DERECHO PENAL

La Responsabilidad Penal del Médico

Por el Dr. JULIO ALTMANN SMYTHE (*)

EL EJERCICIO PROFESIONAL

El ejercicio de las profesiones se halla limitado. Legalmente sélo
pueden ejercerlas aquellas personas que ostentan el correspondiente titulo
habilitante y se encueniren premunidas de la respectiva autorizacién para
practicarlas. De esta manera la Sociedad defiende a sus miembros de la
deshonestidad y de la ineptitud de quienes pretendan practicarlas valién-
dose de la ignorancia y de las necesidades del préjimo, con fines lucrativos.

En verdad, el ejercicio de una profesion es tarea delicada, compleja
y vasta. Consiguientemente, para practicarla se requiere de una amplia y
profunda formacién técnica y ética. Nunca serd suficiente la insistencia que
se haga para que nuestros centros de estudios universitarios extremen las
medidas para que se consiga la formacién de profesionales aptos, concien-
tes y morales.

Conviene poner especial énfasis en la necesidad de que el profesio-
nal actie siempre de acuerdo con elevadas normas éticas. No es bastan-
te, pues, la correcta formacién técnica. Como lo ha sefialado €l recordado
Maestro cubano José Agustin Martinez: Lo expedicién del titulo académi-
co no es solamente una demostracién de la capacidad del diplomado, sino
un depdsito de la publica confianza, por cuanto se espera que el profesio-
nal titulado ha de ejercer una profesién de conformidad con las leyes y
de acuerdo con los cdnones de la ética profesional”. Podriase agregar que
la publica confianza puede ser oforgada unicamente a quienes la merez-
can. Si alguien es indigno de ella, carece del mérito necesario para ejer-
cer una profesién y, por tanto, su prdctica le debe ser suspendida.

Para las personas que reunan los requisitos que la Ley exige, el
ejercicio profesional constituye un derecho. Sin embargo, este derecho lle-
va invivito una serie de obligaciones y de responsabilidades por cuanto la
practica de una profesién invarioblemente ha de sujetarse a determinadas
reglas de capacidad, de consagracién y de moralidad. Si en un profesional
faltan estos indispensables requisitos, éste carece de los rasgos que le de-
ben ser peculiares.

(*) Abogado, antiguo Director de Establecimientos Penales én el Ministeric de Justicia, y alio
funcionario de las Naciones Unidas.
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Desde el punto de vista legal, todos los profesionales han de respon-
der de las faltas que cometan en la practica de su profesiéon. Pero los mé-
dicos-cirujanos, en particular, son los que mayores responsabilidades tienen
al practicar la ciencia de curar, ya que de su correcto ejercicio dependen
los bienes mds preciados del ser humano: la salud y la vida.

Es sabido que el médico-cirujano goza de atributos, que no se extien-
den a otros profesionales. Estd autorizado, por ejemplo, a emplear métodos
que pueden causar heridas o mutilaciones a los pacientes, si se producen
con fines curativos. Sdlo se exige la expresa autorizacion del paciente o de
su representante legal. Algunas legislaciones permiten la intervenciéon qui-
rargica en casos de extrema urgencia, sin la indicada autorizacién. Este
eximente se aplica a todo género de tratamientos médico-quirargicos, ya
sea que se actie sobre el cuerpo fisico o sobre la psiquis del paciente.

El ejercicio de la medicina, pues, exige mayormente no sélo una ex-
celente formacién técnica y ética, sino, ademds, de un gran espiritu
de dedicacién y de un acertado criterio, por cuanto el titulo de médico-ciru-
jano ha de significar siempre una plena garantia de que el paciente serd
sometido a un correcto tratamiento, de acuerdo a los ultimos conocimientos
alcanzados en el incesante perfeccionamiento del arte de curar.

EL EJFRCICIO DE LA MEDICINA

La Ciencia Médica ha debido recorrer un largo camino antes de lle-
gar a convertirse en lo que es. El arte de curar en sus comienzos no fué si-
no una practica de conocimientos empiricos, mezcla de supersticiones, he-
chicerias, sugestiones, aplicacién de substancias a las que la experiencia
habia dado propiedades medicinales, etc., etc. Atn en tiempos menos remotos
la medicina acusaba conceptos rutinarios e inverosimiles. Valen recordar al-
gunas mdximas de la medicina clasica: “similia similibus curantur”, usada
por los homedpatos, y la empleada por sus opositores, “contraria contrariis
curantur”. En verdad, la Ciencia Médica propiamente dicha tiene una exis-
tencia relativamente corta y, puede decirse, aun se halla en los primeros
peldafios de su evolucidn.

Actualmente, la practica de la medicina abarca un campo amplisi-
mo. Sin embargo, la principal labor del facultativo consiste en tratar meédi-
co-quirdrgicamente al ser humano, esto es, prevenir enfermedades, curar
enfermos, salvar vidas y, en muchos casos, hermosearlo fisicamente. Jus-
tamente, este tratamiento presupone condiciones especiales en €l profesio-
nal, si se desea éxito.

El exacto significado del tratamiento médico-quirGrgico es bastante
lato. No debe extraiiar, entonces, que abunden las definiciones de lo que
es este tratamiento. Siguiendo a Grispigni, a Jiménez de Asua y a otros no-
tables tratadistas, podria decirse que el tratamiento médico-quirirgico con-
siste en toda intervencién en el organismo humano ajeno, cenida a las re-
glas indicadas por la Ciencia, con fines de asegurar la salud fisica o psiqui-
ca de una personda, o para mejorar su aspecto estético con el empleo de
medios adecuados. Por tanto, tiende a conservar o devolver la salud fisica
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o psiquica, a salvar vidas humanas o a perfeccionar el aspecto de las per-
.sonas.

