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Resumen

Larelacion entre el médico y el paciente es com-
pleja, abarca diferentes facetas, se desarrolla en
multiples modalidades. Ello obliga a conside-
rarla en diversos planos, como son el humano,
el profesional, el juridico, el de la confianza y la
fe del paciente frente al médico, entre otros.
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LEGAL RELATIONS BETWEEN M.D.
PHYSICIANS AND PATIENTS

Abstract

Relations between M.D. physicians and patients
are complex, cover wide variety of aspects, and
take place in multiple fashions. This article
considers these relationships in different levels,
to discuss legal issues related with medical res-
ponsibility, among others.

Key words
Medical responsibility, M. D. physician — patient
legal relations, ethics, medical examination.

El articulo corresponde a los resultados de la investiga-
cién sobre “Derecho Médico” iniciada por el autor en
el afio 2005.
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1. DIVERSAS PERSPECTIVAS
EN EL TRATAMIENTO
DE LA RELACION MEDICO- PACIENTE

1.1 Complejidad de la relacion
médico-paciente

La relacion entre el médico y el paciente se ha
ido enriqueciendo y complicando con el tiempo
por la accion de diversos factores, unos huma-
nos, otros técnicos. Asi, la masificaciéon impe-
rante en la actualidad en el tratamiento médico
del paciente y el asombroso avance cientifico y
tecnoldgico son, entre otros, elementos gravi-
tantes en dicha relacion.

No obstante, no podemos limitar la complica-
cién existente en la relacion entre el médico y el
paciente a sélo los hechos anteriormente sefia-
lados, es decir, al fendmeno de la masificacion
contemporanea o al prodigioso desarrollo de la
ciencia y la tecnologia médicas. A ellos debe-
mos afiadir la complejidad que representa la
aparicion de diversas organizaciones empresa-
riales prestadoras de servicios médicos en casi
todos los paises, en mayor o menor grado, pa-
blicas o privadas. Este nuevo fenémeno ha trai-
do como consecuencia que quede casi relegada
a un segundo plano la relacién directa entre el
médico y el paciente, la que se producia cuan-
do éste acudia al consultorio del médico de su
confianza para lograr la curacién de sus dolen-
cias psicosomaticas. Esta relacion directa entre
el médico y el paciente es, en nuestros dias, la
mas infrecuente. Lo que actualmente acontece
es que ella se produce entre el paciente y las
mencionadas empresas prestadoras de salud y,
a través de ellas, con los médicos que le prestan
sus servicios profesionales. Esta situacion trae
como consecuencia que, a menudo, el paciente
no identifica plenamente al médico tratante.
No llega necesariamente a conocerle, 1o cual,
por lo general, no permite que deposite en €l su
fe y su confianza.

La relacion médico-paciente es rica en matices,
compleja, cargada de un especial sentido de
humanidad. Las prestaciones nacidas de dicha
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relacion juridica poseen una notoria riqueza y
variedad!. Los deberes propios de la profesion
meédica, la manera en que los actos médicos se
deben cumplir frente al paciente, pueden ser
infinitamente variables?. La relacion entre el
médico y el paciente, ademas, hunde sus raices
en tiempos remotos y se prolonga a través del
tiempo hasta llegar a los umbrales de un nuevo
milenio. En este transito temporal dicha rela-
cién nos muestra en la actualidad una nueva
faz, la que contrasta, notablemente, con aque-
lla que presentaba hasta no hace mucho tiem-
po. De ahi que sea un tema muy complejo, que
debe ser afrontado con sensatez y sensibilidad.

1.2 Niveles en que se desenvuelve
1a relacion médico-paciente

La relacién médico-paciente se desarrolla en
dos niveles perfectamente diferenciados. En el
primero, los sujetos de la relacion juridica son
el médico, de una parte, y el paciente, de la otra.
Se trata de una relacidon de conductas humanas
intersubjetivas, donde cada uno de dichos su-
jetos cumple un determinado rol en cuanto ti-
tular de derechos y de deberes. Cada uno esta
instalado, por consiguiente, en una determina-
da “situacion juridica subjetiva”.

En un segundo nivel, la relacion juridica se des-
pliega, cada vez con mayor intensidad, entre el
paciente y el establecimiento de salud al cual
recurre el enfermo. Dicho establecimiento se
constituye como una empresa, es decir, como
una organizacion de personas, donde cada una
de éstas cumple una especifica funcién. La
empresa médica, tanto publica como privada,
cualquiera sea su modalidad, tiene a su cargo
diversas prestaciones de salud.

Existe en la actualidad una multiplicidad de
empresas profesionales dedicadas a la presta-
cion de servicios de atencion médico-sanitaria.

! Mosset Iturraspe, Jorge y Lorenzetti, Ricardo, Contratos
meédicos, Editorial La Rocca, Buenos Aires, 1991, pag.
60.

Fernandez Costales, Javier, El contrato de servicios médi-
cos, Civitas, Madrid, 1988, pag. 69 y sgts.

Dentro de esta vasta gama de establecimientos
de salud se hallan los hospitales del Estado, de
diversa magnitud, asi como las postas médicas
que, se supone, prestan atencion médica gratui-
ta a los indigentes y a las personas de escasos
recursos econémicos. De otro lado, se encuen-
tran los establecimientos sanitarios de la segu-
ridad social (u obras sociales) destinados a los
sectores de personas aseguradas que realizan
trabajos dependientes, tanto obreros como em-
pleados y jubilados o cesantes. Otro tipo de es-
tablecimientos sanitarios son las clinicas priva-
das, que atienden a muy amplios sectores de la
poblacion, las que se hallan organizadas como
empresas Cuyos accionistas o propietarios pue-
den ser médicos o personas ajenas a la profe-
sion, o pueden también estar integradas tanto
por unos como por los otros.

Dentro del sector privado, aparte de las men-
cionadas clinicas, se presentan otras diversas
organizaciones empresariales de prestacion de
servicios médico-sanitarios como es el caso de
las empresas prestadoras de salud o los centros
de medicina prepaga. A ellos habria que agregar
otro tipo de establecimientos sanitarios como
son los institutos médicos con finalidades pro-
fesionales especificas, los sanatorios, las casas
de reposo, los centros de atencidén geridtrica y
otras modalidades empresariales que persiguen
similares fines.

En el primer nivel antes mencionado, los sujetos
de dicha relacion, es decir, el médico y el pacien-
te, asumen alternativamente roles activos y pasi-
vos. Cada uno es, al mismo tiempo, acreedor y
deudor de una determinada prestacién. Frente
al derecho de uno de ellos se alza el deber del
otro y viceversa. Asi, el paciente tiene el dere-
cho de recibir de parte del facultativo asistencia
médica y, simultaneamente, asume el correlati-
vo deber de retribuirle por ella, mientras que el
médico tiene el derecho a percibir un honorario
y, al mismo tiempo, el deber de prestar el corres-
pondiente servicio de atencion médica.

Ademas de lo expresado en el parrafo prece-
dente, debe también tenerse presente que al
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derecho subjetivo del cual es titular cada uno
de dichos sujetos de la relacion juridica, es de-
cir, médico y paciente, le corresponde a cada
uno de ellos, simultaneamente, un determinado
deber. Viceversa, el deber de cada uno de ellos
contiene un cierto derecho. Ello, en cuanto no
hay derechos absolutos. Cada derecho esta li-
mitado por un doble deber, uno genérico y otro
especifico. El genérico consiste en que el ejerci-
cio de todo derecho subjetivo conlleva el deber
de no dafar al otro. El deber especifico es el
propio de cada figura juridica, el que es propio
de la naturaleza de cada derecho en especial®.
Es decir, cada uno de dichos sujetos de la rela-
cion juridica médico-paciente asume, asi, una
cierta posicion o “situacion juridica subjetiva”,
la cual se expresa en un plexo de derechos y
deberes propios de cada sujeto.

1.3 Las variantes en el tiempo de la relacion
médico-paciente

La relacion médico-paciente no ha sido la mis-
ma a través de la historia. Ella ha variado con
el transcurso de tiempo, pues de una relacion
directa e inmediata entre el médico y el pacien-
te se ha pasado a otra de caracter masivo, pro-
pia de la organizacion social que prevalece en
nuestros dias. En la actualidad, por lo general
y tal como se ha apuntado, la relacién entre el
médico y su paciente se transforma en media-
ta, desde que entre ellos se interpone el esta-
blecimiento de salud, la empresa médica, que
resulta ser el otro sujeto de derecho de dicha
relacion. La masificacion social ha influido en
sentido negativo en la relacion entre el médico
y el paciente pues la atencién médica, por lo
general, ha desmejorado de modo ostensible en
las ultimas décadas del siglo XX no obstante el
sorprendente desarrollo cientifico y tecnologico
alcanzado por la medicina.

3 Asi, el derecho subjetivo al nombre, del cual es titular
cada persona - que supone que nadie puede contestarlo,
ni discutirlo, ni usurparlo - conlleva simultdneamente
un deber especifico para su titular como es el de no cam-
biarlo. Ello, en cuanto los demas tienen el derecho de
identificarnos, prima facie, mediante nuestro nombre.

Durante siglos el paciente tuvo una vision casi
mitica del médico. Lo consideraba como una
especie de sacerdote. Depositaba en él toda su
confianza, nunca discutia el resultado de una
intervencidn. Si ella era negativa, la resignacion
era el sentimiento que experimentaba el enfer-
mo. No se tiene noticias de reclamos o de ac-
ciones judiciales interpuestas frente a casos de
clara responsabilidad médica. El cuadro es dis-
tinto en los tiempos que corren. A él nos referi-
remos en las paginas siguientes.

Son varios los factores que, interactuando, han
contribuido a dicho cambio. No obstante, exis-
te en la relacion médico-paciente una linea de
continuidad en el tiempo, ciertos perfiles que
siempre han existido, nitidos o desdibujados,
que han sido y son constantes, aunque hayan
sufrido alteraciones mas o menos profundas en
el curso de la historia.

La relacién médico-paciente puede abordarse,
al menos, desde cuatro perspectivas comple-
mentarias entre si. Ellas, como se ha sefialado,
son la humana, la profesional, la de la fe -que
tiene en la confianza su principal ingrediente- y
la juridica®. Todas ellas se sustentan en la es-
pecial calidad existencial del ser humano. La
relacion médico-paciente ostenta unos atribu-
tos tan peculiares que le confiere una identidad
especifica, la que la distancia de otros tipos de
relaciones humanas.

2. EL PACIENTE
EN CUANTO SER HUMANO

2.1 El necesario conocimiento de la
estructura existencial del ser humano

El sacerdote, el médico y el jurista, para desem-
pefiar a plenitud y fructiferamente su actividad
profesional, deben conocer al ser humano, es
decir, al sujeto de sus preocupaciones y de sus

4 Garcia Blasquez, Manuel y Molinos Cobo, Juan J.,
Manual practico de responsabilidad y defensa de la profesion
médica, segunda edicion, Editorial Comares, Granada,
1997, pag. 139.
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cuidados. Mal se puede atender y servir al ser
humano si no se conoce su naturaleza, su es-
tructura existencial, su especial calidad ontol6-
gica, hasta donde ello es posible a la altura de
los conocimientos que sobre €l se poseen en el
umbral del siglo XXI.

El ser humano ocupa el centro de la preferen-
te atencion de sacerdotes, médicos y abogados.
Por ello, un buen médico debe conocer a su pa-
ciente en lo que él es, como una unidad psicoso-
matica sustentada en su libertad. De ahi que
resulte cierto que “sélo conociendo al enfermo
se podra saber de su enfermedad” o que “no
existen enfermedades sino enfermos”. En el
trasfondo de la compleja relacidn entre el médi-
co y el paciente debe haber amor al projimo o,
expresado en palabras en uso, debe vivenciarse
en ella el valor de la solidaridad.

El médico nunca debe perder de vista que el
paciente es un ser humano constituido, como
esta dicho, por “una unidad psicosomatica que
se sustenta en la libertad”. Libertad que consti-
tuye su propio ser. Cada ser humano es un ente
unitario, unico, idéntico a si mismo, no inter-
cambiable. Una identidad que se encuentra ins-
talada en el genoma humano, que se hace os-
tensible en el instante mismo de la concepcion®
mediante una exclusiva clave genética y que se
forja, consolida y despliega en el tiempo segun
el libre desarrollo de la personalidad de acuerdo
con un determinado “proyecto de vida”. Todos
los seres humanos son iguales, estan dotados de
la misma estructura psicosomatica que se sus-
tenta en la libertad, mas no hay dos seres huma-
nos idénticos. De ahi que no existan dos biogra-
fias idénticas. La existencia de cada persona es
una aventura unica, intransferible, un universo
de posibilidades, de opciones, a partir de las
cuales, y por ser libre, proyecta su vida. En ello
reside la dignidad de la persona humana.

5 El instante de la concepcion es el de la singamia, es
decir, aquél en el cual se produce la fusion de los nt-
cleos del espermatozoide y del 6vulo. A partir de este
momento nos encontramos frente a un embrionario ser
humano viviente. Todo lo que viene después es el pro-
ceso natural de la vida humana.

