento la naturaleza y evolución de las enfermedades y a que cualquier otro médico enjuicie clínicamente el caso antes de examinarlo, ya que es imposible recordar todos los problemas, tratamientos, "todo", de todos los pacientes (Herranz. G, 1992, citado por Criado del Río M. T, 1999.)


El Código de Ética Medica de la Asociación Médica Argentina (AMA), en lo referente a la historia clínica dice en su Capítulo 11:


Art.-168 La Historia Clínica ha de ser un instrumento objetivo y comprensible por terceros, y no sólo por quienes escriben en ella.


Art.-169 La Historia Clínica es uno de los elementos más relevantes en la relación Equipo de Salud-Paciente. Adicionalmente es de suma importancia por tener carácter probatorio ante la ley y por razones económico-administrativas.


Art.-170 Deberá ser redactada y firmada por el mismo médico que realizó la prestación. Deberá consignarse puntualmente cuando un colega reemplace a otro en algunas funciones.


Art.-171 La Historia Clínica debe ser legible, no debe tener tachaduras, no se debe escribir sobre lo ya escrito, no debe ser borrada, no se debe dejar espacios en blanco y ante una equivocación debe escribirse ERROR y aclarar lo que sea necesario. No se debe añadir nada entre renglones.


Art.-172 Las hojas de las Historias Clínicas deben ser foliadas y cada una de ellas debe tener el nombre del paciente, del miembro del Equipo de Salud y la fecha. Deberán destacarse los horarios de las prestaciones que se realicen y fundamentalmente un preciso detalle de las condiciones en que ingresa el paciente.


Art.-173 En la Historia Clínica se deberá hacer una descripción exacta de todos los estudios y análisis que se vayan practicando, y en el supuesto que se arribare a un método invasivo, una descripción plena de todos los síntomas que aconsejaron practicarla. Debe ser contemporánea a las distintas prestaciones que se vayan realizando.


Art.-174 Cuando se realicen interconsultas con otros profesionales se debe registrar la opinión de las mismas y dejar constancia del día y hora en que fueron realizadas.


Art.-175 Se deberá detallar en la Historia Clínica la información suministrada al paciente y/o familiares; como así también la respuesta que va teniendo el paciente frente al tratamiento, ya sea médico o quirúrgico.


Art.-176 No deberán omitirse datos imprescindibles para mejor tratamiento aunque los mismos puedan ser objeto de falsos pudores o socialmente criticables.


Art.-177 Debe constar en la Historia Clínica el libre Consentimiento Informado firmado por el paciente, la familia o el responsable legal.


Art.-178 La Historia Clínica completa y escrita en forma comprensible, es una de las mayores responsabilidades del Equipo de Salud y su redacción defectuosa es un elemento agravante en los juicios de responsabilidad legal.


Art.-179 La Historia Clínica contiene datos personales, y sobre éstos existe un derecho personalísimo, cuyo único titular es el paciente. La negativa a entregársela a su propio titular puede dar lugar al resarcimiento del daño causado.


Art.-180 Lo que cabe para la Historia Clínica propiamente dicha es asimismo aplicable a su material complementario, tales como análisis clínicos, placas tomográficas, radiografías, etc; todos estos documentos son inherentes a la salud, al cuerpo y a la intimidad del paciente y en consecuencia le son inalienables y sólo él puede dirigirlos y revelar su contenido.


Art.-181 El médico y/o sanatorio son los custodios de la Historia Clínica, la desaparición de ésta o su falta de conservación, entorpecerá la acción de la justicia, al tiempo que le quita la posibilidad al médico tratante y al mismo sanatorio, de una oportunidad invalorable de defensa en juicio. El custodio de la misma deberá responder por esta situación.


Art.-182 Debe garantizarse por lo antedicho, la preservación del secreto médico y la Historia Clínica no debe ser expuesta a quienes tengan otros intereses que no sean los puramente profesionales.


Art.-183 Es ético respetar el mandato judicial que ordene su presentación para fines de investigación, en ataque o defensa jurídicos de la responsabilidad legal


Art.-184 No podrá utilizarse para fines espurios, de discriminación de cualquier índole o para exclusión de beneficios obligados por ley.


Art.-185 En caso de computarización de la Historia Clínica deberán implementarse sistemas de seguridad suficientes para asegurar la inalterabilidad de los datos y evitar el accionar de violadores de información reservada. El análisis de este artículo del código de ética, demuestran la aceptación de la historia clínica informatizada y como de a poco se está destruyendo el arraigado y erróneo concepto de que la historia clínica debe ser manuscrita.

HISTORIA CLÍNICA ÚNICA 


Vista la abundante cantidad de información vertida en la historia clínica perteneciente al paciente, por los distintos profesionales integrantes del equipo de salud, se consideró necesaria la creación de un documento que permitiera configurar en un solo elemento todo lo allí manifestado. Por tal motivo nació la idea de centralizar todo a través de la Historia Clínica Única.


La Provincia de Córdoba, tomo la delantera con la publicación  del Decreto 5670 dictado por el Superior Gobierno el 26 de noviembre de 1982. El mismo configura la aprobación, reglamentación y formato de la historia clínica única, la cual fue puesta  en práctica en todos los centros asistenciales dependientes del Ministerio de Salud y Asistencia Social.  Donde a partir de dicha fecha es obligatoria su confección en todos los centros asistenciales dependientes del Ministerio de Salud de la Provincia. 


Recientemente se presentó un Proyecto de Ley en la Legislatura de la Provincia de Buenos Aires, al que se considera de interés y por lo cual a continuación se transcribe el texto íntegro.

HISTORIA CLÍNICA ÚNICA.

E-252/04-05.

Jueves 14 de octubre de 2004.

 

De los mismos autores

PROYECTO DE LEY
El Senado y la Cámara de Diputados de la Provincia de Buenos Aires sancionan con fuerza de

L E Y
HISTORIA CLINICA UNICA

Artículo 1º.- Objeto: Crease la Historia Clínica Única por persona, cuyo objeto será unificar las distintas Historias Clínicas de una persona en un solo documento.

Artículo 2º.- Ejemplar: A los fines de la presente ley se entenderá por ejemplar a cada uno de los originales de la Historia Clínica Única.

Artículo 3º.- Libreta Sanitaria: A los fines de la presente ley se entenderá por Libreta Sanitaria el ejemplar de historia clínica que se halle en poder del paciente o su representante legal.

Artículo 4º.- Historia Clínica Única: Se entenderá por Historia Clínica Única al documento privado en el cual se registrará cronológicamente el seguimiento integral de la salud de una persona desde su nacimiento hasta su deceso con las conclusiones científicas precisadas por los profesionales de la salud.

Navegación

Artículo 5º.-Requisitos: Los datos y demás contenidos que deberán consignar las Historias Clínicas y el formulario al cual se refiere el artículo 15° deberán ser establecidos por la autoridad de aplicación.

Artículo 6º.-Confección: Cada ejemplar de Historia Clínica Única deberá realizarse en letra imprenta fácilmente legible o en caso de contar con medios tecnológicos deberá utilizarse ese sistema.

Artículo 7º.- Doble Ejemplar: La Historia Clínica Única deberá redactarse en doble ejemplar, uno estará siempre en poder del paciente o su representante legal y el otro estará en poder de la institución o ambulatorio encargado de la atención del paciente.

Artículo 8º.-Libreta Sanitaria: El ejemplar que se halle en poder del titular de la Historia Clínica o su representante legal se instrumentará a través de la Libreta Sanitaria, la que deberá otorgar el Poder Ejecutivo al momento del nacimiento de cada persona.

Artículo 9º.-Extravío: En caso de extravío de la Historia Clínica por parte del titular o su representante legal podrán solicitar copia a la Institución o ambulatorio que se halle en posesión de aquella, quién tendrá la obligación de otorgarla.

Artículo 10º.-Prueba: Las Historias Clínicas gozaran del valor de prueba documental dado a los documentos escritos.

Artículo 11º.- Valoración: En caso de discordancia entre los distintos ejemplares de la Historia Clínica siempre se tendrá por válido el que se hallare en poder del titular o su representante legal.

Artículo 12º.-Consentimiento Informado: El consentimiento que el paciente o su representante legal brinde al profesional deberá estar precedido de una carga informativa adecuada a las circunstancias de tiempo y lugar. Se deberá requerir el consentimiento en forma expresa ante cada terapéutica asentándose tal circunstancia en la Historia Clínica con la firma del paciente o su representante legal.

Artículo 13º.-Firma: Cada agregado a la Historia Clínica deberá constar en los dos ejemplares que se establecen en el artículo 7°, el que se hallare en poder del paciente o su representante legal deberá ser firmado y sellado por el profesional, cuando participen más de un profesional deberá ser firmado y sellado por cada uno de ellos.

Artículo 14º.-Del médico: Es obligación de todo profesional de la salud que intervenga en la atención de una persona asentar en los dos (2) ejemplares los datos más relevantes en el mismo momento.

Artículo 15º.- Del titular: Será obligatorio para los pacientes o sus representantes legales presentar la Libreta Sanitaria ante cualquier intervención por parte de un profesional de la salud. En casos de extrema urgencia el profesional completará un formulario especial elaborado por la autoridad de aplicación que luego entregará al paciente o a su representante legal para que lo adjunte a la Libreta Sanitaria.

Artículo 16º.- De la institución o ambulatorio: Será obligación de la institución o ambulatorio que se halle en posesión de la Historia Clínica de una persona conservarla y resguardarla garantizando la confidencialidad.

Artículo 17º.- De Remisión: Toda institución o ambulatorio que se halle en posesión de la Historia Clínica de una persona deberá remitir el ejemplar que se halle en su poder, conservando una copia, a la otra institución o ambulatorio que deba brindar atención a ella.

Artículo 18º.-Régimen Laboral: La Historia Clínica es un documento estrictamente privado que solo podrá ser consultado por el titular o su representante legal y no podrá en ningún caso requerirse para el ingreso al régimen laboral.

Artículo 19º.-Modificación: No podrán ser modificados, tachados, enmendados, salvados ni borrados los datos y demás contenidos de las Historias Clínicas. En caso de rectificación esta deberá ser agregada a la misma.

Artículo 20º.-Plazos: Una vez promulgada la presente ley y en un término de veinticuatro (24) meses deberá entrar en funcionamiento la Historia Clínica Única. A tal efecto la autoridad de aplicación deberá coordinar entre las distintas instituciones de salud pública y privada como ambulatorios la unificación de todos los datos médicos y la confección de la Historia Clínica Única.

Artículo 21º.- De forma.

Fundamentos

El presente proyecto de ley encuentra su fundamento en la necesidad de crear mecanismos orientados a mejorar día a día el sistema de salud de nuestra Provincia en general y tendientes a evitar la mala praxis.


El sistema que se propone, a raíz de su complejidad, deberá ser implementando en etapas programadas y dentro de un plazo amplio que permita cumplir con todos los objetivos. La presente ley establece la creación de la Historia Clínica Única por persona, la que deberá entrar en funcionamiento en un plazo de veinticuatro (24) meses de promulgada la presente ley. Su objetivo será lograr la unificación de todas las Historias Clínicas de cada persona en una sola debido a que, generalmente, en varias instituciones o inclusive en la misma se encuentran dos o más historias distintas lo cual dificulta la labor del médico y, muchas veces, resulta perjudicial para el paciente.


Se está convencido de que la unificación que se propicia será sumamente útil para mejorar el sistema de salud en beneficio de los pacientes al poder recibir un mejor servicio y para los profesionales de la salud una mejor herramienta para brindarles atención adecuada.


En este sentido se introduce la obligación por parte de la Institución o ambulatorio que se halle en posesión de la Historia Clínica de una persona de remitirla cuando ella reciba atención en otra Institución o ambulatorio permitiendo así, que el nuevo profesional que intervenga pueda realizar un acabado estudio de las intervenciones a las cuales fue sometido el paciente anteriormente. Para resguardar los datos que contendrán las Historias Clínicas establecemos una prohibición en referencia a su uso, ya que nunca podrán requerirse para el ingreso laboral, y otra que consiste en no poder modificar los contenidos de la Historia Clínica por ninguna de las partes.


Hasta aquí se ha explicado la estructura del proyecto de ley, ahora se realizaran  algunas consideraciones referentes a la temática que pretende ser regulada por la ley. La Historia Clínica es el formulario donde se vuelca el conjunto de datos relevantes respecto de la salud del paciente y las conclusiones científicas precisadas por el médico, por lo tanto, estos registros constituyen la base para la toma de decisiones médicas en el tratamiento de los problemas de salud y justifican la evaluación y resultados del tratamiento aplicado.


La Historia Clínica es un instrumento privado, el que por el carácter de bilateralidad debe ser extendido en dos ejemplares, uno para cada parte del contrato, pero lo común es que se otorgue en un solo ejemplar bajo archivo del médico o del centro asistencial, en el presente se propone que se cumpla con el requisito del doble ejemplar, ya que los datos que contienen estos instrumentos son propiedad absoluta del paciente con utilidad científica del médico. Por estas razones es que se propone que cada persona tenga en su poder su Historia Clínica la que deberá exhibir al profesional ante cada terapéutica y que ésta sea implementada en la Libreta Sanitaria haciendo constar en ella todos los actos relevantes de su salud.


Otro punto que se establece explícitamente es que el consentimiento que preste el paciente o su representante legal debe estar debidamente informado, o sea, precedido de una carga de información adecuada al receptor. La relevancia que reviste la Historia Clínica radica en que sirve como instrumento indispensable para el médico a fin de planificar la atención de las personas y contribuir para que ésta sea continuada, en que es un medio de comunicación y coordinación entre el personal de salud que contribuye a la salud del paciente y, además, proporciona evidencia documentada sobre el curso de la salud, enfermedad y tratamiento del paciente, sirve de base para la revisión, estudio y evaluación de la calidad de atención prestada y protege los intereses legales del paciente, del establecimiento de salud o del cuerpo médico y de todo personal de salud.


La Historia Clínica se caracteriza por ser un documento que posee cierto grado de complejidad, por contener un relato de diversas prácticas y anexar estudios de diversas especialidades, ya que recibe información de distintos profesionales, por lo que la misma debe estar cuidadosamente resguardada y confeccionada responsablemente.


Estos son los fundamentos vertidos en el Senado Provincial para pedir el aval de los integrantes de la Cámara. Si bien es una ley actualizada y está acorde con la realidad, puede ser un poco difícil su aplicación en lo relativo al traslado de la copia oficial que debe ser transferida de un centro asistencial a otro. En cuanto a la libreta sanitaria no se conoce como va a ser confeccionada en cuanto a distribución de prestación por especialidad y cantidad de fojas útiles, etc. Otra cuestión a tener en cuenta es el trato y cuidado que le va a dar la población. Todo esto es opinable, el resultado final se podrá conocer cuando  entre en vigencia y allí se podrán realizar críticas concretas sobre la misma.

IMPORTANCIA DE LA HISTORIA CLÍNICA


Muchos Profesionales de la salud todavía no conocen la importancia de la historia clínica tanto desde el punto de vista asistencial (el más reconocido), como el médico legal. Desde el punto de vista clínico y quirúrgico es el instrumento insustituible, básico e imprescindible de la actuación profesional, allí quedan asentados todos los actos y prácticas médicas realizados al paciente, además de demostrar como se ha comportado la relación entre ambos. 


Vista desde la óptica de la medicina legal, también tiene suma importancia debido a:


Se la considera como uno de los derechos que le asiste al paciente, tanto de parte de las normas éticas como legales. Al reconocer el código de ética que el médico tiene el deber de asentar toda su actuación en ese documento, reconoce al mismo tiempo el derecho que le asiste al paciente a que se cumpla con ese requisito. 


La Ley Básica de Salud de la Ciudad de Buenos Aires de 1999, en su Art. 4, inc. d), le reconoce al paciente el “acceso a su historia clínica”.  En cuanto a la Ley 8835 (2000)  de la Provincia de Córdoba. En el Estatuto del Ciudadano, Capítulo 1, inc m) dice “revisar su historia clínica y obtener una copia documentada de la misma”.


Desde el momento que la historia clínica es reconocida como un derecho del paciente, también se considera como una obligación de parte del integrante del equipo de salud su confección. También pasa a ser un derecho del profesional debido a que los actos médicos deben de ser registrados tanto en la historia como en la ficha clínica según corresponda. Por lo tanto al médico le asiste el deber y el derecho de confeccionarla. Si a la historia clínica se la considera como un requisito para demostrar la cantidad y calidad de la prestación sanitaria brindada al paciente. El médico no sólo tiene el deber de elaborarla en forma completa, sino que también le asiste el derecho de escribir la historia clínica de cada uno de sus pacientes, con el tiempo y la tranquilidad necesaria como se dijo anteriormente, para demostrar la seriedad de su atención.


Como elemento de prueba pericial en los juicios de responsabilidad profesional, tiene un valor jurídico de trascendental importancia. La historia clínica es sin ninguna duda una prueba de primer orden en este tipo de proceso, debido a que la prueba pericial se basa normalmente en ella. Aunque algunos hayan pretendido disminuir el valor probatorio de la historia clínica, el hecho de que se elabore inicialmente con una finalidad asistencial y como un deber legal, y no como un instrumento a utilizar como medio de defensa o probatorio en un proceso judicial, hace que se transforme en un medio de prueba válido para demostrar la verdad en el proceso (Bolívar. P, 1999). 


Debido a la importancia que ha tomado en los últimos veinte años la responsabilidad profesional del médico y con ella la historia clínica, Criado del Río (1999) cita una definición de Jornet, J (1991), en su libro Malpraxis “La historia clínica es el documento médico legal más importante, porque pasó de ser una documentación que servía para valorar criterios médico asistenciales, a ser  un documento con criterios médico legales que se utiliza no sólo para informar al médico de la evolución de la enfermedad del paciente, sino también para informar a la justicia de lo acontecido a lo largo del tiempo con el proceso patológico del paciente, y sí todas y cada una de las conductas del médico y el enfermo han sido correctas”. 


Por lo que se desprende que la historia clínica a nivel jurídico es considerada como un medio de prueba para valorar la existencia o no de responsabilidad profesional médica. Esto esta referido al documento escrito sobre un soporte de papel, ya que las nuevas historias clínicas informatizadas pueden ser manipuladas con mucha facilidad.


Para Herranz, G (1992), la historia clínica se convierte en la mejor protección o pieza absolutoria para el médico en caso de demanda o por el contrario en la mayor pieza condenatoria. O lo que es igual decir, puede ser su mejor amigo, como de pronto trasformarse en su peor enemigo en un proceso judicial. Recogiendo las palabras de  Donaldson y De Angel R (1997) se  subraya el importante valor probatorio de la historia clínica en los casos de responsabilidad profesional, porque puede conducir a la absolución del médico si está correctamente confeccionada, o por caso contrario se convierte en un elemento determinante de la condena cuando no existe, está incompleta, fue elaborada defectuosamente, o demuestra que el médico no se adecuó a la lex artix ad hoc , porque constituye el más claro testimonio de la calidad o falta de calidad del trabajo que el médico le brindó al paciente.


El código de Procedimientos, indica basándose en el principio de inocencia que, quién demanda debe hacerse cargo de la carga de la prueba. 

Es decir, que ante un caso de responsabilidad médica, el paciente tendrá que 

demostrar sí el facultativo actuó con negligencia, imprudencia, impericia, o que no cumplimentó los protocolos establecidos por la ciencia para ese caso en particular. En el caso que durante el proceso se de la inversión de la carga de la prueba, es el médico demandado al que se le  traspasa el deber de acreditar su diligencia, pericia, prudencia y si su práctica estuvo acorde a lo estipulado por la lex artix. Se le traspasa el deber de demostrar su inocencia.


En caso de aplicar  el tribunal lo que se conoce como carga dinámica de la prueba, ambas partes demandante y demando deberán aportar cada uno las pruebas correspondientes que consideren de interés al proceso. Aquí el médico tiene el deber de entregar toda la documentación médica al proceso por que es una manera de conseguir una igualdad de oportunidad entre las dos partes en litigio (Gil, C. 1997).Aún  frente a los pleitos donde solamente le corresponda al paciente demostrar la culpa del profesional. Jorge Mosset Iturraspe, opina que el médico debe aportar al juez,  la mayor cantidad posible de documentación médica y bibliográfica  para el caso, lo que le permite certificar que en todo momento actuó bien a favor de su paciente.


Es importante tener en cuenta que el médico se va a encontrar en una situación muy difícil, cuando no puede entregar la historia clínica para que se la incorpore al proceso. Ya que sin ese documento no va poder demostrar su inocencia,  y le será muy embarazoso probar que actuó en forma correcta, por la falta del medio que posee  para poder hacerlo. Sí además manifiesta que no la entrega porque no la posee o la ha perdido, está indicando que actúa de forma negligente al no cumplir con su obligación de hacer y conservar la historia clínica.  

HISTORIA CLÍNICA - SU CONFECCIÓN


La historia clínica es la mejor fuente de información para evaluar la calidad de atención médica que se le brinda al paciente. Este documento indicará con total certeza el motivo de la consulta y /o internación, continuará con toda la evolución de la patología, siguiendo los pasos ya descriptos anteriormente, finalizando con el resultado obtenido y las condiciones en que el paciente abandona el centro asistencial. Si es un derecho del paciente, debe quedar por lo tanto bien asentado, en forma completa y amplia, todas las prestaciones brindadas al mismo por parte de los integrantes del equipo de salud.

CARACTERÍSTICAS

1. La historia clínica tendrá que ser perfectamente identificable, haciendo constar en la carátula, en forma bien clara, el nombre del paciente, y del grupo familiar si se opta por la modalidad de confeccionarla sobre soporte de papel.

2. Debe ser completa, no escrita en forma fragmentaria, aun cuando el paciente consulte con varios integrantes del equipo de salud, cada uno de ellos debe aportar los protocolos de las prácticas realizadas (conformando todos parte del expediente médico que se va a ir generando.) Para poder determinar la calidad de atención médica brindada al paciente,  hay que valerse exclusivamente de los registros allí manifestados, por medio de la auditoria de la historia clínica.