Los errores que cometa el facultativo en el cumplimiento de estas
delicadas tareas suelen producir dafios invalorables en los seres humanos
que las sufran, dada la trascendencia que tienen. Si el tratamiento es apli-
cado por personas que carezcan de los conocimientos y la habilidad nece-
sarios es casi fatal que los daios se han de producir con peligrosa frecuen-
cia.

Aungue actualmente la medicina ha dejado mucho de su primitivo
empirismo y se ha hecho mds Ciencia, en el alma popular superviven mu-
-chos antiguos conceptos, toda vez que los nuevos conocimientos no han
podido todavia eliminar totalmente de la mente del pueblo opiniones su-
‘mamente arraigadas, las que, al perdurar, son utilizadas lucrativamente por
sujetos faltos de honestidad. Es natural que la Ley defienda la salud y la
vida de las personas prohibiendo el “curanderismo”, en sus diversas ma-
mnifestaciones. La represién del “curanderismo” tiene un interés social, por
-cuanto es indiscutible que la Sociedad estd en el deber irrefragable de ve-
lar por la salud y por la vida de sus componentes. Es ldgico, entonces, que
la Ley determine normas que hagan imposible que el tratamiento médico-
quirirgico sea aplicado por personas incapaces y deshonestas, especial-
‘mente por individuos no diplomados.

Aunque es poco frecuente, no faltan médicos que actien deshones-
tamente frente a sus pacientes, engaiidndolos, al hacerles creer que me-
diante la aplicacién de determinados métodos, sélo por ellos conocidos,
.obtendrén la curacién de sus males con absoluta seguridad. La Ley debe
reprimir, igualmente, a estos malos profesionales.

Estas infracciones se hallan reprimidas por el articulo 280 del Cédi-
go Pendal, el que a la letra dice: “El que, sin titulo ni autorizacion para el
ejercicio de un arte de curar o excediéndose los limites de su autorizacion,
anunciare, prescribiere, administtare o aplicare habitualmente medicamen-
tos, aguas, electricidad, hipnotismo o cualquier medio destinado al trata-
miento de las enfermedades de las personas, atn a titulo gratuito, serd re-
primido con prisién no mayor de un afio y multa de tres a noventa dias, o
con una sola de estas penas”.

Tralandose de la defensa de los mdés preciados bienes del hombre,
la sancion no estd de acuerdo con la gravedad de las infracciones cometi-
das. Debiera extremarse la sancién cuando un facultativo, escudado por su
titulo, actia con falsedad, engafiando a los enfermos que fian en él. Tal
opinién es undnime entre los mejores penalistas.

En nuestro pais el ejercicio ilegal de la medicina constituye una la-
cra de dificil erradicacion. Abundan los “curanderos”, esto es, personas
que practican el arte de curar sin titulo habilitante y sin la correspondiente
-autorizacién. Sus consultorios funcionan publicamente, por lo general con
la complacencia o con la complicidad de muchas autoridades llamadas,
justamente, a hacer cumiplir la Ley. Las disposiciones del Art. 280 del Cé-
digo punitivo, no operan pues frecuentemente en la prdctica. Es del todo
‘necesario reaccionar frente a tan peligrosa realidad, haciéndose cumplir
este precepto legal en forma irrefragable.
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LA “FALTA MEDICA”

El médico-cirujano ha de responder por las faltas que cometa en le
practica de su profesién, esto es, por las “faltas médicas”. Naturalmente,
las que carezcan del cardcter de “falta médica” propiamente dicha caen
dentro del marco legal ordinario, ya sea civil o penal. El presente trabajo
no se ha de ocupar de las ultimas, sino circunstancialmente. Sélo ha de
referirse a las denominadas “faltas médicas” propiamente dichas.

No siempre es sencillo determinar cudndo se ha cometido una “falta
médica”, por cuanto un error podria explicarse de muchas maneras, en es-
pecial en el campo de la medicina. En estos casos, fatalmente, la responsa-
bilidad del actor serd simplemente moral. Su sancién se produce solamen-
te en la conciencia del propio facultativo o, en determinadas ocasiones,
cuando el error trasciende, se produce el juicio moral de la concieéncia pa-
blica, la que asi sanciona al médico.

Cuando la “falta médica” cae dentro del ambito de la responsabi-
lidad legal, la sancién es determinada por los tribunales judiciales, los.
que siempre tienen en cuenta la indole dolosa o culposa del acto médico.
En estos casos, la responsabilidad legal del médico puede ser de cardcter
civil o penal. Si se trata de una responsabilidad puramente civil, el faculta-
tivo estd obligado a reparar la falta, indemnizando a la victima. Si la res-
ponsabilidad es pendal, toca a la Sociedad sancionar la “falta médica” me-
diante la aplicacién de la pena que corresponda, conforme a las disposi-
ciones del Cédigo Penal, y, a la vez, el establecimiento de la reparacion ci-
vil en favor de la persona que ha sufrido el dafio o de sus herederos. Co-
mo lo ha indicado acertadamente el Maestro mexicano José Torres Torija,
la responsabilidad penal del médico es la obligacién que tiene de reparar
faltas cometidas en el ejercicio profesional, indemnizando a la persona da-
fiada, y sufriendo una pena.