La inherente dignidad de la persona humana
debe ser siempre respetada por el médico al en-
contrarse frente a un paciente, por modesto, hu-
milde o ignorante que sea. La rutina o la caren-
cia, mayor o menor, de sensibilidad no deben
empaiiar los ojos del médico al extremo que vea
ante si, como paciente, no a un sujeto libre y
digno sino a un objeto, a una cosa manipulable,
a un ente de menor jerarquia ontologica. El ser
humano no es un objeto mas en el Universo.
Por ello, no puede, en ningln caso, ser “cosifi-
cado”. De ahi que el reconocimiento pleno de
la inherente dignidad de la persona se consti-
tuya en la actitud natural y normal del médico
frente a cualquier paciente, por lo que los prin-
cipios éticos deben regir permanentemente esta
especial relacién.

Carlos Ghersi incide en la especial responsabi-
lidad que, en atencion a lo expresado, asume el
médico cuando se relaciona con un paciente. Al
respecto, sostiene que “no debemos olvidar que
el destinatario del acto medical es el ser huma-
no, en su cuerpo y mente; de alli que, bajo esta
circunstancia, la consideracion de la conducta
del profesional tienda a juzgarse con un rigor
muy especial”®. Como se aprecia, el autor pro-
pone que el médico sea tratado con mayor se-
veridad que cualquier otro ciudadano responsa-
ble. Ello se justifica, nos dice, en funcion de su
especifica actividad, la misma que esta dirigida
a curar o salvar la vida del hombre. Deberiamos
agregar a lo dicho lo que todos sabemos y que a
veces, por sabido, se olvida. Y es que el médico
fue formado y se capacitd y prepar6 para ello.
El médico es consciente que es ese el sentido de
su ministerio, que en él se sustenta su vocacion
y su destino. Ello significa “ser médico”.

Concretando normativamente lo anteriormen-
te bosquejado, la Ley General de Salud del
Perti, N° 26842, establece en el inciso a) de su
articulo 15° que toda persona usuaria de los
servicios de salud, tiene derecho: “A/ respeto de
su personalidad, dignidad e intimidad”. La perso-

¢ Ghersi, Carlos, Responsabilidad por prestacion médico asis-
tencial, Hammurabi, Buenos Aires, 1987, pag. 42.
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nalidad es la “manera de ser” de cada persona,
tal cual se proyecta en el mundo exterior, con
sus virtudes y defectos, con sus atributos y sus
limitaciones. Es decir, tal cual se presenta ante
la mirada de los demas. La dignidad, como
esta dicho, se sustenta en la calidad ontologica
de la persona en cuanto ser libre e idéntica a
si misma, Unica y no estandarizada. La inti-
midad es el ambito de la vida privada, que no
interesa a los demads, que esta excluida de su
conocimiento, por lo que debe ser protegida
frente a cualquier tipo de intrusion indebida y
perturbadora.

Si hubiéramos tenido la oportunidad de redac-
tar el mencionado inciso a) del articulo 15° de
la Ley General de Salud, por razones de jerar-
quia e importancia, hubiésemos colocado sis-
tematicamente en primer lugar a la dignidad,
que se sustenta en la libertad -por lo que es lo
sustantivo-, para luego referirnos a la persona-
lidad, que es su manifestacion exterior y, para
concluir, situariamos a la intimidad que es uno
de los derechos de la persona.

De conformidad con lo que establece el Codigo
de Etica y Deontologia del Colegio Médico
del Perd, la mision de la profesidon médica es
preservar la salud y, cuando ello no es posible,
aliviar las dolencias y, en todos los casos, con-
solar a los pacientes y familiares. Este objetivo
“se fundamenta en el respeto a las personas y
la dignidad humana”. Los principios éticos im-
pregnan toda la relacion médico-paciente. En la
consecucién de dicho objetivo se sustenta, por
consiguiente, esta relacion. De ahi que, como lo
sefiala dicho Codigo, “el decoro, la honestidad,
el altruismo y la integridad moral, constituyen
normas que condicionan y gobiernan la con-
ducta de los médicos y exaltan su idealismo a
los planos mas elevados de la vida en comuni-
dad”. El idealismo es el polo opuesto al absolu-
to pragmatismo.

Es importante destacar que la misién del mé-
dico, en la dimensién humana, no se reduce,
como lo sefiala el citado Codigo, a s6lo curar
o aliviar enfermedades sino, también, a “con-

solar” al paciente y a sus familiares. Consolar,
como lo indica el Diccionario de la Lengua Es-
pafiola de la Real Academia, significa “aliviar
la pena o afliccién de uno”. Ello supone que la
labor del médico trasciende su funcion estricta-
mente técnica y profesional para elevarse a un
plano espiritual.

En la relacién de consulta y para los efectos de
procedimientos o tratamientos, el paciente es
merecedor de parte del médico de un trato al
mas alto nivel ético y de respeto a su dignidad
humana. Ello, con independencia del ascen-
diente que, por sus conocimientos, ocupa el
médico en dicha relacién.

2.2 El desequilibrio existente en la relacion
médico-paciente

Es dable advertir un desequilibrio en la relacion
entre el médico y el paciente en cuanto al poder
que ostenta el primero frente al segundo, el que
se sustenta en su especifico saber. Existe un evi-
dente desnivel cognoscitivo entre el médico y el
paciente. Este poder coloca al médico en una
posicién privilegiada pues, en muchos casos,
debido precisamente a ese saber, ejerce su ca-
pacidad de determinar el comportamiento del
paciente. Este saber es una decisiva forma de
poder que el médico tiene que utilizar atendien-
do siempre a lo que mas conviene al paciente.
Ello hace cada vez mas imperativo el deber del
meédico de informar al paciente sobre los alcan-
ces de su enfermedad en todos sus aspectos, es
decir, en cuanto al diagnostico, la terapia y el
prondstico, a fin de que la decisién que adopte
el paciente, sobre la base de dicha previa infor-
macion, pueda ser libre, sin que el poder del
médico actue en forma determinante sobre su
opcion.

Ser respetuoso de la dignidad de la persona hu-
mana se traduce fundamentalmente en el res-
peto, de parte del médico, de la libre decision
informada del paciente en cuanto a aceptar o
rechazar un determinado tratamiento médico-
quirargico, asi como proteger su vida, su salud,
su identidad, su intimidad.
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Finalmente, el médico debe tener siempre pre-
sente que el ser humano es una unidad ines-
cindible, por lo que no sélo se debe tratar el
cuerpo, en sentido estricto, o la psique, sino
también la dimension espiritual que se sustenta
en la libertad. El médico, por consiguiente, no
se enfrenta tan sélo al soma o la psique sino a
una unidad de la que no se puede escindir su
dimension espiritual. El hombre, diriamos, es
‘“una sola pieza”.

3. RELACION HUMANA
MEDICO-PACIENTE

Entre el médico y el paciente se establece una
relacion entre dos seres humanos, de caracter
personal, donde la conjugacién de la persona-
lidad del uno con la del otro va a constituir el
punto de preliminar sintonia para un ulterior
entendimiento. Es el impacto del momento ini-
cial de dicharelacién el que gravita, generalmen-
te, en su futuro desarrollo. La simpatia que en
el paciente pueda despertar la cordial figura
del médico que tiene ante si ha de repercutir,
de alguna manera, en el curso del tratamiento
médico. Simpatia que puede depender, en mu-
chos casos, de la afabilidad y buen trato que dis-
pense el médico al paciente, de la atencion que
le dedique, de su paciencia para escucharle. En
este sentido, la primera impresion es muy im-
portante y, a menudo, dificil de modificar con
el transcurso del tiempo. Una relacion cordial,
serena, relativamente optimista, segin el caso,
ha de contribuir al buen entendimiento entre
el paciente y el médico. Si fuere asi, se habra
instituido una sintonia afectiva de importancia
en la relacion humana médico-paciente. Ello
contribuird a la serenidad del paciente y a la
mayor dosis de confianza que otorgara a “su”
médico.

3.1 Eldebery la actitud del médico

Una actitud de parte del médico hosca, dura,
displicente, indiferente, fria lindando con lo in-
humano, no motivara positivamente al pacien-
te. Mucho depende, en este caso, de la persona-
lidad del médico o de su capacidad de entrega.

Una actitud mas bien negativa de parte del
facultativo no contribuira, en la medida de lo
deseable, a que la relacion entre ellos sea fluida,
cargada de simpatia y hasta de afecto y gratitud.
Por el contrario, dicha relacién aparecera mas
bien distante y poco grata. Ello no facilitard la
relacion humana que se entreteje entre el médi-
co y su paciente y, de algin modo, repercutira
desfavorablemente en el tratamiento y afectara,
en alguna medida, la confianza que el paciente
deberia depositar en el médico.

La relacion médico-paciente se establece, por
lo general, sobre la base de una desigualdad de
condiciones psicofisicas y morales, siendo el
paciente la parte mas débil de ella ya que, aque-
jado de un mal, con frecuencia “tiene restrin-
gida su capacidad de normal relacion social”.
Dentro de esta relacion, el médico esta obliga-
do a entender y disculpar “una actitud a veces
desconsiderada o poco elegante por parte del
paciente”. La tolerancia, suprema virtud en las
relaciones humanas, deberia primar en estas di-
ficiles pero comprensibles circunstancias.

En la relacién entre el médico y el paciente,
el primero debe tratar al segundo con lealtad,
decoro, destreza, dedicacion, cortesia, oportu-
nidad y con profundo respeto a la dignidad
humana. En la mencionada relacién, el mé-
dico debe demostrar una intachable conducta
y debe conducir tanto el interrogatorio al pa-
ciente como el examen clinico, las indicaciones
terapéuticas, recomendaciones y sugerencias,
cuidando siempre el estricto cumplimiento de
las normas éticas y la moral. Asi lo dispone, por
lo demas, el referido Cédigo de Etica y Deonto-
logia del Colegio Médico del Peru.

El tacto, la delicadeza y la cordialidad, “todo
no exento de firmeza y autoridad”, deben ser
empleados apropiadamente por el médico de
conformidad con varios elementos como son
la naturaleza del paciente, el caracter de la en-
fermedad y las circunstancias particulares del
caso. Como sefiala Yungano, uno de los ingre-
dientes esenciales de la relacion humana entre
el facultativo y el paciente esta constituido por
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la seriedad y la sinceridad del médico en mé-
rito a la especifica funcion que desempeiia, te-
niendo siempre muy en cuenta tales elementos
esenciales’.

Debemos reconocer que la relacion entre el mé-
dico y el paciente requiere de respeto mutuo,
comprension, confianza, tiempo para el dialogo
y el conocimiento de la personalidad del otro.
En variados casos, no resulta ser tarea facil. La
relacion médico - paciente “no es siempre fran-
ca, abierta, cordial”. Ello es lamentable y no
condice con las normas éticas que la regulan.

El médico, entre otras virtudes, debe ser tole-
rante y solidario con el enfermo. La tolerancia
permite ser comprensivo de ciertas actitudes
discordantes o majaderas de algunos pacientes,
con su explicable estado de nerviosismo, de des-
equilibrio emocional. De otro lado, el médico
debe ser solidario con el paciente. Como sefiala
el Codigo de Etica y Deontologia que venimos
citando, “la solidaridad es un principio inherente a
nuestra organizacion social, se expresa como un afin
de ayuda mutua y encuentra en el acto médico una
forma de realizacion que permite una relacién hori-
zontal con el paciente y con la sociedad que afirma
nuestros valores y refuerza el tejido social”.

El médico, como acotabamos, debe saber escu-
char al paciente, debe hacer a menudo un esfuer-
z0 para establecer con ¢l una buena comunica-
cion. Sabemos que ello no siempre es facil. Por
el contrario, el agobiante trabajo de ciertos mé-
dicos les impide cumplir a cabalidad con esta
actitud. El problema de la masificacion de la
atencién médica gravita negativamente en este
sentido.

Una buena relacion humana entre el médico y
su paciente se constituye como una base segu-
ra para un buen entendimiento entre ambos, 1o
que contribuira a obtener los mejores resultados
en la intervencién médica que se practique. Ella

7 Yungano, Arturo Ricardo, Cuestiones civiles, en “Res-
ponsabilidad de los Médicos”, segunda edicion, Edito-
rial Universidad, Buenos Aires, 1986. pag. 87.

favorecera la creacion de un ambiente de sim-
patia y reciproca confianza, lo que no sélo con-
tribuira positivamente al éxito del tratamiento
sino que, ademas, reforzara el flanco psiquico
del paciente.

3.2 El comportamiento del paciente

El paciente, por su parte y dentro de sus posi-
bilidades, debe contribuir a la construccion de
una armoniosa relacién humana con el médico.
En este sentido no debe rechazar toda la ayuda
que le ofrece el médico asi como tampoco debe
asumir una “postura servil, de cuasi obsecuen-
cia, de completa dependencia”. El paciente
debe eliminar los prejuicios que conducen a la
desconfianza, a las reservas, a la reticencia, a
las suspicacias, a descreer infundadamente del
meédico. Sin la colaboracién del paciente muy
poco es lo que puede hacer el médico. Muchos
de los fracasos que se advierten encuentran su
razon en dichas actitudes®.

4. RELACION PROFESIONAL
MEDICO-PACIENTE

4.1 Modalidades de la relacion profesional
médico-paciente

Son varias las vias por las cuales, en la actua-
lidad, se relacionan profesionalmente el médi-
co y el paciente. En términos generales, las
mas comunes se generan en forma directa con
el médico tratante o con un equipo médico o
valiéndose de la intermediaciéon de un estable-
cimiento de salud o de una empresa prestadora
de servicios médico-sanitarios.