CONDICIONES QUE DEBE REUNIR LA HISTORIA CLÍNICA

¿Que condiciones debe reunir la historia clínica para poder permitir realizar una buena auditoria, como se ha manifestado en el párrafo anterior?
1. Debe ser única.
2. Debe estar perfectamente confeccionada. Anotando la evolución de acuerdo a la cronología de los hechos. Por lo tanto debe ser evolucionada día por día y hora por hora, siendo siempre contemporánea con la prestación o acto médico.
3. Debe ser racional y equilibrada.
4. Debe ser explícitamente normativizada y escrita.
5. Es conveniente el uso de colores internos en el diseño de formularios funcionales, y el uso de juegos diferenciales de formularios según el tipo de atención.
1. Debe incorporar los protocolos de los exámenes complementarios oportunamente solicitados.
2. Debe contener los consentimientos informados oportunamente obtenidos.
3. Debe estar siempre a disposición, para permitir una permanente evaluación y revisión crítica por parte de los médicos encargados a tal fin.
4. Debe ser siempre escrita con letra clara y legible por parte de cualquier persona. 

5. No se deben utilizar abreviaturas, tachas, ni enmiendas, no escribir entre líneas. Frente a un error, tachar colocar erróse y aclarar el mismo, con fecha firma y sello aclaratorio  
6. La historia clínica, como el expediente médico en conjunto, representa un documento que significa una verdadera responsabilidad profesional en aspectos técnicos, administrativos y legales, que pueden ser requeridos en cualquier momento por parte de las autoridades competentes, a los fines que hubiere lugar. Por lo tanto cada anotación debe llevar al píe firma y sello aclaratorio del personal actuante.

PROPIEDAD DE LA HISTORIA CLÍNICA - EXPEDIENTE MÉDICO


Un problema que se presenta con mucha frecuencia, es cuando el paciente concurre al  centro asistencial donde ha sido atendido a pedir su historia clínica o una copia de ella. En repetidas oportunidades se le negado ese derecho posiblemente por falta de información y conocimiento de la siguiente pregunta ¿quién es verdadero dueño de la historia clínica? Esta duda se presenta debido a que no están muy claras las disposiciones vigentes sobre la misma. Lo que se debe considerar es tener en cuenta la posición de cada una de las partes intervinientes en la confección de la misma, lo que ha llevado a distintos autores a considerarla propiedad del paciente, del médico y también del centro asistencial.


Los que defienden la propiedad del paciente se basan en estos argumentos:


La legislación vigente en las leyes que regulan los derechos de los pacientes les reconocen el derecho a tener acceso, revisar y obtener una copia de su historia clínica como son las de la Ciudad de Buenos Aires y la Provincia de Córdoba. Lo que significa que le reconocen al paciente su derecho de propiedad, debido a que puede utilizar y disponer de los datos allí guardados y no de que es propietario en sentido material.


Autores como (Castellano. M, 1997, Gisbert Calabuig J.A 1998), consideran al paciente como que aporta toda la fuente de información contenida en la misma, debido a que allí se encuentra registrada toda su historia biológica. Todos los datos personales perteneciente al paciente y a su intimidad, hace para algunos un factor concluyente para reconocer la propiedad al paciente.


El derecho a la información sobre todo lo relativo a su enfermedad y el de emitir consentimiento para aceptar o rechazar el tratamiento propuesto, cuando posee una información completa que le permite decidir libremente, es otro de los argumentos.


En la actividad privada el médico y el paciente establecen una relación contractual de locación de servicios (medios), en el cual se establece en ese contrato que el médico a cambio de unos honorarios oportunamente acordados, se obliga aprestar un servicio sanitario. O lo que es igual el médico se compromete a realizar un acto médico en que además de brindar una actividad sujeta a la lex artix ad hoc, también tiene la obligación de confeccionar la historia clínica en donde deben constar todos los actos realizados. Como estos actos son remunerados por el paciente,  García Hernández, T y Marzo Martínez, B. 1997)  reconocen que éste es uno de los fundamentos de porque la historia clínica le pertenece al paciente.


Ricardo De Angel, (1997) citado por Criado del Río M. T, (1999), dice “una cosa es la propiedad de la historia clínica y otra cosa es el derecho del paciente al acceso a la historia clínica”. Este autor defiende como muchos otros que el propietario de la historia clínica en el ejercicio privado es el médico y en el ejercicio de la medicina en centros o instituciones en las cuales el médico está contratado, el propietario es el centro y señala que no es incompatible la tesis de que el paciente no es propietario de la historia clínica con su derecho al acceso a la historia, que no obstante, debe tener sus limitaciones.


Los defensores de que la historia clínica pertenece al médico que la escribe y la elabora defienden el siguiente argumento:


El médico que realiza la historia, además de incluir los datos e informes del paciente y de los especialistas que han realizado las pruebas complementarias, ejecuta una actividad intelectual para consumar un adecuado interrogatorio en la anamnesis del paciente, solicitar las pruebas diagnósticas necesarias y sobre todo elaborar un juicio diagnóstico, un pronóstico un tratamiento, y una labor preventiva. Basado en el razonamiento científico de los datos y de sus conocimientos médicos, cuyos resultaos son de exclusiva propiedad del médico  que es su autor material (Criado del Río. M.T. 1999). 


Como la historia clínica la escribe el médico, muchas veces está llena de anotaciones o citas personales, sospechas peculiares, dudas impublicables, referentes a otros casos y una suma de datos, que a veces no tienen relación directa con el paciente. También puede tener datos aportados por terceras personas vinculadas con el paciente, que no es conveniente que éste se entere. Y que de saber quién informa, dentro de la más estricta reserva y confidencialidad, que puede llegar a enterarse el paciente no la haría. Otros autores consideran que la historia clínica en manos del enfermo puede prestarse a consideraciones equivocadas de los comentarios allí escritos, por desconocer la materia o por considerarlos ofensivos. 


Los que aluden la pertenencia al centro hospitalario o centro sanitario, consideran que cuando el acto médico se produce fuera del marco privado, o sea en un centro público o privado donde el médico está contratado por medio de un contrato laboral. Dicho centro asistencial cree que la historia clínica le pertenece en base a que proporciona el espacio físico y los medios instrumentales, para que la relación médico paciente llegue a término y la historia clínica sea completa (Gisbert Calbuig. J. A y  Castellano. M 1998).


Lo concreto es que, cuando el paciente solicita su historia clínica, la dirección del establecimiento asistencial público o privado le entregue una copia de la misma, certificada con la firma del director del establecimiento dando fe de que los datos allí vertidos coinciden en todo con los del original.


Este modelo puede servir de orientación para solicitar la misma de parte del interesado.

SOLICITUD DE COPIA DE  HISTORIA CLINICA


Diligencie este formulario y preséntelo en la oficina de la Dirección del Establecimiento en el horario de 0.7.00 hasta las  …………. de la tarde. 


Fecha: ----------------------------------------------------------------------------


Nombre y Apellido del Paciente: -----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------


Documento de Identidad tipo y número: -------------------------------------------


Entidad a la cual desea presentar la copia de esta Historia Clínica: ------------------------------------------------------------------------------------------------------------------


Historia Clínica Número: ----------------------------------------------------------------



Fecha de la última consulta: -----------------------------------------------------------



Nombre del Paciente Solicitante: --------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------


Domicilio: -----------------------------------------------------------------------------------


Teléfono: ----------------------------------------------------------------------------------


Correo electrónico: ---------------------------------------------------------------------


Motivo de la Solicitud:


Desea conocer información general sobre su enfermedad. ------


Desea presentarla para un trámite judicial o provisional. ----------


Desea cambiar de médico tratante o de centro de atención. --------


Desea presentarla ante fuerzas armadas o de seguridad. -------------


Otro trámite,                                                                       -------------


Por favor explique cual. ----------------------------------------------------------


Marque con una X, el casillero que corresponda.


Espacio para ser reservado por la Institución.


Número Consecutivo de copias entregadas. ---------------------------------


Valor de la copia sí corresponde abonar al solicitante. -----------------


La entrega de la copia de la Historia Clínica se hará de forma personal, en el horario de …..  a …..    en la secretaria de la Dirección ( o donde se disponga).

 
Si el paciente no puede asistir personalmente, por favor  indique Nombre Apellido. Documento de Identidad, Domicilio y relación de la  persona que ha designado/a para realizar el trámite y retirar la copia  -----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------


Hay algunos casos especiales, como ser los de menores cuyos padres solicitan la historia clínica por juicios de divorcio, o se hallan separados de hecho o de derecho, menores por custodia o malos tratos, etc. Frente a esta situación el médico debe actuar con sabiduría y lo mejor que debe hacer si no sabe como actuar es consultar previamente con la  dirección del establecimiento o autoridad judicial competente, según corresponda.
GUARDA DE LA HISTORIA CLÍNICA 


Si como se ha visto recientemente, las partes intervinientes en el acto médico, paciente, médico, institución, tienen pertenencia, ¿a quién le corresponde guardar la historia clínica? La historia clínica debe estar guardada en el departamento de archivo con que debe contar para tal fin todo ente asistencial público o privado. El archivo debe estar a cargo de un profesional especializado en el tema; por lo tanto, debe contar con el título de archivero, y valerse además del personal que estime necesario para el buen funcionamiento. La responsabilidad del cuidado y mantenimiento en buen estado de ese material es del director del establecimiento.


A toda persona integrante del equipo de salud, estudiantes, o personal administrativo, que por la causa que sea tomen contacto con la información guardada en la historia clínica, le cabe la obligación de mantener el secreto médico. Si no lo hiciere, le corresponderán las sanciones que impone el artículo 156 de nuestro Código Penal por violación de secreto, y del art. 1. inc .g de la ley provincial 8835 (Córdoba), que habla de la privacidad de la información.

PORQUE SE DEBE GUARDAR LA HISTORIA CLÍNICA DEL PACIENTE LUEGO DE SU EGRESO
1. Debido a que esa documentación médica se puede necesitar para el dictado de programas específicos de enseñanza, investigación y educación en el área médica o de enfermería de ese centro asistencial.
2. Porque puede servir en tratamientos adicionales o ante cualquier otra nueva enfermedad que requiera un estudio de los antecedentes patológicos del paciente.
3. Porque es un testimonio escrito de la atención brindada al paciente por parte del equipo de salud que lo atendió durante el período en que permaneció internado, que se convierte en una prueba de valor legal para demostrar la naturaleza de la patología padecida y la calidad del tratamiento recibido.

CUANTO TIEMPO DEBE GUARDARSE LA HISTORIA CLÍNICA

 
El artículo 4023 del código Civil dice: "Toda acción personal por deuda exigible se prescribe por diez años, Salvo disposición especial".
"Prescríbese por dos años, la acción por responsabilidad civil extracontractual" (artículo 4037 del Código Civil).

El  acto médico es un contrato, por lo tanto debe regirse por la relación contractual que regula el art. 4023 del Código Civil. Esto quiere decir que el médico está obligado a responder por la prestación brindada, por el término de diez años a partir de esa fecha, donde recién prescribe la acción.

 Si bien para cumplir con lo dicho por el Código Civil se debe guardar por un período de 10 años, es conveniente que  las instituciones que brindan atención a la salud, ya sean públicos o privados, procedan a guardar en sus archivos los expedientes médicos por el término de 25 años. Se basa esta recomendación en la consideración a los menores de edad, que tienen todavía muchos años por delante desde la fecha de la primera consulta

SECRETO MÉDICO - HISTORIA CLÍNICA

Saber mantener el secreto profesional es uno de los principales deberes del ejercicio de la profesión desde la época de Hipócrates que  lo impuso a través de su famoso Juramento. Al día de hoy mantiene su vigencia y está reconocido como un derecho del enfermo. La medicina moderna donde cada vez participan en la atención de los enfermos diversos grupos de profesionales hace que sea difícil de mantener. La mayor parte de los miembros integrantes de los Comités de Ética consideran que el secreto médico es una de las cuestiones más difíciles de resolver. (Fernandez, J. M, 1984; Gisbert, J. A, 1991). En su texto de Responsabilidad médica y derechos de los pacientes Martín Bernal, J. M, citado por (Criado del Río, M. T, 1999), señala que el secreto médico, confidencialidad e intimidad y la historia clínica, son tres cuestiones que se implican recíprocamente y se relacionan imprescindiblemente. La historia clínica es el documento más privado de una persona, ya que contiene los datos personales y patológicos más íntimos de ella. Por lo tanto se debe actuar con mucho cuidado y mantener siempre reserva sobre la misma. De no ser así, se cae en incumplimiento del secreto profesional castigado por nuestro Código Penal.  

JURISPRUDENICA NACIONAL SOBRE LA HISTORIA CLÍNICA


Es Interesante conocer la opinión de los jueces cuando en un proceso juzgan el valor jurídico de la historia clínica incorporada al expediente como prueba documental. A continuación se transcribirán algunas sentencias recopiladas por (Sánchez. O.G 2000) producidas por distintos tribunales del país. 


La historia clínica es un documento donde obran o deben obrar no sólo los antecedentes del paciente y su estado actual, sino también la ficha anamnesis, los estudios ordenados y realizados, el diagnóstico, la terapia o tratamiento a aplicar, la evolución del paciente y los resultados logrados, entre otros datos. Es decir, deberán constar todos los datos que de una manera precisa y completa detallan el servicio médico y auxiliar administrado. (Cámara Civil y Comercial. Resistencia, sala IV, abril 23, 995.- C de G, E., c. F.J.R.) LL Lirtoral 1997 – 327, con nota de Roberto A. Vásquez Ferreyra.


No está libre de responsabilidad  el profesional médico que al confeccionar la historia clínica, pudo conocer los problemas de cicatrización que afectaban a la paciente y efectuar la electrodepilación en un tiempo más prolongado, evitando así que el tratamiento causara necrosis dérmica por exceso de temperatura y llegara a capas más profundas de la piel que la necesaria para esa praxis. (C3° C. C Córdoba, mayo 9, 996.- D.M del C.C.T.R)  LLC, 1997 -199.


En los casos que se acciona por responsabilidad del médico, lo significativo no es el cumplimiento o no de determinadas reglas del arte médico – en el caso, omisiones en la historia clínica – sino si ellas pudieran o no tener gravitación en el desenlace fatal. (C.N, Civil, sala C, agosto 23, 979 – Mikolaszek, José C. Unión Obrera de la Construcción de la República Argentina) Rev. La Ley 1979 – D, 335.


Por la naturaleza misma de  la historia clínica (relevamiento de tratamientos, evolución de la salud de un paciente, etc.) ella está destinada a ser puesta en conocimiento en caso de ser requerida – o al menos a disposición en un momento u otro -, tanto del paciente – cuando la prudencia aconseja – como de sus facultativos. (Tan es así que, de negarse la información de marras se podría afectar la  protección de la salud, de reciente reconocimiento expreso en el art. 42 de la Constitución Nacional). C. N Civi , sala F, julio 6 de 1995) E. D., 165 255


La Cámara Nacional en lo Civil ha considerado en cuanto al contenido que:


“ …  la Historia Clínica se supone constituye el acopio de toda la información de un paciente con el fin de que los distintos profesionales que lo asisten puedan conocer las particularidades de cada caso para hacer más eficiente el tratamiento y aprovechar la experiencia que reflejan allí los anteriores médicos que intervinieron. En cambio, la mera indicación de temores que se formula  parece convertir la Historia Clínica en un libro de quejas o en un diario de sentimientos íntimos, y no llena la eficiencia y la previsión que es exigible a un profesional que enfrenta una posibilidad de tan graves consecuencias … “ (F., c/ C. L. A. y otros, 27/12/85, sala G).


La Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y correccional Sala III, ha  resuelto en cuanto a la integración de la Historia Clínica que: “se presume negligencia médica ante la desaparición de las hojas de indicaciones médicas y de las hojas de enfermería, que son agregadas a la Historia clínica y en las cuales se registran, día a día, las novedades ….. “ (C. P. M., 20/3/89, E. D. 134 – 504). 


La Cámara Nacional en lo Civil y Comercial de la Capital Federal, reiteradamente se ha expedido sobre el tema y así resolvió que “la carencia de parte anestésico, que impide apreciar la índole y la cantidad e drogas empleadas y la falta de parte quirúrgico que imposibilita verificar el tiempo de la operación, las exploraciones complementarias, la hora del accidente respiratorio, etc., advierten sobre la falencia y las anomalías en la prestación del servicio que conduce, inexorablemente a la atribución de la responsabilidad”. (Abalo c/ Smata, 25/6/81). 


“Las omisiones en las anotaciones asentadas en una Historia Clínica deben ser valoradas en juicio como antecedentes contrarios a la posición del médico actuante en el acto quirúrgico, ello considerando que la exacta y veraz aportación de los datos demostraría acabadamente la existencia del cuadro que obligara a la realización de la intervención. Los profesionales de la medicina poseen el derecho de ampararse en una Historia Clínica veraz y completa. Asimismo deben soportar las consecuencias adversas que pueden extraerse en caso de resultar la misma deficiente, por cuanto las omisiones detectadas pueden aparecer como un eventual intento de proteger su propia posición ante las falencias o defectos del diagnóstico o del acto quirúrgico practicad”. (G. de J. c/R . A, 29/9/94).


“En los autos se probó que la Historia Clínica estaba plagada de deficiencias  y omisiones. Este hecho es imputable a todos los médicos que intervinieron directamente en la atención… Estas razones que suponen graves irregularidades, son suficientes para general una presunción judicial de culpa… poner la carga de la prueba de la inculpabilidad sobre la parte que está en mejores condiciones de hacerlo, máxima que la Historia Clínica es harto deficiente y los demandados integran un grupo médico”. (24/5/90, L .L D 469).


“La ausencia y omisiones de la Historia Clínica no pueden sino perjudicar a quienes tiene el deber de confeccionarla y de asentar en ella todos los pormenores según la ciencia médica” (Dimuro c/ MCBA, 28/12/95).


La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires ha decidido que “se sustrae al imperativo legal de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas (art. 902 del Código Civil) el profesional médico que no satisface las exigencias que debe contener la Historia Clínica limitándose sólo a reflejar en ella la atención del paciente”. (Ac. 48759, Gómez c/ Spina, 3/11/92).


La Cámara civil y Comercial de Junín reveló que “constituye una presunción en contra del profesional la inexistencia de Historia Clínica a la existencia de irregularidades en la misma (en el caso no consignaba diagnóstico)”. González c/ Centro Médico Chacabuco, 15/12/94).


La Cámara Civil, Comercial y Laboral de Venado Tuerto, falló que”la carencia de la Historia Clínica priva e un elemento valioso para la prueba de la responsabilidad médica, y debe perjudicar a quien le era exigible como deber de colaboración en la difícil actividad probatoria y esclarecimiento de los hechos”. (14/9/92, Bianchini c/ MUntane, Revista Jurídica -101). 


La historia clínica reviste importancia probatoria cuando las anotaciones en ella contenidas son progresivas y resulta claro que fueron efectuadas en forma contemporánea a los hechos  que registran y, asimismo identifican cuestiones o aspectos especiales expresados por el paciente. (C. Civil y 
Comercial, Resistencia, sala IV, abril 23, 996. C. de G., E.c F.R.) LL Litoral, 1997 -327, con nota de Roberto Vásquez Ferreira.


El deber de los médicos de llevar la Historia Clínica se justifica no sólo con fines terapéuticos, sino también como elemento fundamental en la medicina informada, pues permite a la parte damnificada por un error médico, recurrir a las informaciones que el profesional ha debido documentar, pudiendo concurrir así a los tribunales en píe de igualdad. (C Civil y Com. Resistencia, Sala IV, abril 23 – 996. C.de G. E.C. F., J.R.) LL Litoral, 1997 327, con nota de Roberto A. Vásquez  Ferreyra. 


El derecho a la información que tienen los pacientes significa que estos tienen derecho a consultar su historia clínica para comprobar la realización del tratamiento. (C Civil y Com. Resistencia, Sala IV, abril 23 – 996. C.de G. E.C. F., J.R.) LL Litoral, 1997 327, con nota de Roberto A. Vásquez  Ferreyra. 


La historia clínica de necesariamente ser realizada por escrito y a lo largo de las fases en que se desenvuelve el contrato de servicios médicos, pues proporciona una mayor seriedad y seguridad científica, evitando posibles negligencias de acción u omisión. (C Civil y Com. Resistencia, Sala IV, abril 23 – 996. C.de G. E.C. F., J.R.) LL Litoral, 1997 327, con nota de Roberto A. Vásquez  Ferreyra. 


La falta de datos en una historia clínica constituye una violación del deber de colaboración procesal y conduce a un análisis desfavorable de la conducta del médico que ha sido demandado. (C Civil y Com. Resistencia, Sala IV, abril 23 – 996. C.de G. E.C. F., J.R.) LL Litoral, 1997 327, con nota de Roberto A. Vásquez  Ferreyra. 


La historia clínica no es un simple relato, la decisión de una enfermedad aislada ya que además, comprende le comentario efectuado por el médico al concluir la revisión del enfermo y la valoración de datos recogidos según su criterio. En tal sentido, deberá ser clara, precisa, completa y metódicamente realizada, pues incompleta confección constituye presunción en contra de la pretensión eximitoria del profesional. (C Civil y Com. Resistencia, Sala IV, abril 23 – 996. C.de G. E.C. F., J.R.) LL Litoral, 1997 327, con nota de Roberto A. Vásquez  Ferreyra. 


Realizando un detallado análisis de las sentencias emitidas por diferentes tribunales del país, se puede ver que los conocimientos vertidos, sobre la historia clínica tienen un sustento jurisprudencial que los valoran.
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Capítulo Décimo Cuarto

CAUSAS GENERADORAS DE LA DEMANDA MÉDICA

Manuel José Cumplido

Florencio C. Castoldi
Para prevenir cualquier tipo de riesgo, lo primero que se necesita es conocer cuál es la causa que lo genera.-

En el caso de la práctica de la medicina, el riesgo más importante al cual el equipo de salud se encuentra expuesto es la demanda frente a la justicia por un supuesto caso de irresponsabilidad profesional. Esto es lo que se conoce en la práctica como el nombre de juicio por Mala Praxis Médica. Terminología que consideramos totalmente mal empleada. La única persona que puede decir que un profesional médico o integrante del equipo de salud cometió un acto de Mala Práctica Médica, es el juez cuando dicta un fallo condenatorio contra ese profesional. 

Hecha esta aclaración se verá en primer lugar cuáles son las principales causas que generan una demanda médica, para luego hablar de otros tipos de riesgos.

Se analizarán las relaciones personales del médico y de los integrantes del equipo de salud, con el paciente, su grupo familiar y las interrelaciones profesionales. Se notará que no nos referimos solamente al profesional médico, sino que se está enfocando el problema a todos los integrantes del equipo de salud. Ya que todos desde el jefe de un servicio hasta el último de sus colaboradores están expuestos  a riesgos que indirectamente influyen sobre todos los integrantes de ese equipo. Y más aún se va a hacer extensiva la responsabilidad al hospital (Estado) en la esfera oficial o clínica en la privada.