El presente trabajo ha de estudiar unicamente la responsabilidad pe-
nal del médico, por faltas cometidas en el ejercicio de su profesién. Pero,
como se acaba de indicar, no puede hacerse una separacién tajante entre
la responsabilidad penal y la civil, ya que toda persona responsable penal--
mente lo es también civilmente, toda vez que es de su obligacién reparar los
dafios causados por el delito. Es sabido que la reparacién civil se ha con-
vertido en accién piblica en el vigente Cddigo punitivo, constituyendo esta
institucién una forma de proteccion que debe el Estado a la victima del de-
lito, por lo que la responsabilidad penal y la responsabilidad civil se ha-
llan intimamente ligadas.

Conviene aclarar, igualmente, que este estudio carece de la preten-
sién de profundizar mayormente este tema tan interesante, por cuanto for-
zosamente habrd que considerar la tirania del tiempo y del espacio. Sélo
examinard el tema en sus lineamientos generales, intereséndose en divul
gar algunos bdsicos conceptos acerca de la responsabilidad penal del mé-
dico-cirujano, nacida de una “falta médica”. Pero, eSo si, tratard de ser
claro y preciso, cualidades imprescindibles en un trabajo de esta indole.

Hoy nadie duda de que el médico-cirujano tiene la responsabilidad
juridica de los errores que cometa en el ejercicio profesional. Estos errores:
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constituyen “faltas médicas”. Pero jcémo se podria definir lo que es "falta
médica’?

Los libros de consulta estan llenos de definiciones de lo que es “falta
médica”, todas ellas muy similares. Por tal motivo bastard dar a conocer
la de Oesterlen: “La “falta médica” es el error contra las reglas conocidas
por la ciencia que se profesa y la causa légica del efecto nocive”. No hay
duda de que se trata de una excelente definicion, bastante precisa.

Sin embargo, conocida la definicién surgen nuevas interrogaciones,
como éstas: (Puede saberse, con exactitud, si las reglas generales recono-
cidas por la ciencia han sido o no aplicadas? Y ;cémo determinar si el ac-
to médico fué o no la causa légica del efecto nocivo? No cabe duda de que
es sumamente dificil el determinar fielmente cuando se ha producido una
"falta médica”, para hacer posible la responsabilidad del médico-cirujano.
Y, por otro lado, no siempre es facil resolver si el resultado nocivo es o no.
producto de una “falta médica”, para los efectos de la aplicacién de la ley
punitiva.

Las dificultades se acrecientan al recordar que uno de los mdas fun-
damentales principios del Derecho Penal liberal es el que sefiala que la
inocencia siempre se presume y que la inculpacion requiere prueba. ;Co-
mo probar, entonces, la “falta médica”? ;Cémo determinar con certeza si
se trata o no de un caso fortuito, siempre alegado por el facultativo?

Un autor indica que “a un médico en el desempefio de su labor no:
se le puede exigir y obligar a tener una habilidad extraordinaria. Solamen-
te podemos pedirle cierto grado de habilidad normal”. Estos conceptos han:
de tenerse presente cuando se desee determinar si un acto médico consti-
tuye o no una "falta médica”, si se procede con amplio espiritu de justicia.
Pero, no cabe duda, que este pensamiento se halla incompleto. Deberd
agregarse que al médico-cirujano no puede permitirsele ignorancias o des-
cuidos en el ejercicio profesional, que estos hechos demostrarian una ha-
bilidad sub-normal. En estos casos la responsabilidad penal del facultati-
vo seria incuestionable, por cuanto existiria “falta médica”. Claras impre-
visiones, descuido en el conocimiento de los adelantos de la ciencia médi-
ca, faita de destreza, etc., etc. son hechos reveladores de impericia y, na-
turalmente, constituyen “faltas médicas”, por las que el diplomado deber&
responder penalmente. Sin embargo jes fdcil probar las imprevisiones,
el descuido en el conocimiento de los adelantos de la ciencia médica, la
falta de destreza, etc.? jBastard la informacién de peritos, todos ellos cole-
gas del médico que presumiblemente ha cometido “falta médica™?

EVOLUCION DEL CONCEPTO
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL MEDICO

La responsabilidad penal de las personas que viven de la aplicacién
de métodos curativos existe desde remotas épocas, puesto que ya se hacia
efectiva en el antiguo Egipto, en Grecia, en Roma, entre los pueblos barba-
10s, etc. Pero el concepto que se ha tenido de esta responsabilidad ha ido:
variando en el trascurso de los siglos, debido a muy diversas influencias:
oscurantismo, prejuicios, sentimientos religioses, voluntad arbitraria de je-
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fes y monarcas, culturizacién de las masas, divulgacion de los conocimien-
tos cientificos, comercializacién de la profesion médica, etc., etc. Por tante,
hoy se tiene un concepto bastante diferente al que predomincba antigua-
mente.

Por otro lado, el concepto que se ha tenido de lo que es “falta médi-
ca” ha ido igualmente cambiando en forma paralela al perfeccionamiento
de los sistemas de curacién. A medida que la medicina fué dejande su em-
pirismo, para hacerse mas Ciencia, han nacido nuevas figuras de estima-
cién, aunque siempre mds razonables. Puede afirmarse que en la actuali-
dad predomina una concepcién mds justa de la responsabilidad penal del
‘médico-cirujano, sin que esto quiera decir que ésta haya disminuido.

Al perder el médico mucho de su prestigio taumatirgico y su aureo-
Jla de sacrificio y de honestidad indiscutida, la conciencia colectiva se ha
mostrado mds y mds exigente para hacer efectiva la responsabilidad pe-
nal del profesional por faltas cometidas en el ejercicio de la medicina. Con
el fortalecimiento de su sentido critico, las mayorias han aprendido a de-
fender su salud y sus vidas en forma mas efectiva, dentro de la ley.

