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A principios del siglo pasado el insigne Lacassagne expresaba: "el princi-
pio de la responsabilidad es una seguridad para los médicos instrui-
dos, concienzudos y prudentes, una amenaza constante para los te-
merarios, los audaces sin escrdpulos y los ignorantes imperturbables,
y es al mismo tiempo una barrera infranqueable contra las reclamacio-
nes fantasticas, los caprichos y el mal humor". He querido comenzar
esta intervencion con esta cita, ya que si bien observamos en nuestra épo-
ca los avances sorprendentes de la medicina, pudiendo agregar, imprede-
cibles en el futuro, observamos también que el concepto de responsabili-
dad en la gestién del médico se hace cada vez mas complejo en su deter-
minacién y resultado. Si bien siempre ha existido la responsabilidad espe-
cifica del médico, hoy estda muy lejana la jdea que a este respecto procla-
maba Marafion, una especie de absolucion en su ejercicio por considerar
que era suficiente su profesionalidad para determinar la excelencia en su
gestiéon. Por el contrario, nunca ha sido mas claro y certero aquel prin-
cipio que ensefia que mientras mas avanza la ciencia, mayor y mas
severa es la responsabilidad del médico.

Los fines de la medicina no han cambiado; es asi que la prevencion de la
enfermedad y de las lesiones en toda su amplia gama y diversidad, como
asimismo la promocién y mantenimiento de la salud son sus objetivos pri-
mordiales. A éstos se suman, connaturales a ellos, el alivio del dolory del
sufrimiento causados por la enfermedad y las dolencias del ser humano.
Estos objetivos se alcanzan con la asistencia y curacion de los enfermos y el
cuidado de los que no pueden ser curados; asi también se cumplen al
evitar la muerte prematura o velar por una muerte en paz y dignidad,
entendiendo en todo caso que la nocion de muerte prematura serd siem-
pre relativa a la cultura, conocimiento, destrezas y tecnologias médicas
empleadas segun los avances en la cronologia de la historia. De aqui resul-
ta que los derechos y deberes del médico derivan intimamente relaciona-
dos con su ética profesional.
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Por otra parte, se ha expresado que cada accion médica debe evaluarse
conforme al problema de salud especifico que detenta cada paciente de-
terminado; de esta manera, el acto médico que involucra la intervencion
de este profesional, en el decir de la norma, debe cumplir "los criterios de
relevancia y proporcionalidad entre el fin perseguido y los medios emplea-
dos para obtenerlo"; es la opinidn de los especialistas. La vinculacion amis-
tosa, esto es, de confianza entre paciente y médico, es factor de gran im-
portancia en su tratamiento, de tal manera que ésta debe entenderse en
calidad de deber, de acuerdo en el respeto a los derechos del paciente. Asi
se observa que en la medida que exista este respeto, aumentara la con-
fianza mutua y se veran reforzados los derechos del paciente, quien acep-
tara el tratamiento propuesto sin duda alguna con el convencimiento de
que dicho profesional lo sanara.

Estos objetivos hoy en dia son normas universales que sefialan los Codigos
de Conducta Médica, la legislacion sobre salud y la ética médica; todo ello
a fin de garantizar los derechos e intereses del paciente. Lo que no pode-
mos desconocer son las diferencias socioeconémicas que imperan en cada
pais respecto de la prestacion de estos servicios. En todo caso, los profesio-
nales que participan en el acto médico, sin lugar a dudas, estan sujetos a
ciertos imperativos éticos y legales, debiendo asi actuar con diligencia y
competencia en la prestacion de una cuidadosa atencién para con las ne-
cesidades de cada paciente, aun cuando no siempre en igual forma y ga-
rantias como se quisiera, por dichos factores econémicos. Sabemos que
no es lo mismo la atencién médica en un establecimiento hospitalario pu-
blico que en otro privado; no lo es tampoco en uno de una gran ciudad
gque cuenta con todos los adelantos técnicos y cientificos que en otro de
un lejano pueblo sin éstos. Esta es la realidad que adn no se puede superar
en nuestros paises sudamericanos.

Tal como lo observa el Coédigo Deontoldgico Espafiol en su art. 2: "el res-
peto a las reglas éticas y principios morales que inspiran la profesiéon
médica debe ser atencién primordial de la organizacion médica cole-
gial"; agregando en forma logica: "que la profesion médica esta al ser-
vicio del hombre™. De esta manera, se consagra el concepto eminente-
mente humanitario que guia el ejercicio de la profesion médica. En esta
consecuencia, obvio resulta concluir que ella persigue el respeto a la vida e
integridad de la persona humana, como a la salud del individuo y de la
colectividad, constituyendo estas conductas los deberes genéricos a los
cuales el médico esta obligado. Con esto, podremos afirmar sin duda algu-
na que una actitud contraria a lo sefialado no podria ser ética. Dicho pos-
tulado lo consagra también el Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chi-
le en su declaracién de principios, cuando en uno de sus acapites determi-
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na como fundamentos basicos del ejercicio profesional del médi
respeto a la vida y a la persona humana

No obstante lo sefialado, sabemos que no siempre se puede pretenderen
ética resolver totalmente los problemas, aunque se pueden buscar razones
gue justifiquen la toma de decisiones que den luz a la duda y conclusion a
la incertidumbre. Dificil, sin llevarlo al extremo de lo imposible, resulta te-
ner certeza absoluta de un diagnéstico en medicina; si se puede tener una
aproximacion bioestadistica mayoritaria. Pero obtener esa certeza sobre lo
biol6gico y, més aln, sobre lo biolégico que infiere o incide en la unidad
psicofisica que significa el ser humano, sabemos que no es tarea facil.