El acto médico es un contrato contemplado dentro de los Códigos Civiles de los diferentes países. Como todo contrato entre dos partes,  hay un deudor y un acreedor. Si se rompe por cualquier motivo esa buena relación que debe existir entre las partes intervinientes, con seguridad que se genera un conflicto. 

En el contrato médico, el deudor es el médico y el acreedor el paciente; por lo tanto para que no se genere un potencial conflicto se debe cuidar de mantener una buena relación médico - paciente. El médico debe hacer todo lo posible para mantener la buena relación entre las dos partes. Hay muchas formas de actuar de parte del profesional para que esto suceda, empezando por considerar al paciente como una persona con un conflicto de salud que recurre a él buscando ayuda para  resolverlo y terminando por saber escuchar al mismo.

Pero hay dos temas que se deben considerar de suma importancia para conservar la buena relación: en primer lugar reconocer los derechos del paciente, y en segundo lugar aplicar permanentemente en todos los actos médicos sin excepción, el derecho a la información y al consentimiento informado; en una palabra, saber compartir la responsabilidad profesional con el enfermo, reconociendo que el dueño de la enfermedad es el paciente, y como tal le asiste otro derecho que es el de aceptar o rechazar el tratamiento propuesto. 

Esto quiere decir que debe de ser reconocido, por parte de los integrantes del equipo de salud el principio de autonomía que le asiste a todo paciente. 

La palabra autonomía procede del latín (autos) propio, solo, independiente y la palabra (nomos) que significa ley. El principio de autonomía ha sido definido como “el principio por el que una persona debería ser libre para elegir sus propias acciones para alcanzar sus propias metas”. (Tabac N 1994)

Por lo tanto se debe olvidar en la relación médico- paciente, aplicar el paternalismo médico como se viene llevando a cabo desde la época de Hipócrates hace 25 siglos atrás hasta la actualidad.

El modelo autonomista considera que: “Sobre sí mismo, sobre su propio cuerpo y espíritu el individuo es soberano”.-

Nos debemos preguntar si el paciente, tiene capacidad decisoria?

Existe capacidad para decidir cuando se posee un conjunto de aptitudes, entre las que se pueden señalar las siguientes:

1) Aptitud para darse cuenta de su propia situación y de las expectativas razonables.-

2) Aptitud para comprender la información relevante.-

3) Aptitud para deliberar sobre las opciones que se ofrecen, de acuerdo con los objetivos personales y valores propios.-

4) Capacidad para comunicarse, verbalmente o no, con el profesional de la salud.-

El familiar del enfermo que  acompaña a la consulta es otra persona a tener en cuenta en la relación profesional. Hay que reconocerlo como parte del acto médico, respetarlo,  y darle participación siempre y cuando el paciente esté de acuerdo y lo autorice, previo pedido de su consentimiento.  

Recordar siempre que si no se mantiene una buena relación médico pariente, en caso de fallecer el paciente, quien va a demandar es el familiar.

Por último, saber que una buena relación médico / médico y el respeto mutuo evitan muchas veces una demanda, por la influencia que uno de ellos pueda tener con  su opinión sobre otro colega frente a un paciente.-

Podemos considerar que en el riesgo de demanda por responsabilidad profesional existen Factores Exógenos, como son el quebranto de los sistemas asistenciales y el progreso de la ciencia entre otros; los que no podrán ser modificados por nosotros; y Factores Endógenos, como la capacitación permanente, los procedimientos y tratamientos protocolizados, etc; los que si pueden ser modificados con el objetivo de disminuir el riesgo.-

El hecho de presentarse una demanda por falta de responsabilidad profesional; provocan en el médico y en el equipo de salud, descrédito, incertidumbre patrimonial, sentimientos de desprotección, pérdida del rendimiento intelectual, conflictos familiares y laborales, incertidumbre en la continuidad profesional; todo lo cual coloca al profesional en situación de mayor riesgo.-

Se verán ahora otras importantes causas que generan una demanda médica, las que podemos dividir en dos grandes grupos: médicas y jurídicas.

CAUSAS DEL AREA MÉDICA

1.- Evolución y progreso de la medicina. Hoy muchas personas creen, que por los nuevos avances científicos la medicina da respuesta a casi todos los males y enfermedades de la humanidad. Si bien se debe reconocer el avance de la misma en los últimos cincuenta años, es una verdad relativa que puede solucionar todos los males de la humanidad. Pero para muchos cuando no se  pudo solucionar su enfermedad, consideran que fue por una mala actuación profesional y recurren a la justicia para buscar un resarcimiento.

2.- Mayor exigencia cada día hacia el médico y las instituciones sanitarias. Esto es una consecuencia de lo visto anteriormente, y genera un pensamiento de que se debe obtener un mayor  éxito en la cura de las enfermedades por parte de  los profesionales y centros de salud. Si no se obtiene se sienten agraviados y pueden presentar una demanda.

3.- Los grandes logros de la medicina se divulgan hoy rápidamente y han creado en la gente la conciencia de que los médicos todo lo pueden. Los medios  difunden en forma continuada todos los avances que día a día produce la ciencia médica. Lo hacen de una forma, como que cada nuevo descubrimiento soluciona el problema, sin saber que muchas veces se encuentran en fase de experimentación y los resultados definitivos van a saberse luego de un largo tiempo. Esto confunde a una parte de la población, que cree haber encontrado la terapia para su enfermedad, y presiona por resultados positivos sobre los profesionales. Cuando no se consiguen sienten que fue el médico quien no supo dar la solución por ellos buscada.

4.- Los progresos científicos y tecnológicos, han llevado a que el médico realice intervenciones que al alterar la evolución natural de las enfermedades, conllevan un mayor riesgo de complicaciones. Es preciso no sólo el profesional médico tome conciencia de esta eventualidad; sino que se lo transmita al paciente y a sus allegados.-

A modo de ejemplo podemos decir que antes de la llegada de la cirugía de revascularización miocárdica; un paciente con una angina de pecho en clase funcional IV tenía una expectativa de vida muy reducida; con un alto porcentaje de mortalidad en el primer año; evolución natural que se alteró con el advenimiento de la cirugía desarrollada por el Dr. René Favaloro; pero esta técnica no está exenta de riesgo; ya que el mismos se halla en los mejores caos, entre el 3% al 5% de mortalidad intraoperatoria, evento que es imperativo que esté en conocimiento tanto del paciente como de sus familiares, con el objeto de evitar reclamos posteriores.-
5.- El médico dejó de ser el amigo de la familia y pasó a ser quizás, el que no supo resolver el problema de su paciente. Al desaparecer la figura del médico de familia, la relación médico – paciente también cambió. Ese personaje no sólo curaba las enfermedades, sino que también era un consejero y amigo de la familia. Hoy en día a través de los médicos generalistas se está tratando de volver a recuperar esa figura.

6.- Entre los Derechos de los Pacientes se halla el Derecho a la Información, el cual no es sólo un derecho del paciente, sino que además es una salvaguarda del médico. Al informar al paciente y/o familiar sobre su estado, tratamientos y evolución, con la certeza que han comprendido la misma, se logra compartir la responsabilidad.

7.- El artículo 902 del Código Civil de la República Argentina, dice: “Cuando mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos”.

Por ello se debe tener presente que todos los especialistas tienen mayor grado de diligencia; por lo tanto es necesario una formación y capacitación permanente; que permita que el profesional mantenga su entrenamiento y lo perfeccione en forma constante, al ritmo de los avances científicos.-
Entre estos avances se hallan los progresos farmacológicos; para lo cual se debe tener presente que el médico no tiene la obligación de conocer toda la farmacología; pero sí la de aquellas drogas que prescribe.-

8.- Los aparatos y tratamientos muy especializados, son a veces riesgosos y molestos para el paciente. Por eso es necesaria una buena información previa al paciente sobre la técnica que se piensa aplicar, haciendo conocer los beneficios y riesgos del mismo, dando la oportunidad al enfermo de aceptarlo o rechazarlo.

9.- La especialización y superespecialización ha hecho que el médico sepa cada vez más de menos. Lo que hace que el paciente pase de un médico a otro, frente a esta situación la relación se deteriora y el paciente ya no siente por el profesional el respeto que antes sentía.

10.- Existen circunstancias en las cuales la conducta del médico llevan a colocar al paciente en una situación en la que se incrementan los riesgos de complicaciones, que incluso puedan llegar a ocasionar el óbito. Estas conductas médicas suelen estar provocadas por los sistemas de prestación, en los cuales se le obliga al médico, a responsabilizarse económicamente del tratamiento de patologías para lo cual no cuenta con la infraestructura adecuada, tal es el caso de los contratos de prestaciones por cápita en el primer y segundo nivel de atención; lo cual lleva a que el profesional, para evitar la erogación, demore la derivación del paciente a un centro especializado; es por lo tanto una circunstancia en la cual se incrementa el riesgo por omisión en la práctica médica.-

Otra circunstancia; que sería por acción en la práctica médica; se da cuando el profesional somete al paciente a un estudio y/o tratamiento con riesgos potenciales; no contando con la capacitación y/o infraestructura necesaria para el tratamiento de estas complicaciones; por ejemplo realizar partos programados y/o operaciones cesáreas en lugares donde no se cuente con la infraestructura adecuada y personal idóneo en neonatología.-

Es entonces cuando se puede afirmar que: “Si el médico pone al paciente en situación de riesgo; no podrá invocar la eximente de los medios y circunstancias del lugar”.-

11.- La despersonalización y deshumanización de la medicina. Años atrás la relación médico – paciente era de tipo personal. Hoy esa relación se ha deshumanizado, el enfermo dejó de ser identificado como el señor, para pasar a ser el de la cama número. La relación médico – pariente y médico – médico también es mala. Todo esto lleva a que el paciente o el familiar se sienta agraviado por el médico y presente un reclamo en la justicia. 

12.- Las obras sociales han contribuido a despersonalizar la relación médico – paciente. Muchas de ellas no permiten la libre elección del profesional de parte del enfermo, sino que le ofrecen una cierta cantidad de médicos contratados, quedando el paciente cautivo del sistema.

13.- El quiebre del sistema estatal de salud  llevó a la desaparición de la seguridad social. El alto costo de los medicamentos y la deficiencia que presenta la prestación sanitaria en el sector privado, son también causas importantes de demanda contra los profesionales de la salud.

14.- Las empresas de medicina que aparecieron en la década del 80,  crearon un nuevo modelo de prestación sanitaria privada, conocido como empresas de medicina pre-paga. Estas empresas comerciales con fines de lucro tienden a obtener una masa grande de afiliados, debido a que a mayor cantidad, menores costos operativos. Muchas de ellas no cuentan con infraestructura,  aparatología ni cantidad de profesionales necesarios para contener a una  gran masa de potenciales pacientes. Los integrantes del equipo de salud son contratados por la empresa e impuestos a los afiliados, quienes no pueden elegir el de su preferencia. Promocionan sus servicios con mucha publicidad en los medios, además la venta se hace a través de promotores que para captar clientes, prometen buena atención con los mejores profesionales, tecnología de primera, seriedad en los tratamientos, etc. Cuando el paciente tiene necesidad de hacer uso de los servicios ofrecidos y observa que esta promesa que le hicieron no se cumple, se deteriora la relación, comienzan los reclamos, y termina con una demanda contra el médico tratante y la empresa.

15.- En la actualidad  los centros asistenciales públicos no cuentan con infraestructura y aparatología adecuada para su  buen funcionamiento. Muchas veces lo hacen gracias al esfuerzo realizado por los integrantes del equipo de salud. Esta situación que es responsabilidad del gobierno, hace que cuando el paciente no obtenga el resultado que pretende para tratar su enfermedad, se enfade y termine demandando al médico y al Estado.

16.- En el ámbito del Estado; la ausencia de un plan de salud; genera en las diversas instituciones e incluso a nivel personal, conductas individuales que afectan a todo el sistema y ponen en riesgo al profesional, al equipo, a la institución y al Estado.-

17.- Las universidades en los países subdesarrollados no están capacitadas para recibir tantos alumnos año tras año y brindarles una capacitación seria y con buenos planes de estudios. Con un presupuesto muy bajo, en estos momentos la universidad no forma médicos, sólo los informa. Cuando estos nuevos profesionales empiezan a ejercer, muchos de ellos generan una cantidad de hechos de falta de responsabilidad médica, que pueden producir graves errores médicos por desconocimiento de la lex artis, que terminan indefectiblemente en una demanda judicial.

18.- La situación del médico en los sistemas actuales de prestación es otra de las encrucijadas que sitúan al profesional al borde de una delgada línea entre realizar una prestación médica acorde a  principios científicos y éticos; o en su defecto realizar una medicina mercantilista, en la cual solamente quienes gerencien el sistema apoyaran al médico en su práctica; ya que la misma se basa en la cantidad diaria de pacientes asistidos por el profesional sin importar la calidad de prestación brindada por este.-

19.- La ausencia de normas y de los instructivos correspondientes, para el desempeño dentro de la institución, tanto para los integrantes del equipo de salud como para el paciente y familiares, conduce a la desorganización y a que cada integrante del equipo de salud actúe en forma unipersonal afectando al resto de los integrantes; exponiéndose a riesgos innecesarios.-

20.- La falta de protocolos de tratamiento en los distintos servicios induce a cada integrante a realizar terapéuticas que pueden llegar a estar cuestionadas por sus propios colegas de la institución.-

21.- El desconocimiento de las leyes que regulan la profesión  hace que se cometan transgresiones a las mismas que pueden terminar en un reclamo judicial. Hoy es muy importante saber aplicar la medicina dentro de las normas legales que la regulan en cada país.

22.- La falta de conocimiento sobre los grandes cambios que en estos últimos veinte años ha tenido la medicina ha hecho que muchos médicos no hayan tomado conciencia de la existencia de nuevos riesgos. Siguen actuando con la soberbia propia de la medicina hipocrática paternalista, y no se han dado cuenta de la cantidad de colegas que han sido llevados a la justicia y algunos de ellos condenados.

23.- La falta del control de calidad prestacional, ejecutada por la propia institución; con ausencia de la valoración de la documental médica archivada; permite que se produzcan vicios en el sistema que se irán incrementando hasta que por su propio peso ocasionen un hecho, que sea pasible de una demanda por falta de responsabilidad profesional y/o institucional. Es preciso detectar los pequeños errores para poder corregirlos antes de que se transformen en una costumbre y pongan en riesgo a todo el equipo y/o institución.-

24.- El exceso de confianza y la falta de prudencia en los profesionales con una buena formación y con muchos años en el ejercicio de la profesión; pueden llevarlos a cometer actos que le ocasionen un reclamo por falta de responsabilidad médica.

CAUSAS DEL AREA JURÍDICA

1.- La legislación, la jurisprudencia y la doctrina  marchan en un solo sentido en occidente en lo que respecta a la reparación de daños causados a una víctima. Y es que los daños causados a una persona, deben ser íntegramente reparados  cuando se demuestra la culpabilidad de quien los provocó.

2.- La industria de los juicios mal llamados por  mala praxis, llevados a cabo por un reducido grupo de abogados, ha hecho que aumenten las demandas contra los integrantes del equipo de salud. Como las mismas se realizaron sin que el abogado haya consultado previamente el problema con un médico legista especializado en derecho médico, se convierten en verdaderas aventuras jurídicas. Esta situación termina al final con la absolución del profesional demandado, la frustración del actor de la demanda, que creía que iba a recibir un resarcimiento y el trabajo en vano del abogado durante el tiempo que llevó el proceso.

3.- La falta de especialización de los abogados en el área del derecho médico, y de una abogacía preventiva, hace que no haya muchos profesionales del derecho capacitados en estos temas que asesoren y aconsejen al médico cuando tiene o cree tener un problema de responsabilidad profesional. 

INSTRUMENTOS PARA LA PREVENCIÓN:

En primer lugar será necesario realizar una Valoración de la Calidad Asistencial; la que anteriormente estaba dada por la existencia de recursos y buenos profesionales que integraban el equipo. En la actualidad esta valoración se realiza en base a los resultados obtenidos de la práctica asistencial; es por ello que se han creado bases de datos a nivel internacional, que permiten comparar resultados y desviaciones; como así también disponer de indicadores de calidad.

El análisis del Expediente Médico (Historia Clínica) es otro de los instrumentos para evaluar la Calidad Asistencial; en ella es importante la hoja de evolución diaria, que debe contener anotaciones continuas, ha de ser legible y no debe contener siglas no aceptadas. Además, tiene que estar fechada, datada y firmada.

En el contenido de la historia clínica, deben aparecer las variaciones del estado subjetivo del paciente y las variaciones en los datos objetivos, así como la interpretación de los resultados de las pruebas complementarias y las razones que llevan al médico a solicitar las pruebas.

Además será preciso contar con procedimientos de diagnóstico y de tratamiento protocolizados; tener acceso permanente a los Expedientes Médicos; que el paciente y sus familiares puedan identificar correctamente a cada uno de los miembros de equipo de salud; mantener informado al paciente y familiares, evitar altas precipitadas; asentar en la Historia Clínica toda la información recabada y todos los hechos acontecidos durante la internación; no minusvalorar la opinión de otro de los integrantes del equipo de salud; ser diligente, prudente y actuar con la mayor idoneidad posible; ser estudioso y mantenerse actualizado científicamente realizando cursos y formación de post-grado; y por sobre todas las cosas mantener una buena relación médico / paciente / pariente / médico.

Para concluir consideramos oportuno recordar el dictamen de Dupin en 1833; Fiscal de la Corte Francesa, que dictó Jurisprudencia sobre la Responsabilidad Médica; el mismo expresaba:

 1.-Los médicos no escapan al principio general de la responsabilidad.-

2.-La Medicina no se va a estancar o va a perder prestigio, porque un médico halla sido procesado.-

3.-El médico no siempre es responsable de los daños.-

4.-Todos los médicos tienen sobradas razones para enorgullecerse de sus colegas; pero tienen colegas con los que no quisieran contar.-

5.-Puede quedarse tranquila la profesión médica en el caso de un juicio contra un médico. El médico podrá poner en su defensa a otro médico.-
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Capítulo Décimo Quinto

EL SECRETO MÉDICO

Gustavo   Brouwer de Koning

El estado actual de la cuestión sobre el Secreto Médico, es el siguiente: 

· Aunque el secreto médico es un tema que como tal no es abundantemente abordado  a lo largo de la historia en la literatura médica, es sin embargo un tema que subyace en toda la práctica cotidiana (Laín Entralgo, 1964 - 1984; Pérez Moreno, 2001; Castiglioni, 1941;  Yungano,  1992; López Bolado, 1981, y otros).

· El acto médico en cuanto tal, genera siempre, entre otros efectos, INFORMACIÓN (Alvarez Alva,1972; Laín Entralgo, 1964; Idem,1984; Luna, Aurelio, 2001). Dicha información es lo que la sociedad entiende que ha de guardarse en secreto (Nerio Rojas, 1982;  Yungano, 1992; López Bolado, 1981; Soler,1 970; Núñez,1961; Vélez Mariconde ,1965,1969; y otros).

· Pero a su vez, la misma sociedad también acepta que la aludida información no tiene exclusivamente finalidad terapéutica para el individuo que la originó, sino además finalidad de docencia, de medicina sanitaria, de investigación, judicial y otras (Leavell y Clark, 1967; Clark y MacMahon, 1967; Yungano, López Bolado y otros, 1982;  Romeo Casabona, 1993; Luna Maldonado, Aurelio, 2001).

· Expresada en términos actuales, la obligación de guardar el secreto surge del derecho a la INTIMIDAD que tiene toda persona (Luna Maldonado, Aurelio, 2001; Pérez Moreno, 2001; Alvarez Alva,1972; Laín Entralgo, 1964 y 1984; Códigos y legislación vigente).

· Pero a su vez,  el derecho a la intimidad, como todo derecho, no puede ser absoluto, sino que ha de reconocer límites (Pérez Moreno,2001; Soler, 1970; Vélez Mariconde, 1969 – 1965Luna Maldonado Aurelio, 2001). 

· En la legislación argentina, se menciona el secreto médico solamente en dos arts. del código penal, pero sin definirlo, sino sólo enumerando las penas por su quebrantamiento (Código Penal, legislación vigente, Soler,1970; Pérez Moreno, 2001), ni hay tampoco hasta el momento una ley que  precise sus alcances y fije sus límites ( Gentile, Jorge H. 2002).

De todas estas comprobaciones reseñadas mas arriba llegamos a la conclusión de que definir claramente desde el punto de vista conceptual qué es el secreto médico,  precisando además su naturaleza, sus alcances y sus limitaciones, permitirá  conocer y resolver los conflictos reales entre el derecho individual del paciente a su intimidad versus los derechos de sus semejantes a la vida y/o la salud,  y  plasmarlo en el contexto de una legislación específica aún faltante en nuestro país

I.-    MARCO REGULATORIO LEGAL

Evidentemente la primera norma reguladora sobre el secreto médico es la constitución de cada país, en cuanto establece o reconoce el derecho al honor, a la honra, a la intimidad, a la confidencialidad, o términos de similar significado.


La constitución argentina establece en su art. 18 “El domicilio es inviolable como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; una ley determinará en qué casos y con qué justificativos podrá procederse a su allanamiento y ocupación“.   

Revisando atentamente el cuerpo legal vigente actualmente en Argentina, surge claramente que este establece para el médico el deber de testimoniar y la obligación de denunciar los ilícitos que llegaren a su conocimiento, pero al mismo tiempo prescribe la obligación de guardar el secreto (Pérez Moreno, 2001; Soler, 1970; Lopez Bolado, 1998).


Vélez Mariconde (1969) señala claramente por otra parte que el secreto médico es una obligación inherente al carácter y al hecho de ser médico, según el código procesal  penal.


Lo mismo sostienen Soler (1970), López Bolado (1981), Bidart Campos (1998) y otros, pero al mismo tiempo no dejan de señalar que según  los códigos de procedimientos procesales también tiene la obligación de testimoniar y denunciar  cualquier ilícito del que se enterare por el hecho de ejercer su profesión. 


Pero al buscar si los tratadistas señalan claramente en base a qué razonamiento, basado en qué principios resolverá el médico cuando debe callar, y cuando debe hablar, el panorama se enturbia y  encontramos que se formulan muy diversas opiniones en cuanto al alcance y limitaciones del secreto.  