El médico y el paciente se relacionan profesio-
nalmente cuando éste se dirige directamente a
un determinado médico solicitandole sus cuida-
dos, requiriéndole la curacion de algin mal
psicosomatico que le aqueja. Hasta no hace
mucho tiempo esta era la forma habitual de re-
lacién profesional entre el médico y el pacien-

8 Mosset Iturraspe, Jorge y Lorenzetti, Ricardo, Contratos
médicos, ob. cit., pag. 80.
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te. Menos frecuente es la relacion fortuita, es
decir, cuando el médico, sin ser buscado por el
paciente y sin contar con su asentimiento, debe
atenderlo en un caso de urgencia donde el en-
fermo se encuentra inconsciente o no esta, por
cualquier otra causa, en condiciones de prestar
un consentimiento valido. Otra hipoétesis es
aquella en la cual la relacion surge en cumpli-
miento de la ley como, por ejemplo, en el caso
de tratamientos sanitarios obligatorios.

Puede ocurrir, asimismo, que el paciente haya
contratado con un establecimiento de salud ya
sea publico o privado y que, en virtud de esta
situacién, entre en contacto con el médico. En
el primer caso, se trata de instituciones estatales
dedicadas a la seguridad social de dependien-
tes de empresas o de empleadores en general.
Es también posible que la relacién se inicie en
mérito a la ejecucion de un contrato de seguro,
por ser dependiente de una empresa que cuenta
con un médico al servicio de su personal. Algu-
nos tipos de seguro de salud se contratan con
empresas dedicadas a asegurar la salud, por lo
que el paciente puede dirigirse a cualquier esta-
blecimiento de salud o a un médico particular
en busca de atencion sanitaria. En otros casos
la relacion se produce por haber contratado una
cobertura de su salud con un determinado esta-
blecimiento sanitario, es decir, con una cierta
clinica privada.

La relacion profesional médico-paciente, ya
sea que éste se dirija directamente en busca de
un determinado médico o acuda a un estable-
cimiento de salud, se sustenta en la decision
del paciente de recurrir a los conocimientos del
médico para curar su enfermedad, para aliviar-
la, o, al menos, para obtener un determinado
certificado relacionado con su estado de salud.

4.2 La verdad en la relacion
médico-paciente

La relacién entre el médico y el paciente se
basa, como todo acto de la vida humana, en la
verdad. El paciente no debe ocultar, engafar,
exagerar, disimular o encubrir de algin modo

lo relacionado con los sintomas de su mal o en
cuanto a sus antecedentes médicos, es decir,
a las enfermedades o intervenciones que haya
sido sometido en el pasado o aquéllas que re-
cuerde hayan padecido sus progenitores. Como
apuntan Garcia Blasquez y Molinos Cobo, “de
la veracidad y objetividad del enfermo puede
depender muchas veces el tipo de resultado fi-
nal”. La verdad es, asi, un ingrediente basico en
la relacién profesional médico-paciente.

El médico, por su parte, debe formular al pa-
ciente todas las preguntas que considere indis-
pensables, segin la practica comun, para con-
feccionar una historia clinica completa y veraz.
Esclarecer a plenitud, sin lagunas o vacios, los
antecedentes del enfermo resulta una tarea in-
dispensable para poder efectuar un diagnostico
preciso. Las exploraciones que sobre el paciente
deba efectuar el médico seran solo las necesa-
rias y en los lugares adecuados, transmitiendo
al paciente seguridad y confianza. En esta fase
se requiere del médico, para el éxito de la explo-
racién, “prudencia, exquisita delicadeza y gran
comprension tanto para no herir Ia sensibilidad
del explorado como para conseguir la adecua-
da colaboracion, consciente o inconsciente de
éste”.

4.3 Caracteristicas del examen médico

El examen del enfermo, ademas de reunir las
notas antes sefialadas, debe ser prolongado, re-
petido, profundo y técnico. En cuanto al primer
requisito, debe entenderse que el tiempo que
el médico dedica a la exploracion debe ser el
necesario, el adecuado, el suficiente para el co-
nocimiento del paciente y para recibir de éste
las explicaciones y los antecedentes del caso. El
examen debe ser también repetido, ya sea en la
misma entrevista o en consultas o visitas pos-
teriores. La exploracién debe ser profunda, es
decir, minuciosa, completa, sin descuidar nin-
gun aspecto relacionado con el caso, a fin de

°  Garcia Blasquez, Manuel y Molinos Cobo, Juan J.,
Manual prictico de responsabilidad y defensa de la profesion
médica, ob. cit., pag. 141.
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conseguir la mayor informaciéon posible tanto
cualitativa como cuantitativa. Finalmente, el
aspecto técnico debe permitir al médico aplicar
sus calificados conocimientos profesionales ob-
tenidos no solo durante su aprendizaje universi-
tario sino sobre la base de sus experiencias pos-
teriores y su permanente actualizacién. En este
sentido, el médico debe saber “qué es lo que
debe examinar, cdmo hacerlo, qué debe buscar
y qué cabe esperar”!®, El médico, ademas, debe
seguir de cerca la evolucién del caso.

4.4 El deber del médico de informar
al paciente sobre los alcances
de su enfermedad

La relacion profesional consistente en una con-
sulta médica concluye con la informacion que
ha de proporcionar el médico al paciente sobre
“su diagnostico, pronostico, tratamiento, obser-
vacion de vida, justificacién de pruebas diag-
nosticas complementarias que pueden suponer
mayor riesgo o importe econémico”, asi como
todo lo demas que considere oportuno hacer
de conocimiento del paciente. La informacion
debe ser lo mas completa posible, de acuerdo
con las circunstancias, reflejando la verdad en
cuanto a su contenido. Informar al paciente es
un deber insoslayable del médico que se susten-
ta en su correlato, que es el derecho que tiene el
paciente a ser informado con la verdad. Este es
el principio, la regla, no obstante lo cual caben
algunas especificas excepciones.

Un grave problema ético-juridico se suele pre-
sentar, en algunos casos, en el instante de la
relacion en la que el médico debe informar al
paciente sobre su enfermedad, tal como se ha
especificado en el parrafo anterior. El problema
se suscita en cuanto a saber si el médico esta
obligado o no a decirle a su paciente la realidad
de su mal cuando éste se encuentra en situa-
ciones muy criticas. Por ejemplo, si el faculta-
tivo estaria obligado a informar a su paciente
que padece de un cancer avanzado que, segun

10 Yungano, Arturo Ricardo, Cuestiones civiles en “Respon-
sabilidad profesional de los médicos”, ob. cit., pag. 88.

su prondstico, no tiene cura. Consideramos
que el asunto merece un tratamiento breve y
preliminar.

Es de rigor preguntarse, en el caso del ejemplo
propuesto, si la obligacion del médico de decir
la verdad, de ser honesto en su relacion con el
paciente, lo compromete a informarle sobre la
dura verdad de su mal. Si bien el paciente tiene
el derecho a conocer toda la verdad sobre su
enfermedad, se trata de una situaciéon que, en
la practica, es dificil de resolver. En ciertos ca-
sos, podria decirle de una sola vez, con el tino
y la delicadeza que la situacion exige, toda la
verdad. Pero, en otros, dada la peculiar perso-
nalidad del paciente, el transmitirle una infor-
macién negativa en extremo podria agravar el
estado de su salud, deprimirlo, provocar un de-
rrumbe moral, sumirlo en angustia existencial y
hasta inducirlo a pensar en el suicidio. De otro
lado, ocultarle la verdad sobre su enfermedad
le impediria buscar otras fuentes de curacion
de su mal, como acudir en consulta con otros
especialistas o centros de prestigio mundial con
la esperanza de encontrar un remedio total o, al
menos, parcial para el mal que le aqueja.

No decirle la verdad al paciente puede perjudi-
carle también en lo que concierne a la organi-
zacion de su vida y de sus asuntos en los pro-
bables dias que le restan de existencia. Ello, en
beneficio tanto propio como de su familia. Sa-
biendo que no le queda mucho tiempo de vida
el enfermo puede poner en orden sus asuntos
personales, cumplir algin deseo importante,
realizar alguna gestion especial, en suma.

En el caso propuesto, el médico debe actuar en
funcidén de las caracteristicas de la personalidad
del paciente y de las circunstancias. El principio
que no puede soslayarse, como se ha remarcado,
es el deber del médico de comunicar al paciente
todo lo referente al diagnostico y al prondstico
de la enfermedad. Sin embargo, en el caso que
la personalidad o el estado del enfermo impi-
diese, segun criterio del facultativo, que se le co-
munique de modo directo toda la informacién
referente a su mal, el médico podria optar por
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informar primero a los familiares o allegados, si
los hubiere, y tratar con ellos para proceder de
comun acuerdo vy, si fuere el caso, no transmi-
tir la verdad al paciente si ello pudiese afectarlo
gravemente.

Existe ademas, en caso que el médico no estu-
viere seguro de la conveniencia o no de informar
directamente al paciente, la alternativa de pre-
guntarle, con la sagacidad que el caso reclama,
si desea conocer la verdad sobre su enfermedad.
En esta hipdtesis, el paciente podria responder
si quiere o no conocer esta verdad. En esta si-
tuacion sera el propio paciente, conociendo el
grado de su fortaleza animica, quien adopte una
decision al respecto. En cualquier caso, el médi-
co debera actuar con sagacidad, tino, pruden-
cia, para no afectar psiquicamente al paciente
cuando esta situacion podria ser un factor nega-
tivo, gravemente perturbador, en el proceso de
recuperacion de la salud del enfermo.

4.5 La percepcion de los honorarios
profesionales

Terminada la informacion pertinente, el médico
estara en condiciones de percibir sus honorarios
por la consulta o, si se tratase de un tratamiento
o de una intervencioén quirurgica, aquellos que
se hubieren pactado en su momento. En cual-
quier caso, el médico no s6lo debe atender la
salud del paciente sino también sus intereses
econdmicos tanto en la oportunidad de hacer
efectivos sus honorarios como en lo atinente a
la prescripcién de pruebas complementarias,
las que podrian evitarse, total o parcialmente,
si no fuesen absolutamente indispensables para
la formulacién de un diagnostico acertado. En
esta hipotesis podrian buscarse otras alternati-
vas que, siendo de similar eficacia diagnostica
o terapéutica, resulten menos costosas. En todo
caso, el médico debe conducir su actuacion en
funcion de la condicion econdmica del paciente
tanto en lo concerniente al cobro de honorarios
como al tratamiento que deba prescribir, esco-
giendo aquél que sea menos oneroso y esté al
alcance de las posibilidades econémicas del en-
fermo, si ello fuere posible.

La actividad profesional del médico debe regir-
se, en todo momento, por las reglas éticas per-
tinentes, aplicando todos sus conocimientos y
diligencia en el proceso de recuperacién de la
salud del paciente. Su vocacion de servicio debe
hacerse presente en toda oportunidad.

5. FE Y CONFIANZA EN LA RELACION
MEDICO-PACIENTE

Una tercera modalidad en la relacién médico-
paciente es aquella referente a la confianza que
el primero despierta, o debe despertar, en el
segundo. Toda relacién médico-paciente suele
desenvolverse dentro de un marco en el cual la
fe del paciente en las calidades humana y pro-
fesional del médico preside la relacion. Esta fe,
esta reciproca confianza entre el médico y el pa-
ciente, contribuye a obtener los mejores resulta-
dos en el proceso de tratamiento del enfermo.
La confianza en el profesional, sea éste médico
o abogado, resulta ser un elemento de gran im-
portancia en la relacidn con sus clientes que, en
ciertas especiales circunstancias, puede llegar a
ser mas importante que las calidades cientificas
y técnicas del profesional.

Puede sostenerse que la doctrina y la jurispru-
dencia comparada estan concordes en que la
relacion entre el médico y su paciente se sus-
tenta en la confianza. Esta regla traduce la
costumbre y la tradicion que histéricamente
ha imperado en esta materia. Si todo contrato
se sustenta en la confianza, con mayor razén
aquél en el que estad en juego la salud y la vida
del ser humano. De ahi que se pueda aludir a
una confianza general en la que se esta seguro
y se da por cierto que las personas actuaran de
buena fe, de modo razonable, con transparen-
cia en su comportamiento. Esta es la confianza
que se encuentra en el trasfondo de todo con-
trato, Pero, al lado de esta confianza general
encontramos una confianza especial, que es la
que posee un deudor en particular, la que es
superior a la confianza promedio, es decir, a
la general. Esta ultima, la especial, es la con-
filanza que el enfermo deposita en el médico
tratante.
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Dicha relaciéon de confianza se solia conocer
antafio como aquella tradicional actitud del pa-
ciente que expresaba, con sencillez y esponta-
neidad, su “fe en el médico”, en un “determina-
do” médico. El paciente acudia, generalmente,
donde el profesional que le merecia fe, que le
inspiraba seguridad y confianza. Era el tradi-
cional médico de familia. En otros casos, en los
que el paciente por diversas circunstancias no
conocia personalmente al médico, después de
una primera entrevista o consulta, aquél podia
experimentar similar sensacion de fe o confian-
za en el facultativo.