Podemos sefialar por tanto que si bien nos enfrentamos a una ciencia que
no es exacta, estamos frente a una ciencia positiva con evidencias y datos
objetivos, los que no siempre presentan la certidumbre o la certeza que se
requiere para el diagnéstico que se pretende. Esta problematica, como
vemos, no puede excluir la toma de resoluciones; el caso en discusion
existe y por tanto existira siempre la obligacién de tener que tomar una
decision en la practica. No debe olvidarse en este analisis que este tipo de
resoluciones médicas se adoptan dentro de un marco asistencial e incluso
legal, que condiciona muchas veces -mayoritariamente- la actuacion del
facultativo. Se afirma, no sin razén, que en todas las enfermedades hay
una zona border Une, es decir, una zona limite en la cual las cosas no estan
tan claras y son dudosas, pero donde el profesional de la salud debera
ejercer sus derechos y cumplir las obligaciones que su ejercicio le impone.
Esto existe siempre en las ciencias de incertidumbre, y -por qué no decir-
lo- la ética médica sobre la cual resolveremos es respecto de "una ciencia
de incertidumbre a la blusqueda de unos razonamientos"; asi se ha afir-
mado. Sélo cabe una conclusion a este respecto, y es que cuando los casos
sean conflictivos o dudosos, solo podran resolverse por una via: la de la
prudencia. Se indica que la ética profesional es distinta y superior a la
denominada moralidad comun; esto explica que en el transcurso de las
ltimas décadas se haya polemizado por diferentes autores sobre la opi-
nion de existencia de una ética profesional que seria distinta y especifica
de la otra ética, que es general para todos los individuos y por tanto de las
sociedades que integran. Pero es imposible negar que en la actualidad se
advierte un cambio en la percepcién y consideracion de la comunidad
sobre las profesiones en general; en especial, respecto del ejercicio profe-
sional del médico, a quien ya no basta su profesionalidad para considera-
cién y estima, sino que, ademas, debe demostrar su sapiencia en la aplica-
cién de sus conocimientos. Por tales motivos, se ha manifestado que es
necesario tener un nuevo enfoque de la actividad profesional del médico,
lo que implica en la fundada opinién de la doctrina: "elaborar nuevas es-
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tructuras que enfrenten el paradigma clasico o tradicional en su gestion, al
cual estdbamos acostumbrados”. En este verdadero cambio social que se
observa con respecto al profesional en general, ya no valen estados o pri-
vilegios atingentes a su situacién profesional, lo que se observa como re-
sultado de una especie de desvalorizacion de su ejercicio. Esto, en la opi-
nion de especialistas, "es lo peor que le puede pasar a la ética profesio-
nal, produciendo o pudiendo forzar a una caida o desmoralizacion,
gue quizas sea la caracteristica mas significativa de la situacion actual
en el seno de las llamadas profesiones liberales o profesiones cléasi-
cas". Segun indicAbamos anteriormente, el modo de ejercer la medicina
ha evolucionado profundamente, con ese cambio -evidentemente- tam-
bién se han visto afectados los deberes y derechos del médico, derivados
del contrato de servicio médico, celebrado entre el médico y su paciente,
donde se generan los respectivos derechos y obligaciones para cada una
de las partes; esto, sin entrar al andlisis del caso extracontractual de carac-
ter excepcional, que trascienda el limite de lo corriente. En esta vincula-
cion contractual, en la actualidad también encontramos la oferta institu-
cional en la atencién de salud, prestada por organismos burocratizados
que ofrecen el servicio al paciente mediante una organizacion condiciona-
da y reglamentada por la ley y normativas internas que rigen su génesis y
estructura.

En esta amplisima gama de situaciones, podemos distinguir en este con-
trato de asistencia médica, la generacion de deberes y obligaciones que
muchas veces son reciprocos entre sus partes, tanto respecto del médico
como del paciente; o bien, generados por organismos intermedios que
efectian -en ciertos casos- esta labor de salud. Observamos que la medi-
cina ha ampliado considerablemente su campo de accién cientifica y
metodoldgica, y asi como existen nuevos medios y procedimientos efica-
ces y perfeccionados para el ataque de la enfermedad y proteccion de la
salud del ser humano, paralelamente se presenta la necesidad ineludible
de que los médicos estén en la posesién de un nimero cada vez mayor de
conocimientos y técnicas, los que ordinariamente imponen nuevas obliga-
ciones o0 agravan y profundizan las ya existentes.

Por otra parte, también se observa que la medicina ha ido convergiendo
progresivamente a un proceso de actividad compleja interdependiente, lo
que pone al médico en situaciones dificiles de valorar por él mismo en la
hora de tomar decisiones, 0 lo que es mas, adoptar la resoluciébn exacta
para el papel o gestion que a él le corresponde desempenfiar en dicha acti-
vidad compartida e interdependiente. Sin embargo, valorando su labor
cientifica, no debemos exacerbar la atencion ni estar prestos a reprimir la
menor desviacion en el ejercicio de su actividad; por el contrario, precisa-
mente en el estudio y analisis fundado de sus obligaciones y derechos, se
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encontrara su defensa ante el derecho, el que no debe ser considerado, en
el decir de Romeo-Casabona: "como una maquina rigida e implacable
para su represion™.