  
Para enfrentar dicho conflicto conductual, es preciso aclarar los términos del problema conceptual, y en base a esa aclaración ir posteriormente definiendo las conductas.


Para proceder con orden y método al exponer la discusión de los resultados obtenidos en este análisis acerca de la naturaleza del secreto médico, de sus características, y de los alcances de su obligatoriedad, parecería ser un buen camino el tratar de ir respondiendo adecuadamente a las clásicas preguntas que, ya en el siglo l, Plinio dejara establecidas en su colosal Historia Naturalis, esto  es:  ¿qué?, ¿por qué?, ¿para qué?, ¿dónde?,  ¿cuándo?, ¿cómo?. 
 
Al responder a estas preguntas estaremos definiendo:

1.-Qué?         naturaleza del secreto médico  
2.- por qué  causalidad del secreto médico
3.- para qué? finalidad del secreto médico
4.-cómo?       modalidad de aplicación del secreto médico
5.-cuándo?    temporalidad de aplicación del secreto médico


6.- dónde?     ámbito de aplicación del secreto médico 


La respuesta a estas preguntas establecerá fehacientemente cuando estamos frente a una real contradicción y contraposición de conceptos y subsiguiente antinomia, o si esta es sólo aparencial, y si los términos contrapuestos de un posible conflicto pueden en realidad resolverse en base a pautas racionales,  lógicas y objetivas.  

1.-QUE: ( Naturaleza del secreto médico)
Etimológicamente, secreto proviene del sustantivo latino “secretum, i”        (= secreto, arcano // retiro, soledad // conversación privada), el cual proviene a su vez  de la sustantivación del participio “secretus, a, um,”  (= separado, retirado //  apartado, aislado // escondido, oculto, invisible // de poco uso, raro, distinto, selecto). Secretus es, a su vez, el participio presente del verbo “secerno, is,  secrevi,  secretum,  secernere” ( = segregar por elección, poner aparte, separar con discreción y juicio //  separar, distinguir, discernir // ). 
Tenemos pues que secreto ( lo segregado) era originariamente lo que se ponía aparte, lo que se retiraba del conjunto, pasando luego a significar directamente lo separado, lo guardado aparte, lo escondido, lo invisible  (Pérez Moreno , 2001).
En la esfera del conocimiento, secreto pasó a significar algo que se conoce pero que no se divulga. En otras palabras, secreto es un conocimiento que se tiene pero que no se revela.
Cuando a secreto le añadimos el calificativo “médico”, se está ya especificando la materia o contenido de ese conocimiento que no ha de divulgarse. Se trata de un conocimiento médico, o sea un conocimiento directo y específico sobre la salud o enfermedad, vida y o muerte de un ser humano determinado (  Luna Maldonado, 2001).

Pero  se hace imprescindible explicitar que el sentido esencial del calificativo médico alude no solamente al contenido o materia del conocimiento, sino sobre todo y principalmente al origen de dicho conocimiento, esto es,  que quien tiene ese conocimiento, lo adquirió por el hecho y en ocasión de ser médico y actuar como tal (Pérez Moreno, 2001, C.P.P. Pcia de Córdoba Art. 317; Mendoza , Art. 183; Salta, Art. 172; San Juan , Art. 186; La Pampa , Art. 169; Catamarca, Art. 176; La Rioja , Art. 184). 


Tenemos pues ya  una primera aproximación de respuesta concreta a la pregunta  ¿QUÉ  es el secreto médico?. 
Es un conocimiento que se tiene sobre la salud  y / o la vida de personas determinadas, adquirido por el hecho de ser médico y o actuar como tal, y que la razón dictamina que no debe divulgarse sino mantenerse oculto con discreción y juicio.


De esta manera, tenemos ya una definición aproximativa de la naturaleza del secreto médico.
Analizando  esta definición aparecen  los elementos constitutivos del secreto médico: se trata de un conocimiento, por lo tanto necesariamente hay:
                 -Un sujeto que conoce
                 -Un objeto que es conocido
El sujeto que conoce: es un ser humano, racional,  por lo tanto sus actos deben regirse por las disposiciones de la recta razón.
El objeto conocido: se refiere a la salud y o enfermedad, y más ampliamente, a la vida y o muerte de personas determinadas, o sea que el objeto conocido es en realidad otro sujeto, otro ser humano, o cuanto menos, aspectos esenciales de él.
Y  ¿ porqué hay una disposición de la razón de que no se divulgue dicho conocimiento, sino de que permanezca oculto con discreción y juicio.?

 
Porque  al ser el objeto conocido en realidad otro sujeto, esto es, otro ser humano o al menos  aspectos esenciales de su mismidad, le asiste como parte inalienable de su ser el derecho a la libertad, y dentro de esta, específicamente, el derecho a preservar su intimidad.
Este derecho a la intimidad del sujeto que es conocido, genera automáticamente, en el sujeto que conoce, la obligación de respetarlo, como imposición de la recta razón o ley natural (Pérez Moreno, 2001; Soler, 1970; Lopez Bolado, 1998).
Podemos entonces enunciar una segunda definición, ya más precisa y concreta,  del secreto médico, que nos dé un visión más clara de su naturaleza:

Se entiende por secreto médico la obligación del médico de respetar el derecho a la intimidad de sus pacientes, guardando  secreto e impidiendo la divulgación de lo que se enterare sobre la vida de los mismos, ya haya adquirido dicho conocimiento al actuar  como médico , o ya sea  por el mero hecho de ser tal.

Corresponde, para mayor claridad, recordar aquí las cuatro puntualizaciones que establece Pérez Moreno (2001) para delimitar el alcance del secreto profesional: ”No cualquier hecho referido a la vida privada de una persona queda comprendido dentro del secreto cuya injustificada revelación hace incurrir en delito. Es necesario que por lo menos reúna los siguientes caracteres:

“Debe tratarse de un hecho referido a la vida privada de una persona, que se quiere mantener fuera del conocimiento de los demás. No es indispensable que el hecho sea en sí delictuoso o inmoral. Basta que exista interés en mantenerlo oculto o reservado, y que ese interés aparezca como razonable.

El hecho debe haber llegado a conocimiento de la persona que tiene la obligación de mantenerlo reservado, “en el ejercicio de sus funciones” o “al prestar los auxilios de su profesión”.

Es necesario que la divulgación de tal hecho pueda causar daño. No es necesario que sea un daño efectivo, basta con la posibilidad de causarlo. Puede tratarse de un detrimento patrimonial, o bien un sufrimiento moral, que la mayoría de las veces será por un ataque al honor o la fama de la persona cuyo secreto se revela.

Puede tratarse de un hecho comunicado o simplemente advertido, y       no es necesario que la comunicación se haya hecho en forma de confidencia. Basta que el acceso al conocimiento se haya obtenido por razón de su estado, profesión o empleo”. 
Esto no es más que poner  en términos actuales lo que ya hace más de veinticinco siglos  expresaba el Juramento Hipocrático:  “Guardaré silencio sobre todo aquello que en el ejercicio de mi profesión, o aún fuera de él, oiga o vea en la vida de los hombres que no deba ser público, manteniendo estas cosas de manera que no se pueda hablar de ellas”. 
Lo expuesto hasta aquí puede entonces resumirse en la siguiente formulación: En la relación médico paciente, se produce entre otras cosas, información sobre aspectos de la vida íntima del paciente. Al producirse esta información, se entiende por secreto médico el juego de obligación – derecho que se establece entre el enfermo y su médico, en el que este asume racionalmente la obligación de  respetar el derecho a la intimidad de aquel, no divulgando, ni permitiendo que se divulgue, la información obtenida.


Más brevemente lo expresa Fernando Verdú Pascual  en el I Simposio Latinoamericano de Derecho Médico (Montevideo, Septiembre 2000): “Es la obligación permanente de silencio que contrae el médico, en el transcurso de cualquier relación profesional, respecto a todo lo sabido o intuido sobre una o más personas”.

Sin embargo, hemos preferido la formulación más larga, porque en la misma se refuerza el concepto de que la obligación del secreto se corresponde directa y estrechamente con el derecho del paciente a su intimidad. 

Pensamos que este es el concepto que hay que reforzar, porque es el que en definitiva fijará los límites y alcances de la obligación de guardar secreto. Y sobre todo , creemos que, después de siglos de su formulación explícita en Cos, la sociedad actual no cuestiona la necesidad del secreto profesional, lo da como un hecho aceptado  e indiscutido. Lo que en la actualidad la sociedad se plantea es cuáles son sus alcances y sus límites, y estos sólo pueden dilucidarse correctamente abandonando la visión paternalista de la medicina y situando la cuestión en la óptica estricta del derecho. 


2.- POR QUÉ: ( Causalidad)
Formulada la anterior definición, resulta evidente, y hasta parece tautológico, por qué el secreto médico es necesario y obligatorio.

 En efecto, la obligación del médico surge porque el paciente tiene un derecho: el derecho a su intimidad y privacía, insitos en su derecho a la libertad, del que no son otra cosa que un desprendimiento y especificación (Vélez Mariconde, 1969; Soler ,1970; Núñez , 1978;  Pérez Moreno, 2001). 
Por lo tanto, el bien jurídico a proteger, es el derecho de todo ser humano a la intimidad y privacía. En el caso del secreto médico, se protege el derecho a la intimidad y privacía en todo lo que concierne a la vida, la muerte, la salud y la enfermedad de ese ser humano.
Y como la salud es la resultante del equilibrio dinámico de las funciones biológicas  entre sí, dentro del sistema que es el organismo , y de este con  los ecosistemas que a su vez lo contienen (individual, familiar y social), se comprende que el campo de lo atinente a la salud humana es vastísimo, de donde surge la vastedad del campo y aspectos que abarca la obligación del secreto médico.


Llegados a este punto, es necesario insistir que en la obligación del secreto médico, el bien jurídico a proteger es el derecho a la intimidad y privacía del paciente (Pérez Moreno, 2001; Luna Maldonado, 2001; López Bolado, 1981; Verdú Pascual , 2000 ).
El concepto muy parecido, y  a la vez muy difundido, de que lo que se protege es la propiedad del conocimiento (Rojas, Nerio), es un planteamiento que adolece de una falacia muy sutil y engañosa.


Este razonamiento parte de afirmar que cualquier acto médico genera un conocimiento, en el médico, acerca de aspectos de la vida, salud, y o enfermedad del paciente, lo cual es correcto. Y luego afirma que la obligación del secreto surge por que el propietario de ese conocimiento es el paciente y el médico es sólo su depositario. Pero este planteo, si bien expresa adecuadamente la necesidad y profundidad del secreto médico,  es una falacia pues se basa en una confusión de conceptos para obtener una conclusión, que si bien es deseable y moralmente correcta, no debe ni puede sustentarse en un razonamiento incorrecto. 

En efecto, cuando un sujeto pensante A conoce un objeto B, el conocimiento que surge en el sujeto A, es del sujeto A con referencia al objeto B, y aunque en el caso del médico el objeto B sea a su vez también un sujeto pensante, ello no quita que el conocimiento adquirido por A sobre B, sea un conocimiento generado por la facultad pensante de A al aprehender y comprender a B como objeto de su conocimiento. Por lo tanto ese conocimiento es inexcusablemente propio de A. 

El secreto médico no protege pues una propiedad del paciente, sino que protege el derecho del paciente a su intimidad y privacía, la cual, o una parte de la cual, ha  quedado  en conocimiento del médico como producto ineludible de la confidencialidad, ínsita en cualquier acto médico (Pérez Moreno, 2001; Luna Maldonado, 2001;  López Bolado, 1981; Verdú Pascual, 2000 ).
Resumiendo entonces: el porqué del secreto médico es la tutela del bien jurídico representado por el derecho del paciente a  su intimidad y privacía. No es el bien jurídico a proteger la propiedad del conocimiento adquirido por el médico.
3.- PARA QUÉ: (Finalidad)
La Medicina se define como el arte y la ciencia de curar.

Resulta sin embargo menos académico pero más adecuado definirla  como el conjunto de esfuerzos realizados por el ser humano para combatir la enfermedad, el dolor y la muerte. O sea que nació junto con el hombre y se desarrolló junto con él, como una relación entre dos seres humanos, el médico y el paciente, para lograr una finalidad: aliviar el dolor, alargar y mejorar la vida  (Laín Entralgo, 1964).


Y la base ineludible para una efectiva y eficiente relación entre el ser humano doliente, que sufre, (el paciente), y su semejante que intenta restaurarlo a la plena salud (el médico), es la CONFIANZA  que el uno deposita en el otro. Esta confianza es la que permite que el médico llegue a conocer cuales son los problemas que el paciente sufre, siendo indispensable este conocimiento para lograr la finalidad esperada de curación o alivio (Laín Entralgo, 1964; López Bolado, 1981; Pérez Moreno, 2001; Sassatelli,  2001; Verdú Pascual, 2000).
Ahora bien, toda relación de confianza presupone la seguridad de que la CONFIDENCIALIDAD y PRIVACÍA serán siempre respetadas, o en otras palabras, que ese ser humano médico, depositario de esa confianza, guardará silencio sobre todo aquello que llegare a conocer por el hecho o en ocasión de su desempeño como tal  (Pérez Moreno, 2001; Laín Entralgo, 1964; López Bolado, 1981; Verdú Pascual, 2000; Sassatelli, 2001).
O sea que, para lograr la finalidad de la medicina, es indispensable la confianza del paciente en su médico. Dicha confianza no se genera sin la seguridad del paciente de que su derecho a la intimidad  no será defraudado, de que lo que el cuenta a su médico en confianza, no será divulgado.
4.- CÓMO: (Modalidad)
Si la obligación del secreto surge del imperativo de la ley natural de que los derechos deben ser respetados, también está enraizado en la misma ley natural que los derechos no son absolutos, existiendo una prioridad u orden natural esencial en los mismos. Esta prioridad u orden natural es lo que ha de tenerse racionalmente en cuenta cuando surgiere eventualmente un conflicto entre diversos derechos de distintas personas (Vélez Mariconde, 1969; Soler, 1970; López Bolado, 1981; Yungano y otros, 1992; Verdú Pascual, 2000;  Pérez Moreno, 2001; Luna Maldonado, 2001).

No otra cosa es lo que quiere expresarse cuando decíamos en el acápite precedente “mantener oculto con discreción y juicio”, o en los términos hipocráticos “que no deba ser público”.

En otras palabras: el secreto debe guardarse porque se debe respetar un derecho. Esta es la norma general. Pero como el derecho que se ha de respetar no es absoluto, va de suyo que en esos casos la obligación tampoco será absoluta. (Soler, 1970; Vélez Mariconde, 1969; Yungano y otros, 1992; Verdú Pascual, 2000; Pérez Moreno, 2001; Luna Maldonado, 2001).

O sea que puede haber, y de hecho las hay, situaciones en que prevalezca un derecho superior. Al prevalecer un derecho superior, el derecho no prioritario no queda anulado, pero sí queda en suspenso su aplicación, y por lo tanto también queda en suspenso la obligación que genera. Desaparecidas las circunstancias que generaron la suspensión de la aplicación de ese derecho, el mismo vuelve a tener pleno vigor y vigencia, y por lo tanto también la obligación de respetarlo (Pérez Moreno, 2001; Soler, 1970; Vélez Mariconde, 1969; Yungano y otros, 1992).
Surgen así claramente cuáles son los alcances y limitaciones de la obligación del secreto médico. Los alcances y limitaciones de la obligación, están dados únicamente y solamente por los alcances y limitaciones del derecho que la origina.
Dos son las situaciones o casos  en que el derecho individual del paciente a su privacía debe ceder y quedar en suspenso, mientras dure la colisión o conflicto de derechos : la prevalencia o prioridad del derecho colectivo o del bien público sobre el derecho individual, y la prevalencia o prioridad del derecho a la vida sobre el derecho a la intimidad (Clariá Olmedo, 1965; Soler,1970; Verdú Pascual, 2000; Pérez Moreno, 2001).

Estas son disposiciones obvias de la ley natural y de los principios generales del derecho, pero que conviene y corresponde concretar en disposiciones legales de derecho positivo, aún faltante en nuestra legislación.

Sólo de este modo alejaremos el peligroso y tentador criterio de que los alcances y limitaciones de la obligación del secreto médico estén delineados por la obtención o no del fin terapéutico propuesto, o por cualquier otra consideración de aparente conveniencia o comodidad para el enfermo,... o  para el médico.

Queda así también resuelta la cuestión de si el médico puede comunicar algo obteniendo el permiso del paciente. Pues si el sujeto del derecho decide libremente no ejercerlo, la obligación de respetarlo cesa en igual medida y grado. No es pues que se ha revelado un secreto “con permiso del paciente”,  sino que ese secreto ha dejado de ser tal por voluntad del sujeto que detenta ese derecho, dentro de las limitaciones que él mismo establezca (Soler, 1970; Núñez, 1961 y 1978;  Pérez Moreno, 2001).


Explicitan estos que el derecho tutelado es la voluntad del particular de mantener el secreto, no es lo tutelado el mantenimiento del secreto por sí mismo. Manifiestan, en razonamiento que compartimos, que el secreto se refiere a una esfera particularísima de derechos, referidos a la parte espiritual de la persona humana, y que por lo tanto el primer juez de la existencia de una lesión a ese bien es el propio particular. No parece por lo tanto razonable extender una obligación a ámbitos que no abarcan el derecho tutelado.  

Finalmente, también con respecto al  como o modalidad del secreto, ha de tenerse en cuenta que si se resguarda la identidad del paciente, con esto se salvaguarda su derecho a la intimidad. Por lo tanto, la comunicación con fines estadísticos o científicos de lo que ha llegado a conocerse en el acto médico  o por el hecho de ser tal, si preserva la identidad del paciente de tal modo que el mismo no pueda ser identificado, al no vulnerar el derecho de intimidad, no constituye falta de la obligación de preservarlo.
Esto es así porque, desde un punto de vista analítico, podemos desglosar en la definición arriba aportada sobre el secreto médico, dos elementos constitutivos: dijimos que era un conocimiento sobre aspectos esenciales de la salud o la vida de una persona.

 Los elementos constitutivos son pues por un lado lo que ha llegado a conocerse, y por otro la identidad de la persona sobre la que se tiene ese conocimiento.  Si falta cualquiera de los dos, no se constituye secreto. Por lo tanto reservando secreta esa identidad, queda preservado  el principio de CONFIDENCIALIDAD.  

Al respecto se sostiene actualmente que debe implementarse en las Historias clínicas, sobre todo en las informatizadas electrónicamente, el encriptamiento del bloque de identificación del paciente como medida efectiva para preservar la confidencialidad. 

Sin embargo no  deja de señalar el mencionado documento que algunos autores se plantean la duda de si el acceso rápido y sencillo a los datos médicos de una persona mejora realmente su atención sanitaria, o meramente “agiliza el papeleo”, conllevando, eso sí, un riesgo importante de comprometer la esfera privada del paciente.

5.- CUÁNDO: (Temporalidad)

La temporalidad del secreto médico se refiere al tiempo que dura esa obligación.

Y nuevamente la respuesta correcta ha de encontrarse en la consideración de que la obligación tiene vigencia mientras la tenga el derecho que la origina (Soler, 1970; Núñez, 1978; Bidart Campos, 1998; Pérez Moreno, 2001).

De modo que siempre  ha de guardarse el secreto, en toda circunstancia, mientras dure el derecho que lo origina. Mientras este derecho no cesa, la obligación persiste. En el análisis realizado más arriba sobre el cómo, se describen las situaciones en que el derecho del paciente a su intimidad y privacía queda en suspenso, por no ser un derecho absoluto,  ante la eventual colisión con  un derecho superior, al que lesionaría. Y además, que si es imposible la identificación del sujeto, comunicar el contenido del conocimiento médico adquirido, no es romper el secreto (Ibidem).

Ahora bien: sería lógico concluir, llegados a este punto, que la muerte del paciente, sujeto del derecho, liberaría al médico de la obligación del secreto.

Por lo tanto, una pregunta correcta con respecto a la temporalidad del secreto médico es: ¿si el sujeto del derecho muere, también fenecen con él  todos sus derechos? 

Si aceptamos la muerte biológica del individuo como una desaparición absoluta, la muerte del paciente hace cesar todos sus derechos (Soler, 1970; Rojas Nerio, 1980; Buteler Cáceres José A.,  1989; Resk, Fourcade y Bergoglio, 1994).


No compartimos esta opinión  porque corresponde considerar que además de individuo orgánico, el hombre es, no sólo circunstancialmente sino esencialmente, un ser social. Su muerte biológica no significa automáticamente su desaparición como ser social, sino que mientras su memoria perdura en la sociedad de la que fue parte,  como ser social aún no ha desaparecido, sino que va desapareciendo paulatinamente. 
 Por lo tanto, hasta que dicha memoria no se atenúe hasta disolverse y confundirse en el colectivo, sigue existiendo como ser social, y por lo tanto su derecho a la confidencialidad sigue teniendo vigencia.
La honra y la fama de una persona no desaparecen ipso facto con su muerte biológica. Por lo tanto, persiste  aún una vez muerto el individuo, la obligación de respetarlos  Pérez Moreno, 2001). 

6.- DÓNDE: ( Lugar )

Nuevamente debe partirse de que el bien jurídico que se protege es el derecho a la intimidad y privacía del ser humano.
 Este derecho es inherente a su condición de tal, independientemente del lugar que habite o en el que haya nacido, o del grupo humano, civilización o etnia del que forme parte. 


La circunstancia del lugar donde viva el paciente y su lejanía o cercanía con el lugar donde resida, viva y o hable  el médico no tiene en absoluto relevancia  ética ni jurídica,  pues al no limitar ni condicionar ese derecho humano natural, no limitan ni condicionan por lo tanto la obligación del secreto médico, que permanece consecuentemente vigente en todo lugar.

Así pues, comentar o divulgar los conocimientos adquiridos por un acto médico o por el hecho de ser tal,  aún en un ambiente exclusivamente médico, ya fuere una reunión científica o un mero café entre colegas, sin preservar eficazmente la identidad del paciente,  es vulnerar la obligación del secreto (López Bolado, 1981; Yungano, 1992).

Esta situación ha de tenerse particularmente presente en nuestros tiempos en que, por entenderse que el equipo de salud comparte la obligación del secreto, es sumamente fácil deslizarse al error de creer que compartir el secreto, significa que no existe la obligación de preservarlo, por el solo hecho de ser todos parte del equipo de trabajo.