Empero, no siempre es posible esta defensa. Sélo a manera de ejem-
plo se citard un caso patético: un médico llamado a operar un apéndice en-
fermo, intervino quirirgicamente en el rifion, alegando que existia necesi-
dad de actuar de inmediato y que era conveniente aprovechar de la ope-
racién primeramente sefialada. El paciente y su familia se dieron por satis-
fechos con la explicacién del médico-cirujano, debiendo cancelar una su--
bida factura presentada por el médico.

En defensa del enfermo, en algunos paises es obligatorio que medie
el consentimiento del paciente o de las personas con derecho a prastarlo,
zuando el operado esté incapacitado fisica o legalmente a darlo. En los
Estados Unidos de Norte América, por ejemplo, muchos Estados poseen le-
gislaciones que hacen responder civil y penalmente al médico-cirujano que
no ajuste sus actos médicos a esta norma. No es raro que se exijan judi-
cialmente fuertes indemnizaciones a los facultativos que violan la regla in-
dicada. No faltan casos de pacientes o familiares de éste que aprovechan
de la buena fe de un diplomado con fines de lucro, por lo que los facultati-
vos y las instituciones hospitalarias, publicas y privadas, se han visto obli-
gados a prevenirse de toda suerte de reclamaciones, empledndose una ma-
xima cautela.

Como es racional, los nuevos conceptos que actualmente existen acer-
ca de la responsabilidad penal del médico-cirujano han repercutido en el
Derecho. Las legislaciones de los paises civilizados no han hecho sino re-
flejor estos nuevos conceptos predominantes. En nuestro pais, el Cddigo
Penal sigue la indicada ténica, sancionando las faltas cometidas por un
facultativo en el ejercicio de su profesién, esto es, penando las “faltas médi-
cas”.

DELITOS QUE NO SE TIPIFICAN COMO “FALTAS MEDICAS”

Nuestro Cdédigo punitivo tipifica una serie de infracciones cometidas
por el médico-cirujuno en el ejercicio profesional, considerdndolas .especi-
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ficamente como “faltas médicas”. El Cédigo Penal, pues, conceptua estos
actos infraccionales de mamera particular.

Aparentemente, suelen determinarse facilmente estos actos médicos
que constituyen infracciones especialmente tipificadas como “faltas médi-
cas”. Pero no siempre sucede asi, especialmente cuando a un crimen ordi-
nario se le disfraza como si fuera “falta médica™. La obligacién penal na-
cida de este acto delictuoso rebasa a la que provoca un acto médico erré-
neamente cumplido. Naturalmente, su sancién habré de ser dlistinta. Para
.compranderse mejor lo dicho, serd 1til recordar un ejemplo dado por el Pro-
fesor Luis Jiménez de Asua.

En 1947, el Maestro espafiol Jiménez de Asua dicté un cursillo de Se-
minario de Derecho Penal en la Facultad de Derecho de la Universidad Na-
«cional Mayor de San Marcos de Lima, cuyas ensefianzas atn perduran.
Entre los numerosos casos propuestos en este cursillo, figuré el siguiente: El
Dr. Pérez, médico de un pequefio pueblo, recibe en consuita al Sr. Rodri-
-guez, antiguo compaiiero de la infancia con quien tuvo serias reyertas que
al facuitativo le dejaron muy profundo rencor. Al ver nuevamente al an-
tiguo enemigo renacen sus odios y al comprobar, por reconocimiento mé-
dico, que su ex-condiscipulo necesita una seria intervencién quirurgica de
urgencia, concibe la idea de darle muerte en la operacién, puesto que de
tal modo nadie tendrd sospecha de la causa del fallecimiento. Poco des-
pués comienza la intervencién quirurgica, que se ve obligado a verificar
solo, con una simple enfermera, pues en el lugar no existe otro facultativo.
Pone a contribucién todas las reglas del arte, pero después de seccionar una
.arteria, cuyo corte, en efecto, era indispensable, en vez de ligarla, deja que
el paciente se desangre. Asi muere el Sr. Rodriguez en el curso de la
operacidn.

Expuesto el caso, preguntaba Jiménez de Asta: ;Se trata de una
“falta médica’”?. ¢Habrd que aplicar o no el precepto legal que tipifica una
“falta médica”?. ;La muerte del paciente se ha debido a negligencia del
médico-cirujano o se trata de un homicidio cometido con perfidia?. ;Existe
Jortuitidad en el acto médico? ;Existe o no responsabilidad penal para el
.médico-cirujano que realizé la intervencion? ;Serd de aplicacién el articulo
152 del Cédigo Penal, que tipifica el homicidio cometido con perfidia, o el
156, que tipifica el delito resultante de una “falta médica™?.

El Cédigo punitivo peruano tipifica los delitos resultantes de "falta
médica” y determina una sancién especificamente diferente para ellos. Pero
en el caso propuesto, el Dr. Pérez se aproveché de un acto médico para
-asesinar a su antiguo enemigo, por lo que no puede clasificarse el delito
-cometido como “falta médica”. Se trata de un delito absolutamente ajeno
.al ejercicio profesional, no obstante que se haya aparentado fortuitidad o
negligencia. Se ha cometido un homicidio cuyo mévil fué la venganza. Por
tanto, no es de aplicacién el articulo 156 del Cédigo Penal, sino el 152.