Vinculacion juridica en el acto médico

En las diversas teorias recogidas por la doctrina juridica en relacion a la
naturaleza del acto médico, se desprenden de cada una de las proyeccio-
nes de la actividad médica otras tantas obligaciones, derechos y deberes
gue derivan o provienen de diversas concepciones de la misma; no obs-
tante su diversidad, ellos tienen su base fundamental en la confianza del
paciente hacia el médico tratante, lo que a su vez se basa en el tacto,
sentido comun y, sobre todo, en la sinceridad de su informacién. Esta es la
piedra angular que rige la buena relacion en un reciproco entendimiento
gue, en su caso, evitard la reaccidén agresiva del paciente defraudado hacia
su médico. En la jurisprudencia comparada del derecho argentino, en una
resolucion que tipifica y advierte sobre estas responsabilidades, se mani-
fiesta con claridad y precision: "corresponde exigir al médico la observan-
cia de los principios y técnicas de su disciplina y el mayor celo profesional
en la atencion del enfermo™; continGia: "Se trata de la razonable diligencia
gue es requerida para todo ser humano a quien se le confian delicados
intereses de terceros, tal vez los mas preciados, como son la salud y la
vida". ;Qué mejor sintesis de lo que debe ser la vinculacion entre médico
y paciente? Queramos 0 no, la relacion médico-paciente en el concepto
restrictivo de la relacién contractual entre ambos, desde el momento que
es pactada, genera entre ellos una vinculacién juridica con derechos y obli-
gaciones, siendo algunos de ellos reciprocos, los que podran recabarse,
impugnarse o reclamarse, segun se entienda, al ser infringidos. Sin embatr-
go, dicha relacion también puede producirse en situacién extracontrac-
tual, esto es, sin que medie una vinculacion formal previa consentida entre
ambos, médico y paciente: "Esto ocurre cuando el paciente es objeto del
acto médico". Aqui el acto médico es ejecutado sin informacion y/o acep-
tacion o voluntad por parte del paciente, como, por ejemplo, en la aten-
cién extraordinaria de emergencia. Pese a ello, aqui también se crea una
vinculacion juridica entre ambos participantes en el mismo instante que el
profesional acepta tomar bajo su cargo el riesgo que involucra la atencién
de dicha persona y actlia a su respecto, ya sea proponiendo o ejecutando
una estrategia y procedimiento de atenciéon en beneficio de su salud o
incluso de su vida. En esto ultimo, no existe el equilibrio entre el riesgo
consentido del paciente y la responsabilidad adoptada por el médico; en
esta situacion -se ha dicho- es el riesgo lo Unico que cuenta en relacién a
la vida o salud del paciente atendido, por lo que la responsabilidad del
médico -entendemos- so6lo deberd quedar limitada a la ejecucién del acto
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médico ejecutado conforme a su /ex artis y a los medios que tuvo a su
alcance en la oportunidad en que el mismo fue ejecutado.

En la palabra muy autorizada del profesor De Lorenzo: "el fundamento de
la limitacion se encuentra por tanto en la preferencia en casos limite de la
salud colectiva sobre la libertad individual y el supuesto legitimado por
razones sanitarias, no de otro tipo, de urgencia o necesidad. Prima aqui
entonces el deber ético de atencion material y de obligacién deontoldgico";
como corolario, certera resulta también la opinidbn de Susana Gracia y
Eugenio Laborda -distinguidos especialistas en estas materias- cuando se-
flalan que: "la medicina sin riesgo no existe, es ingenuo pensar que por
multiplicar las medidas de seguridad pueda algun dia llegar a existir". Es el
momento del andlisis donde entran en juego el concepto sobre responsa-
bilidad subjetiva y/o responsabilidad objetiva en la culpa del agente médi-
co. Peligroso resulta por tanto que dicha responsabilidad dependa del cri-
terio con que se aplique; ya que no es lo mismo presumir la culpa del
hechor causante del dafio que se reclama, que tener la obligacion de pro-
barla; o peor aun, que el hechor (el médico) tenga la exigencia de exculparse
por el dafio que produjo, aunque éste sea involuntario y no culposo. Se
debe aqui recordar respecto del onus probandi -peso de la prueba- aquel
principio que ordena como regla de validez indiscutida en el derecho co-
mun tradicional: "incunvit provatio eu qui disit, non qui negat”. Prueba asi
el actor los hechos de su pretension; prueba el demandado (o querellado)
aquellos que extingan, impidan o modifiquen de algin modo la responsa-
bilidad que se le imputa.

Existe una nueva conceptualidad para el acto médico; en ella, dicha ges-
tibn puede ir encaminada directamente hacia el propio sujeto de la inter-
vencion; o bien, producirse en forma indirecta cuando se procura la ob-
tenciéon o promocion de la salud -en general- respecto de la poblacién o
de una comunidad. En este sentido, se actla mediante actos que persi-
guen efectos terapéuticos, aunque diferentes del propio sujeto enfermo, el
que con posterioridad sera objeto del tratamiento que se investiga o pro-
pone. En lineas generales, podemos decir que en esta relacién profesional
entre médico y paciente, se crea entre ellos tanto un vinculo de naturaleza
cientifica, como otro de naturaleza patrimonial. Segun lo hemos anterior-
mente definido, el primero, destinado a resguardar, sanar o disminuir en-
fermedades o ciertos trastornos de la salud psiquica o fisica del paciente; el
segundo es el costo o retribucién por dicho empefio profesional. Impor-
tante resulta sefialar que esta relacion directa y bilateral entre médico y
paciente, hoy se ve reemplazada, 0 més bien sustituida, por formas colec-
tivas, indirectas y tripartitas, que imponen las nuevas tecnologias, la utili-
zacion de complejos instrumentales y la necesidad de costosas instalacio-
nes para la ejecucion de tratamientos adecuados.
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Segun lo sefialamos anteriormente, la doctrina en relacion a la naturaleza
juridica del acto médico lo considera ya como producto o consecuencia de
un mandato o como convencion ad hoc simultanea al referido mandato;
también como comision civil sin representacién o un especial contrato de
trabajo, con obligacion de prestar servicio a cambio de una remuneracion
o0 salario; en fin, como un arrendamiento de servicio o por ultimo, como
un contrato innominado de servicios médicos que generalmente sera con-
tractual y libremente pactado. En cada una de estas proyecciones de la
actividad médica, se originan asi otras tantas obligaciones, derechos y de-
beres que, segun se dijo, responden a las diversas concepciones del acto
médico. No debe olvidarse que este contrato, que preferimos llamar
"asistencial o0 médico"”, es un contrato personalisimo o intuito personae,
cuya base es la confianza del paciente en el médico tratante; es oneroso y
conmutativo, con la obligacién de dar una cosa que se mira como equiva-
lente a la otra; es consensual, ya que se genera en la convenciéon del médi-
co y el paciente sin formalidades que deban complementar el consenti-
miento mutuo; asimismo, es continuado, ya que no es de ejecucidn en
tiempo determinado, por lo que también es considerado de "tracto suce-
sivo". Esto, sin entrar al area de lo que se ha dado en llamar "medicina
asociativa" o de grupo, en la que un nimero de profesionales del area
ofrece sus servicios en forma colectiva, dando lugar al nacimiento de cen-
tros médicos asistenciales y otras entidades autdbnomas, con base legal
publica, que tienen a su cargo prestaciones de salud; asi es el caso de
nuestras Isapres. Tal como lo expresd un distinguido decano de medicina:
"la profesion médica no escapa a las variaciones que el medio y el tiempo
han producido en las normas de conducta en pos del bien comun"; sabias
palabras que acogen el ambito deontol6gico donde se desarrolla en la
actualidad la labor médica y que dan origen a los derechos y deberes ads-
critos a esa actividad.