El razonamiento correcto es el inverso. Compartir el secreto sólo significa que si algún miembro del equipo de salud, por su desempeño como tal o por el hecho de ser tal llegare a conocer algo atinente al secreto o parte del él, comparte la obligación de preservarlo (López Bolado, 1981; Yungano, 1992; Bidart Campos,  1998; Molinari,  Pérez Moreno, 2001).
 


Y finalmente es imprescindible  precisar aquí, siguiendo a Soler (1970) Núñez (1983) , López  Bolado (1981)  y Pérez Moreno  (1998, 2001) que no puede admitirse lo sostenido en las disposiciones de los códigos de procedimiento que obligan a los médicos funcionarios de hospitales públicos a denunciar los delitos de que tuvieren conocimiento en su desempeño como tales.


Así lo establecen los códigos de procedimientos penales de Córdoba (art. 17, inc 1º), de Mendoza (art. 183, inc 1º), de San Juan (art. 186, inc.1º) de Salta (art. 172, inc. 1º), de La Rioja (art. 184, inc. 2º) y de La Pampa (art.169, inc.1º). 


Los autores citados señalan la incongruencia jurídica de que un derecho del paciente dependa del lugar donde se atienda y no de su condición de persona. Señalan además que establecer que un médico que atiende en su consultorio particular a una persona no está obligado a denunciar un hecho delictuoso, pero que sí está obligado a hacerlo si atiende a la misma persona por el mismo hecho en un hospital público es establecer un privilegio de clase, que además de altamente inmoral, es anticonstitucional. 

Pérez Moreno (2001) explicita al respecto: “La ley quiere que todo individuo – por más indigno que se lo pueda considerar- pueda recibir los cuidados y atención necesarios con toda seguridad, aún cuando el silencio del médico pueda comprometer el interés de la justicia. El médico sólo puede ver en ese individuo un enfermo y no puede convertirse en denunciante “   “el secreto médico, destinado a proteger  al enfermo, no puede volverse contra él “.  Y López Bolado  (1981): “en esa dualidad funcional (médico y funcionario), debe tener preeminencia el deber de guardar el secreto. Una solución contraria llevaría al absurdo de admitir que un mismo médico estaría o no obligado por el secreto profesional según el lugar en que actuara fuera su consultorio particular o la sala o dispensario público “.
El bien jurídico a proteger es el derecho del paciente a su intimidad y privacía Y nunca es el lugar donde se encontrare un paciente lo que origina sus derechos, sino su condición de persona humana. 
En resumen,  ante el problema conductual del médico para resolver las situaciones cotidianas, la definición conceptual clara y precisa del secreto médico como un juego mutuo de obligación – derecho entre médico y paciente, y el desarrollo arriba señalado de esta definición, ha de servir de sostén para elaborar el instrumento legal que paute, como disposición de derecho positivo, la conducta del médico con respecto a la obligación del secreto profesional, instrumento que aún falta en nuestra legislación.

II.-   EL CONCEPTO DEL SECRETO MÉDICO EN ARGENTINA
¿Cuál es la realidad sobre este tema en nuestro país?

Moviéndonos dentro de una teoría general de sistemas, se pueden catalogar las opiniones existentes sobre el secreto médico en varios subsistemas, cada uno con su  peculiar enfoque. A los fines de nuestro estudio, consideramos los siguientes subsistemas:

-  subsistema empírico- social, que abarca las opiniones corrientes del  conjunto de la sociedad que no posee conocimientos específicos de medicina  ni de derecho.

· subsistema médico asistencial, que abarca las opiniones de los médicos dedicados a la medicina asistencial.

· subsistema médico sanitarista,  que abarca las opiniones de médicos dedicados a medicina sanitaria.

· subsistema jurídico, que abarca las opiniones de juristas y abogados.

Una  encuesta realizada a una muestra de  médicos que están o estuvieron en funciones docentes o directivas  en instituciones médicas, y a una muestra equivalente de personas no médicas, permite analizar los subsistemas médico asistencial y médico sanitarista, por un lado, y el subsistema empírico social por otro. La misma encuesta dirigida a juristas  y abogados permite explorar el susbsistema jurídico.

En dicha encuesta se indagan primeramente los aspectos conceptuales sobre naturaleza, alcances y limitaciones del secreto médico, y sobre la prioridad de los derechos de las personas a la vida, ala salud, y a la intimidad y la privacía .

 
Desde un punto de vista teórico  estricto, el derecho a la salud es un aspecto, más concreto, del derecho a la vida, que lo engloba conceptual y existencialmente. Y, del mismo modo, los restantes derechos enumerados no son sino diversos aspectos de un mismo derecho fundamental, el derecho a la libertad, que los abarca a todos y trasciende a cada uno. 

Por eso es que en, realidad, la encuesta demuestra que paladinamente la mayoría otorga prioridad al derecho a la vida con respecto al derecho a la libertad, y que este sólo puede existir realmente sustentado en el primero.

Queda claro así que  la cuestión de la prioridad en los diversos derechos se reduce a la antigua y siempre actual discusión sobre si es preferible vivir sin libertad, pero vivir, o si el bien supremo del hombre es la libertad, y se debe incluso morir por ella.

Es bien sabido que la cuestión mencionada abandona su carácter eminentemente académico y se torna de una inusitada urgencia vital hacia fines del S. XVIII, al irrumpir el Romanticismo en las corrientes filosóficas, artísticas y políticas de la época. Se plantea entonces la gran dicotomía en forma dramática, con la Revolución independentista americana y la Revolución Francesa.

La mayoría de las constituciones de los nuevos países que surgen en la época, entre ellos  Argentina,  llevan el sello de esta dicotomía con una exaltación , al menos teorética, de las libertades individuales como bien prioritario. 

Pero como la mayoría de las opciones que se presentan como absolutas, en esta también hay una falacia oculta, que pretende instalar contradicción entre dos situaciones que en realidad no se excluyen ni contradicen, sino que se complementan.

En efecto, ningún ser humano puede optar por la libertad, si primero no está con vida, para poder optar. 

Y efectivamente, para la mayoría de los encuestados, el orden de prioridad a respetar en los derechos corresponde primero el derecho a la vida y segundo el derecho a la libertad.

Pero esta aceptación mayoritaria, casi unánime, del derecho a la vida como bien prioritario, no se refleja sin embargo en las respuestas a los casos prácticos presentados, antes bien notaremos una falta de coherencia muy marcada.

Tal comprobación  nos confirma la necesidad insoslayable de una clara definición conceptual, con la que abrimos este capítulo, que sirva para establecer claramente el bien jurídico a proteger, para luego poder ajustar las conductas prácticas cotidianas con coherencia  lógica y seguridad jurídica.

La opinión de los médicos sobre los alcances del derecho del paciente a su  intimidad y privacía   reflejada en la encuesta es que el 33% de los médicos considera que el derecho del paciente a su intimidad y privacía es absoluto, mientras que el 67% se manifiesta por atribuirle un alcance relativo.

En la pregunta siguiente, por lo tanto, sobre cuáles son los límites para el médico de la obligación de guardar el secreto, lo lógico hubiera sido que el 33,3 % que aseveraba que el derecho del paciente era absoluto, contestara que la obligación de guardar el secreto no admite límites. Sin embargo sólo un 8,7 % contesta que la obligación no admite límites.


Hay pues una falta de congruencia notoria entre una afirmación y otra. Pero esta falta de congruencia se vuelve todavía más desconcertante si se comparan no ya exclusivamente los porcentajes, sino si se pretende comparar internamente, en cada encuesta, las respuestas a estas dos variables tan dependientes entre sí.

Pues no sólo se constataron muchos médicos que afirmaron el derecho como absoluto y que luego aceptaron limitaciones para la obligación de respetarlo, sino que también se dio la inversa, o sea que muchos que sostuvieron que el derecho del paciente es relativo, y que luego afirmaron que la obligación del médico no admite límites. 

Si se extiende  la comparación de resultados a las respuestas obtenidas en  las cinco preguntas siguientes, en que se plantean cinco casos prácticos, quien sostuvo en su repuesta conceptual que el derecho del paciente a su intimidad es absoluto, necesariamente debería haber sostenido luego, en cada caso práctico, que el médico no debe comunicar  a nadie sus conocimientos sobre la salud del paciente.

O sea: teóricamente el 33,3% de los médicos que previamente habían sostenido que el derecho a la intimidad era absoluto, debieran haber sostenido en cada caso la opción de comunicar  a nadie.

Pero no fue así, sino que la respuesta a los casos prácticos se dispersa en un amplio abanico, que llega incluso al extremo de sostener el mismo encuestado posiciones contradictorias según cada caso, o sea, a admitir en la práctica que la obligación del secreto y las limitaciones de la misma surgen de la patología del paciente y no del derecho de todo ser humano a su intimidad y privacía.

 Lo que ocurre es que ni durante los años de formación en la Facultad, ni en los años posteriores del ejercicio profesional,  se ha adquirido un hábito de reflexión ponderada y metódicamente rigurosa sobre el problema  del secreto médico Sólo este hábito de reflexión hubiera podido llevar  a un criterio homogéneo sobre el tema del secreto médico.

 O, aunque no fuera un sólo criterio homogéneo, que hubiera dos, o tres posturas doctrinarias, coherentes cada una internamente con sí misma. Pero no se vislumbra tampoco eso. No hay dos o tres posturas doctrinarias diversas. No hay siquiera una postura doctrinaria. La dispersión de opiniones llega  a grado tal, que revela que sólo hay un conjunto de informaciones dispersas que no constituyen un cuerpo doctrinario claro sobre tan importante asunto. La sorpresa del médico encuestado cuando se contrastaban de esta forma sus respuestas, no hace sino confirmar lo dicho. 

Veamos  las respuestas de los médicos ante el primer caso práctico:  adolescente menor de edad que solicita tratamiento anticonceptivo.

Como ya se señalara, hubo quienes habiendo previamente afirmado que el derecho a la intimidad es absoluto, luego pasaron a engrosar el número de los que  opinaron que había que poner al tanto a los padres o tutores.

En el 48 % que respondió a nadie, hubo indistintamente quienes previamente opinaron que el derecho a la intimidad era absoluto y quienes lo indicaron como relativo.

Un no despreciable 42% afirmó que correspondía comunicar a los padres “con permiso del paciente”, sin reparar que en caso de existir consentimiento del paciente, hay una renuncia al derecho a intimidad, por lo tanto no existe obligación de secreto.

En efecto, claramente lo define Verdú Pascual (2000) “el paciente es propietario de su intimidad, y tiene derecho de disposición sobre ella”. Por tanto si el dueño del secreto autoriza su comunicación, es evidente que desaparece su condición de secreto, bien sobreentendido que en los términos y condiciones que el paciente expresa. El derecho a la intimidad no es irrenunciable, y el sujeto bien puede optar a no ejercerlo. No es por lo tanto racionalmente aceptable la disposición ultramontana de algunos códigos de ética que dictaminan que la obligación del secreto no cesa aunque haya autorización del paciente a informar a determinadas personas. La autorización del paciente no es  “uno de los límites” de la obligación. Directamente anula la obligación.

Es de notar que en todos los casos prácticos se repite tal situación, o sea que la mayoría opta por “comunicar con permiso del paciente”. Lo que indica en definitiva que la mayoría de los médicos, ante la posible situación conflictiva, opta por intentar que no se llegue al conflicto, tratando de convencer al paciente de la conveniencia de su consentimiento.

Conducta por cierto correctísima, pero que no siempre obtiene su propósito, por lo que siempre hay situaciones en que llegarán a plantearse los conflictos de derechos. Para resolver estas es que se torna imprescindible aclarar con exactitud los términos del problema, como se realiza a continuación.

Lo que en esencia el caso presenta es un conflicto entre los derechos individuales de una persona que es considerada jurídicamente como no suficientemente capaz para ejercerlos, y los derechos de quienes jurídicamente la representan para ejercer esos derechos.

Concretamente, ¿es la edad de una persona límite aceptable para tener derecho a la intimidad?.

No está en discusión en esta pregunta si la menor en cuestión tiene o no derecho a solicitar el tratamiento anticonceptivo,  y a disponer de su cuerpo según su voluntad y criterio, o si este derecho en razón de su edad sólo puede ser ejercido por sus padres o tutores.

La pregunta se ciñe a si tiene derecho a la intimidad, y por lo tanto el médico está obligado a respetarlo, o este derecho está también subrogado en sus padres o tutores.

La representación de los derechos del menor por sus padres o tutores, obedece a una situación de minusvalía biológica en razón del desarrollo aún no completado del menor. En este desarrollo normal se va dando un proceso de maduración gradual continuado, que va transformando gradualmente a esa persona en responsable, hasta llegar a ser plenamente responsable con la mayoría de edad (Resk, Fourcade, Bergoglio,  1994; Buteler Cáceres , 1985).

De modo que en profundidad la pregunta es: ¿Se puede fijar cronológicamente una edad, a partir de la cual el individuo tiene responsabilidad suficiente como para ejercer por sí mismo su derecho a la libertad, y por  lo tanto a su intimidad?. Desde ya que así planteada, la tarea sería tan complicada e insumiría tanto tiempo que se vuelve en la práctica insoluble.

Por lo tanto se impone tener un criterio que con inmediatez señale al médico si la madurez alcanzada por la menor es tal que sus derechos a la intimidad y privacía no está subrogados en sus padres o tutores. Hay autores que sostienen que el sólo hecho de atreverse a hablar con el profesional del tema y hacerle la solicitud, está indicando un grado de madurez suficiente como para ejercer plenamente su derecho a la confidencialidad. 

Señala Frías (2002) que es teniendo en cuenta esta realidad que actualmente los jueces de minoridad y familia se ocupan de conocer la opinión de los menores desde los doce años en casos de resolver sobre tenencia de los hijos, reconociendo de este modo que ya tienen derecho a la libertad. 

De igual opinión se manifiestan Buteler Cáceres (1985) y Resk, Fourcade y Bergoglio (1994), al señalar que el Código Civil reconoce al menor adulto (de 14 años hasta los 21) el derecho a reconocer hijos y a testar, sin necesidad de la licencia de los padres o tutores, y  siguiendo la norma de que quien  puede lo más, puede consecuentemente lo menos, debe reconocérsele sin lugar a dudas el derecho a la intimidad.

En nuestra opinión, consecuentes con lo hasta aquí desarrollado, a la hora de tomar la decisión, el médico debe considerar que el o la adolescente es una persona, con todas sus consecuencias éticas y legales, y que entre sus derechos personalísimos está el de la intimidad (Resk, Fourcade y Bergoglio; 1994). Debe también tener en claro que  el razonamiento de atribuir tanto  “falta de madurez”, como “plena madurez” basados en la mera edad cronológica es científicamente poco sustentable. Violar la confidencialidad puede en este caso no ser procesalmente punible pero sí es éticamente reprobable y constituye indudablemente una barrera para que el o la adolescente acceda a la debida atención  médica, a la que tiene indudable derecho.

Veamos ahora las respuestas de los médicos ante el caso de un paciente seropositivo para VIH. 
La opción “a nadie” ha experimentado una sensible disminución con respecto al 34 % que juzgaban el derecho a la intimidad como absoluto,  y aún del 9 % que juzgó que la obligación del secreto no tiene límites. 

Sólo un reducido 6%  sostiene la conducta que podríamos llamar cómoda o prescindente de comunicar, ya sea al cónyuge o a la autoridad sanitaria, sin avisar al paciente,  o sea lisa y llanamente traicionando su confianza. 

Es sumamente gratificante que esta postura reprobable no sea compartida por el 94 % de los encuestados que encuentra que lo que hay que hacer es tratar el tema con el paciente. Si este da su consentimiento,  va de suyo que el problema desaparece. Si no lo da, un 38 % piensa que debe lo mismo comunicarse la situación a la autoridad sanitaria, y un cercano 32% opina que también hay que comunicarlo al cónyuge. Pero hay un 43 % que no se pronuncia sobre qué se debe hacer si el paciente no da su consentimiento. Este último dato no hace sino confirmar lo espinoso del problema.

Analicemos entonces cuál es el conflicto que se plantea en el presente caso.  

En realidad, no hay un  conflicto de derechos, sino dos. Se plantea por una parte un conflicto entre dos derechos individuales: el derecho del paciente a su intimidad contra el derecho del cónyuge a su salud; y por otra parte el derecho individual del paciente contra el derecho colectivo de la sociedad de impedir la propagación de una epidemia.

La ley 23.978 defiende en su artículo primero el derecho colectivo cuando dice “Declárase de interés nacional a la lucha contra el Síndrome de Inmunodeficiencia adquirida, entendiéndose por tal a la detección o investigación de sus agentes causales, el diagnóstico y tratamiento de la enfermedad, su prevención, asistencia, y rehabilitación, incluyendo la de sus patologías derivadas, como así también las medidas tendientes a evitar su propagación, en primer lugar la educación de la población”.

Pero la misma ley, en su artículo segundo, pone un inmenso freno a esa declaración al ponerle como límite el resguardo al derecho individual al decir ”Las disposiciones de la presente ley y de las normas complementarias que se establezcan se interpretarán teniendo presente que en ningún caso puedan:

a) afectar la dignidad de la persona

b) producir cualquier efecto de marginación, estigmatización, degradación, o humillación

c) exceder el marco de las excepciones legales taxativas al secreto médico que siempre se interpretarán en forma restrictiva

d)  incursionar en el ámbito de la privacidad de cualquier habitante de la nación Argentina

e) Individualizar a las personas a través de fichas, registros o almacenamiento de datos, los cuales, a tales efectos, deberán llevarse en forma codificada”

Como es de todos conocido que una de las herramienta principales en toda lucha epidemiológica es la información, la pregunta que normalmente surge luego de la lectura del artículo segundo es: ¿cómo entonces informar?.

Pareciera que el legislador considerara que cumpliendo la normativa del punto f), esto es, codificar la identidad del paciente, queda solucionado el problema, ya que en el articulado siguiente señala repetidamente la obligación de informar.

En efecto, el art.4º, inc. d) establece “cumplir con el sistema de información que se establezca“. El art. 10 establece “La notificación de casos de enfermos de SIDA, deberá ser practicada dentro de las cuarenta y ocho horas de confirmado el diagnóstico, en los términos y formas establecidas por la ley 15.465. En idénticas condiciones se comunicará el fallecimiento de un enfermo y las causas de su muerte”.  Y el art.11 precisa “Las autoridades sanitarias de los distintos ámbitos de aplicación de esta ley establecerán y mantendrán actualizada, con fines estadísticos y epidemiológicos la información de sus áreas de influencia correspondiente la prevalencia e incidencia de portadores, infectados y enfermos con el virus de la IDH, así como también los fallecimientos y las causas de su muerte. Sin perjuicio de la notificación obligatoria de los prestadores, las obras sociales deberán presentar al INOS una actualización mensual de esta estadística. Todo organismo, institución o entidad pública o privada, dedicado a la promoción y atención de la salud, tendrá este sistema de información con los fines especificados en el presente artículo”.

No faltan pues, de acuerdo a la ley obligaciones de informar. Pero toda la información mantendrá la identidad del paciente codificada para preservar su intimidad. De modo que la ley establece que en el conflicto entre el derecho colectivo y el derecho individual, este queda suficientemente protegido con el hecho de preservar la identidad.

¿Cómo se preserva esa identidad? El decreto reglamentario 1244 del ley  23.978 establece un código de identificación basado en letras y números, con el que se enviarán las muestras a analizar y que se usará siempre en todas la comunicaciones al respecto. Las letras serán la inicial del primer nombre y del primer apellido, y los números será seis dígitos formados por la fecha de nacimiento del paciente. 

La discusión respecto de si a los fines epidemiológicos la no identificación del portador del virus es conducente o no, es un tema para debate entre epidemiólogos, sanitaristas y sociólogos, que no se encara en este trabajo. Sólo se señala que para la ley, el conflicto entre el derecho individual y el derecho colectivo ha sido de este modo evitado.

Pero nada dice la ley sobre el conflicto surgido entre los derechos individuales del paciente y los del cónyuge o conviviente. 

Hay autores (Ezpeleta, 1991; Kasparas, 1996) que sostienen que el decreto reglamentario 1244 de la ley 23.978 dirime este conflicto entre los derechos individuales del paciente y de los convivientes, al establecer en su art. 2º a quienes y de qué modo informará el médico, diciendo en su inciso 7: “Bajo responsabilidad del médico, a quien  o quienes deban tener esa información para evitar un mal mayor”. 
Al respecto sostienen Kasparas, Ezpeleta, y otros que el estado de necesidad a favor de un bien jurídico superior es lo que hace pasar a un segundo plano la obligación del secreto. Afirma textualmente Kasparas “Si la pareja sexual de un paciente HIV positivo está en riesgo de infección y no tiene otros medios razonables para saberlo, y el paciente se rehúsa a informar a su pareja, y se niega a que alguien lo haga en su nombre, sería ética y legalmente permisible que el médico informara a quien en está en peligro de contraer el contagio. En tales circunstancias el médico deberá ser franco con su paciente, compartiendo con él su dilema moral e informándole su decisión de quebrar la confidencialidad.”
Compartimos que tal es la conducta adecuada, pero señalamos que no nos parece que el inciso 7 de la reglamentación “dirima” el conflicto, sino que lo “traspasa” a la conciencia del profesional, al poner la frase “bajo responsabilidad del médico”. 

Al aceptar, como ha opinado la mayoría de los encuestados y sostienen casi todos los tratadistas, que el derecho a la salud es prioritario con respecto al derecho a la intimidad, se debe aceptar que la información necesaria para su preservación debe entregarse al conviviente o convivientes de un paciente HIV positivo. Pero no olvidemos que hay un porcentaje que no opina así, y por lo tanto, al dejar el inciso 7 del decreto reglamentario librada la decisión “bajo la responsabilidad del médico”, no ha establecido una clara norma objetiva, por eso decimos que no dirime sino que traspasa el problema.

Al respecto Frías aporta más luz al problema al ampliar el enfoque sobre quien es el paciente. En efecto, aclara que el médico que recibe en su consulta a un paciente, no debe olvidar que ese ser humano es por antonomasia un ser sociable, no un solitario, a no ser por excepción. Por lo tanto, la realidad de ese paciente es él y sus convivientes, su pareja, sus hijos, sus padres. La intimidad del paciente, por tanto, afecta y es afectada, abarca y es abarcada por esa realidad que forma esencialmente parte de él por un vínculo tan inasible e inexplicable como es el amor, existente o por lo menos alguna vez existente. El médico  entonces debe ayudar a su acongojado paciente a que vea esa realidad que no puede soslayar, y servir de vehículo, si  fuera necesario, para la dolorosa y a la vez liberadora revelación, del mismo modo que le ayuda a explorar y enfrentar las revelaciones sobre sus propios miedos y enfermedades y falencias.