EL CASO FORTUITO

Los estudiantes de Derecho Penal aprenden, desde las primeras lec-
ciones, de que no existen sino dos especies de culpabilidad: el dolo y la
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culpa. Consiguientemente, el meédico-cirujano no serd responsable penal-
mente por sus actos profesionales si el acontecimiento dafioso que ha resul-
tado de su accién u omisién no fué querido, ni previsto y se tomaron todas
las necesarias precauciones para que no se produjeran los efectos perjudi-
ciales para el paciente. El médico ha cumplido un deber profesional, sin
que pudiera exigirsele otra conducta, ya que actué correctamente. Se trata,
incuestionablemente, de un caso absolutamente fortuito y no es posible,
entonces, responsabilizar penalmente al facultativo, toda vez que el daiio
se produjo no obstante las precauciones que previamente se tomaron. No
habiéndose hecho presente el dolo o la culpa en el acto médico, mal pue-
de responsabilizarse al médico-cirujano penalmente por los resultados da-
fiosos de su intervencién.

Estd exento de pena “el que practica un acto permitido por la ley o
€l que procede en cumplimiento de sus deberes de funcién o de profesién”,
establece el inciso 4 del articulo 85 del Cédigo Penal. Aunque los resul-
tados del acto médico hayan sido dafiosos para el paciente, no existe res-
ponsabilidad penal, ya que se efectué en el cumplimiento de los deberes
propios del médico-cirujano, sin intervenir dolo o culpa de parte del facul-
tativo.

Cuando el acto es médico, debe considerarse la manera en que éste
se ha efectuado, en especial. Los resultados nocivos de la accién o de la
omisién importan menos. Si se ha ejecutado con la prudencia y la proli-
jidad debidas no puede existir “falta médica”. Como las consecuencias
del acto fueron imprevisibles, mal puede existir responsabilidad penal para
el médico-cirujano: se ha producido un caso absolutamente fortuito.

El facultativo practicé un acto propio de su profesién, tomando todas
las precauciones a fin de evitar cualquier efecto dafioso, cifiéndose a las
reglas indicadas por la ciencia de curar, ejecutédndolo con la mayor dili-
gencia, pero, no obstante esto, el accidente se produjo. No puede ser im-
putado el dafio a dolo o culpa del médico. Entonces, existié un caso fortuito
y. por tanto, el profesional se halla exento de responsabilidad criminal.

El médico que causa un dafio por puro accidente en ocasion de eje-
cutar un acto profesional, no comete delito, por cuanto estdn ausentes el
delo y la culpa. Mal puede, por tanto, responsabilizarse peénalmente al
facultativo, ya que se ha producido un caso fortuito.

“FALTAS MEDICAS"” DELICTUOSAS

Los “faltas médicas” delictuosas se hallan tipificadas por los ar-
ticulos 156, 162, 168, 363 y 367 del Cdédigo Penal. A continuacién, se hard
un breve comentario de cada una de estas “faltas médicas” por las que
son responsables penalmente los médicos-cirujanos.

Homicidio por negligencia (Art 156 del C P ).—"El que por negli-
gencia, causare la muerte de una persona, serd reprimido con prisién no
mayor de dos afios”. “La pena serd prisidn no menor de un mes ni mayor
de cinco afios, si, por negligencia, el delincuente hubiere infringido un deber
de su funcién, de su profesién o de su industria”. ‘

El médico-cirujano puede causar la muerte de uno de sus pacientes.
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en el ejercicio de su profesién por negligencia. Ausente el factor de la in-
tencionalidad, se habria cometido un delito culposo.

Es punible por cuanto taxativamente lo establece asi la ley, de con-
formidad a lo dispuesto por el articulo 82 del Cédigo punitivo: “El agente
de infraccién no intencional es punible en los casos taxativamente esta-
blecidos por la ley, cuando el dafio o el peligro es ocasionado por negli-
gencia”. "“Comete delito por negligencia, el que, por una imprevision cul-
pable, obra sin darse cuenta o sin tener en cuenta las comsecuencias de
su acto. La imprevisién es culpable, cuando el autor del acto no ha hecho
uso de las precauciones impuestas por las circunstancias y por su situa-
cién - personal”.

Los precedentes legislativos de este articulo se encuentran en los
codigos penales de Argentina, Francia, Bélgica, Brasil, etc. Se halla inspi-
rado en el articulo 84 del Cédigo Penal argentino, que reprime con prisién
de seis meses a dos afios e inhabilitacién especial en su caso, por cinco a
diez aflos, al que por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o
profesién o inobservancia de los reglamentos 6 de los deberes de su cargo,
causare a otro la muerte. Es incuestionable que la disposicién del Cddigo
Penal argentino es mas completa.

Es sabido de que la culpa siempre se la concibe por tres de wsus
principales elementos: la imprudencia, la negligencia y la impericia. La
imprudencia supone emprender actos inusitados, fuera de lo comun, y que,
por ello, pueden causar efectos daifiosos. La negligencia consiste en no to-
mar las debidas precauciones al cumplirse con actos, ya sean ordinarios o
excepcionales. Y la impericia consiste en ejecutar alguna actividad profe-
sional no conocida correctamente por el agente, esto eS, cuando existe
falta de conocimientos y de aptitud para la realizaciéon de determinados
actos. Como es de verse, estos elementos no pueden confundirse, toda vez
que sus caracteristicas son diferentes. El Cédigo Penal peruano parece que
los engloba a todos al decir —especificamente tratGndose de una “ialta
médica”— “si, por negligencia, el delincuente hubiera infringide un deber
de su profesion”.

Es correcta la posicién del Cédigo peruano, toda vez que los mdés
notables penalistas basan la culpa en la “conducta contraria al deber’. Co-
mo indica Jiménez de Asua: “Siempre, al ejercer una profesién, oficio o
funcién cualquiera, existe un deber exigible”. Justamente, cuando no se
actia de acuerdo con este deber exigible, hay delito culposo.