Derechos y deberes en el ejercicio profesional

El profesional de la salud, y en esta frase involucro a todo profesional que
de alguna manera tenga relacion con un acto médico o terapéutico, debe-
ra tener en cuenta no solamente los criterios cientificos aplicables al caso;
sino que, ademas, debe tener presente también las caracteristicas de su
actuacion en cuanto a la relatividad y modificaciones que pudieran afec-
tarla conforme a su naturaleza, medios requeridos y tiempo para su ejecu-
cién. No olvidemos que en ciertos casos la practica médica queda entre-
gada al riesgo de ser objeto de reprochabilidad, aun cuando el agente en
su actuacion normal y previamente determinada haya observado acucio-
samente el condicionamiento normativo que impone los limites y modali-
dades en su ejecucion.
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Se observa con preocupacion que las reglas éticas y principios morales que
guian las profesiones médicas se ven avasallados por el interés -a veces
desmedido- del paciente para obtener la indemnizacion por el dafio oca-
sionado en su ejercicio; esta situacion subsume toda otra consideracion
del orden ético atemorizando al profesional, el que muchas veces opta por
no intervenir para librarse de posibles responsabilidades tanto pecuniarias
como personales de caracter sancionatorio penal. La consideracion en la
actualidad de la culpa objetiva, que sélo tiene como fundamento la ejecu-
cion del hecho, es decir, del acto médico, en la determinacién de esta
responsabilidad, origina el mayor riesgo que este concepto juridico repre-
senta para su ejercicio profesional. Asi la responsabilidad del profesional
sobreviene por el resultado obtenido, sin mediar andlisis sobre la idonei-
dad en su ejercicio, razon por la cual necesariamente el agente deberd, por
cualquier medio plausible, disminuir el riesgo que observa y que evaluara
previamente a la ejecucion del acto médico que deba ejecutar. Sera por
tanto forzoso discernir previamente sobre la identificacion del riesgo que
se crea con motivo de la actuacion que se pretende por el profesional
médico; asimismo, ya identificado éste, desarrollar la estrategia de trabajo
gue excluya toda posibilidad de dafio con el fin de evitar su responsabili-
dad aun cuando no se consiga el resultado que se persigue. No es dificil
observar que de continuar la aplicacion en este sentido de estos criterios
de interpretacion de la norma, el ejercicio profesional en materia de salud
se convertira en un campo minado por la duda que conducira necesaria-
mente a una inepcia profesional médica, con las consecuencias que son
del caso suponer.

El modo de ejercer la medicina ha evolucionado profundamente; con este
cambio también se han visto afectados los deberes y derechos del médico,
derivados estos generalmente del contrato de servicios médicos celebrado
entre médico y paciente; alli es donde aquellos se generan para cada una
de las partes. A esto se suma que en la actualidad encontramos la oferta
institucional en la atencion de salud, pactada por organismos burocratizados
que ofrecen el servicio al paciente mediante contratacién socializada que
reglamenta la ley, con reglamentaciones internas que rigen su atencién y
estructura. Todo ello complejiza aun mas la prestacion de salud, donde
observamos que ésta ha jdo convergiendo progresivamente a un proceso
de actividad compleja e interdependiente, lo que pone al médico en situa-
ciones dificiles de valorar por si mismo en la hora de tomar decisiones; o lo
que es mas, optar por la resolucién exacta que a él le corresponde garan-
tizar en una actividad comparativa e interdependiente.

Asi como Simonin sefialaba que el perito médico debia actuar con ciencia,
conciencia y buen criterio, podriamos afirmar que el médico debe tratar al
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paciente con tacto, sentido comun vy, sobre todo, con sinceridad”alli se fz|
configura la buena relaciébn base del reciproco entendimiento/-’a4 Jo que
podriamos agregar, por nuestra experiencia, que resulta ser piedra angu- /
lar que evita en su caso la reaccién agresiva del paciente.

Ciertos deberes del médico, fundamentales en su actividad profesional,
como asimismo de otros profesionales de la salud, dicen relacion con: la
informacion y el consentimiento; el secreto clinico y la asistencia integral.
Los analizaremos someramente.

Deber de informacion

El deber de informacién es obligacion primordial del médico, de hacer
saber al paciente cudl es su estado, diagnéstico de su enfermedad y trata-
miento a seguir, como asi también los riesgos inherentes y consecuencias
de dicho tratamiento. Sin entrar en la especialidad de su estudio, tema
que requiere de mayor espacio por su complejidad legal y doctrinaria, so-
lamente sefialaré que esta obligacién es fundamento indispensable para el
consentimiento del paciente en el ejercicio propio de su derecho de dispo-
sicién sobre su propio cuerpo. De aqui deriva la doctrina que hoy dia na-
die discute sobre "consentimiento informado" en la gestién médica, y que
en la actualidad trasciende a las diversas especialidades médicas con un
sefialado determinismo en su entrega para cada una de ellas. De esta for-
ma, el facultativo debera dar -segun se infiere- una informacion simple,
aproximativa, inteligible y leal, para que el paciente pueda tomar su deci-
sion comprendiendo perfectamente la situacion que lo afecta, lo que im-
plica que bajo ningun respecto y en ningun caso dicha informacion debe
ser deformada o insuficiente. En un somero analisis de lo expuesto, enten-
demos que dicha informacién debe estar exenta de complicaciones técni-
cas, con resultados asequibles a la percepcion del paciente y por lo tanto
perfectamente comprensible para él. Por Gltimo, debe ser por sobre todo
sincera en cuanto a la verdad del diagnéstico, ejecucion de la interven-
cién, Unica o no, quirdrgica o de cualquier otra naturaleza, y lo que es
maés, debe ser manifestada con claridad sobre el tratamiento y posible con-
valecencia. Se equivocan quienes consideran que esto se resuelve con un
simple documento, muchas veces un tipo de formulario. Como todo acto
juridico y humano, éste tiene sus limitaciones, de ahi la necesidad de que
exista entre los contratantes de este singular contrato, una verdadera afectio
para que dicho instrumento tenga el valor que se pretende y sea clara-
mente reconocido por el paciente.