La relacién de fe o confianza entre el paciente y
el médico reconoce en su origen varias fuentes
como son la razdn, la intuicién, la experiencia,
el instinto. Esta relacién de confianza es, a me-
nudo y como anotabamos, un requisito previo
para lograr la plena eficacia de un determinado
tratamiento. Existen pacientes que conocen a
un médico por primera vez y, sin saber siquiera
si es acertado o no el tratamiento prescrito, al
salir de la consulta expresan que “le han toma-
do mucha fe”!!. En esta hipoétesis, la fe surge es-
pontaneamente, como producto de una relacion
humana y profesional “afectiva y sintonizante
donde el paciente ve en el médico, incluso de
un modo empirico, el agente idoneo para su cu-
racion”. Se trata, a menudo, sobre la base de lo
expuesto, mas que de una reaccién enteramente
racional, de una creencia, de un auténtico acto
de fe de parte del paciente sustentado, con fre-
cuencia, en el trato calido y paciente, transido
de humanidad, que pudo haberle otorgado el
médico. Estamos, por lo tanto, ante una reac-
cion originariamente de caracter subjetivo.

La confianza que deposita el paciente en su mé-
dico, como bien lo precisa Savatier, “no es una
confianza banal, sino se trata de la confianza de
un ignorante en un sabio, de un ser humano en
su consejero intimo, de un profano en un ini-

I Garcia Blasquez, Manuel y Molinos Cobo, Juan J.,
Manual prdctico de responsabilidad y defensa de la profesion
meédica, ob. cit. pag. 143.

ciado”!2. Estos son, sintéticamente y en lineas
generales, los ingredientes principales de la
confianza del paciente en su médico tratante.

Como anota el propio Savatier, el médico tiene
la obligacién de aconsejar al paciente, de acla-
rar todas sus dudas, de responder, dentro de lo
posible y conveniente, a todas sus inquietudes y
preguntas. Esta obligacion deriva, precisamen-
te, de la relacion de confianza entre el paciente
y el médico. En este sentido cuando el paciente
se dirige al médico no sélo busca una asistencia
de caracter técnico sino que también desea en-
contrar un socorro humano®’.

Ataz Lopez asimila el consejo que el médico
proporciona al paciente a una “propuesta te-
rapéutica”. Asi, nos dice, cuando el médico le
aconseja al paciente dejar de fumar, pero sin lle-
gar a prescribirselo, “no esta haciendo otra cosa
que proponiendo al paciente un tratamiento, al
mismo tiempo que indicandole que dicho trata-
miento, si bien es conveniente para su salud, no
es urgente 0 no es totalmente necesario”!¥. No
obstante la atinada observacion formulada por
Ataz Lopez, consideramos que no siempre el
consejo que un médico ofrece a su paciente se
reduce, estricta y necesariamente, a constituirse
como una “propuesta terapéutica” ya que pue-
den existir consejos que comprendan otros ha-
bitos o aspectos de la vida del paciente ajenos al
cuidado que el médico brinda al paciente afecta-
do de una determinada enfermedad. Claro esta
que, en sentido amplio, todo consejo dado a un
paciente proveniente de un médico, en cuanto
tiene que ver con la salud, podria calificarse
como un matiz del tratamiento terapéutico.

En la actualidad, donde en gran medida la me-
dicina se ha despersonalizado tanto a causa del
proceso de masificacion al que asistimos como

Savatier, Rene, L ‘origine et le developpment du droit des pro-
fessions liberales, en “Archives de Philophie du Droit”,
1953-54, pag. 46.

13 Savatier, Jean, La profession liberale. Etude juridique et pra-
tique, Paris, 1947, pag. 278-279.

Ataz Lopez, Joaquin, Los médicos y la responsabilidad ci-
vil, Editorial Montecorvo, Madrid, 1985, pag. 176.
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al de una tecnologia altamente sofisticada, la
relacion de confianza entre el médico y el pa-
ciente tiende a disminuir, a debilitarse o, sim-
plemente, a casi no producirse o a desaparecer.
Ello, en cuanto el paciente, en la mayoria de
las oportunidades, no acude donde el médico
por la fe que éste le inspira sino porque esta
obligado - por un derecho de prestacion social
adquirido o por un determinado contrato de
atencion médica celebrado con un estableci-
miento de salud - a someterse a un médico o a
un grupo o equipo médico que no ha escogido
de antemano. La relaciéon de fe y confianza se
ha visto asi conmocionada y, como se ha adver-
tido, “hemos pasado al paciente an6nimo o, lo
que es peor, al médico anénimo”.

No obstante la situacién antes descrita, se hace
necesario encontrar los mecanismos necesarios
para que, sin menoscabo del progreso de la téc-
nica y del avance de la ciencia, se intente recu-
perar, en la medida que lo permitan las circuns-
tancias y dentro de lo posible, aquella relacién
de confianza “como presupuesto esencial del
quehacer médico”.

6. RELACION ETICO-JURIDICA
DEL MEDICO CON EL PACIENTE

Si bien la relacion médico-paciente hunde sus
mas profundas raices en la ética, ella también,
como cualquier otra relacion interhumana, esta
regida por el derecho. Cabe recordar a este pro-
posito que no existe relacion humana que sea
indiferente al derecho. Toda conducta humana
intersubjetiva es susceptible de ser valorada ju-
ridicamente y, como consecuencia de ello, de-
terminar si es justa o injusta, si esta permitida
o0 esta prohibida. Las normas, consuetudinarias
o legales, recogen esta valoracion previa de un
comportamiento humano. De ahi que el juez,
en defecto de norma que regule el caso que se
le propone, debe necesariamente decidir, pro-
nunciar sentencia, valiéndose para ello de los
principios generales del derecho, de su propia
vivencia axioldgica del caso, sin perder de vista,
en ultima instancia, el axioma juridico que ex-
presa “que lo que no esta prohibido esta permi-

tido, salvo que se atente contra el orden publico
o las buenas costumbres”.

6.1 Aspectos éticos de la relacion
médico-paciente

Los diversos aspectos éticos de la relacidon mé-
dico-paciente estan contemplados en el Cédigo
de Etica y Deontologia del Colegio Médico del
Pert, del 05 de octubre del 2000. En el Titulo I,
Declaracion de Principios, se expresa que: “La
Etica médica orienta la conducta de los médicos hacia
el bien, busca lo correcto, lo ideal y la excelencia. La
deontologia médica regula los deberes de los médicos”.

En el mismo Titulo I se declara que el mencio-
nado Codigo “constituye el conjunto de preceptos
de cardcter moral que aseguran una prdctica honesta
y una conducta honorable a todos y cada uno de los
miembros de la profesion médica”. Se establece que
dichos preceptos rigen para todos los colegia-
dos “y concierne al ambito de la moral individual y
ética personal y social del médico”.

6.2 Aspectos juridicos de la relacion
médico-paciente

La relacién juridica entre el médico y el pa-
ciente admite, como se ha anotado, multiples
formas, “habiendo llegado a un grado tal de
complejidad que el paciente no puede identifi-
car con quién ha contratado y el jurista se des-
orienta sobre quiénes se vincularon”?. Asi, la
relacion puede ser directa entre el paciente y un
determinado médico o entre el paciente y una
agrupacion de médicos asociados en un Insti-
tuto o Centro médico especializado. El pacien-
te puede pasar de manos de un médico a otro
especializado en su dolencia o ser sometido a
interconsultas entre médicos o, en casos graves
o dificiles, el diagnostico puede ser practicado o
confirmado por una junta médica.

La relacién entre el paciente y un determinado
médico asume, por lo general, una cierta for-

5 Lorenzetti, Ricardo, Responsabilidad civil de los médicos,
Tomo I, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 1997, pag.
309.
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ma contractual aunque ella suele ser comun-
mente tacita, carente de un contenido norma-
tivo expreso. Aparece asi, a simple vista, como
“menesteroso de contenido normativo”. Cabe
sefialar al respecto que “las partes no discuten
las probables clausulas que la jurisprudencia ha
admitido como contenidas en el negocio”. Es
decir, que en la relacion contractual médico-pa-
ciente existe un amplio contenido implicito's.

La relacion del paciente con el médico puede
transitar - y es actualmente lo mas frecuente - a
través de varias otras vias como un estableci-
miento de salud publico, una clinica privada,
una empresa prestadora de servicios médicos,
una empresa de medicina prepaga. Toda esta
gama de posibilidades y otras imaginables
permiten sostener que “lejos de presentar una
sustancia compacta y homogénea, la actividad
médica genera multiples interrelaciones, algu-
nas de ellas genuinamente originales, lo que
convierte la materia en reacia a las pretensiones
ordenadoras del jurista dogmatico”!’. Es decir,
para el jurista clasico, tradicional, amante de
las clasificaciones a imagen y semejanza de las
ciencias naturales. Nos referimos a un jurista
decimonoénico que aun no ha comprendido que
el derecho es, primariamente, vida humana so-
cial. Vida humana que es la “materia prima”
sobre la cual actaa el jurista para regularla valio-
samente con la pretension que en las relaciones
interhumanas se vivencien valores tales como
la justicia, la solidaridad, la seguridad, la paz.

La relacién médico-paciente esta regulada me-
diante diversos dispositivos del ordenamiento
juridico nacional. La Constitucién Politica
enuncia los derechos fundamentales de la per-
sona y, por consiguiente del paciente, como
son el derecho a la vida, a la integridad psico-
somatica, al libre desarrollo de la libertad, a la
identidad, a la intimidad, a la igualdad ante la
ley, a que los bancos de datos no suministren

16 Torenzetti, Ricardo, Responsabilidad civil de los médicos,
Tomo I, ob.cit., pag. 312.

17 Lorenzetti, Ricardo, Responsabilidad civil de los médicos,
Tomo I, ob. cit., pag. 308.

informaciones que afecten la intimidad de la
persona, a guardar el secreto profesional, a la
proteccion de su salud, entre otros derechos de
rango constitucional vinculados con la relacion
entre el médico, los establecimientos de salud y
sus pacientes!'.

Se debe tener en cuenta que tratandose de los
derechos de la persona, que constituyen el nu-
cleo de los derechos humanos, el articulo 3° de
la Constitucion de 1993 dispone que no existe
un nimero cerrado en cuanto a estos derechos
se refiere!®. Es decir, que mas alla de aquellos
derechos enunciados en la Constitucion, de-
sarrollados en el Cédigo Civil o en cualquier
otro dispositivo legal del ordenamiento juridi-
co positivo nacional, el juez tendrd en cuenta,
para su debida proteccion, aquellos intereses
existenciales o derechos naturales inherentes a
la dignidad misma de la persona.

En el articulo 5° del Codigo Civil peruano de
1984% encontramos tanto el tratamiento de los
derechos de la persona como las normas apli-
cables en los casos de inejecucion de las obli-
gaciones y las referidas a la responsabilidad
extracontractual?!.

Laley N° 26842, Ley General de Salud del 15
de julio de 1997, regula todo lo concerniente

8 Los derechos fundamentales de la persona (derechos
humanos) se encuentran regulados en el inciso 1 del
articulo 2° de la Constitucion peruana de 1993.

9 Elarticulo 3° de la Constitucion de 1993 enuncia que la
enumeracion de los derechos establecidos en la Consti-
tucién no excluye a “otros de naturaleza analoga o que
se fundan en la dignidad del hombre”.

2 En el articulo 5° del Codigo Civil se protegen los dere-
chos fundamentales a la vida, la libertad, la integridad
psicosomatica el honor y “los demas inherentes a la
persona humana”. La Comision encargada de la ela-
boracién del Proyecto de Ley de Enmiendas al Codigo
Civil aprobd en 1997 la inclusién en el articulo 5° de los
derechos a la identidad y a la salud. Este ultimo dere-
cho esta regulado en el articulo 7° de la Constitucion.

2l En el articulo 1985° del Codigo Civil peruano se con-
sidera la reparacion de las consecuencias, tanto extra-
patrimoniales como patrimoniales, ocasionadas a la
persona. Es decir, lo que se conoce como el “dafio a la
persona” cuya mayor expresion es el “dafio al proyecto
de vida”.
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a la salud, a las relaciones entre los médicos y
sus pacientes, a sus deberes y derechos. Aparte
de las disposiciones materia de la mencionada
Ley General de Salud existen diversos decretos
supremos, resoluciones ministeriales y orde-
nanzas municipales que se refieren a aspectos
concretos vinculados con la proteccién de la
salud.

7. SECUENCIAS DE LA RELACION
MEDICO-PACIENTE

Alpa?? enumera las secuencias o fases que se ob-
servan en la relacién médico-paciente. El autor
las califica de estereotipadas, arbitrarias, poco
significativas cuando no fuera de lugar y, por lo
tanto, poco utiles desde un punto de vista formal.
No obstante lo expresado, considera que ellas
son simples y que adquieren relevancia cuando
se llega a la realidad de la relacién misma entre
el médico y el paciente. Dicho autor, luego de
estas precisiones preliminares sefala las siguien-
tes secuencias por las que atraviesa el proceso de
relacion entre el médico y el paciente:

a) El primer contacto médico-paciente se con-
figura por la informacion que el médico debe
recoger del paciente sobre sus antecedentes de
salud, tanto personales como familiares, asi co-
mo sobre la enfermedad que lo aqueja. Para
ello debera contar, necesariamente, con la cola-
boracion del paciente y, si estuviere en un esta-
do de incapacidad, con la de sus familiares mas
cercanos o con la de sus representantes legales.
El paciente respondera el cuestionario de pre-
guntas que le formule el médico y dara cuenta
de los sintomas de su enfermedad. El médico
procedera, dentro de lo posible, a controlar tan-
to la exactitud de la informacién recibida como
que ella esté completa asi como a guardar reser-
va sobre la misma.