Hay sin embargo una cuestión que se plantea continuamente entre los médicos cuando se debate el tema, y es la siguiente. 

El convencimiento colectivo de que aún contra la voluntad del paciente  el médico ha de comunicar la situación de seropositividad a los convivientes, puede incidir, al dejar planteada en la pareja la delicada cuestión de la fidelidad, como un factor más para que el paciente no hable del tema con su médico, y para no hacerse las pruebas de laboratorio. Y por lo tanto, al ser factor negativo para la pesquisa de infectados, se convierte en importante obstáculo para la lucha epidemiológica, favoreciendo la diseminación del contagio. 

Se preguntan entonces algunos si este anteponer el derecho a la salud de los convivientes, no vulneraría en definitiva el bien común de la lucha epidemiológica.

La cuestión no deja de ser preocupante, pero opinamos se debe poner en la balanza al tomar la decisión, que el riesgo del conviviente es real, inevitable e inmediato, mientras que el riesgo de incidencia negativa en la lucha epidemiológica también es real, pero sólo probable y mediato.

          Por lo tanto, aún epidemiológicamente, es deber del médico informar para  evitar el contagio que se sabe inmediato e inevitable de otra manera, que no quedarse callado por evitar un riesgo futuro probable.

En Estados Unidos, es bien conocida la “doctina  Tarasoff”. En 1976, en el caso “Tarasoff vs. Regents de la Universidad de California”, la Corte consideró que el médico debe romper el secreto profesional cuando su NO REVELACIÓN   implique el riesgo de daño por su paciente para terceras personas (Huberman Karina, 1991).

Fue en este caso donde por primera vez se impuso al médico “el deber” de advertir a las ”víctimas  potenciales“ de las lesiones que podrían producirse por las acciones de violencia del paciente.

La Corte Suprema de Justicia de EE.UU. utilizó un lenguaje más amplio, afirmando que un terapeuta “puede tomar los pasos necesarios razonables para proteger a una víctima posible o potencial de su paciente, cuando determine la probabilidad de peligro para esa persona”.

Las decisiones “post Tarasoff” han establecido que si un médico prevé, basado en su conocimiento científico, que un paciente con enfermedad contagiosa representa un riesgo razonable de transmisión a un tercero, deberá tomar los pasos razonables para proteger a esa tercera parte.

El siguiente caso plantea la conducta a seguir ante un paciente con diagnóstico cierto de Alzheimer.

El mal de Alzheimer es  de aparición precoz (entre los 40 y 60 años), es de evolución crónica, progresivamente demenciante y, hasta el momento, irreversible. 

Se plantea por lo tanto aquí un conflicto entre el derecho individual del paciente a su intimidad y el derecho del cónyuge y / o de los hijos a conocer diagnóstico y pronóstico, por una parte. Y por otra parte, un conflicto entre el derecho individual del paciente a la intimidad, y el derecho colectivo de conocer a tiempo dicha situación de demenciación para evitar daños o riesgos de daños, a la comunidad.

La opción a nadie, llega en este caso sólo a un 2%, a pesar de que el 33% que opinó que el derecho del paciente es absoluto debería, en estrecha lógica, haber tomado esa opción.

¿Qué ocurre? Los médicos que habían manifestado que el derecho del paciente era absoluto dieron esta explicación “El paciente con Alzheimer está demenciado. No entiende su diagnóstico. Por lo tanto, hay que decírselo a quien pueda tomar decisiones en su lugar”. 

La misma explicación da el nutrido grupo que acepta que hay que comunicar  diagnóstico y pronóstico sin avisar al paciente,  pues no tiene sentido avisar a quien está demenciado.

La pregunta a resolver entonces es ¿El derecho a la intimidad de un paciente demenciado, queda por este hecho anulado? 

El Código Civil en su art. 54 inc. 3 enumera entre los incapaces absolutos de hecho  a los dementes.

Siguiendo a Lloveras de Resk, la incapacidad de derecho existe cuando falta a la persona la aptitud para ser titular de un derecho o de una obligación.  La incapacidad de hecho, a su vez, se presenta cuando la persona de existencia visible carece de aptitud para ejercer por sí misma los derechos que posee.

Según nuestro ordenamiento jurídico entonces, el paciente demente o demenciado, posee el derecho personalísimo a la intimidad, pero le falta aptitud para ejercerlo por sí mismo.
Ante una incapacidad de hecho, el orden jurídico – continúa Loveras,- tiende a proteger a la persona del incapaz instituyendo la curatela como remedio a su situación de imposibilidad de ejercer  sus derechos.

Conclusión: si el cónyuge o un hijo son los curadores del paciente con Alzheimer, no se lesiona el derecho a la intimidad del paciente al comunicarles el diagnóstico.

Pero sostienen algunos médicos que como la realidad es que la declaración de incapacidad por demencia será siempre posterior a un diagnóstico cierto de la misma y la curatela será un paso posterior a la declaración de insanía, la conclusión anterior es solo teórica, pues el inicio de todo el proceso jurídico está en un diagnóstico médico.

Plantean así que revelar el diagnóstico de un estado demencial es antijurídico pues vulnera un derecho del que el paciente todavía no ha sido privado. 

Podrá parecer un razonamiento impecable, pero el sofisma se encuentra en que el paciente demenciado no pierde un derecho cuando se lo declara insano. Sus derechos permanecen, sólo quedan en suspenso, pues la enfermedad sólo lo priva de su capacidad para ejercerlos. Su incapacidad jurídica es una incapacidad de hecho, anterior a su declaración de insanía, que no hace sino dar un marco legal a una situación real ya existente. No está demente porque se lo declaró insano, sino que se lo declaró insano porque está demente.

Así pues al llegar al diagnóstico de certeza de un Alzheimer, el médico está reconociendo en su paciente una imposibilidad de hecho de ejercer sus derechos. No vulnera estos, sino que muy al contrario los está protegiendo al advertir de la situación al cónyuge y / o hijos, para que puedan ejercer como representantes necesarios esos derechos que la atrofia cerebral progresiva impide ejercer a su paciente.    

Intuitivamente muchos, reflexivamente otros, la mayoría de los encuestados  han expresado la postura que acabamos de fundamentar. 

Lo que queda por establecer es a partir de cuando, esto es, en qué momento evolutivo de la enfermedad el paciente pasa a quedar comprendido entre los incapaces de hecho.

Ya deja bien establecido Buteler Cáceres (1989) que la capacidad e incapacidad absolutas sólo existen teoréticamente, y que en realidad son esencialmente relativas, pues lo que existe es una gradación desde la capacidad hasta la incapacidad. ¿En qué punto de esta gradación el paciente pierde la aptitud de ejercer sus derechos?

Siguiendo a Nerio Rojas, el momento evolutivo coincide con el momento en que puede afirmarse con seguridad la existencia de las características del estado de enajenación mental, que el mismo Rojas define así: “Trastorno general y persistente de las funciones intelectuales, ignorado o mal comprendido por el enfermo, que produce la desadaptación lógica y activa a las normas del medio ambiente, sin provecho para el enfermo  ni para la sociedad”. 

Antes de que la enfermedad progrese hasta ese punto, el paciente está en ejercicio de sus derechos, también del personalísimo derecho a la intimidad. El médico está en la obligación de prevenir a su paciente del casi seguro deterioro futuro, e instarlo para que manifieste antes de que la enfermedad progrese, su preferencia o voluntad sobre quien habrá de ser su representante necesario.

En definitiva, el paciente demenciado no pierde por este hecho sus derechos, sino que  tiene una incapacidad de hecho que le impide ejercer sus derechos, entre ellos el derecho personalísimo de la intimidad. Cuando esta incapacidad está ya establecida jurídicamente por la declaración de insanía, el curador nombrado por el juez ejerce los derechos del insano.

De hecho, cuando la enfermedad progresó hasta el punto que se hubo de declarar la insanía, ya desde tiempo antes el paciente ha llegado a una etapa tal de pérdida cognitiva, que la CONFIDENCIALIDAD en la relación médico paciente ha desaparecido, desapareciendo por ello uno de los elementos constitutivos del secreto. 

De modo que en el caso de enfermedades progresivamente demenciantes,  aún antes de la declaración de insanía, el derecho a la intimidad del paciente desaparece al desaparecer la posibilidad de CONFIDENCIALIDAD, que es la que lo genera, desapareciendo por ello uno de los elementos constitutivos del secreto. 

En el siguiente caso práctico se trata   no ya de paciente demenciados  sino de pacientes psiquiátricos,. 
En forma análoga a lo sucedido en el caso anterior, la mayoría está de acuerdo en informar al cónyuge y / o los hijos, sin avisar de ello al paciente, pues considera que su patología vulnera su capacidad de comprensión hasta el punto de no está capacitado para autorizar ni para negar autorización..

 Teniendo en cuanta  que el secreto médico protege un bien jurídico que es el derecho del paciente a su intimidad y privacía, la primera pregunta a formularse con respecto a la obligación del secreto al atender un paciente psiquiátrico es pues: ¿la enfermedad mental del paciente lo priva de sus derechos? Evidentemente, como ya se ha expuesto, ninguna enfermedad priva al paciente de sus derechos. La segunda pregunta a formularse es ¿hay ya una enajenación mental  de tal grado que lo incapacita para ejercer su derecho? Si la respuesta es afirmativa, nos sitúa en una incapacidad de hecho (Resk, Bergoglio, 1994; Buteler Cáceres, 1989), según el art. 54 del código Civil, inc. 3.

Queda bien en claro que lo establecido por el Código Civil se refiere al declarado incapaz como demente por el juez.

Pero como se expuso en el comentario del caso anterior, tal declaración obedece a un estado patológico que, lógicamente, se pone de manifiesto antes de la declaración de insanía, puesto que es dicho estado patológico el que la motiva. Hay por lo tanto un período previo a la declaración, en el que el paciente ya está en un grado de enajenación que lo imposibilita de ejercer sus derechos. Es en este período cuando más agudamente se va a plantear al médico tratante la disyuntiva entre la información o no información. 

Nuevamente nos remitimos a lo expuesto por Frías (2002) en cuanto a quién es realmente el paciente, que nunca es un ente solitario y aséptico, separado de su medio familiar y social, y que el cónyuge y los hijos, al ser partícipes esencialmente de la vida del paciente, son también partícipes de sus circunstancias, mereciendo conocer diagnóstico y pronóstico cuando el equilibrio mental del paciente se encuentra seriamente alterado.

Parecería demasiado simple reducir la problemática del secreto médico en un paciente psiquiátrico al esquema referido basado en la consideración de si es capaz o no de ejercer sus derechos. Podría  reprochársele que por unificar  el enfoque, se oculta, o se niega a considerar, las innumerables variables de la realidad. Pero justamente por eso, porque se ha  de decidir una conducta frente a una realidad tan cambiante, no se trata de una solución simplista, sino de un método correcto y fundamentado, cuya aplicación nos asegura un esquema  referencial claro, que refuerza la objetividad deseable al considerar el caso psiquiátrico.

Quedan por analizar las respuestas dadas ante el caso de un paciente con enfermedad terminal, pero aún asintomático.


 Si se plantea que el médico debe  guardar el secreto profesional porque el mismo brota del derecho del paciente a su intimidad y privacía, queda claro que sólo cuando se presenta un conflicto de derechos deberá analizarse cual de los derechos en pugna es prioritario, y obrar en consecuencia.


En el caso presente, el derecho del paciente no colisiona con el derecho a la vida o a la salud de un tercero, ni tampoco con ningún derecho colectivo a prevenir un daño.


Por lo tanto, desde este enfoque queda claro que el médico no debe informar a nadie, y respetar totalmente la confidencialidad del paciente.


Podría sin embargo argumentarse que el derecho del paciente a su intimidad está en este caso enfrentado con el derecho del cónyuge y de los hijos a conocer la verdad de la enfermedad. Pero debe tenerse en cuenta que en el orden de prioridad de derechos, el derecho a la libertad, y dentro de este, el derecho personalísimo a la intimidad, ocupa el tercer lugar, inmediatamente luego del derecho a la vida y a la salud.  


Si en los casos anteriores, para resolver los conflictos nos ha parecido correcto el planteamiento de Frías (2002) de considerar al paciente no meramente como individuo sino como persona inseparable de su circunstancia familiar y social, nos parece que en este caso es precisamente para no perturbar el medio familiar y social,  que se impone respetar la intimidad del paciente, ofreciéndole al mismo tiempo ayuda por si quiere comunicar a alguien lo sombrío de su pronóstico.

Las opiniones vertidas por los médicos en la encuesta comentada, muestran cual es el tratamiento específico de cada subsistema médico al problema del secreto profesional.

Antes de proseguir es imprescindible señalar que, aunque la medicina es una sola y sus diversas aplicaciones y especialidades se complementan una a otra, existen entre esas diferentes aplicaciones diferencias de método y de sujeto que llevan a establecer, a los fines didácticos, dos grandes divisiones o subsistemas:

A) La medicina asistencial, cuyo sujeto es el individuo enfermo que acude al médico, y cuyo método es la anamnesis y el examen clínico de ese individuo. Y así la medicina asistencial arriba al diagnostico, tratamiento y pronóstico de ese individuo. 

B) La medicina sanitaria, cuyo sujeto de estudio es la comunidad, y cuyo método es la epidemiología descriptiva y analítica. La medicina sanitaria arriba al diagnóstico del estado de salud de una comunidad, formula pronósticos de riesgos comunitarios y normas de tratamiento y prevención  colectivos. 

El modo de encarar el problema que se plantea con el secreto médico profesional varía y aún se contrapone en cada subsistema.  

       En el subsistema médico asistencial.

· el médico asistencial se muestra celoso defensor del secreto médico, pero en la práctica acepta excepciones;

· su actitud se fundamenta, en general, en que se siente defensor de su paciente, a quien considera un ser desvalido que debe proteger; 

· por lo tanto, en general, mantiene una visión paternalista de su función, faltándole una fundamentación razonada tanto de la obligación como de las excepciones;

· es consciente que existen situaciones en que hay justa causa para revelar el secreto, pero ni ha recibido formación consistente al respecto, ni dispone de información clara y precisa desde el punto de vista legal.

El subsistema médico sanitarista:

· en la planificación sanitaria, utiliza como herramienta fundamental la estadística, que al no identificar al paciente, no vulnera el secreto;

· sin embargo, cuando realiza una investigación del foco epidémico, debe individualizar el foco y los contactos,  conculcando así  el derecho individual a la privacía, justificándose  en que en  este caso, el bien colectivo es superior al bien individual; 

· en la obligación de racionalizar recursos para financiar acciones de salud, exige diagnósticos y / o historias clínicas que las justifiquen; se  vulnera así el derecho individual en aras de un ordenamiento económico, que teóricamente debe resultar de beneficio colectivo.

·  Es por ello que acepta muy a regañadientes el diktat de la sociedad de que debe guardarse el secreto médico; 


Corresponde ahora considerar cómo encaran el problema del secreto médico los que están en el otro término de la ecuación, es decir los pacientes, sobre todo como lo encaran quienes, como pasa con la inmensa mayoría de ellos, son totalmente legos en materias de derecho y de medicina, y cuya opinión forma el subsistema empírico social.


Y al  analizar la encuesta entre los no médicos, se encuentra que las respuestas en la parte conceptual no presentan ninguna variación estadísticamente significativa en comparación a las dadas por los médicos. 


Esto se origina en que lógicamente los médicos se nutren de los principios de la sociedad de la que surgen y forman parte.

Estos resultados confirman en los hechos lo sustentado por Frías (2002)  de que el paciente no debe considerarse como individuo aislado sino integrante de un medio familiar y social, y subraya al mismo tiempo que la sociedad tiene en mucho que los médicos pongan en conocimiento de los que deben cuidar de la comunidad las situaciones que pueden hacer peligrar su salud.

O sea que el subsistema empírico social simultáneamente entiende que ha de guardarse la confidencialidad pero que ha de preservarse el bien común, y deja en manos de los médicos el modo de conciliar ambas exigencias.
Existe finalmente el subsistema jurídico que, en nuestro país, en el tratamiento del tema del secreto médico, ofrece las siguientes características: 

  Subsistema jurídico:

· en el código penal, establece sanciones a quien quebrante el secreto profesional;

· al mismo tiempo impone al médico el deber de testimoniar y la obligación de denunciar, estableciendo una dicotomía entre médico funcionario y médico particular;

· el derecho a la intimidad tiene rango constitucional, pero aún no ha sido legislado en un instrumento legal específico que precise sus alcances y limitaciones;

· no ofrece aún un instrumento claro y preciso que permita resolver, entre otros, el conflicto diario que se genera entre el subsistema sanitarista y el subsistema asistencial con la exigencia de diagnósticos o historias clínicas.

Como resumen del análisis hasta aquí efectuado, podemos decir que desde su surgimiento y planteamiento como tal, el tema del secreto médico se convierte en un dilema : ¿ qué se ha de callar?  ¿ qué se ha de informar?  Y en este último caso, ¿ a quien? , ¿ porqué? , ¿cómo?

Los enfoques en cada uno de los subsistemas reseñados carecen de una visión integral del problema, y por lo tanto las soluciones que aportan no se complementan entre sí, e incluso llegan a ser contrapuestas, como ocurre con los subsistemas asistencial  y sanitarista,  o ambiguas, como ocurre en los subsistemas empírico social  y jurídico

La solución que proponemos es un subsistema médico legal, que partiendo de un enfoque más integral del problema, brinda un modelo en el que:

· el secreto médico, además de rango constitucional,  tenga un  tratamiento legal específico, que aún no tiene en nuestro país

· el instrumento legal que se necesita deberá desarrollar el tema con el enfoque de un juego de obligación - derecho surgido de la CONFIDENCIALIDAD inherente a la relación médico paciente

· de este modo, se podrá delinear con precisión los alcances de ese derecho del paciente como bien jurídico a proteger, y  por lo tanto las limitaciones de la obligación del médico de guardar ese secreto.
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Capítulo Décimo Quinto

El Paciente del Futuro

Manuel José Cumplido


En esta obra se  han presentado al lector todos los conocimientos necesarios para prevenir el riesgo que conlleva en el presente realizar un acto médico. Pero el mundo cambia día a día, evoluciona momento a momento y por lo tanto las cosas y las costumbres también cambian, sino sólo basta dar una mirada treinta años atrás y comparar el cambio producido en la prestación de los servicios de salud.


 La medicina evolucionó mejorando los trabajos de investigación que llevaron al descubrimiento de nuevas enfermedades, también las nuevas técnicas y aparatología contribuyeron a facilitar los medios de diagnósticos y de tratamiento. Esto se dio en el área científica, pero que pasó con el destinatario de esos servicios, el paciente, éste también acompañó a ese cambio con la aparición de las cartas que le reconocen sus derechos, con el avenimiento de la bioética que le reconoció el principio de autonomía y dio por finalizado el paternalismo médico impuesto desde la época del gran Hipócrates.


Pero la evolución continúa y vendrán  nuevos acontecimientos y conocimientos que van a cambiar al paciente actual de esta primera década del siglo XXI. Esos cambios ya se están produciendo en los países más desarrollados pertenecientes a la comunidad europea y como la ola del modernismo también va a llegar a nuestras costas nada mejor que tomar conocimientos de estos cambios y prepararse para el futuro.


Albert J. Jovell. Presidente del Foro Español de Pacientes. Director General de la Fundación Biblioteca Josep Laporte. Profesor Asociado de Medicina Preventiva y Salud Pública de la  Universitat Autònoma de Barcelona, ha realizado un trabajo sobre estos cambios que resulta interesante conocer.






El paciente activo


Diferentes estudios realizados en los últimos años han evidenciado la tendencia de los pacientes a asumir un papel más activo en los procesos de toma de decisiones que afectan a su salud. Esta transición de un paciente pasivo a uno activo está promovida especialmente en países como España por un conjunto de cambios en los hábitos y roles sociales. Un primer tipo de cambios afectan al nivel educativo de la población. Así, las encuestas llevadas a cabo en ese país señalan que se ha pasado, en un período corto de años, de ser un país cuyos habitantes no tenían estudios o éstos sólo alcanzaban niveles de primaria, a dotarse de un capital intelectual más elevado, si uno se atiene a la proporción creciente de ciudadanos que han recibido educación a nivel de bachillerato y universidad. 


Diferentes investigaciones internacionales evidencian que existe una relación directa entre nivel de estudios y el estado de la salud, de forma que, a mayor nivel de estudios existe una mayor preocupación por la salud propia y la de los miembros de la familia, expresada por una mayor tendencia al autocuidado, un incremento en el uso de servicios privados, mejores hábitos preventivos y un mayor acceso a múltiples fuentes de información sanitaria. 
Esta situación ha supuesto que diferentes sociedades científicas defiendan el uso del nivel de estudios como medida de elección al medir la clase social o el nivel socioeconómico de la población.


Un segundo factor de cambio lo constituye la cobertura diaria de temas de salud en los medios de comunicación, lo que permite a la población seguir el ritmo de las grandes investigaciones sanitarias, como ser entre otras las relacionadas con las células madre, el genoma humano, la fecundación asistida, sólo por citar algunas, a la vez que hacer valoraciones y comentarios de los problemas que afectan a la provisión de servicios sanitarios, financiación insuficiente, largas listas de espera, etc. Además, los diferentes servicios de salud utilizan los medios de comunicación como vehículos de difusión, bien sea como una estrategia de promoción de la  salud o del desarrollo de una política sanitaria específica. 


Los cambios en la familia, asociados a la constitución del modelo de familia nuclear y la pérdida de jerarquías, ha supuesto la irrupción de dos roles muy activos, como son el de la madre de familia y el de los hijos. El estudio promovido por el Observatorio de Salud y Mujer de España, sobre necesidades de salud de la mujer realizado en 6.530 mujeres, puso en evidencia la aparición de este rol de agente de salud de la familia asumido por las madres. 


Así, la mujer española se ocupa de la salud de sus hijos, de sus padres, de su marido y, finalmente, de la suya propia, como ocurre en nuestro país. En este sentido, la mujer constituye el centro de información, prevención y cuidado de la salud de la familia, lo que la obliga a asumir la complejidad de tener que conciliar sus necesidades profesionales o laborales con las familiares. Es por ello que se ve obligada a asumir un papel más activo en la gestión de los problemas de salud de la familia. Además, la experiencia del Observatorio de Salud y Mujer, permite identificar, en los últimos cuatro años, que el mayor número de documentos descargados de los medios de comunicación, pertenece a condiciones clínicas que afectan a mujeres pertenecientes a una generación –mayores de 60 años– que no suele acceder a Internet, como son osteoporosis y artrosis, lo que permite suponer que son sus hijos los que buscan dicha información.