En todo caso, la documentacion médico-legal que esta aceptacion implica
servird con otros tantos documentos de esta naturaleza que deben otor-
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garse en esta relacion juridica médico-paciente, para probar que efectiva-
mente se realizd la informacion y que el consentimiento otorgado por el
paciente es genuino y esta respaldado por dicho documento. Como ordi-
nariamente se constata, esta informacion y consentimiento no siempre
pueden producirse en el momento oportuno y preciso donde el acto mé-
dico deba ocurrir; existen incapacidades de hecho que afectan dicha posi-
bilidad de entrega de informacidn por parte del médico; como también
incapacidades de derecho que inhabilitan esa informacién; como por ejem-
plo sucede en el caso de un menor de edad o de un anémalo psiquico.
Asimismo, existen otras circunstancias ajenas a la gestion del agente médi-
co que imposibilitan el otorgamiento de esta informacién; me refiero a los
casos de urgencia en la atencion para salvar la vida del enfermo; o cuando
razones de indole moral o de prudencia impiden que el médico emita la
totalidad de esa informacién o parte de ella; por ejemplo, en casos de
pacientes terminales o de tratamientos donde aln no se conocen sus re-
sultados definitivos o consecuencias; esto ultimo puede suceder cuando
manifestadas estas circunstancias, el paciente insiste en dicho tratamiento
porque es el Unico que resta para salvarle la vida. Estas excepciones cons-
tituyen lo que se entiende como "privilegio médico". Tales circunstancias
de excepcidn ocurren casi siempre en estado de urgencia o de peligro en
que se encuentra el paciente; o bien, por la incapacidad civil o psiquica en
gue se encuentra y que le impide comprender lo que se va a realizar en él
0 a su respecto.

Lo manifestado precedentemente nos lleva obligadamente al andlisis del
consentimiento que presta el paciente en base a una informacion funda-
da, especifica y total que el médico en particular o el profesional de la
salud en general debe necesariamente otorgar a quien puede trasformarse
méas adelante en el acreedor de lo que considera un dafio cometido en
contra de su persona. Ricardo de Lorenzo nos sefiala certeramente: "una
intervencion en el ambito de la sanidad sélo podra efectuarse después que
la persona afectada haya dado su libre e inequivoco consentimiento™; es la
procedencia por lo demas en la vinculacion juridica que genera el contrato
de servicios médicos debida y legalmente acordado.

La doctrina en el derecho sanitario nos trae a colacién que el consenti-
miento del paciente no estara validado sin la concurrencia de tres requisi-
tos fundamentales, cuales son: "informacién idénea; libertad de presta-
cién y competencia en su otorgamiento”. A este respecto, un primer plan-
teamiento en la creacién de la doctrina sobre el riesgo en el acto médico,
atingente al profesional de la salud en general, considera la idea que el
consentimiento otorgado por el paciente en cada caso conlleva necesaria-
mente de su parte la aceptacion del riesgo que involucra el acto médico
consentido y del cual acepta ser objeto. De esta manera, y segin lo mani-
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testado, para la exculpacion futura del agente médico no basta la informa-
cién que necesariamente debera contemplar el riesgo al cual serd someti-
do el paciente, sino que éste debera aceptarlo como cuestiéon integrada al
acto médico que se propone; es decir, dentro de la unidad de ejecucion
cuyo riesgo toma sobre si el médico a sabiendas de su existencia. Debe
recordarse aqui que la informacion no siempre es recepcionada por el pa-
ciente, sea por falta de cultura general, sea por déficit en la educacién o,
por ultimo, por falta de comprension o capacidad intelectiva del mismo. A
esto suele agregarse en ocasiones una mala transferencia en la explicacion
cientifica que hace el médico a su paciente, o debido a la complejidad que
implica dicha informacion, la que no es comprendida sea en su contexto,
sus consecuencias 0 su posible resultado.

Pero asi como existe el deber de informar del médico en materias propias
de su ciencia, como contrapartida de éste, existe el deber de informacién
del paciente al médico, a fin de que proporcione los datos y antecedentes
que seran fundamento de una anamnesis idénea y un diagnoéstico preciso.
Esta obligacién del paciente es a su vez un derecho del médico, que puede
exigir cuando -obviamente- existan incapacidades de hecho que afecten
dicha posibilidad de entrega, o incapacidades de derecho como en el caso
de un menor de edad o de un anémalo psiquico. Es el equilibrio que pro-
pone el derecho, cuando la obligacién para uno se convierte en derecho
para el otro, en forma reciproca y estrechamente vinculada.