En el actual ejercicio masivo de la medicina,
donde largas filas de enfermos esperan por ho-

22 Alpa, Guido, La responsabilita medica, en “Responsabi-

lita Civile e Previdenza”, vol. LXIV, N° 2, marzo-abril,
1999, pag. 323 y sgts.

ras y hasta por dias un turno para ser atendidos
en los establecimientos publicos de salud o de
la seguridad social, el médico se siente abruma-
do por la cantidad de pacientes que tiene que
atender en una maflana. En esta situacion es
explicable que resulte muy dificil y, a veces im-
posible, escuchar al enfermo durante el tiempo
necesario para que el médico obtenga toda la
informacién que en cada caso resulta ser rele-
vante. El reto que no se afronta suficientemen-
te, al menos en los paises emergentes, es el de
solucionar esta insuficiencia en la atencién
médica social. La responsabilidad del Estado
es, consecuentemente, grave desde que una de
sus tareas basicas es la atencién de la salud y
la educacion, pilares fundamentales en los que
sustenta el desarrollo de un pais®.

Se incide en la importancia de mantener el se-
creto relativo a la intimidad del paciente aun-
que la informacién se halle en bancos de datos.
Considera Alpa que, en ciertas circunstancias
muy especiales, dichos datos, como se ha sefia-
lado en precedencia, no deben ser proporciona-
dos al paciente cuando el médico estime que no
se encuentra en condiciones de afrontar la rea-
lidad de la situacion “de modo sereno y sin pre-
juicio alguno”. El autor cita un caso en que se
revelo a la esposa el estado mental del paciente,
lo que fue determinante para que aquélla solici-
tara su separacion.

El facultativo, sobre la base de toda la informa-
cién recibida, debe proceder a un cuidadoso
examen del estado del paciente a fin de indicar,
si fuere el caso, los analisis o pruebas comple-
mentarias que fueren necesarias para un lograr
o confirmar el diagnoéstico. Puede también re-

2 Es inaceptable que en paises emergentes como el Perti
el presupuesto dedicado a las Fuerzas Armadas sea
ostensiblemente mas elevado que los destinados a la
educacion y la salud. Somos del parecer que es nece-
sario que esta situacion varie razonablemente de acuer-
do con las circunstancias reinantes. La gran utopia es
llegar al desarme de todos los Estados latinoamerica-
nos y la constitucioén de una fuerza multinacional para
afrontar conflictos internos de gran envergadura en los
que estén comprometidos los derechos humanos o in-
deseables e improbables conflictos fronterizos.
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currir, si lo estimase conveniente, al médico que
lo ha atendido en precedencia o al médico de
familia, si lo hubiere, a fin de recabar la infor-
macién que considerase necesaria.

b) En un segundo momento de la relacién mé-
dico-paciente se llevan a cabo, si fuere nece-
sario, contactos sucesivos del médico con el
paciente y se procede luego a la formulacién
del diagnostico. Segun Alpa, la jurisprudencia
italiana se muestra muy severa al apreciar el
comportamiento del médico en el momento del
diagnéstico. Al efecto cita, a modo de ejemplo,
un caso que fue resuelto por el Tribunal de To-
rino en el que se responsabilizé por culpa grave
al personal médico perteneciente a la seccién
de emergencias de un hospital de la ciudad por
no haber procedido de inmediato a formular el
diagnéstico de un paciente que fue llevado a ese
lugar en busca de atencién médica. A pesar que
se trataba de un caso que requeria de un rapido
diagnostico, éste se retardo indebidamente con
grave culpa de parte del personal médico de
emergencia. Mientras se esperaba la formula-
cion del diagnostico, dicho personal médico
suministré al paciente medicamentos que re-
sultaron dafiinos dentro de su estado de salud.
Ello motivé la explicable responsabilidad del
mencionado personal médico-sanitario.

Se debe tener en cuenta un hecho que, por lo
general, se pasa por alto. Nos referimos al caso
en que el médico, para la formulacién del diag-
nostico, recurre a aparatos mas 0 menos sofisti-
cados. Si tales maquinas no funcionan debida-
mente, ;se puede adosar al médico la respon-
sabilidad por haber efectuado un diagndstico
equivocado? La respuesta, segin Alpa, debe
ser positiva, pues controlar que los aparatos se
encuentren en 6ptimas condiciones de funcio-
namiento es, segun recientes orientaciones
jurisprudenciales, responsabilidad del médico
que se vale de ellas. En cualquier caso, cabe la
accion de regreso contra el fabricante o el distri-
buidor o vendedor del aparato.

En relacion con el problema antes mencionado,
cabe efectuar una distincidén entre el caso en el

cual el profesional liberal, que responde de su
propia organizacién en cuanto sus dependien-
tes directos son los que tienen a su cuidado el
mantenimiento de los aparatos en uso, y aquél
otro en el que el médico actda dentro de una es-
tructura sanitaria publica o privada. En esta tl-
tima situacién, el médico emplea instrumentos
o0 aparatos que deberian haber sido controlados
por terceros ajenos a la organizacion del profe-
sional liberal. En estos casos el establecimien-
to de salud es corresponsable por los dafios
producidos con ocasion del empleo de dichos
aparatos en mal estado de conservacion o ino-
perantes.

¢) En una tercera secuencia de la relaciéon mé-
dico-paciente, luego de haberse formulado el
diagnostico, se produce la intervencién del mé-
dico consistente en proponer al paciente una
determinada terapia o una operacion quirdrgi-
ca. En ambas situaciones se deberd obtener el
previo consentimiento informado del paciente,
hecho que se reviste de la mayor importancia.
El consentimiento no puede ser presunto y debe
ser otorgado por la persona que goza de un ple-
no estado de conciencia.

d) Una fase sucesiva a la anteriormente mencio-
nada es la de la terapia en si misma, que com-
prende la administracion de medicamentos y el
empleo de maquinas o aparatos con la misma
finalidad terapéutica.

e) Otras secuencias que han de considerarse,
aunque de modo arbitrario, son aquellas de la
intervenciéon del médico por la vida (procrea-
cion, aborto, inseminacién artificial) y por la
muerte (ensaflamiento terapéutico, experimen-
tacion, eutanasia).

8. BREVE RESENA HISTORICA
DE LA RELACION MEDICO-PACIENTE

No es nuestra intencién en esta oportunidad
historiar la evolucién en el tiempo de la rela-
cién médico-paciente ni su consiguiente regula-
cion juridica. Ello nos llevaria a revisar, por
ejemplo, como era juridicamente tratada la ac-
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tividad médica en el Cédigo Hammurabi, en la
Lex Aquilia, en el Digesto Romano, en el Fue-
ro Juzgo y en la legislacion moderna y contem-
poranea. Por el contrario, nuestro propoésito es
limitarnos a poner en evidencia la evolucion de
la actividad médica en la modernidad, a fin de
precisar como es que ella se ha producido e in-
dagar por las causas de los cambios experimen-
tados en la relacion médico-paciente en el de-
curso historico.

No obstante, a titulo puramente referencial,
bastaria citar que en Persia se autorizaba el
ejercicio de la actividad médica como profesion
después de haber tratado a tres enfermos pobres
sin que muriese ninguno de ellos. Se distinguian
tres clases de médicos: los que atendian con
plegarias, los que empleaban hierbas y los que
practicaban intervenciones cruentas. Los hono-
rarios reconocian una gradacién y se pagaban
en especie, mediante una vaca, un caballo, un
burro u otro bien*.

El poderoso y espléndido imperio babilonico
conocié, mucho mas de lo que hoy podemos
imaginar, los secretos de la medicina. Los cien-
tificos babilénicos eran poseedores de fuerzas
magnéticas, las mismas que sabian emplear
en su actividad terapéutica. La ciencia de los
médicos-sacerdotes se encontraba registrada en
los miles de volumenes de la extraordinaria y
legendaria Universidad de Alejandria, la cual,
como se sabe, fue incendiada por Justiniano.
Los conocimientos de los babilonicos fueron
heredados sucesivamente por los egipcios y por
los griegos.

El Codigo Hammurabi, que data del 1728
a.J.C., dedicaba cerca de diez articulos, de los
282 que contenia, al tratamiento de la respon-
sabilidad del médico actuante en dicho nivel
histérico. Asi, para citar tan s6lo una eventuali-
dad, el Cédigo establecia que: “Si un médico abre
a alguien una gran herida con el cuchillo de bronce y

24 Yungano, Arturo Ricardo, Cuestiones civiles, en el libro

“Responsabilidad profesional de los médicos”, de au-
tores varios, ob. cit., pag. 28.

lo mata, o si vacia a alguien una cavidad con el cu-
chillo de bronce y lo deja sin ojo, se le deberdn cortar
las manos”. En otras hipétesis se llegaba a con-
denar a muerte al médico.

La severidad de las sanciones antes sefialadas
nos resultan del todo sorprendentes, por extra-
flas, en nuestros dias. Comprendemos, a partir
de este ejemplo, los cambios suscitados en la
mentalidad de la sociedad humana desde aque-
llos tiempos hasta los que nos ha tocado vivir en
el inicio de un nuevo siglo. Percibimos cémo ella
ha evolucionado en los miles de afios que nos
separan del tiempo de la vigencia de dicho Codi-
g0, el cual rigi6 en gran parte de la Antigiiedad.
Ciertamente que, en otras hipétesis de menor
gravedad que la resefiada, el Cédigo Hammura-
bi establecia sanciones econémicas en favor de
los perjudicados por el accionar del médico.

En Egipto se formaron colegios secretos de mé-
dicos, los cuales, si se ajustaban a las reglas y for-
mulas establecidas y admitidas, no incurrian en
responsabilidad cualquiera fuera el destino del
enfermo. De apartarse de dichas normas, el mé-
dico era pasible de sanciones severas, las que lle-
gaban hasta la aplicacién de la pena de muerte.

En Grecia, el origen del médico es mitologico,
remontandose al Dios Apolo. Los Asclepia-
des, descendientes de Esculapio, conformaron,
como en Egipto, comunidades o colegios médi-
cos que se establecieron en las vecindades de los
santuarios. Estaban expresamente prohibidos el
aborto, la castracion, el abusar de la debilidad
de las mujeres. Era obligatorio guardar el secre-
to profesional, cuya violacion era sancionada.

En Roma la medicina tenia un caracter magico,
de ahi que se estimaba que la enfermedad era
una cuestion sobrenatural. Sin embargo esta
concepcion fue diluyéndose con el tiempo. Des-
de el punto de vista juridico, se consideraba que
la relacion médico-paciente era una modalidad
de la locatio operarum, es decir, de un arrenda-
miento de obra. Dentro de éste, se distinguian
los operae liberales, que eran los servicios dificiles
de precisar en dinero, como es el caso de aque-
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llos prestados por los profesionales en general
y, dentro de ellos, por los médicos en particular.
En un texto de Ulpiano en el Digesto se sostie-
ne que “asi como no debe imputdrsele al médico la
suerte de la mortalidad, asi debe imputdrsele lo que
cometié por impericia: el delito del que engaria a los
hombres en el peligro, no debe quedar sin castigo bajo
el pretexto de la fragilidad humana”.

La llegada de los médicos griegos a Roma - que
se produjo a instancias de los romanos que en-
frentaban una pestilencia en el afio 239 a. de
C. - significé un notorio cambio, una evidente
transformacion en las relaciones entre los médi-
cos y los pacientes. Como nos lo recuerda Lo-
renzetti citando a Thering, estos médicos eran
“ricos en ciencia, muy diestros, tenian los bol-
sillos vacios y el estbmago gritando hambre. La
necesidad les hizo desafiar el perjuicio romano:
se hicieron pagar la ensefianza que daban”?.

En el Imperio habian tres categorias de médi-
cos. Ellos eran los esclavos, comprados por las
familias, los funcionarios del Estado, que cui-
daban de los gladiadores y de los soldados, y
los médicos de la corte que a veces cumplian
un destino politico. A partir de este momento
se produce un cambio que, dejando atras una
medicina del todo animista, nos introduce en
una medicina embrionariamente cientifica con
la aparicién de diversas escuelas como la me-
tédica, la patogénica, la ecléctica, entre otras,
contando con la presencia de maestros como
Galeno, Celso, Plinio y Dioscorides?.

Los médicos conservaron una situacién de pri-
vilegio al extremo que César, en el afio 46 a. de
C., les concedio a los extranjeros la ciudadania
romana y Adriano, en el afio 117 d. de C., les
eximi6 del pago de impuestos. De otro lado,
percibian honorarios por su actividad otorgan-
doseles la extraordinaria cognitio del Pretor que
implicaba el reconocimiento de un status espe-

2 Lorenzetti, Ricardo, Responsabilidad civil de los médicos,
Tomo I, ob. cit., pag. 19.

2 Lorenzetti, Ricardo, Responsabilidad civil de los médicos,
Tomo I, ob. cit., pag. 20.

cial del profesional?’. Estos hechos son demos-
trativos de la importancia social que tenian los
meédicos durante el Imperio.

El cambio en la situacion de los médicos sig-
nifico, sin embargo y de otro lado, un mayor
rigor al juzgar su actuacién profesional. Esta
actitud se tradujo en penas severas tales como
la deportacion o la decapitacion de los médicos
causantes de la muerte a sus pacientes, como
lo determinaba la Ley Cornelia, o la responsa-
bilidad por dafios producida por la impericia,
como lo precisaba la Ley Aquiliana®,.