Un cuarto factor de cambio aparece asociado a la brusca transición que ha supuesto pasar de una situación de inexistencia de información sanitaria a otra de exceso de posibilidades, atribuible al mayor acceso a Internet. Y a la difusión de noticias médicas tanto en los medios de prensa escrita, como en la televisión. Este fenómeno, no sólo multiplica la cantidad de información a la que se puede acceder, sino que también se produce un incremento de la diversidad y calidad de las fuentes de información. 

Un quinto factor de cambio lo constituye la adopción de una cultura de ciudadano, por lo tanto sujeto a derechos, y de consumidor de salud –cliente como se lo está denominando actualmente, legitimado con la autoridad para expresar preferencias, evaluar resultados y con capacidad para elegir. En este sentido, al igual que en otros sectores de la economía social, los pacientes requerirán cada vez más una atención sanitaria personalizada y humanizada. 


Un sexto factor de cambio lo constituye la aparición de los temas sanitarios en la agenda pública de los políticos, lo que permite un mayor seguimiento de los mismos por parte de la opinión pública. Para diversos analistas políticos, el hecho de que estos temas no estén situados de forma prioritaria en la agenda de los políticos estadounidenses en los períodos electorales constituiría una de las razones por las que el sistema sanitario de ese país presenta grandes desigualdades de acceso. Finalmente, todos los cambios descritos modifican las expectativas de los pacientes y ciudadanos, que tienden a esperar mejores investigaciones, más información y una atención sanitaria de mayor calidad dotada de la tecnología más avanzada.




Las nuevas demandas prestacionales


Los cambios de expectativas se constatan en la aparición de nuevas demandas. Las asociaciones de pacientes se constituyen desde la sociedad civil como mediadores de estas demandas hacia la clase política, los colegios profesionales y las sociedades científicas. En España, estas nuevas demandas aparecen descritas en el Decálogo de Pacientes conocido como la Declaración de Barcelona de las Asociaciones de Pacientes, suscrito por representantes de 45 organizaciones de pacientes y de usuarios. En la República Argentina todavía las asociaciones o ligas defensoras de los derechos del paciente no están bien organizadas, debido a la falta de conocimiento y de difusión por parte del Estado y de los prestadores de salud, de los derechos que le asisten y que están como ya se ha visto reconocidos legalmente.


Un ejemplo de estas nuevas demandas se ha podido constatar en el curso de una reunión realizada recientemente en España, que celebraron profesionales de las diferentes especialidades médicas implicadas en el tratamiento del enfermo asmático y representantes de las asociaciones de pacientes. Los resultados de esa reunión identificaron las siguientes áreas de acción: mejora de la comunicación médico-paciente; aproximación holística al enfermo, más que a la enfermedad; participación activa del paciente en las decisiones que afectan a su salud; consideración de los objetivos vitales del paciente, más que los fisiopatológicos, en la decisión terapéutica; personalización del tratamiento y establecimiento de mecanismos que faciliten la adherencia y el cumplimiento con el tratamiento. Posiblemente, el abordaje inadecuado de esas demandas permita explicar porque el 60 por ciento de los asmáticos europeos no cumplen de forma apropiada con el tratamiento prescrito.


La mediación de las demandas descritas empieza a tener respuestas de las Administraciones Públicas, en forma de leyes específicas y de la creación en algunas de las Comunidades Autónomas, de la figura jurídica del Defensor del Paciente, y de la sociedad civil, como es el caso del Foro Español de Pacientes. El Foro se constituyó en diciembre de 2004 como una asociación de asociaciones con la misión de representar a las asociaciones de pacientes frente a los colegios de profesionales y de las administraciones públicas españolas y europeas, y de coordinar acciones orientadas a atender los intereses de los pacientes españoles.


Entre estas últimas acciones se sitúan las de formación como son los cursos específicos para pacientes sobre nuevas investigaciones médicas,  paciente oncológico, paciente del futuro–, información –Centro de Documentación para pacientes–, ayuda en la gestión, etc. 

El Foro está promovido por la Asociación Española contra el Cáncer, la Fundación Española del Corazón, Federación de Diabéticos Españoles, Federación Española de Enfermedades Raras, Liga Reumatológica Española Y Fundación Hipercolesterolemia Familiar.


Estas nuevas demandas, y las necesidades subyacentes, ponen de manifiesto que los sistemas sanitarios modernos no están orientados hacia los pacientes y por lo tanto no puede afirmarse que éstos sean el centro del sistema sanitario. Un sistema centrado en los pacientes requiere que los representantes de éstos participen en la determinación de prioridades sanitarias, en la definición de políticas públicas y en los órganos de gobierno de las instituciones. 


Además, los centros sanitarios deberían hacer públicos los resultados de su actividad clínica y asistencial, así como los de la valoración de la calidad percibida por los pacientes. Esto permitiría a los pacientes tomar decisiones adecuadamente informadas de elección de médico y centro asistencial. Finalmente, los sistemas sanitarios deberían fomentar una mayor formación de los profesionales en técnicas de comunicación y en habilidades de relación y cuidado, así como promover una mejora del conocimiento y difusión  de los derechos de los pacientes. Como ocurre en Costa Rica, donde la misma Seguridad Social, entrega a los pacientes al ingresar al hospital la carta de los derechos que le asisten, para que proceda a reclamarlos al Estado si éste no los cumple.

Finalmente, no hay que ignorar los riesgos asociados a los escenarios promovidos por el cambio social descrito. Un primer riesgo es el paso de un modelo de relación médico-paciente paternalista a otro científico, por el que la profesión médica transfiere toda la capacidad de decisión al paciente. Sería ésta una situación irregular en cuanto es moralmente difícil de aceptar una transferencia de responsabilidad donde no puede haber transferencia de autoridad y de conocimiento. En condiciones de asimetría de conocimiento, corresponde al profesional valorar hasta qué punto el paciente quiere y puede tomar decisiones informadas y ayudarle en ese proceso utilizando un modelo de relación deliberativo. En segundo lugar, hay que valorar que acceder a más información significa eso: acceder a más información, sin que ello suponga una mayor calidad de la decisión que se va a tomar. Desde esta perspectiva, lo importante no es acceder a más información sino a la mejor información y a la que mejor responda a las necesidades del paciente. Esta situación presupone en muchas ocasiones la existencia de un juicio clínico experto que valore la historia clínica del paciente y la información obtenida. 


En este sentido, las bibliotecas digitales pueden ocupar un rol muy importante en la provisión de información de calidad contrastada a pacientes y profesionales. En conclusión, la introducción de mecanismos de transparencia y rendición de cuentas en la administración de los sistemas sanitarios pueden promover una cultura de la sospecha y mermar la confianza de los pacientes en las instituciones y en los profesionales. En este sentido, existen proyectos específicos que tienen como misión reflexionar sobre los determinantes de la confianza en los sistemas sanitarios y los elementos que configuran su modernización y adecuación a las nuevas demandas expresadas por los pacientes y los profesionales.

Pacientes Violentos


La violencia no es una cosa nueva en este nuevo milenio al que ingresamos, nos empezó sorprendiendo aparte de la violencia en general que existía dentro de la sociedad, la violencia doméstica o familiar. Como ser la mujer golpeada o maltratada, la violencia y el maltrato infantil, luego con el tiempo apareció la figura del maltrato en el anciano y últimamente se han conocido algunos casos de maridos golpeados. Esto que al principio asombró se transformó con el correr del tiempo en  algo habitual. La violencia de los mayores sobre los menores evolucionó hacia la violencia de menores contra menores, sirva de ejemplo la violencia escolar plaga que está azotando a todos los países del mundo. Pero esta ola de violencia se sigue extendiendo como lo hace una  mancha de aceite dentro de la sociedad, y ya sonó la alarma en países europeos por una nueva modalidad, los pacientes violentos. Que expresan su furia en los consultorios y hospitales donde concurren para su atención. 


Las agresiones contra los médicos en el ejercicio de su profesión es un asunto que está acaparando cada vez más la atención dentro de la comunidad de esos profesionales, que muestra su alarma especialmente ante el incesante incremento de sucesos violentos. La sensibilidad frente a este tipo de violencia ha aflorado de tal manera, que las organizaciones profesionales, como Colegios, Sociedades Científicas y Sindicatos, ya trabajan desde hace tiempo, conscientes de la importancia del problema, en la búsqueda de soluciones y del apoyo de la Administración Pública. Entre las diferentes propuestas, además de la exigencia de una adecuada seguridad en el entorno laboral, la habilidad en el manejo de pacientes susceptibles de generar actitudes agresivas se perfila como una de las herramientas más efectivas para frenar este tipo de conductas.


De tanto en tanto, la sociedad en general y la corporación médica en particular, se sobresaltan ante noticias que tienen como protagonista a un médico que ha sufrido una violenta agresión, en el ejercicio de su profesión, por parte de algún paciente o por parte de sus familiares. Los casos más graves son los que tienen mayor eco en los medios de comunicación, pero a diario se producen incidentes violentos y no violentos, con agresiones verbales y amenazas, que en muchos casos no son denunciados. La violencia en el ámbito de la profesión médica es un asunto también candente en países, como Gran Bretaña o Francia, donde hace tiempo que se comenzó a generar el debate social y profesional. Sin embargo, no es hasta fechas recientes, cuando la situación ha empezado a preocupar seriamente en España. El problema, real y creciente, ha puesto en guardia a las organizaciones representantes del gremio médico, que han empezado por analizar la situación y dar los primeros pasos en la búsqueda de soluciones.

Análisis de la situación



Muchos Colegios de Médicos, como los de Valencia, Castilla-La Mancha, Andalucía, Baleares o Barcelona ya han puesto en marcha registros de agresiones a facultativos, para intentar conocer la situación real, y han pedido colaboración al Estado con el objetivo de proponer medidas que se puedan poner en práctica con tal de intentar acabar con las agresiones de que son objeto los profesionales.


Así, el Colegio de Médicos de Valencia ha sido pionero en estas medidas con la creación de un registro, hace un año, bajo el objetivo de conocer la situación real ante el aumento de las situaciones conflictivas. En el mismo sentido, el Colegio de Médicos de Barcelona (COMB) puso en marcha también hace aproximadamente un año y medio un programa de prevención de la violencia en el lugar de trabajo, que incluía la creación del Observatorio de la Seguridad de los Médicos, la elaboración de una póliza de defensa jurídica para los facultativos agredidos en el curso de su ejercicio profesional y la creación de un manual para prevenir y gestionar la violencia en el lugar de trabajo, entre otras acciones. En este marco, el COMB ha llevado a cabo una primera investigación para conocer la situación real de violencia en el lugar de trabajo hacia los médicos catalanes. Según los resultados de la encuesta, casi un tercio de los médicos ha experimentado incidentes de agresividad en algún momento de su carrera profesional, mientras que una cuarta parte declara haber sido testigo de algún acto violento hacia un compañero.


El Colegio de  Médicos de Barcelona considera que este estudio confirma que las características y tendencias catalanas de la violencia hacia los médicos mientras ejercen su labor coinciden, mayoritariamente, con las de otros países que ya han estudiado este fenómeno. De esta manera, desde el citado colegio, afirman que las agresiones verbales suponen el 44 por ciento y son más frecuentes que las físicas, que llegan a representar el 28 por ciento, y que las amenazas, que suponen el 26 por ciento restante.

Es de destacar también que los estudios ponen de manifiesto que el autor de las agresiones, casi en un 50 por ciento de los casos, es el paciente. En un 30 por ciento de las ocasiones es un familiar de éste el protagonista de la agresión, mientras que el 20 por ciento restante corresponde a agresiones realizadas por enfermos psíquicos o toxicómanos. El sondeo también revela que los servicios de urgencia son el lugar donde más agresiones se producen, un 45 por ciento del total, mientras que los centros de Atención Primaria sufren el 28,6 por ciento y las salas de hospitalización el 13,7 por ciento.

Focos de Violencia


Según los expertos en el tema, una de las causas más frecuente de los incidentes violentos padecidos por los médicos responde a la frustración que se genera en los pacientes al no ver satisfechas sus expectativas. Patricio Martínez, presidente de la Confederación Sindical de Sindicatos Médicos Españoles ha manifestado, en este sentido, que "la población tiene unas expectativas ante la curación total que la mayoría de las veces no se puede otorgar, por lo que con bastante frecuencia la agresividad es desahogada en el médico". 


El perfil del paciente también ha cambiado, es más exigente, está más informado y es más autónomo en un sistema sanitario cada vez más complejo, con mayor presión asistencial, en el que en ocasiones no se gestiona en condiciones ideales la información que debe transmitirse al paciente. "Una espera innecesaria, una expectativa no satisfecha, puede ser motivo de una mala gestión informativa que puede desencadenar conductas impropias en personas con poca capacidad para gestionar la adversidad". Jaume Padrós ha explicado al respecto que "el perfil del paciente que tenemos ahora no tiene nada que ver con el del que estábamos preparados para recibir cuando estudiamos la carrera". El secretario del Colegio de Médicos de Barcelona observa que "tenemos pacientes mucho más informados, no sé si de sus deberes, pero sí de sus derechos". 


Según se apunta desde un documento para el abordaje integral de las agresiones al personal sanitario elaborado por el Colegio de Médicos de Córdoba (España), el perfil típico del agresor "responde al de un tipo de usuario que, sencillamente, espera del sistema sanitario y de sus profesionales más de lo que realmente se le está ofertando, o cree que va a obtenerlo de una manera distinta a lo que luego es la realidad". De esta forma, "la ira del paciente o de su familia no se traduce en acciones contra la Administración Sanitaria, en cuyo marco se producen estos acontecimientos violentos, sino que su cólera la paga generalmente con el personal sanitario".


Como se ve estás noticias que se están generando en los países europeos considerados del primer mundo, son muy alarmantes. Ojalá esta nueva ola de violencia no llegue a ponerse de manifiesto en la República Argentina, para jaquear aún más los problemas existentes en un sistema de salud como el que está en vigencia.

El Médico Responsable


El bien más preciado del ser humano es la vida y todo aquello que la pone en peligro o pone en peligro su dignidad, por ese motivo ha sido desde siempre su preocupación primordial. Por eso, la enfermedad y la pérdida de la integridad física se han identificado con un estado negativo que ha tenido su traslación a los sentimientos colectivos en forma de maldiciones, como bien reflejan los destinos bíblicos del hombre o el castigo, propios de la cultura judeo-cristiana y que se prolonga hasta nuestros días en la pervivencia de actitudes tan contradictorias como la esperanza y la resignación; actitudes no sólo de los enfermos, sino que a la par, han condicionado las actuaciones profesionales. Sirva de ejemplo el tratamiento del dolor.


También los mitos griegos impusieron a los humanos la necesidad de ser cuidadosos y, por lo tanto, la obligación a otros semejantes de "procurar la cura", es decir, el cuidado. Los mitos trataban de hacer sencillo y comprensible lo inexplicable, pero en todo caso traslucían retazos del subconsciente colectivo acumulado por la especie y que en nuestra civilización llamada hoy occidental, determinan un tipo de relación que, desde Hipócrates a los maestros árabes han proyectado hasta nuestros días la confianza como elemento básico entre la persona cuidada y la cuidadora.


Sin embargo, esa relación ha ido evolucionando y adaptándose a los cambios históricos, incluidos los culturales, religiosos, científicos y también sociales, y el médico, que ha desempeñado el papel clave de esa relación de cuidado, ha protagonizado también los cambios que se han producido en ella. Y esto es así porque de esa forma lo exige la naturaleza misma de la confianza, la responsabilidad ética con el enfermo, y la propia necesidad del médico para mantenerla como parte importantísima de su facultad profesional. El resultado, en términos históricos, salta a la vista y la capacidad del hombre de luchar contra la enfermedad nunca ha sido tan poderosa como ahora, hasta el punto de hacerse necesario introducir cautelas, pues a menudo, en esa encarnizada lucha pueden producirse víctimas paradójicas como la dignidad de la propia vida.


Esta circunstancia es un buen ejemplo de cómo el progreso y las posibilidades científicas han de estar sometidas, o al menos inscritas, en el desarrollo armónico de la sociedad y así la civilización, escarmentada por las inmensas tragedias que supusieron las dos grandes Guerras Mundiales, quiso vacunarse contra el horror que el hombre con sus capacidades puede producir y la Carta de Derechos quiso plasmar todo aquello que debía ser intocable: Los Derechos Humanos y entre ellos el derecho a la protección de la salud y a la vida digna.


Pero se formalizó también como marco de convivencia la Democracia y como elemento clave la ciudadanía con reconocimiento explícito de derechos y potestades individuales. Se produjo con ello un cambio de paradigma en las relaciones sociales que no fue ajeno a la Salud Pública. La salud como derecho subjetivo y su protección encomendada a la sociedad; la confianza interpersonal ampliada a la responsabilidad colectiva, del acto médico individual como servicio pactado directamente según las posibilidades de cada uno a la creación de los sistemas de protección colectivos.


Pero ese gran desarrollo tanto organizativo como científico y su propia complejidad chocan con las expectativas de un ciudadano que ha madurado en democracia y que, por tanto, quiere participar activamente en la toma de decisiones de todo lo que la concierne, especialmente la salud, y necesita y reclama mayor y mejor información. Se añade, además, el desajuste brutal existente entre esa necesidad subjetiva, la propia angustia del enfermo como tal y la magnitud y saberes de aquéllos en los que ha depositado sus esperanzas. El médico como referente es pues aún hoy más necesario.


La propia dinámica del sistema de prestación de salud, más centrado efectivamente en aspectos resolutivos que en consideraciones que hasta hace bien poco se tenían por secundarias, dio lugar a una deficiente interlocución entre el paciente y el sistema. Si bien en Atención Primaria su propia naturaleza y configuración han resuelto aceptablemente la situación, la complejidad de la atención hospitalaria implica, en la mayoría de los casos, la pérdida del referente asistencial diluido en el conjunto. El día a día de muchos de nuestros hospitales así lo demuestra y la coordinación de la información es manifiestamente mejorable.


Al mismo tiempo, los ciudadanos son conscientes de sus derechos como pacientes en el eje básico de las relaciones médico-asistenciales y la confianza entre profesional y paciente ha de basarse en el respeto mutuo superadas ya actitudes paternalistas que podían implicar potestades excesivas por parte de los profesionales pero también dejación cómplice, y hasta cierto punto cómoda, por el enfermo a la hora de tomar decisiones sobre sí mismo.


Esta nueva situación trae consigo pues un cambio tanto para los médicos como para los enfermos. Exige un nuevo y leal reparto de responsabilidades sobre la salud y también un cambio de "modus operandi" bien correspondido, a su vez, con el cambio de paradigma sanitario que se ha producido y que se refleja perfectamente con la promulgación de leyes reconociendo los derechos del paciente, como se ha visto oportunamente en capítulos anteriores. Donde se le reconoce el respeto a la autonomía de su voluntad y su intimidad, la obligación del consentimiento informado y ha recibir  información adecuada en calidad y cantidad, para poder elegir o rechazar libremente el tratamiento propuesto.


La información pasa a ser así elemento capital en la relación médica -asistencial y es, por tanto, parte inseparable de dicho proceso. Por eso, la Ley quiere ser garantista y confía al médico el papel de coordinador e interlocutor principal en todo el proceso asistencial y se define un médico como referente asistencial y garante del cumplimiento del derecho a la información.


Es esto pues, para el médico, un aspecto más de su responsabilidad y ética profesional ligada al conocimiento y a la "Lex Artis" y alejada de connotaciones jurídicas que quisieran dársele en las típicas actitudes defensivas y conservadoras que tanto daño hacen en la estima de la profesión médica.  La información es simplemente, una herramienta eficaz en la relación de confianza que el nuevo paradigma médico asistencial requiere y que debe contribuir decisivamente a establecer, por el contrario, el clima adecuado y proclive para prevenir y evitar posteriores reclamaciones.


Los médicos así lo están entendiendo y el refuerzo de estos nuevos aspectos profesionales necesarios para prevenir el riesgo en la práctica médica sólo es cuestión de tiempo. O quizás también ¿de la disponibilidad de tiempo que dispongan para aprender a manejar estos nuevos conocimientos?

ANEXO 1

EXPERIENCIA PERSONAL
SOBRE LAS IMPLICACIONES MORALES, LEGALES
Y DE BIOÉTICA  DEL CASO BAHAMONDEZ MARCELO
Por Marcelo Omar Bahamondez

  

Cumplir con los deberes de la excelencia moral, es vivir continuamente en un paraíso delicioso que es una consecuencia natural de la tranquilidad de conciencia. Abstenernos de lo malo, de lo reprobable, es respetar nuestras íntimas convicciones. Respetarnos a nosotros mismos y a los demás, es conocer nuestra responsabilidad individual de hacer todo el bien posible, de obrar con libertad y sinceridad.

  

Cuando enfermé debido a una hemorragia digestiva masiva provocada por una úlcera gastroduodenal me internaron en el hospital regional de Ushuaia con un recuento de glóbulos rojos de aproximadamente 34 %.

  

Las primeras medidas médicas fueron la inserción de una sonda por la nariz al estomago a fin de sacar la sangre acumulada provocada  por la  hemorragia digestiva masiva y  por vía endovenosa recibí expansores de volumen como el  Dextrán, la solución salina o de Ringer y el Haemaccel.

Recuerdo que Luis Pinto, actualmente anciano de la congregación en la cual me reúno,  me acompañó en la internación. Era tanta la debilidad que tenía debido a la perdida de sangre que me ayudó a  higienizarme de la evacuación de la melena, ya  que la sangre  perdida debido a la hemorragia se va  acumulando en el estomago, se descompone,  se altera y se va tornando negra. Ayudarme en ese estado, es algo que nunca voy a olvidar, porque fue un acto de humildad, hermandad y solidaridad muy importante.

  

El médico que me atendía era el Doctor Cano quién estuvo dispuesto a respetar mi decisión de abstenerme de la transfusión de sangre. Recuerdo que esa noche de un día sábado el médico de guardia, el Doctor Labal intentó sin consultar al médico que me atendía  y  de manera afrentosa convencerme de que aceptara la única terapia que podía salvar mi vida, según él, la transfusión de sangre.