Deber de secreto

Tal vez una de las obligaciones primordiales y de mayor relevancia del
ambito médico es la de guardar la intimidad o confidencialidad en la rela-
cién médico-paciente, lo que denominamos "secreto médico"; esta obli-
gacion es tradicional, secular, y podriamos decir que es tan antigua como
la ciencia médica, contemplandose en el juramento hipocratico. Es un
derecho objetivo del paciente que el profesional esta obligado a respetar
en forma absoluta. En otras palabras, es la obligacion de sigilo que todo
médico tiene respecto de los hechos que bajo su dependencia ha conoci-
do en el ejercicio de su profesién y que incluso obliga al personal a cargo
del enfermo. Es "aquella parte de nuestra vida que no deseamos compar-
tir con los demas, bien sea con la sociedad que nos rodea, con todo el
mundo que nos circunda, o bien, con una parte de ese mundo", seguin
muy acertadamente se ha sefialado. Ese secreto abarca todo aquello que
el médico llega a conocer del paciente con motivo de su ejercicio profe-
sional y que de alguna manera afecta su intimidad. De ahi también la
necesidad ineludible que exista un imperativo legal que permita revelar
-transgredir- este secreto y aun esto dentro de justos limites y cumpli-
miento de requisitos.
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Como es sabido, la doctrina ha sustentado dos tesis respecto del secreto
profesional médico; una, que lo entiende absoluto, indica la obligacion de
callar siempre y en todos los casos, como afirmaba Brouardel: "'silencio
ahora y siempre"; otra, lo considera relativo ante una primera opcién de
infringirlo por el dictamen de la justicia, y en una segunda opcion, ante la
conciencia del médico. Debemos agregar que surgen diversas dificultades
en la aplicacidon de cada una estas tesis, produciéndose en su aplicacion
confrontacién entre los derechos del paciente y los de la sociedad, repre-
sentada en estos casos por entes publicos o privados, que también ejercen
sus propios y legitimos derechos. En nuestra experiencia y practica profe-
sional, observamos numerosas excepciones legales a este secreto, que no
podriamos denominarlas infracciones, sino que definiriamos como el dere-
cho de la sociedad protectora ante el riesgo mayor de un secreto médico
absoluto. En esta controversia, encontramos la sancién penal por violacion
del secreto profesional que preceptua el inc. 20 del art. 247 de nuestro
Cddigo Penal, en colision abierta y objetiva con otras disposiciones pena-
les y sanitarias que obligan a los profesionales a trasgredirlo en su ejercicio
cuando se da el cumplimiento de requisitos que esas disposiciones legales
indican. Asi, por ejemplo, en casos de envenenamiento o de otro crimen o
simple delito, en el decir de ese Codigo, como también en los casos de
enfermedad transmisible sujeta a declaracion obligatoria -hoy especial-
mente en el caso del SIDA-; en la asistencia de heridos cuando fallezcan
con motivo de sus lesiones, etc. En la ley civil, en los casos de inscripcidon
de nacimientos o en ciertos casos de transplantes de érganos y tejidos.

No sin razén se afirma que la revelacion del secreto motivada por objeti-
vos o fines altruistas y beneficiosos a la colectividad, no solo es aceptable,
sino que ademas podria ser reprochable de no revelarse, toda vez que la
intencidn esta inspirada por el interés publico y la sana conciencia.

Seguln se afirma, el secreto médico tiene una doble regulacion ética y legal,
gue por una parte supone la obligacién deontoldgica que rige la actuacion del
médico en base a un principio de derecho a la confidencialidad y a la intimi-
dad; y por otra, encontramos el deber del secreto, derivado en la relacion del
médico y el paciente, el cual nace de la relacién contractual que los vincula.

Es necesario insistir en este punto, cuando el secreto dice relacién con el
tratamiento de datos en bases informatizadas de un sector. En dicha "base
de datos" se encuentra regularmente la historia clinica del afectado -pa-
ciente-, y su objetivo es precisamente conservarla més adelante para pro-
porcionar y facilitar la asistencia sanitaria adecuada a dicha persona. Su
conservacién y custodia nos parece un derecho del paciente y a la vez un
deber de quien la realiz6 y de la autoridad que dirige el lugar o centro
donde se guarda y conserva. Nos parece que todos los implicados en la
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asistencia del paciente se deben al secreto, custodia y conservacién de esa
ficha donde se consigna su historia clinica. No desconocemos los conflictos
gue pueden suscitarse en la controversia del deber de secreto y la necesi-
dad de conocimiento de la historia clinica de un enfermo; conocemos por
experiencia profesional la renuencia de las clinicas o establecimientos hos-
pitalarios o del médico particular a la entrega y conocimiento de la historia
clinica de un paciente; esto aun en los casos donde dicha peticién es me-
diante orden de autoridad competente. Sin embargo, concordamos con la
opinién generalizada de que el derecho de acceso a este tipo de documen-
to médico debe tener una especial regulacién, ya que la informacién, ge-
neralmente facilitada por el médico, no debiera transmitirse si existe riesgo
de perjudicar a la persona a quien se refiere, salvo, ldgicamente, orden
judicial o consentimiento debidamente informado y previamente recabado
de esa persona respecto de la cual debe resguardarse su confidencialidad e
intimidad. Tiene un gran valor al respecto que el Consejo de Europa haya
mostrado su especial preocupacién por el manejo de los datos médicos en
una Recomendacion en la cual -hace varios afios- hace resaltar la necesi-
dad de garantizar el caracter confidencial y la seguridad de la informacion
personal almacenada en esos ficheros, velando por que su utilizacion se
realice con arreglo a criterios éticos, segun alli se expresé. Esta preocupa-
cién ampliamente compartida para la regulacién del uso de la informatica
en estas materias, la cual es indispensable en la vida moderna, ha produci-
do como resultado la creacion de reglamentos para las medidas de seguri-
dad informatica y de auditoria informatica, donde se consignan infraccio-
nes y sanciones, plazos de implantacién y diversas otras medidas, para ob-
tener el objetivo de seguridad, identificacion y autentificacion de dichos
documentos. Muestra de ello es el Reglamento de Medidas de Seguridad
de los Ficheros Automatizados que contengan datos de caracter personal,
aprobado por Real Decreto de 11 de junio de 1999 en Madrid, Espafia.

No solo la utilizacion de estos documentos médicos, sino también su tiem-
po de conservacién y por ultimo su destruccién, dan lugar a situaciones de
dificil resolucién, las que deben ser hoy dia analizadas en profundidad a
fin de no transgredir el secreto profesional y a la vez puedan servir como
antecedente fundamental en el prondstico y tratamiento de los enfermos.