La tradicién romanista contraria a la contrata-
cion, con las distorsiones antes resefnadas, re-
cién se modificaria radicalmente con el surgi-
miento de la sociedad industrial. Mientras ello
no se produjo, la relacion médico-profesional
se consideraba como un mandato. Los juristas
franceses del siglo XIX sostenian que si se en-
carga a una persona un trabajo manual existi-
ria una locacion de obra o de servicio, segun el
caso, mientras que si se le encomienda un traba-
jo intelectual nos hallamos frente a un mandato.
Como el mandato era gratuito, el mandatario
no percibia ninguna remuneracién, no existia
un precio atribuible al trabajo intelectual desde
que éste era inestimable y, por lo tanto, inapre-
ciable en dinero. El médico recibia un honorario
(numis u honorarium) que, en el sentido asignado
por los romanos, era una dadiva (numera), dis-
tinto del precio (merces), el mismo que se asigna-
ba de acuerdo con las costumbres imperantes en
la region donde se ejercia la profesion.

9. EVOLUCION
DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA

Para precisar la evolucién experimentada en
lo concerniente a la responsabilidad médica,
es suficiente dejar constancia que, en la actua-
lidad, ella se plantea en términos muy diver-

27 Lorenzetti, Ricardo, Responsabilidad civil de los médicos,
Tomo I, ob. cit., pag. 20.

8 Mosset Iturraspe, Jorge, Responsabilidad civil del médico,
Astrea, Buenos Aires, 1979, pag. 65.
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sos de aquellos que eran corrientes cuarenta o
treinta afos atras del inicio de un nuevo mile-
nio. Menos obvio y menos claro que lo sefala-
do, resulta saber el porqué o la razén de lo que
sucedi6 para que se produjera este significativo
y rapido cambio en lo atinente a la responsabili-
dad del médico®. En un ensayo escrito en 1998,
Castronovo sostiene que una revision de la ju-
risprudencia italiana sobre el particular parece
no dejar duda que, en los tiempos que corren,
a diferencia de lo que ocurria en un pasado no
lejano, se registra una mayor propension de los
jueces a considerar la existencia de responsabi-
lidad civil en casos de dafios producidos a raiz
de una intervencion médica®*. Dafios que, en
un pasado no lejano, no eran objeto de reclamo
judicial pues ellos se atribuian al destino, a la
fatalidad, a la voluntad divina.

Se ha especulado profusamente sobre las causas
de esta nueva situacion en lo tocante a la relacion
entre médicos y pacientes, en la cual estos ulti-
mos emprenden, generalmente y contrariamente
a lo que acontecia en el pasado, un inusual segui-
miento de la actividad del médico cuestionando
frecuentemente sus actitudes y comportamien-
tos. Y es que, como sefiala Ricardo de Angel
Yagiiez, “el hombre de hoy no esta dispuesto a
aceptar que sus calamidades son cosa del destino
y que como tales han de sufrirlas”. En los afios
que corren los pacientes no se resignan “ante el
dafio que viene de una consulta, de un laborato-
rio o de la mesa de operaciones”?!.

Es casi un lugar comun encontrar sefialadas en
las primeras paginas de las obras que en la actua-
lidad tratan sobre la responsabilidad de los mé-
dicos, con preocupacion no exenta de sorpresa,

2 Castronovo, Carlo, Profili della responsabilita medica, en
“Studi in onore di Pietro Rescigno, Giuffré, Milano,
1998, pag. 119.

30 Castronovo, Carlo, Profili della responsabilita medica, ob.
cit., pag. 118.

31 De Angel Yagiez, Ricardo, La responsabilidad civil de
los profesionales y de las administraciones sanitarias, en “La
responsabilidad de los profesionales de las administra-
ciones sanitarias”. Actas del Segundo Congreso “Dere-
cho y Salud”, Junta de Andalucia en Granada, Sevilla,
1994. pag. 39.

como el tema de la responsabilidad médica ocupa
cada vez mayor espacio en los medios de comuni-
cacion social de diversos paises, mayormente de
aquellos desarrollados. Esta situacion no se pre-
sentaba en tiempos no muy lejanos. Asi, en 1989,
Yzquierdo Tolsada sefialaba sobre el particular
que “desde hace algunos afios resulta dificil hallar
un periédico o diario de cualquier pais occidental
que no contenga alguna noticia sobre condena de
dafios y perjuicios causados por profesionales de
la ingenieria, del periodismo, la arquitectura, la
farmacia y, sobre todo, la cirugia”.

10. LA RELACION MEDICO-PACIENTE
EN EL PASADO INMEDIATO

Hasta hace poco la medicina y el médico han
tenido en el mundo un significado casi mitico, a
veces lindante con la supersticion en torno a la
actividad de curar en las sociedades primitivas.
La muerte y las enfermedades, dentro de este
contexto, eran juzgadas, tal como se ha apun-
tado, como decisiones del destino, infortunios
que tienen su origen en los secretos y miste-
riosos designios divinos®. Yzquierdo Tolsada
confirma lo dicho cuando sostiene que no es de
extrafar que la medicina tuviera en las socieda-
des primitivas algo de sagrado.

Hasta no hace mucho, por la razén antes ex-
puesta, s6lo se demandaba al médico cuando
el dafio aparecia en forma “clara e inmediata”.
En caso contrario, “la resignacion de la victima
era toda la respuesta que acertaba a dar un esta-
do de la conciencia popular que acostumbrara
tener del caso fortuito una vision amplisima y
casi teoldgica: ha habido dafno por que lo ha
querido Dios”**. Como sefala el mismo autor,
los médicos eran personas a las que acudia el
pueblo en busca de cura para sus males “con

3 Yzquierdo Tolsada, Mariano, La responsabilidad civil del
profesional liberal, en “Derecho Privado”, Libro Home-
naje a Alberto J. Bueres, Editorial Hammurabi, Buenos
Aires, 2001, pag. 1.

3 De Angel Yagiiez, Ricardo, La responsabilidad de los profe-
sionales y de las administraciones sanitarias, ob. cit, pag. 39.

3 Yzquierdo Tolsada, Mariano, La responsabilidad civil del
profesional liberal, ob. cit., pag. 2.
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mas fe en su sabiduria que conciencia de sus
limitaciones”. Savatier incide también en esta
imagen del médico cuando nos dice que en el
facultativo, al igual que en el jurista, en el poeta
o en el notario, “se dieron cita atributos magicos
y sagrados a la vez”. Virtudes que, actualmente,
s6lo conserva el sacerdote “representante de un
mundo espiritual e invisible”.

En el pasado se atribuia al médico las calidades
que son propias del sacerdocio. En el nivel his-
térico en el que nos encontramos se ha ido redu-
ciendo o desdibujando progresivamente esa no-
ta sagrada con la que era nimbado el profesio-
nal médico. La ciencia de hoy ya no aparece
como mistica, secreta 0 misteriosa, sino como
un conjunto de conocimientos, en continua
evolucion, que posee, en mayor o menor grado,
determinada persona que ejerce una profesion
liberal. No obstante, como observa Savatier,
quien ejerce una profesion recibe una cantidad
de atributos y calidades propias de una perso-
nalidad confidente®’.

La imagen o figura del médico de familia o mé-
dico de “cabecera” - como también se le suele
designar - practicamente ha desaparecido. Este
era el médico de confianza, casi amigo o deci-
didamente amigo de la familia, a quien se re-
curria en cualquier momento y hora del dia o
de la noche en busca de apoyo y de consejo.
Era el facultativo que acudia presuroso, male-
tin en mano, ante el llamado del paciente o de
su familia. El médico de “cabecera” tenia un
contacto intimo con el paciente y su entorno
familiar, era el amigo respetado y querido. El
Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real
Academia se refiere precisamente al médico
“de cabecera” como “al que asiste especial-
mente y de continuo al enfermo”*®. Este médi-
co era el depositario de la confianza familiar y,

% Yzquierdo Tolsada, Mariano, La responsabilidad civil del

profesional liberal, ob. cit., pag. 3.

Savatier, L ‘origine et le développment du Droit des professio-

ns liberales, ob. cit., pag. 47.

37 Savatier, L ‘origine el le développment du droit des professions
libérales, ob. cit., pag. 46.

3% Diccionario de la Lengua Espafola, 2001, pag. 1477.

a menudo, conocia muchas de las intimidades
personales del paciente y de su familia.

Del médico de familia, amigo y confidente, po-
driamos afirmar que en el presente nivel histo-
rico se encuentra casi al borde de su extincion.
Para los que peinamos canas apenas nos queda
de él un grato y reconocido recuerdo. Y, si bien
ello es lamentable, resulta ser un hecho irreme-
diable en el mundo actual. La relacion médico-
paciente, en gran medida, se ha despersonaliza-
do. Un numero o un cédigo reemplazan, con
frecuencia, a nuestros propios nombres cuando
asumimos la calidad de pacientes o de “usua-
rios” de los servicios sanitarios. Somos aten-
didos por médicos que no hemos escogido o
acudimos donde especialistas que tampoco co-
nocemos.

En los tiempos que corren, como sefiala Yun-
gano, muchos se quejan de la desaparicion del
médico de familia pero, al mismo tiempo se
preguntan, “;podria éste - romantico solitario
- solucionar por si solo los problemas actuales?”
Cabe reconocer, dice el autor, “que su figura,
su personalidad y su actividad fueron brillantes
y eficaces en otra época; actualmente la trans-
formacion va hacia un servicio en equipo, dada
la alta complejidad de los medios auxiliares de
diagnostico y por eso, también, debe extenderse
la responsabilidad a todos los que de un modo
u otro intervienen en la asistencia y tratamiento
del paciente creandose, entonces, una forma de
responsabilidad solidaria”. Debe reconocerse,
también, que la medicina experimenta un avan-
ce arrollador que, a veces, supera la actividad
del médico tradicional®.

Gregorio Marafién, con “absoluta buena fe”
segun Vasquez Ferreyra, toma partido en favor
del médico frente a los reclamos del paciente
cuando afirma que “el enfermo debe aceptar un
margen de inconvenientes y de peligros deriva-
dos de los errores de la Medicina y del médico

% Yungano, Arturo Ricardo, Consecuencias civiles en el li-
bro “Responsabilidad profesional de los médicos”, ob.
cit., pag. 53.
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mismo como un hecho fatal, como acepta la
enfermedad misma”. Y, dirigiéndose al juez,
sefiala que cuando atiende una reclamacion de
este género “cometerd la mas atroz injusticia
si condena de plano al médico que ignora los
diagnosticos y los tratamientos elementales y
no a los profesores que le dieron el titulo, capa-
citandole para ejercer, con tan exiguo caudal de
conocimientos, la Medicina”#. No es ésta, sin
embargo, la opinién mayoritaria de la doctrina
sobre el tema de la relacidon médico-paciente.
Ella se inclina, mas bien, por lograr un justo
equilibrio entre los intereses contrapuestos, en
caso de conflicto, entre el profesional y la vic-
tima, cierta o supuesta. Asi Vasquez Ferreyra,
al comentar las expresiones de Marafion, antes
glosadas, observa qué “lejos estamos de aquella
época”!. En efecto, esa etapa ha sido historica-
mente superada.

Dentro de la ténica que imperaba mayoritaria-
mente en la primera mitad del siglo XX, Ma-
rafién manifiesta que, por varias razones, casi
nunca puede exigirse a un médico responsabili-
dad por insuficiencia técnica. Entre ellas sefiala
que la Medicina es una ciencia inexacta, que se
encuentra “todavia en los comienzos de su evo-
lucién propiamente cientifica”. Esta situacion
ha de perdurar en el futuro “porque cuando
llegue el dia en que conozcamos las causas de
todas las enfermedades - hoy en su mayor parte
ignoradas - y aun cuando lleguemos a saber el
medio especifico de combatir cada una de estas
causas, existira siempre el factor reaccional del
individuo enfermo, infortunadamente variable
e imposible de acomodar a previas normas”.
De ahi que, segun Marafion, dicho factor re-
accional convierte ahora y siempre “todo tra-
tamiento, aun el mas rigurosamente exacto, en
un azar, cuyo margen de posibilidades de error

40 Marandn, Gregorio, en el prologo de la obra de Benzo
Cano, La responsabilidad profesional del médico, Madrid,
1944, pag. 9y sgts., citado por Mariano Yzquierdo Tol-
sada en el libro referido en la nota 10.

Vasquez Ferreyra, Roberto, Prueba de la culpa médica,
primera edicion colombiana de Diké, Medellin, 1995,
pag. 40.

41

se puede, a fuerza de estudio y perspicacia, dis-
minuir, pero nunca eliminar”#,

11. LA RELACION MEDICO-PACIENTE
EN EL PRESENTE NIVEL HISTORICO

En 1998, Castronovo, desde la perspectiva ita-
liana comprueba que principalmente, en virtud
de las noticias que se difunden a diario por di-
versos medios de comunicaciéon que unen al
mundo del siglo XX y del XXI en el que nos
hallamos instalados, la sociedad de nuestro
tiempo se ha convertido en una sociedad inqui-
sitorial. Soporta cada vez menos un resultado
negativo o, en todo caso, se muestra disconfor-
me con el esperado por obra de un profesional
o de un equipo de profesionales asi como que
dicho resultado “quede envuelto en el misterio
de los iniciados, de quién, precisamente, como
profesional, desarrolla su obra a través de cono-
cimientos especificos por definicién ignorados
o en todo caso no plenamente controlables por
quien no participa de la misma”. Si bien el pa-
ciente no pretende sustituir al profesional para
valorar su intervencién asi como la idoneidad
de sus resultados, suele solicitar que mediante
un juzgamiento o una apreciacion, otros profe-
sionales comprueben y declaren si el resultado
infausto o no deseado pudo haberse evitado®.