El elemento esencial de la culpa es la falta de previsibilidad, es de-
cir, si el agente no ha cumplido con su deber de prever lo previsible. Por
ejemplo: un médico-cirujano opera a un paciente empleando un método no-
visimo, aiin no experimentado por el propio facultativo, por lo que se ha-
lla expuesto a causar efectos daflosos sobre el enfermo. Ha actuado el ci-
rujono con manifiesta imprudencia, faltando, por tanto, a un deber profe-
sional, al no prever lo que era previsible. Si el paciente muere, se ha co-
metido el delito tipificado por el articulo 156 del Cédigo Penal, ya que com-
portan responsabilidad penal, aunque atenuada, las acciones u omisiones
derivadas de la imprudencia, negligencia, impericia o violacién de los re-
glamentos o deberes de cargo.
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La infraccién de un deber profesional debiera traer aparejada igual-
mente la sancién especifica de la suspensién del derecho de ejercer la me-
dicina por tiempo mds o menos largo, impuesta como sancién accesoria
de la que la ley represiva trae como principal, toda vez que el facultativo
que ha incumplido un deber exigible no merece continuar ejérciendo su
profesién, cuya practica debe serle suspendida. Incuestionablemente, la:
disposicién peruana debié considerar esta inhabilitacion especial.

Aborto (Art. 162 del C. P..—"Los médicos, cirujanos, parteras, farma-
téuticos y cualesquiera otras personas dedicadas a profesiones sanitarias..
que abusaren de su arte para causar el aborto, sufriran la pena de los ar-
ticulos anteriores (159, 160 y 161) e inhabilitacion especial por un tiempe
no menor de cinco afios”.

No f{faltan autores que sostienen que el aborto debe quedar ente-
ramente en el dmbito individual, ya que, estiman, no intereSa a la comu-
nidad. Este concepto hace tiempo que ha sido ampliamente superado. Por
ejemplo, la misma Rusia Soviética ha prohibido y castigado las practicas
abortivas desde hace muchos afios atras. Sélo acepta que se le ejercite en.
los casos en que la continuacién del embarazo represente un peligro para
ia vida ¢ salud de la mujer encinta y, en tales supuestos, inicamente po-
drd practicarse en los hospitales y maternidades, pendndose a los culpa-
bles, aunque intervenga un meédico, si se verifica en otros lugares. Sola-
mente acepta, pues, el aborto terapéutico.

El Cdédigo Penal peruano sigue la misma tendencia del cddigo so-
viético, aunque en forma menos extricta. El articulo 162 del Cddigo pe-
ruano se refiere a “abuso profesional”, el que significa que se emplea el
titulo de médico-cirujano para cometer, a su amparo, el delito de aborto.
Si el profesional, prevaliéndose de su titulo, lo aprovecha para cometer es-
te delito, su responsabilidad social y penal no puede ser discutida.

En la actualidad, todos los pueblos civilizados penan el delito de
aborto, salvo casos muy particulares. Dede estimarse que existe aborto
cuando el producto de la concepcién —sea en estado de embrién o de fe-:
to— es expulsado antes de que el utero lo haga naturalmente. Como es
légico, no se sanciona el aborto que se produce por causas no deseadas,
tales como por anormalidad patolégica o por accidente, ya que se trata
de un aborto espontdneo, impropiamente llamado fisiolégico por algunos
autores.

Nuestra legislacién penal no acepta el aborto eugenésico, ni el abor-
to debido a causas sociales, que es aquél en que la mujer embarazada ha
sufrido violencia carnal que la dejé en cinta o casos similares conocidos.
bajo el denominativo de “legitimo”, etc., etc. Solamente admite el tera-
péutico, mejor denominado necesario. El articulo 163 del Cédigo Penal pe-
ruano determina que ‘no es reprimible el aborto practicado por un médi-
co con consentimiento de la mujer en cinta, si no hubiere otro medio de
salvar la vida de la madre o de evitar en su salud un mal grave y per-
manente”.

Podria aplicarse a lo que nuestra legislacién penal entiende por
aborto criminal la definicién dada por José Agustin Martinez, clara y sen-
cilla: “Aborto criminal es la interrupcién intencional del proceso normal
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reproductivo de la especie, causada o provocada por la expulsion o des-
truccién de la concepcién, practicada con infraccién de las leyes penales”.

Puede acontecer que sobrevenga la muerte de la gravida, lo que
constituye un riesgo siempre presente, al igual que hemorragias, infeccio-
nes, etc. El aqutor tiene la plena responsabilidad de este evento, por cuan-
to no sélo era posible, sino probable. Suponiéndose que el médico no tu-
vo la intencién de causar la muerte de la mujer en cinta, ;qué delito se.
ha cometido?. Si se tratara de un aborto terapéutico, habria homicidio cul-
poso, por haberse hecho presente la negligencia del facultativo. Pero si se.
trata de alguna otra de las formas de aborto (eugenésico, legitimo, etc.,
etc.) el delito deberd considerarse como un homicidio ordinario. Ademads,.
seria del todo necesario determinarse si se emplearon los medios consen:
tidos por la gravida u otros distintos.

Sin embargo, muchos aufores sostienen que en estos casos aparece
la figura juridica del delito preterintencional, por cuante se ha originado un
mal mayor al esperado. Se ha producido un dolo mds alld de la intencién
del agente. Otras penalidades juzgan —como lo piensa José Agustin Mar-
tinez— que “no puede hablarse de preterintencionalidad en este evento de
la muerte consiguiente de la gravida por la estrecha concaténacién del
evento con el acto doloso del procurado aborto. Ni el consentimiento ni.
aun la instancia de la gravida pueden servir de excusa ni atenuacién al-
guna al agente”.