Deber de asistencia

El deber de asistencia, esto es, de prestacion del acto médico, es la obliga-
cidn substancial y connatural al contrato de prestacion de servicios medi-
cos; en ella se incluye el diagnostico, prondstico y tratamiento de las en-
fermedades, tal como lo consigna el Cédigo de Etica del Colegio Médico,
gue sienta este principio en forma determinante. Siguiendo las definicio-
nes dadas por Demogue y considerando el caracter aleatorio de la medici-
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na, la obligacién de prestacion de servicios médicos es por regla general
una obligacion de medios, donde el facultativo estd obligado a brindar
todos los medios apropiados para lograr la curacion del paciente, aunque
no el compromiso definitivo de lograr un resultado. De esta manera no se
obliga a la recuperacion en la integridad fisica del enfermo, como tampo-
CO en ciertos casos extremos podria obligarse a conservar su vida. Sin em-
bargo, juridicamente cabe plantearse el problema, aunque sea en ciertos
casos y respecto de ciertas especialidades, para determinar qué tipo de
obligacién es la correspondiente a dicha prestacién de estos servicios, Si
una de medios 0 una de resultados. Excepcionalmente podra el médico
obligarse a obtener un resultado determinado sobre un tratamiento apli-
cado a un enfermo; esto podria darse en aquellas especialidades cuya fina-
lidad no es la curacién directa del paciente, sino que el medio para lograr
dicho objetivo, como es el caso de los andlisis de laboratorio, radiografias,
etc., ya que en especialidades como la cirugia estética aln campean discu-
siones doctrinarias que impiden llegar a una conclusiéon definitiva sobre el
acto, si es de medios o de resultado. La libertad terapéutica, en el decir del
Cédigo Deontoldgico Espafiol, que tiene el médico para ordenar lo que
considera "mas apropiado en cada circunstancia a fin de establecer el diag-
néstico o terapéutica adecuada”, se ve muchas veces forzada ante las va-
rias alternativas que presenta un tratamiento y donde se debe optar para
obtener lo 6ptimo en salud, los menores riesgos y el menor dafio al pa-
ciente. De aqui nace su responsabilidad, cuando se prueba que existe una
desproporcién o peor aun un despropoésito, al ser injustificada una inter-
vencién o equivocado el tratamiento sefialado.

Esta obligacion de prestacion de servicios, que adquiere en nuestra legisla-
cién las caracteristicas del deber de cuidado en el ejercicio profesional,
gue sin limitaciones lo llevan a respetar bajo toda circunstancia la vida de
sus enfermos, se vincula intimamente con la otra obligacién de cumpli-
miento del enfermo, que no es otra cosa que su colaboracién para seguir
en forma estricta el tratamiento propuesto por el médico. De igual forma
esta obligacion del paciente se transforma en un real derecho para el mé-
dico, quien podra exigirla en su caso y hacerla valer como defensa, para
impugnar la accion donde se persigue su propia responsabilidad. En esta
omisién del paciente, en su incumplimiento, la doctrina habla de una "ne-
gligencia cooperante”, donde el paciente transgrede las instrucciones re-
cibidas o, peor aun, no las ejecuta o adopta un tratamiento diferente indi-
cado por un tercero. Recordemos con Cumsille, "que la medicina nace de
la acuciosa observacion de sintomas y signos, tamizados con alto espi-
ritu ético y apartando todo aquello sobrenatural y no demostrable".
De ahi también que los avances de esta ciencia, con nuevos descubrimien-
tos y tecnologias, no sélo cambian el quehacer del médico, sino también
aquellos factores que inciden o deciden sus deberes y obligaciones.
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Consecuencia natural y legitima de la prestacion del servicio

del médico a la justa remuneracion o retribucion de sus ser\fétp$7 ella es
independiente de los resultados del tratamiento, precisamenté'gcxrquefe
considera que su gestion es de medios y no de resultados. Asi lo consagra
el Codigo de Etica Médico. Esta obligacion del paciente y derecho del
médico es de la naturaleza del contrato de servicios médicos, obligacion
que debe entenderse incorporada en él sin necesidad de clausulas expre-
sas en su determinacion, generalmente serd un pacto informal y oral.

La obligacién de prestacion de servicios conlleva necesariamente al cono-
cimiento del médico respecto de los elementos, procedimientos y postula-
dos normales y actuales de la medicina. Es por lo demas lo que impetra el
Codigo Deontoldgico al exigir calidad cientifico-técnica y eficacia en la
atencién prestada para poder ofrecer los conocimientos correspondientes
mediante el equipamiento técnico que el caso requiera. Se trata de dar "la
mejor atencién posible dentro del criterio clinico suficiente” fuera de los
casos de excepcion en que se deba enfrentar la Unica posibilidad terapéu-
tica en esa oportunidad. Asi también el facultativo se encuentra en la
obligacién ineludible de efectuar todos aquellos tratamientos que la
ciencia le sefiale y que la tecnologia le permita; en otras palabras, jamas
debe abandonar al paciente, salvo en aquellos casos en que exista la nece-
sidad de una especialidad diversa a la suya, situacién donde debera tomar
todas las medidas para cubrir el espacio que requiera dicha derivacion.
También aqui puede sobrevenir la responsabilidad por abandono, el que
podria producir un agravamiento de la patologia del enfermo o incluso su
muerte.