Los autores que en otras latitudes han desarro-
llado el tema de la responsabilidad civil del mé-
dico se siguen preguntando, como lo hemos
seflalado y con razén, por las causas del sor-
prendente y hasta dramatico aumento de las
demandas judiciales por dafios causados por
los profesionales médicos y, en especial, por los
cirujanos, los anestesistas o por todo un equipo
meédico. Yzquierdo Tolsada inquiere, al respec-
to, si ocurre acaso que en la sociedad actual los
profesionales liberales son mas negligentes que
los de hace un siglo o si hoy dia es fatalmente

4 Maraiidn, Gregorio, Vocacion y ética y otros ensayos, Es-
pasa Calpe, Buenos Aires, 1946, pag. 103 y sgts, citado
por Vasquez Ferreyra en Prueba de la culpa médica, edi-
cién colombiana, pag. 41-42.

4 Castronovo, Carlo, Profili della responsabilitd medica, ob.
cit., pag. 118-119.
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constante el descuido, la impericia y la negli-
gencia. El autor se interroga sobre la razén por
la cual en los Estados Unidos, a finales de la
década de los afios ochenta del siglo XX, exis-
tian alrededor de seiscientos cincuenta mil abo-
gados especializados en el derecho de dafios. Se
pregunta, también, sobre el por qué todos los
afios suben las primas de seguros de responsa-
bilidad civil profesional®.

En respuesta a tantas y justificadas interrogan-
tes podemos comprobar que de aquel tiempo en
que el médico era un mito hasta nuestros dias
mucho es lo que ha cambiado en el mundo. El
médico ha dejado de tener, precisamente, ese
caracter mitico que hundia sus raices en la his-
toria y la tradicion mientras que la medicina
perdio el halo de supersticion que la rodeaba. El
médico dejo de ser, en la mayoria de los casos,
el profesional en quien se confia ciegamente,
en cuyas manos se deja, en términos absolutos,
el cuidado de la salud. Generalmente, ya no es
mas el amigo y hasta el confidente de nuestras
intimidades o que, tal vez, nos conoce desde
temprana edad o esta vinculado desde larga
data a los miembros de la familia. La relacién
entre el médico y el paciente era en otros tiem-
pos, y como se ha sefialado, honda, personal y
hasta afectiva.

Lo cierto es, como apunta Ataz Lopez, que
cada vez menos los enfermos o sus parientes se
conforman ante los fracasos de la medicina y,
cuando no se obtiene la curacién deseada, se
busca por parte del paciente a un responsable a
quien atribuirle el perjuicio sufrido®.

La situacién en la que se encuentra en la actua-
lidad la relacion entre el médico y el paciente
es sintetizada por Alpa cuando reconoce que,
hace no mucho tiempo atras, se hacia patente
un régimen de contemporizacién de los inte-
reses en juego “del cual emergia un sustancial

#  Yzquierdo Tolsada, Mariano, La responsabilidad civil del

profesional liberal, ob. cit., pag.1.
Ataz Lopez, Joaquin, Los médicos y la responsabilidad ci-
vil, ob. cit., pag. 19.

45

favor por el médico, en cuanto que, ejercitan-
do una profesion liberal, propia de una ciencia
practica en la que no existen certezas, el resul-
tado al cual tendia la prestacion se considera-
ba necesariamente s6lo como tendencial y las
eventuales negligencias o impericias debian va-
lorarse segin la medida de la dificultad de la
prestacion”. Es decir, “si ésta resultaba dificil,
el médico respondia sélo en caso de culpa grave
o dolo, pero no de culpa leve, y raramente por
culpa media al igual que los otros ejercientes de
una profesion, liberal o no”.

Contrastando con la situacién referida en el pa-
rrafo precedente, el propio Alpa nos describe la
situacion actual cuando manifiesta que hoy “la
cuestion se ha convertido en una mas comple-
ja” que aquélla de hace un tiempo. Ello se debe,
segun su parecer, a multiples factores como la
evolucion de la misma profesion liberal, cuyo
ejercicio es menos “personal”; con una “rela-
cién menos inmediata entre médico y paciente;
por los estadios cada vez mas avanzados de los
descubrimientos médicos y técnicos y, por tan-
to, de la posibilidad de recurrir, mas facilmente
que un tiempo atras, a procedimientos terapéu-
ticos mas elaborados, mas articulados, aunque
si alguna vez mas inciertos; por el empleo de
maquinas, frecuentemente muy sofisticadas, in-
herentes sea para el diagnostico, sea para la te-
rapia y la prevencion; por el tentativo de llevar
la investigacion y la curacion hasta el limite de
la experimentacion, para los casos en los cuales
la medicina corriente no tiene remedios pero si
farmacos, o procedimientos terapéuticos des-
cubiertos hace poco que permiten mejorar las
condiciones del paciente, hacer desaparecer un
rapido deterioro de sus condiciones de salud, o
simplemente prolongar su precaria vida”.

Encontramos, por lo demas, que la responsabi-
lidad médica se inserta dentro de un proceso de
evolucién de la responsabilidad civil, en el cual
la victima de un dafio ha adquirido conciencia
de que tiene el derecho a que las consecuen-
cias del mismo sean reparadas adecuadamente.
Esta nueva concepcidn se centra en que la res-
ponsabilidad subjetiva, fundada unicamente en
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la culpa del agente, va cediendo su lugar de pri-
vilegio a otros factores de atribucién como son
la responsabilidad objetiva, el riesgo del obrar
del agente como el peligro generado por ciertos
objetos o cosas que el ser humano emplea en
su actividad cotidiana al ritmo del avance de la
ciencia y de la técnica asi como la responsabi-
lidad sustentada en un factor seguridad y en la
equidad.

La nueva visién de la responsabilidad civil no
coloca prioritariamente el acento en el respon-
sable o agente del dafo sino en la victima, con la
conviccion, cada vez mas acentuada y generali-
zada, que todo dafio injusto debe ser resarcido.
Esta optica ha llevado a forjar una nueva expre-
sidn para sustituir a la tradicional de “respon-
sabilidad civil” por la de “derecho de dafios”.
Este cambio a nivel lingtistico pretende reflejar
esta nueva actitud, donde lo mas importante es
que la victima no quede sin reparacion por el
dafio sufrido. Por lo demas, este planteamiento
se inspira en una concepcién personalista del
derecho, dentro de la cual el ser humano es su
centro y su eje.

A los factores antes enumerados, Alpa agrega
otros que advierte en la experiencia italiana,
pero que tienen validez en otros muchos paises,
como son “el emerger de nuevas exigencias, ya
sea en el campo estético, ya sea en el campo
de la procreacion, teniendo en consideracion
requerimientos de intervencion médica inheren-
tes a tratamientos preparatorios o curativos, que
hace un tiempo no eran ni siquiera imagina-
bles; por la “publicizacion del sector sanitario,
con la intervencion de personal administrativo,
con la intervencion de personal no médico en
las decisiones y en las opciones, con las limita-
ciones (aun en la prescripcion de farmacos) que
evidencian algunos de los aspectos del servicio
sanitario nacional, con sus disfunciones, sus
lentitudes y sus contradicciones; por la mayor
conciencia de los derechos de la persona, en
particular, del derecho a la salud...”.

La nueva y aspera complejidad referida por
Guido Alpa en los parrafos precedentes per-

mite, segin sus propias palabras, el que se con-
cluya que, observando la situacion actual - “no
con los ojos del jurista formalista, sino mas bien
con los del jurista que hace profesion de rea-
lismo”-, se deba plantear la cuestion de si “las
categorias usuales a las cuales se adscribe la res-
ponsabilidad del médico sean siempre hoy las
apropiadas, y cudles eventuales modificaciones,
es decir, hacia cuales prospectivas puedan mo-
verse las fronteras de esta profesion y por tanto
las fronteras de las obligaciones que el médico,
en el ejercicio de su profesion, inevitablemente
asume”*,

En esta nueva situacion, tal como se ha apun-
tado, el médico casi nunca se elige libremente
por el paciente y suele ocurrir, ademas, que con
frecuencia sean varios los galenos tratantes. La
atencion médica se ha convertido, de este modo
y en muchas ocasiones, en un acto colectivo
que se cumple a través de una infraestructura
técnica altamente sofisticada. El médico, den-
tro de esta realidad, es impuesto por la estructu-
ra hospitalaria y se le considera como miembro
de un equipo. La atencién hospitalaria tiende
a despersonalizar la relacidon entre el médico y
el paciente. La confianza del paciente, dentro
de este contexto, suele disminuir y, en algunos
casos, hasta desaparecer. La relacion médico-
paciente ha sufrido, de este modo, un vuelco
impresionante que, en cierta medida, explica
el notorio aumento de las demandas dirigidas
contra los centros hospitalarios y los médicos,
reclamando por las consecuencias o perjuicios
de los dafios experimentados por una negligen-
te o equivocada atencion sanitaria.

El distanciamiento producido en los ultimos
tiempos entre el paciente y el médico en el am-
bito de la fria y frecuentemente despersonaliza-
da atencion hospitalaria ha hecho que, como
comentamos, desaparezca, en gran medida, la
tradicional confianza - a veces casi mitica - que
el paciente y su entorno familiar tenian tradicio-
nalmente en el médico de familia. “La disolu-

4 Alpa, Guido, La responsabilita medica, ob. cit., pag. 316-
317.
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cion de los lazos de intimidad y personalismo
que unian la antigua relacion médico-paciente
provoca una sensacién de cosificaciéon en el en-
fermo que no deja de tener un impacto en el
plano psiquico”. Esta sensacion despierta en el
paciente una consciente sensacion de inferiori-
dad frente a todos los conocimientos y recursos
que posee y maneja el médico?’.

Toda esta nueva situacion trae como consecuen-
cia que el paciente carezca de impedimentos y
pierda las inhibiciones que tenia en el pasado
para reclamar ante los tribunales de justicia por
cualquier dafio que se le pudiera haber causado
por un error, una impericia o una negligencia
del médico o del cirujano tratante. Es decir, de
una persona que generalmente desconoce o no
ubica y a la cual no le liga ningtin vinculo de
confianza o de afecto.

Como sefiala Galan Cortés, en la medicina ac-
tual se atisba una fractura en la relacién médico
paciente donde el primero ha pasado a ser “pie-
za de un sistema” que no experimenta “seguri-
dad personal en su quehacer, sino temor ante el
habito en la atencion diaria, impotencia al no
poder ejercer debidamente su profesion, angus-
tia ante las penurias econémicas y desazon al
observar como, paulatinamente, se va alejando
de los ideales universitarios del ejercicio profe-
sional”. El cuadro que nos describe el autor lo
lleva a sostener que todo este “peligroso entra-
mado nos conduce, en ultimo término, a la “co-
sificacion” del paciente, transformandose esa
relacion humana y personal, en una relacién
fria, distante, “en serie”, aséptica y mecaniza-
da, en la que los lazos intimos entre el galeno
y el enfermo se han debilitado, perdiéndose de
vista valores que hacian a la esencia de aquella
relaciéon, con un incremento paralelo de las ac-
ciones resarcitorias de dafios y perjuicios con-
tra los profesionales sanitarios, que antes resul-
taban excepcionales”*,

47 Lorenzetti, Ricardo, Responsabilidad civil de los médicos,
Tomo I, ob. cit., pag. 31.

4 Galan Cortés, Julio César, Aspectos legales de la relacion
clinica, Jarpyo Editores, Madrid, 2000. pag. 10.

Tiene razén Galan Cortés cuando, refiriéndose
a la relacion médico-paciente, sostiene que en
el nivel historico en el cual nos encontramos
se han perdido de vista, han dejado de ser vi-
venciados, “valores que hacian a la esencia de
aquella relacion”. En verdad, la comprobacién
del autor en cuanto a la relaciéon médico-pa-
ciente se puede hacer extensiva, en general, a
las relaciones interhumanas de nuestra época.
Basta, para ello, tomar conocimiento, a través
de los medios de comunicacion, del nivel de
corrupcién a que se ha llegado en el mundo
actual. Ello ha llevado a una cada vez mas ge-
neralizada desconfianza en el accionar de los
miembros de una determinada comunidad, de
la que no estan ausentes los médicos. De otro
lado, los pacientes han tomado conciencia de
sus derechos y, al mismo tiempo, han perdido
sus tradicionales inhibiciones para denunciar
cualquier acto de negligencia o impericia del o
de los médicos tratantes.

El fenomeno de la masificacién que padece la
sociedad contemporanea ha hecho perder de
vista en no pocos casos, como lo hemos remar-
cado y como se suele sostener con acierto, que
no existen enfermedades sino enfermos. Este
proceso de gradual deshumanizacién de la me-
dicina se caracteriza por el anonimato que cu-
bre la identidad del médico o médicos tratantes,
generalmente no identificables por el paciente
y de los cuales recibe, con frecuencia, tan s6lo
prescripciones o recetas con relaciones de me-
dicamentos, pero sin obtener del médico una
necesaria informacién sobre su caso. De esta
situacion deriva una creciente incomunicaciéon
entre el paciente y el médico y una desinforma-
cién del primero en cuanto al diagnoéstico y a
la prognosis de su enfermedad. El médico, en
muchos casos, se limita a entregar al paciente,
como esta dicho, una receta para la adquisicion
de farmacos que éste debera utilizar, pero sin
obtener del galeno una adecuada informacion
de su enfermedad y sobre cuales son los efectos
de los medicamentos prescritos.