El abuso profesional conlleva la sancion especifica de la suspensién
del derecho a ejercer la profesion de médico-cirujano por el tiempo que se-
fiala el articulo 162 del Cédigo Penal, lo que es justo. En los casos de mul-
tiple reincidencia o de habitualidad debiera imponerse la cancelacion de-
finitiva del titulo académico, lo que no acepta nuestra legislacién pendl.
- equivocadamente.

Lesion corporal, por negligencia (Art. 168 del C. P..—"El que por
negligencia causare una lesion corporal, serd, por querella de parte, repri-
mido con prisién no mayor de dos afios o multa de la renta de tres a no-
venta dias”. "El juzgamiento serd de oficio y la pena de prisién no mayor
de tres afios, si la lesién fuere grave, o si, por negligencia, el delincuen-
te hubiere infringido un deber impuesto por su funcién, su profesién o su.
industria”. “El juez podrd acumular la multa con la prisién”.

Al comentar esta “falta médica” delictuosa no habrd sino que repe-
tir lo que ya se ha dicho con relacién a lo que dispone el articulo 156 del
Cddigo Penal, ahora referida a una lesién corporal.

Violacion del secreto profesional (Art. 363 del C. P.).— “El que te--
niendo noticia, por razén de su estado, oficio, empleo, profesiéon o arte, de:
secretos cuya publicacion pudieren causar dafio, los revelare sin consen-
timiento del interesado o sin que la revelacién fuere necesaria para salva:
guardar un interés superior, serd reprimido, por accién del perjudicado, con
prisién no mayor de dos afios o multa de la renta de tres a noventa dias
e inhabilitacién, conforme a los incisos 1 y 3 del articulo 27, por no mas
de tres afios”. “Estdn especialmente comprendidos en esta disposicion los
eclesidsticos, abogados, apoderados, notarios, médicos, farmacéuticos, los
auxiliares de estas personas y las parteras”. “También estan especialmen-
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te comprendidos los estudiantes de medicina que conocieran algin secre-
to con ocasién de sus estudios”.

Es un principio universalmente aceptado el del secreto profesional,
toda vez que su violacién podria ocasionar serios perjuicios al propio clien-
te, a sus familiares o a terceros. Su violacién naturalmente es sancionada.
Naturglmente, no habra revelaciéon punible cuando se dan a conocer estos
secretos para cumplir un deber moral o juridico, de valor o finalidad noto-
riamente superiores al mantenimiento del secreto o de los secretos o para
cumplir con un mandato, ruego o encargo contenido en el que fué confiado
y se revelare exclusivamente a las personas que correspondiere,

De todos los profesionales, los que se encueniran en mejores condi-
ciones de conocer los secretos mds intimos de sus clientes son los médico-
cirujanos, no solamente de aquellos que se refieren a las enfermedades
que aquejan al cliente, sino que, ademds, de otros muchos de extremada
delicadeza v que al cliente conviene permanezcan en estricto secreto. No
debe extrafiar, por tanto, que nuestra legislacidén penal sancione la viola-
cién de secretos conocidos por el médico en el ejercicio profesiondl, si son
divulgados sin el consentimiento del interesado o que lo sean sin que exis-
tan motivos especiales para darlos a conocer a personas determinadas.

Es deber del medico, pues, guardar el secreto que se le confia en el
ejercicio profesional o que lo conoce al ejercerla. Podrd revelarlo dnica-
mente con el consentimiento del interesado o cuando asi lo exige un deber
juridico. Pero hay casos en que el meédico esta obligado a revelar o a de-
nunciar ciertos hechos, aunque no sea éste el deseo del cliente, como 2n
los casos de enfermedades contagiosas que pongan en peligro la salud pa-
blica, indicios de muerte violenta, etc. En estos casos existe un interés su-
perior que debe predominar: el interés publico, siempre mds importante
que el interés personal o de grupo. Es, sin duda, el mds valioso que existe.
Este es el motivo que obliga al médico a denunciar determinados hechos,
conocidos justamente en el ejercicio de su profesién.

La violacién del secreto profesional no solamente es sancionada con
prisién o multa, sino que igualmente con la pena de inhabilitacién, toda
vez que quien viola un secreto profesional no es digno de €jercer su minis-
terio. De acuerdo a ley, el médico que no sabe guardar un secreto profesio-
nal es suspendido en el ejercicio del arte de curar.

Expedicién de un certificado falso (Art. 367 del C. P..— "El médico
que maliciosamente expidiere un certificado falso concerniente a la existen-
cia o no existencia, presente o pasada, de enfermedades fisicas, serd re-
primido con prisién no mayor de un afio y multa de la renta de tres a noven-
ta dias, sin perjuicio de la inhabilitacién por otro tanto de la condena, con-
forme al inciso sexto del articulo 27”. "Si se hubiese dado la falsa certifi-
cacién con el objeto de que se admita o se detenga a alguien en un hos-
pital de dementes, la pena de prisién podrd ser hasta cinco afios, sin per-
juicio de una multa de la renta de treinta a noventa dias y de la misma
inhabilitacién”, “Se impondrd, en su caso, las mismas penas al que inten-
cionalmente hiciere uso de una certificacién falsa, como si el contenido
fuera exacto”.