No siempre el deber de asistencia puede proporcionarse al paciente en
tiempo y oportunidad; asi, aun contra la voluntad del médico y obviamen-
te del paciente, cuando el tratamiento o intervenciéon no son posibles por
razones ajenas a los participantes en el acto médico, surgen otras respon-
sabilidades y riesgos, debido a lo que se ha denominado la "perversion del
sistema sanitario”, fuente también de las conocidas "listas de espera”, es-
pecialmente en los establecimientos donde se proporciona atencion publi-
ca a los enfermos. No escapa a dicha perversion -entendemos- ningln
pais del mundo y menos los nuestros de Hispanoamérica. De ahi, se afir-
ma, lo paradojal que significa que estemos empefiados en la proteccion de
la salud del ser humano, sin que aln seamos capaces de crear las condicio-
nes indispensables para hacerla efectiva en tiempo y oportunidad. Es asi
gue de acuerdo a los criterios de asistencia sanitaria que el médico deter-
mina simplemente en base a la eficacia de una calificada terapia para el
paciente, por causa ajena, no puede intervenir en la seleccién del enfermo
para su asistencia. Este problema se observa mas agudo en los casos de
cirugia de alta especialidad, de servicios de cuidados intensivos, de pro-
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gramas de trasplantes de érganos y de tejidos, etc. Todo ello nos conduce
a cualificar la preferencia en base a criterios utilizados de evaluacion para
elegir al posible candidato a la terapéutica o tratamiento indicado, que-
dando en juego el grado de urgencia médica, la supervivencia de unosy
de otros, la edad del paciente, el orden en la lista de espera, la especiali-
dad médica a tratar, etc., todo lo cual deberia encontrarse fuera de exi-
gencia de la responsabilidad médica. Ordinariamente quienes efectlan la
selecciéon de los pacientes a estos respectos no tienen con él una vincula-
cién directa, por lo que la angustia moral solamente sera del médico tra-
tante o de quienes deben advertirle al enfermo que debe aguardar el tiem-
po necesario para su intervencion o tratamiento. En el extremo opuesto de
esta argumentacion, se afirma que las referidas listas de espera pueden
constituirse en argumento solido para la peticion de recursos por el esta-
blecimiento hospitalario que las tiene, cuando son utilizadas segun se ha
dicho: "como indicadores de insuficiencias de medios técnicos y huma-
nos, lo que a la postre justificard social y politicamente el incremento de
las inversiones para el desarrollo de dicho centro hospitalario”. De esta
manera se premia el déficit, la insuficiencia y, por qué no decirlo -en mu-
chos casos-, la inoperancia y la falta de inteligencia en la administracion
del centro que asi lo requiere.

Finalmente, en esta escueta sintesis de ciertos derechos y deberes de los
médicos, y sin entrar a un analisis especifico, podemos también enumerar
algunos que resultan ser complemento de otros o derivan 0 son conse-
cuencia de ellos; asi podemos mencionar: el deber de derivacion del pa-
ciente; de interconsulta, de certificacion de enfermedad, etc., y respecto
de los deberes del paciente: la lealtad en su informacioén, la manifestacion
de nuevas consultas, el cumplimiento con la institucién intermedia de asis-
tencia, etc.

La violacion o infraccion de estos deberes dard lugar a la responsabilidad
del profesional, que se hara patente dentro del determinismo causal entre
el acto médico y el dafio ocasionado. La infraccién de sus obligaciones por
parte del paciente devengara en la exculpacion del médico respecto del
dafio producido, o en otra area del derecho, la inimputabilidad respecto
del acto culposo.

Los derechos y obligaciones en el acto médico han jdo variando con el
tiempo, de tal forma que el fundamento de la responsabilidad en general
resulta ser en definitiva el hecho dafioso, que asi ha desplazado al acto
ilicito; esto resulta porque existe una creciente preocupacion por la victi-
ma, en este caso el paciente, en su aceptacion ultima y general de quien
recibe la indemnizacién por el dafio; en otras palabras, es el reemplazo del
concepto tradicional del acto ilicito que causa la sancion civil, por el con-
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cepto de hecho dafioso que produce una reaccién contra el dafio injusto,
transfiriendo, segun lo vimos anteriormente, el peso de la prueba al dafiador,
que es en este caso el médico. Se trata asi de evitar una contratacion des-
igual y desequilibrante, donde por una parte esté el profesional equipado
con el saber de su ciencia, y por la otra, se encuentra el paciente ignorante
de la ciencia, entregado a la sabiduria de su médico, su posible y futuro
dafiador, segun la doctrina de la culpa objetiva, que se abre paso hoy en
dia en estas materias.

Se asiste a cambios profundos tanto en la doctrina como en la jurispruden-
cia de nuestros tribunales, donde se puede observar la disputa entre la
culpa y el riesgo, en cuanto crean o fundamentan criterios en la imputa-
cién de la responsabilidad sanitaria. Estos resultados, porque en nuestras
sociedades en general existe una apertura al conocimiento del ordena-
miento juridico que protege al individuo en diversos aspectos de su vida
de relacion; asi donde no existen medios probatorios o es muy dificil pro-
bar los hechos productores del dafio, se prescinde de la culpa del agente y
se acepta directamente la responsabilidad objetiva por el dafio causado. Es
el concepto de responsabilidad general por el dafio causado que contiene
el Cadigo Civil espafiol en su articulo 1902 y el Cédigo Civil chileno en su
articulo 2314, inspirados ambos en la codificacion francesa. Lo que es
inobjetable es que el acto médico genera siempre riesgo y el riesgo genera
siempre responsabilidad de parte del agente; ahora bien, si bien la respon-
sabilidad debe probarse, el peso de la prueba conforme a uno de estos
sistemas recaera en el acusador o en el acusado indiferentemente segun
sea la doctrina aplicada por quien deba resolver este asunto. Es el peligro
resultante en la pérdida de la objetividad. No es facil por tanto resolver
sobre la responsabilidad del agente médico, ya que, por una parte, se de-
ber& observar la aplicacion rigida de la lex artis médica conforme a su re-
glamentacion y conocimientos vigentes en la oportunidad del acto médi-
co, como asi también se deberd sopesar la entidad y calidad del dafio oca-
sionado con motivo de la ejecucion de dicho acto. En ambos casos, debera
discernirse sobre la interpretacion juridica que se dara a estos hechos con-
forme la peticion al resolutor, sin perder de vista -considerandolos- facto-
res de gran importancia como son la oportunidad y los medios con que se
contaba al momento de ejecucion del acto.

Espero que este somero analisis de algunos de los méas importantes debe-
res y derechos del médico, en el amplio campo del Derecho Sanitario, aln
sin entregar un conocimiento profundo sobre estas materias, sirva a lo
menos como inspiracion e iniciativa para quienes se interesan en la resolu-
cién de la compleja problematica que hoy nos propone la medicina mo-
derna.
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