Lorenzetti corrobora todo lo anteriormente di-
cho cuando expresa que el médico actual “ya
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no se enfrenta con un paciente sino con una
masa de ellos”. Es asi que en una tarde el médi-
co se ve obligado a atender “veinte 0 mas casos,
lo que ocasiona una reduccion del tiempo ma-
terial dedicado a cada uno”¥. Finalmente, sin-
tetizando toda esta situacion, el autor concluye
expresando que “en la sociedad contemporanea
la situacion social del médico se ha deteriorado
sustancialmente en términos comparativos con
el periodo anterior”. Dejo de ser, como se ha
apuntado, el médico de familia para convertirse
en el médico de las empresas, los seguros, las
mutuales, la seguridad social, el Estado™.

Como conclusién de todo lo anteriormente re-
gistrado si bien en tiempos lejanos, tal como lo
hemos anotado, la figura del médico era casi mi-
tica, en la actualidad la pérdida de la confianza
y del respeto que se observa en importantes sec-
tores frente a la actuacion de los médicos y el
alejamiento de estos con el paciente, hace que
éste ultimo, a diferencia de lo que acontecia en
el pasado, se halle dispuesto a pedirle cuentas so-
bre su actuacion y resultados de su intervencion,
a solicitarle explicaciones, a conocer los detalles
de su enfermedad. El paciente ya no se resigna
cuando sufre un dafio como consecuencia de
una determinada terapia o de una intervencion
quirurgica. Dejo de considerar que el dafio pro-
ducido es una fatalidad, un designio divino. Por
el contrario, frente a las consecuencias del dafo
a su persona pretende no solo explicaciones sino
una adecuada reparacién. De este modo, el en-
fermo centra en el médico tratante o en el ciru-
jano que tuvieron a su cargo una determinada
intervencion, la responsabilidad por las conse-
cuencias de cualquier daio que hubiese sufrido.

El hombre comun y corriente de nuestros dias
no asume, por lo general, una actitud pasiva
ante el dafio proveniente de las consecuencias
de un desacertado diagnoéstico, de un errado
tratamiento, de un defectuoso analisis de labo-

4 Lorenzetti, Ricardo, Responsabilidad civil de los médicos,
Tomo I, ob. cit., pag. 23.

%0 Lorenzetti, Ricardo, Responsabilidad civil de los médicos,
Tomo I, ob. cit., pag. 28.

ratorio o de aquel proveniente de una mesa de
operaciones o de una anestesia mal administra-
da. El enfermo y su familia inquieren sobre to-
dos los aspectos del proceder del médico, con-
sultan con otros especialistas sobre el probable
origen del dafio sufrido. El paciente y su fami-
lia indagan sobre los mas pequefios o aparen-
temente insignificantes detalles de la conducta
0 actuacion del profesional médico asi como
sobre la del establecimiento de salud donde re-
cibié atencion sanitaria. El paciente, cuando ha
sido victima de un dafio, desea saber si éste se
debe a una impericia o negligencia del médico
0, mas bien, a otras causas a él no imputables.

Como se desprende de lo hasta aqui expuesto en
relacion con la historia reciente de la responsabi-
lidad del médico ello nos obliga a mantener una
actitud de absoluta objetividad, de equilibrio, de
comprension de cada caso a fin de determinar sus
precisos alcances tanto en lo referente a las conse-
cuencias de los dafios sufridos por la victima como
en relacion con el comportamiento del médico.
El delicado asunto de la responsabilidad civil del
médico debe ser asumido, por consiguiente, con
serenidad, sin apasionamiento, con el inico senti-
miento de hacer prevalecer la justicia y, en algunos
casos, la equidad. No es, ciertamente, tarea facil
la que se propone. Ello, porque se requiere para
la concreta plasmacion de esta actitud de jueces
capaces y sensibles, conocedores de la compleja
naturaleza humana, lo que, lamentablemente, no
es comun en los tiempos que corren.

Como lo hemos sefialado, es acertado, por ob-
jetivo, el enfoque que tiene Ricardo De Angel
Yagiiez en cuanto al tema de la responsabili-
dad civil del médico cuando sostiene que “yo
no creo que el médico tenga que gozar de una
patente de impunidad que a otros ciudadanos o
profesionales no asiste, pero estimo fundada la
opinién de que aquél debe responder solo en la
medida en que cabalmente acredite su impericia
o su falta de cuidado”'. En este sentido, Mar-

51 De Angel Yagiiez, Ricardo, La responsabilidad de los
profesionales y de las administraciones sanitarias, ob. cit.,
pag. 41.
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cella Fortino considera que, de acuerdo con el
proposito de los que redactaron el Codigo civil
italiano de 1942, no deberia “ni, de una parte,
constrefiir las iniciativa del profesional bajo el
temor de represalias en caso de falta de éxito
del tratamiento o de la intervencion quirtrgica
ni, de la otra, ser indulgentes ante una respon-
sabilidad del profesional”*2.

Tamayo Jaramillo asume una actitud que pode-
mos matizar como de mayor equilibrio frente al
médico que aquélla mostrada por otros autores,
como es el caso de Carlos Ghersi. El profesor
colombiano sostiene al respecto que esta de
acuerdo en el sentido que el profesional médico
“no tiene por qué solicitar un tratamiento me-
jor que el que se da al conductor del taxi, al sas-
tre o al joyero o al que realiza cualquier trabajo,
cualquier profesion”*®. Pero, a continuacion,
agrega que no se adhiere a la posicién que ge-
neraliza el principio de la presuncion de culpa,
involucrando en ¢l a los médicos.

Genevieve Viney describe con acierto nuestra
compleja actitud frente al tema de la responsa-
bilidad civil del médico, cuando pone de ma-
nifiesto los sentimientos encontrados que nos
suelen embargar cuando tenemos que juzgar
la responsabilidad civil de un médico. Asi, ella
dice que el “hecho que el deudor sea un pro-
fesional incita a la severidad, en tanto que la
dificultad y el alea de la actividad ejercida inter-
cede a menudo en sentido inverso”.

En el mismo sentido se pronuncia Guillermo
A. Borda al decir que “los jueces deben meri-
tar prudentemente, en cada caso, la conducta
seguida por el profesional y hacerlo o no res-
ponsable de sus errores, apreciando su conduc-
ta sin excesivo rigor, pero también sin excesiva

2 Fortino, Marcella, La responsabilitd civile del professionis-
ta, Giuffré, Milano, 1984, pag. 1.

% Tamayo Jaramillo, Javier, opinion vertida en una Mesa
Redonda sostenida con ocasion de recordarse los diez
afios de vigencia del Codigo civil peruano de 1984. Se
halla publicada en el volumen “Los diez afios del Co-
digo civil peruano: balance y perspectivas”, Tomo II,
Universidad de Lima, Lima, pag. 469.

lenidad”>*. Es decir, reitera el equilibrio y la
prudencia que debe tener el juez al resolver una
materia tan delicada, por humana, como es el
de la responsabilidad del médico si se tiene en
cuenta tanto el dafio a la victima como el alea
propia de ciertas intervenciones en el curso de
la actividad médica.

12. MECANISMO PSICOLOGICO
DEL TRASLADO DE
LA RESPONSABILIDAD MEDICA

De Angel Yagiiez estima que en la actitud del
paciente ante el comportamiento del médico
puede estar presente un signo de los tiempos
en el sentido que el hombre tiene “una mar-
cada propension (a la que probablemente no
es ajena la educacién que recibe) a considerar
que siempre tiene que haber alguien (otro, no uno
mismo) responsable de todos los males y aun de
las pequefias contrariedades que lo afligen”. De
ahi que “trasladar a otro la causa de las adver-
sidades que la vida depara es siempre para el
hombre una gran tentacién, y pienso - dice De
Angel Yaguez - que en la actualidad procura
hacerlo en cuanto puede”. El paciente no pue-
de admitir, generalmente que, por ejemplo, una
intervencidn quirdrgica no tenga el éxito espe-
rado por causas ajenas a la actividad del ciruja-
no interviniente. Para el paciente, en muchas si-
tuaciones, el alea propia de la actividad médica
le es desconocida asi como, también, en ciertos
casos, no acepta la existencia de imponderables
o complicaciones que no encuentren su origen
en la actividad misma del cirujano.

En el mismo sentido se pronuncia Castronovo.
El profesor de la Universidad de Milan obser-
va que la responsabilidad médica es el fruto de
un modo de sentir, por lo demas dominante en
nuestras sociedades, que consiste en la identifi-

Borda, Guillermo A., Un tema controvertido: la respon-

sabilidad civil de los médicos, en “Las responsabilidades
profesionales”, libro de homenaje a Luis O. Andorno,
Platense, La Plata, 1992, pag. 337.

55 De Angel Yagiiez, Ricardo, La responsabilidad de los
profesionales y de las administraciones sanitarias, ob. cit.,
pag. 39.
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cacion del dafio sufrido con un hecho “a impu-
tar a otros”. Esta reaccién “ha sustituido casi
completamente en el comun sentir de las gentes
a aquello que una vez se conocia como resig-
nacion”,

De Angel al mencionar el “traslado” de la culpa
al médico por cualquier infortunio ha incidido,
sin duda, en una cuestiébn que es inherente al
ser humano cual es el “mecanismo psicologico”
que en él actia y que es conocido como “trasla-
do psicologico de responsabilidades”. Decimos
que es inherente al ser humano si consideramos
que éste es ontoldgicamente libre. La libertad
es el ser mismo del hombre, lo que lo diferen-
cia de los demas seres de la naturaleza. Esta-
mos condenados a ser libres. Somos libres o,
simplemente, no somos. Nuestra existencia es
la existencia de la libertad, que es el centro del
espiritu. Pero - y aqui nos conectamos con el
argumento traido a colacién por De Angel Ya-
glez - el que el ser humano sea libre supone que
tiene la capacidad de decidir, por si mismo, en
las mas importantes y definitorias cuestiones de
su vida. Ser libre es poder decidir para proyec-
tar y actuar. Pero esta libertad que somos nos
hace responsables de aquellas decisiones que,
en tanto libres, hemos adoptado sin interven-
cion ajena. Es decir, por nosotros mismos.

Ser libre es, por tanto y en su mas honda acep-
cién, ser responsable. Somos responsables de
las decisiones que hemos tomado por nosotros
mismos. La responsabilidad nos coloca frente
a la angustia de ser libres, de no poder sopor-
tar, cuando nos equivocamos, el sentirnos “cul-
pables” de aquella decision. Esta situacion no
solo es incomoda, sino que frecuentemente
aterra al ser humano. De ahi que no tolere ser
responsable de ninguna decisién que suponga
asumir una responsabilidad. Por el mecanismo
psicologico de transferencia de culpa la perso-
na desplaza en cabeza ajena la decision por él
asumida. El ser humano transfiere a los proge-
nitores, a los profesores, al jefe, a los amigos, a

56 Castronovo, Carlo, Profili della responsabilita medica, ob.
cit., pag. 118.

la sociedad en general, el haber adoptado una
decision equivocada, contraproducente. Se eli-
mina asi el insoportable peso de vivenciar la
propia responsabilidad. Es decir, vivir con el
sentimiento de culpa.

Es seguramente en virtud de dicho mecanismo
psicolégico que se explica, por la calidad on-
toldgica de ser libre y responsable del hombre,
que De Angel Yagiiez considere que, a veces, el
paciente se deje llevar por la tentacion de apli-
car este mecanismo de transferencia de culpa
y trasladarla, sin mas, al médico o al cirujano
tratante o a sus respectivos equipos por el dafio
que padece. Es, sin duda, una tentacién a la que
subconscientemente puede recurrir el pacien-
te que no se resigna a admitir que, en ciertos
casos, no siempre la culpa del dafio la tiene el
médico sino que ella puede recaer en otros fac-
tores como, por ejemplo, la misma condicion
psicosomatica del paciente.

CONCLUSION

En todo caso, la realidad nos muestra que en la
actualidad, al margen del mencionado despla-
zamiento de la culpa, los casos de responsabi-
lidad de los médicos por negligencia o impe-
ricia han ido en aumento. Ello se comprueba
mediante una simple lectura de los medios de
comunicacién que, con frecuencia, se refieren
a casos en los que el médico aparece como res-
ponsable de una inadecuada atencion al pacien-
te, al extremo que, en algunas situaciones - que
no son ciertamente creadas por la imaginacion
-, se nos informa que el cirujano dejé una gasa
0 una pinza en el estdmago del paciente y hasta
apreciamos las respectivas imagenes a través de
la television. Tal vez esta lamentable situacion
se deba a la pérdida del vivenciamiento de va-
lores en la sociedad contemporanea, situacion
que es consecuencia de la ausencia de una so6-
lida formacion tanto en el hogar como en la
Universidad, asi como al mal ejemplo ofrecido
por ciertas personas que ocupan posiciones des-
tacables y notorias en el gobierno del Estado
o de la comunidad, como la de algunos de los
propios profesores, todos los cuales olvidan el
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rol que les corresponde de ser paradigmas en la
sociedad a la que pertenecen.
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