Respetuosamente le contesté que de ninguna manera iba a violar mi conciencia y mi dignidad. Le aclare que mi postura no era irrazonable ya que estaba dispuesto a aceptar otras alternativas médicas. Que no buscaba el suicidio, sino que me atendieran con otras alternativas terapéuticas respetando mis creencias religiosas.

Este doctor en total disentimiento me dijo que yo estaba muy equivocado y engañado y que él buscaría alguna manera para que me transfundieran. Cuando se retiró pensé en el antagonismo inconciliable de este profesional que no quiso respetar mi consentimiento informado oponiéndose  a mi decisión personal y madura. ¿Dónde se hallaba el respeto por la autonomía que  invoca que se reconozca el derecho del paciente,  a tener sus propios pareceres y decidir por sí mismo sobre las distintas opciones de tratamiento según sus valores y creencias?. Este médico no me había traído tranquilidad ni me había concedido consideración.

 
Es interesante que ocho años antes en la Declaración de Lisboa sobre los derechos del paciente, adoptada por la Asociación Médica Mundial se postula un principio ético muy importante es que todo enfermo tiene el derecho de rehusar un tratamiento. Al paciente se le tiene que informar completamente y correctamente sobre los riesgos que corre a raíz de su posición de rechazo.  Esta manera de obrar es perfectamente aceptable si el paciente rechaza cualquier otro tratamiento: la decisión le pertenece. No existe por lo tanto ninguna obligación del médico de realizar un tratamiento si el paciente se niega a alguna terapia específica.  

  

 
Entonces, ¿no era correcto que el médico respetara mi autonomía, aun cuando creyera que el valor de la vida y su preservación  constituyen un bien supremo? Sin embargo este médico quería obligarme a que me sometiera a   un tratamiento en contra de mis deseos. 

  

 
Es interesante  recordar el fallo del Tribunal Supremo de la República Federal Alemana que, fundado en el Art. 2°, inc. 2°, de la Ley Fundamental de ese país que reconoce el derecho a la vida y a la integridad corporal, resolvió que era antijurídica una operación quirúrgica sin consentimiento del paciente por los siguientes argumentos: "...Nadie puede asumir el papel de juez para decidir bajo cuáles circunstancias otra persona estaría razonablemente dispuesta a renunciar a su inviolabilidad corporal con el objeto de curarse. Este principio también es vinculante para el médico. Por cierto que el derecho más trascendente de éste, y su obligación más esencial, es la de curar a los individuos enfermos dentro de sus posibilidades. Sin embargo, este derecho y esta obligación encuentran sus límites en el derecho del individuo a determinar, en principio por sí mismo, acerca de su cuerpo. Constituiría una intromisión antijurídica en la libertad y la dignidad de la persona humana si un médico - aun cuando estuviese fundado en razones justificadas desde el punto de vista médico- realizase, por sí, una operación de consecuencias serias en un enfermo sin su autorización, en el caso que previamente hubiese sido posible conocer en forma oportuna la opinión de aquél. Pues, aun un enfermo en peligro de muerte, puede tener razones adecuadas y valederas, tanto desde un punto de vista humano como ético, para rechazar una operación, aun cuando sólo por medio de ella sea posible liberarse de su dolencia". 

  


De hecho la libertad religiosa comprende un derecho natural e inviolable de la persona humana y en  la  naturaleza de la dimensión ética del hombre y los principios sobre los que gravitan las soluciones a los diversos problemas concretos el médico tendría que esforzarse por entender no sólo la parte física del enfermo sino debería tener una visión completa de la dignidad  del paciente que bajo ningún punto debe ser violada.

La mañana siguiente, llegó el juez federal (subrogante) Dr. Carlos Bassaneti y su secretario Juan A. Soria para hablar conmigo y convencerme con el único fin de que depusiera mi decisión y reflexionara sobre la importancia de la vida como bien supremo. ¿Acaso usted no está consciente del peligro potencial de su abstención a las transfusión de sangre?. Puede perder su vida - afirmó con convicción. Entonces le pregunté ¿y mi vida espiritual? ¿Y mi fe, y la obligación al mandato divino? Eso es peligroso porque no es una vida de setenta u ochenta años sino está en juego mi dignidad e integridad y mi porvenir eterno.

  

Recuerdo que me dijo que en Argentina, muchos juristas habían resuelto que si  peligraba la vida del paciente por su negativa a la transfusión sanguínea el tribunal como garante de los derechos humanos estaba facultado a intervenir y decidir por el enfermo aún en contra de la voluntad del paciente para proteger su vida física, exonerando de responsabilidades a los médicos.

  

Este capítulo de mi vida se reviste de una gravedad ulterior, a poco que se advierte la violación a la Declaración Universal de Derechos Humanos: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”2 “Nadie será objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada (...) ni de ataques a su honra o a su reputación”3 Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión (...) “Toda persona tiene derecho a la satisfacción del derecho a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”5 
  

Recuerdo que se encontraba presente mi madre, ella había manifestado al juez que no se oponía a mi decisión. Su firme postura me dio más valor para seguir manteniendo mi negativa respecto a la transfusión de sangre. Entonces le contesté al juez de primera instancia que era importante la vida física pero más fundamental y trascendente era la vida espiritual que había escogido. Que con mis 23 años estaba plenamente lúcido, maduro y  consciente de mi decisión. También le expliqué que el derecho a la dignidad estaba por encima del derecho a la vida. Le pregunté, ¿acaso los soldados cuando van a la guerra no ponen su vida en peligro para defender a la patria de invasores? ¿No están ellos hasta dispuestos a arriesgar su vida por su país si  fuese necesario?.

  

Otra vez el  juez insistió que si no aceptaba la transfusión de sangre podía morir. Con mucha tranquilidad le contesté que yo  no buscaba con mi decisión atentar contra mi cuerpo –le dije - al contrario,  por eso vine al hospital para recibir ayuda médica  y aceptar otras terapias de alternativa, si no fuese así y  si buscara morir me hubiese quedado en mi casa sin ninguna atención profesional. Pero tenga la seguridad que de ninguna manera y bajo ninguna circunstancia, voy a transgredir el mandato bíblico de abstenerme de sangre creyendo equivocadamente que si violase la  ley de Dios pudiese traicioneramente salvar mi vida al contrario la perdería. 

  

Dentro de los principios de la bioética se encuentra el derecho básico que tiene el paciente a rechazar tratamiento médico y el médico actúa éticamente, incluso si al respetar ese deseo el paciente muere.  Luego agregué que la falacia es que ustedes creen que la transfusión es la única terapia y no es así. Hay muchas terapias alternativas, ¿No estarían extralimitándose si no respetaran mis principios como testigo de Jehová aplicándome la transfusión de sangre? No van hacer bien, El resultado sería patético y espantoso porque  habrían violado mi conciencia, atentando contra mis derechos fundamentales. El axioma es que todos somos diferentes y los principios de autonomía y beneficencia obligan a respetar esa diferencia. Esta práctica forzosa sería inhumana. Significaría una flagrante violación a mi conciencia, un avasallamiento a mi fuero más íntimo. 

  


 ¿No deberían los médicos ofrecer a sus pacientes todos los recursos de su ciencia y toda su lealtad, teniendo en cuenta el progreso en los conocimientos médicos y de la tecnología médica para lograr proezas que eran imposibles en el pasado? Disconforme  con mi negativa  el  juez me dijo que iba a labrar un acta en la presencia de dos testigos en la que se dejaría constancia de  mi negativa a la transfusión de sangre. Esta  hostigación de parte del juez se realizó de manera sistemática y obsesiva. 
  

Ese domingo del mes de junio de 1989, muy tarde a la noche volvió el magistrado y el secretario con la autorización escrita de la práctica de transfusiones de sangre. Recibí una copia de esta orden judicial  y pedí al señor Juez que me permitiese leerla en voz alta, delante de ellos. Quería con mi solicitud que ellos apercibieran como habían atentado contra mi dignidad y derechos dotados éstos de razón y conciencia. Quería conservar mi firmeza, necesitaría entonces un grado más pleno de prudencia y sabiduría. No era una medida fraternal esta resolución, sino que conformaba la esencia del  principio nefasto de invasión a mi libertad, a la seguridad de mi persona, y al principio de reserva fundada en el artículo 19 de la Constitución Nacional.

Comencé a leer esta decisión judicial obrante en el Expte. Nro. 16.512 Caratulados Bahamondez, Marcelo s/ medida cautelar de fecha 11 de junio de 1989. Que había autorizado la practica de transfusiones de sangre necesarias para el adecuado tratamiento médico, conforme las conclusiones de los profesionales que las indiquen. Disconforme con esta resolución le pregunté si me permitiría apelar a una Cámara más alta. Le dije al juez que mi decisión no afectaba a terceros que mi resistencia era por la obligación impuesta compulsivamente  a que obrara en un acto prohibido por mi conciencia. El juez me respondió que podía en la misma Resolución al final del texto apelar poniendo por escrito mis razones, no dude ni un instante y así lo hice.

  

Seguidamente advertí al Juez que esa resolución que violentaba mis convicciones íntimas no implicaba que inmediatamente me transfundieran. El juez me dio esta vez la razón,  que sólo sería cuando los médicos vieran la necesidad de ello, aún así esto estaba en contra de mi decisión sincera y seria de mis profundas convicciones religiosas. Entonces le dije que si ya se me había detenido la hemorragia, no era lógico que se me violentara  y forzosamente me transfundieran.

  

Pero este correlato de intranquilidad, se alzaba sobre mi como un espectro monstruoso y siniestro, ya  que los médicos del Hospital Regional Ushuaia abandonaron las otras terapias y por tres días consecutivos, provocaron  la urgencia para que me transfundan legalmente en contra de mi voluntad y de mis más elevados principios grabados en mi mecanismo moral de seguridad, mi tribunal interior, mi conciencia. Yo sabía que tenía que seguir navegando a lo largo de un océano trémulo de peligros respecto a mi vida.

  

Es principio de ética esencial el beneficio que se debe al paciente y que debe ser preservado, que es la autonomía profesional en la atención de los pacientes a fin de asegurarles la calidad continua de la atención prestada por médicos competentes. Es lamentable pero la atención a mi persona se discontinuó.

  

Patéticamente el médico que me atendía había sido presionado para que no me asistiera, lo comprobamos porque reiteradas veces en el decurso de esos tres días mis familiares iban a verlo para que me atendiera pero el Dr. Cano se excusaba diciendo que estaba ocupado y que ya iba a apersonarse pero nunca apareció sino que deliberadamente sacó las terapias de alternativa de reposición de líquidos y por tres días me dejó sin ningún tratamiento. Comprendí que querían que entraran en shock hipovolemico para que pudiesen tratarme con las transfusiones de sangre autorizadas por dicho pronunciamiento judicial.

  

  
Estoy convencido de que estos médicos del Hospital Regional Ushuaia al no hacer uso de otras terapias, y al  no proporcionarme la atención debida incurrieron en la desidia, en la negligencia ya  que habían fallado en la conformidad de las normas elementales de la atención al paciente.  Estos médicos no habían hecho nada  para informarse de los planteamientos de mi conciencia antes de someterme a algún tratamiento específico solo buscaron imponer su conciencia por encima de la mía.

  

 
Yo podría haber denunciado ante la justicia este abandono según las figuras conocidas como "abandono de personas" y la "omisión de auxilio". Artículo 106 del Código Penal (Conf. ref. ley 24.410): "El que pusiere en peligro la vida o la salud de otro, sea colocándolo en situación de desamparo, sea abandonando a su suerte a una persona incapaz de valerse y a la que deba mantener o cuidar o a la que el mismo autor haya incapacitado, será reprimido con prisión de dos a seis años. La pena será de reclusión o prisión de tres a diez años, si a consecuencia del abandono resultare grave daño en el cuerpo o en la salud de la víctima. Si ocurriere la muerte, la pena será de cinco a quince años de reclusión o prisión".

  

 
Pero no lo hice porque entendía que en el fondo estos médicos pensaban que lo único que me salvaría era las transfusiones de sangre y esperaban la oportunidad “justificada” de su estrecho punto de vista para transfundirme.

  

 
En medio de los vendavales de la discriminación mi  vida física estaba en riesgo, mi estado de salud pasó a un último plano. Tal vez uno de los equívocos más funestos sea el que el médico no haya tomado en cuenta las normas éticas y legales sobre el consentimiento informado y el derecho que yo poseía a rechazar tratamientos médicos. Si el médico hubiese profundizado estas cuestiones y se hubiese esforzado por cumplir las condiciones de respeto que se debe al derecho de los pacientes de tomar decisiones respecto a su salud se hubiese constituido en un verdadero protector de mis intereses. Reconociendo que toda persona tiene derecho, sin discriminación, a una atención médica apropiada y continua. Una atención médica de buena calidad. 
  
Pero fue inmoral e impropio de la dignidad humana que estos médicos,  influidos por esta era de  cosificación y deshumanización, me  tratasen, como si fuese un número más  que no  ha de ser querido por sí mismo. Contrario a esto “los médicos tienen el deber ético y la responsabilidad profesional de velar por los intereses de sus pacientes en todo momento”6 
 
Es necesario mencionar la 35ª Asamblea Médica Mundial de Venecia, Italia, seis años antes de mi caso en  octubre 1983 mostró que entre algunos de los deberes que debe observar el médico consistirá en mantener siempre el más alto nivel de conducta profesional  y que  en todos los tipos de práctica médica, debe dedicarse a proporcionar un servicio médico competente, con plena independencia técnica y moral, con compasión y respeto por la dignidad humana. Que deberá respetar los derechos del paciente, de los colegas y de otros profesionales de la salud y deberá actuar sólo en el interés del paciente  cuando preste atención médica que pueda tener el efecto de debilitar la condición mental y física del paciente.

  

Volviendo a la conversación con el juez, me preguntaba ¿cómo podía ser que en este día, un día no laborable, el juez y su secretario estaban cumpliendo una función pública?. Pase por mucha tensión ese día,  que de seguro provocó que la hemorragia se agravara. Recuerdo que en esa larga noche estuve acompañado de José Arnauti, hermano anciano de mi congregación, fueron momentos de mucha tensión ya que cada dos horas venían a sacarme sangre para comprobar si  el hematocrito bajaba de 30 %, porque entonces utilizarían la orden para transfundirme de manera forzosa.

  

Yo sabía que tenía que salir del Hospital Regional Ushuaia porque allí peligraba mi vida espiritual  que constituía mi relación con mi amoroso Dios. Estaba consciente del derecho a la libertad de elección que me permitía elegir o cambiar libremente a mi médico y al hospital o la institución de servicio de salud. Asimismo, en este derecho podría solicitar la opinión de otro médico cuando lo creyera conveniente y segundo el derecho a la autodeterminación, tomando decisiones libremente con relación a mi persona con conocimiento de las consecuencias de mi decisión.  Es digno de mencionar a mi hermano Ciro Bahamondez que habló para que me pudiesen atender en una Clínica privada, allí el Doctor Roque Sánchez Galdeano me dio las garantías  de atención en el respeto a ultranza a mi decisión.

  

Llegué a este sanatorio con un 17% de hematocrito que iba en descenso. Entonces me sometieron a tratamientos alternativos sin sangre. Primero reponiendo el volumen que había perdido, recuerdo que estaba inmovilizado ya que en cada brazo tenía varías soluciones de Dextran y lactato de ringer, junto con aminoácidos, complejos vitamínicos, hierro, yecta fer, vitamina K,  albúmina, y otros.

  

Pasaron los meses y el 28 de julio de 1989 y cuando mi nivel de hematocrito aumentó el Dr. Roberto Livingstone y el  Dr. cirujano Jorge Sánchez Poslemann junto a su equipo quirúrgico me intervinieron quirúrgicamente de la úlcera pre pilórica, denominada hemigastrectómia con vagotomía truncada y anastomosis bilrott 1, la operación había insumido tres horas. La operación efectuada sin sangre resultó exitosa.

  

Estos médicos me vieron como un individuo autónomo que puede obrar libremente en conformidad con las creencias que el mismo ha elegido. El ejercer este nivel de apertura mental fue indicador de tolerancia, respeto y madurez de parte de estos profesionales de la medicina. La tolerancia a nuevas ideas y a verdades inesperadas que pueden llegar a ser contrarias a lo que siempre hemos creído suelen recargarse desde la experiencia al tratar con personas de distintas creencias. El respeto a la identidad cultural de los seres humanos y de los grupos sociales es fundamental para la libertad de conciencia frente a distintas pautas culturales. En este  sentido estos médicos maduros no olvidaron que en el momento de ser admitidos como miembros de la profesión médica declararon: “No permitiré que consideraciones de afiliación política, clase social, credo, edad, enfermedad o incapacidad, nacionalidad, origen étnico, raza, sexo o tendencia sexual se interpongan entre mis deberes y mi paciente”7
  

 El proceso judicial continuo, el defensor oficial Doctor Félix Rodolfo Dutto se ocupo de la revocatoria. Lamentablemente el más alto Tribunal Federal de la Patagonia, la Cámara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia confirmó la resolución de la instancia anterior y entre otras cosas tildaron mi conducta de nihilista y compararon mi caso con el repugnante sacrificio al dios falso Molek, algo muy abominable para un testigo de Jehová que reconoce que nunca subió en el  corazón de Dios el sacrificio de niños entregados al fuego de un rito repugnante. También sostuvieron que mi decisión constituía un “suicidio lentificado, realizado por un medio no violento y no por propia mano, mediante un acto, sino por la omisión propia del suicida” que no admitía tratamiento y de ese modo me dejaba morir.

  

Nada más erróneo, yo no quería suicidarme sino que deseaba vivir, pero no vivir a costa de aceptar un tratamiento médico que profanase mis íntimas convicciones religiosas. Vivir por un acto compulsivo que desconoce y avasalla mi vida espiritual en mi integridad a Dios no sería vivir. Fue entonces que mi defensor se comunicó otra vez conmigo para consultarme si quería que siguiéramos apelando a la máxima autoridad en la Justicia Argentina, la Suprema Corte. Convencido de mi postura le expresé mi conformidad y mi sincero agradecimiento por su noble y dedicado trabajo.

  

Después de un tiempo el Dr. Dutto me llamó para darme la lamentable noticia que el expediente se había extraviado en la Suprema Corte y me  preguntó si quería seguir con el caso. Determinado, le dije que sí, mis razones eran que sabía que este caso iba a ser muy importante para sentar nueva jurisprudencia en Argentina, porque mi situación no difería sustancialmente de la de otros testigos de Jehová que podrían llegar a requerir, también en el futuro y con idéntico grado de eventualidad, una atención de esas características,  por eso le dije al Sr. Dutto que intentara reconstruir el expediente.

  

Fue un regocijo leer el fallo de la Corte suprema de Justicia de la Nación cuando declaro: “El art.19 de la Ley 17.132 de “Ejercicio de la medicina, odontología y actividades de colaboración” dispone de forma clara y categórica que los profesionales que ejerzan medicina deberán –entre otras obligaciones – ‘respetar la voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o internarse...’, con excepción de los supuestos que allí expresamente se contemplan. La recta interpretación de la citada disposición legal aventa toda posibilidad de someter a una persona mayor y capaz a cualquier intervención en su propio cuerpo sin su consentimiento. Ello, con total independencia de la naturaleza de las motivaciones de la decisión del paciente, en la que obviamente le es vedado ingresar al Tribunal en virtud de los dispuesto por el artículo 19 de la Constitución Nacional, en la más elemental de sus interpretaciones ya que éste otorga al individuo un ámbito de libertad en el cual éste puede adoptar libremente las decisiones fundamentales acerca de su persona, sin interferencia alguna por parte del estado o de los particulares, en tanto dichas decisiones no violen derechos a terceros. (...) En rigor, cuando el Art. 19 de la Constitución Nacional dice que ‘las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados’, concede a todos los hombres una prerrogativa según la cual pueden disponer de sus actos, de su obrar, de su propio cuerpo, de su propia vida de cuanto les es propio. Ha ordenado la convivencia humana sobre la base de atribuir al individuo una esfera de señorío sujeta a su voluntad; y esta facultad de obrar válidamente libre de impedimentos conlleva la de reaccionar u oponerse a todo propósito, posibilidad o tentativa por enervar los límites de esa prerrogativa. En el caso, se trata del señorío a su propio cuerpo y en consecuencia, de un bien reconocido como de su pertenencia, garantizado por la declaración que contiene el Art. 19 de la Constitución Nacional. La estructura sustancial de la norma constitucional está dada por el hombre, que despliega su vida en acciones a través de las cuales se expresa su obrar con libertad. De este modo, vida y libertad forman la infraestructura sobre la que se fundamenta la prerrogativa constitucional que consagra el Art. 19 de la Constitución Nacional.” 
  

Es digno de mencionar que la Corte Suprema mostró que la persona es inviolable, que  el respeto por la persona humana es un valor fundamental, jurídicamente protegido. Que el hombre es el eje y centro de todo el sistema jurídico y en tanto fin en si mismo, su esencia humana,  y su naturaleza individual y social aunada a sus derechos fundamentales y esenciales de su persona humana, constituyen junto a sus creencias trascendentes, la sustancia misma de la libertad y la dignidad humana

  

Hoy me encuentro con mi dulce esposa, mis dos hijos y una nenita que viene en camino, esperamos que nazca para el 23 de Octubre de 2001, sigo siendo testigo de Jehová, siento que se me ha hecho justicia y que ahora la negativa de un paciente Testigo a la sangre está protegida por los derechos constitucionales que garantizan los derechos a la intimidad, a la dignidad humana, a la autodeterminación corporal, a la objeción de conciencia, al consentimiento informado y a la libertad de cultos.

  

Ha quedado atrás la agresión, el intento de someterme contra mi voluntad  y por la fuerza a una transfusión de sangre, afectando mi derecho a mi integridad psicofísica y a mi dignidad inherente de mi persona humana.

  

Agradezco al Doctor Felix Dutto porque a pesar de dos fallos desfavorables continuó la defensa de mi caso hasta la mismísima Suprema Corte de Justicia de la Nación. Y agradezco a mis familiares que respetaron  mi decisión, a mi madre  que con paciencia y fe estuvo a mi lado, a mis hermanos espirituales que mostraron verdadero amor en todo momento. Por último agradezco a Dios, por su bondad inmerecida,  porque me ha permitido transitar por el  camino del   respeto  y el de la responsabilidad individual de hacer todo el bien posible obrando  con libertad de conciencia  y sinceridad.
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