¢Qué se entiende por “certificado médico”? Es el documento que ex-
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tiende un diplomado en medicina, después de examinar psicofisicamente
a una personda y. en su caso, estudiar los andlisis que fueren necesarios,
dando a conocer la existencia o inexistencia, presente o pasada, de alguna
-enfermedad fisica o psiquica sufrida por el sujeto al que se refiere el certi-
ficado, expedido a solicitud de éste, de sus familiares, de los jueces o de
otras autoridades competentes.

La expedicion de estos certificados se hacen necesarios en multiples
.casos: determinando que una persona sufre de una enfermedad venérea
o la ha sufrido y que, por tanto, puede haber causado una infeccién en
el comercio sexual a ofra persona; sefialando la necesidad de que un en-
fermo sea internado o no en un hospital o establecimiento sanitario; justi-
ficando la inasistencia a una audiencia judicial por causa de enfermedad;
etc.; efc.

La responsabilidad penal del médico que extiende un certificado en
que maliciosamente se aduitere la verdad es obvia, por cuanto no sola-
mente se afianza algo inexacto, sino que mediante esta falsedad puede
causarse serios perjuicios a la persona a quien el certificado médico se
refiere o a terceras personas. Es incuestionable, pues, que comete una gra-
ve infraccién el médico que certifica falsamente la existencia o la inexis-
tencia, presente o pasada, de una enfermedad, a sabiendas de la inexac-
titud de su dicho. El articulo 367 del Cédigo Penal tipifica este delito.

Al expedir un certificado falso, el médico se hace indigno de la con-
fianza que se ha depositado en él. Es justo, entonces, que esta infraccién
traica aparejada igualmente la sancién accesoria de la suspensién del
ejercicio profesional.

LAGUNAS DEL CODIGO PENAL

Se ha visto que el Cédigo punitivo peruano tipifica algunos de
los delitos que resultan de "faltas médicas”. Es incuestionable, sin embar-
go, que en este cuerpo de leyes han sido omitidas muchas faltas médicas
que debieran ser sancionadas penalmente.

El rigor extremo de un Cddigo Penal constituye un serio inconve-
‘niente para lograr una justicia humanizada. Tampoco deben tipificarse co-
mo delitos muchos actos que la conciencia publica estd lejos de conside-
rarlos como infracciones, especialmente cuando se traten de actos médicos,
dada la naturaleza particular que tiene toda “falta médica”. Ademds, de-
be destacarse que es prdcticamente imposible abarcar todos los casos
de faltas médicas sancionables, justamente debido a las caracteristicas sui-
géneris de toda “falta médica”. Esta es la razén de que a continuacién
solo se enumerardn algunas de estas omisiones del Cédigo Penal vigente.

Negar o rehuir la prestacién de servicios profesionales.—El Cédigo
Penal de 1863, anterior al vigente, contaba con un articulo —el 165— que
penaba a los médicos o cirujanos que, sin justa causa, rehusasen, en cir-
cunstancias urgentes, prestar servicios de su profesién o concurrieran fue-
ra de tiempo o abandonasen a un paciente sin motivo grave. Este delito
no ha sido considerado por el vigente, cometiéndose una seria omision.

No es infrecuente que un médico-cirujano rehuse €l prestar sus
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servicios profesionales a un enfermo, ain en circunstancias de suma ur-
gencia, o que concurran con gran atraso a la casa del paciente o al no-
cocomio en donde éste se halla internado. Naturalmente, estos malos fa-
cultativos se valen de miultiples razones para explicar su actitud, peligrosa.
para la salud y la vida del enfermo. Se alega que se estd aqusente en ?1
momento en que se le llama o que alguna dolencia le impide concurrir
al lado del paciente. Estas son las explicaciones mds corrientes, sin que-
falten otras muchas y diversas, distintas segun la ocasion. Demuestran,
asi, una ausencia absoluta de ética profesional y olvidan el brillante pen-
samiento de Kufeland: “Cuando tu enfermo esté en peligro, arriesga todo:
para salvarlo, aun tu reputacién”.

En los tltimos tiempos se han producido algunos casos que se po-
drian calificar como monstruosos. Por ejemplo, algunos médicos han nega-
do rotundamente su concurso ante solicitudes desesperadas de los familia-
res de enfermos graves, solamente porque éstos se hallaban internados en
nosocomios atendidos por otros colegas dfiliados a otras asociaciones gre-
miales, exigiéndose autorizacién escrita de las autoridades de la institucion
gremial a la que estaban dafiliados. Posponian deberes sagrados de fun-
cién frente a cuestiones secundarias de registros de grupos. Es asi como
por cuestiones principistas, de intereses o por simples rivalidades profesio--
nales, se perdian preciosos momentos para salvar a un enfermo grave.

Al rehusarse a cumplir con un irrefragable deber profesional, el cual
consiste en atender a los enfermos que requieran de sus servicios con ur-
gencia, se comete no solamente un gravisimo yerro, sino también una seria
"falta médica”, la que debe ser penada, en la forma que lo hacia el Cé-
digo Penal de 1863. Y, en todo caso, por lo menos estos facultativos deben
probar fehacientemente las graves razones que tuvieron para no atender
a un enfermo y que lo han impedido cumplir con su deber, razones que:
deberdn ser sopesadas cuidadosamente, para determinar si las disculpas
son atendibles o no y resolver con integridad y justicia. Si no existieran
graves razones que vengan a explicar la actitud del facultativo, es logico
que éstos reciban una sancién, ya que al negarse a cumplir con sus de-
beres de funcién estdn poniendo en peligro la salud y la vida de las per-
sonas que requieren de sus servicios profesionales.

Aplicacién de los denominados “sueros de la verdad”.—Aunque en
forma excepcional, algunos médicos han aplicado los llamados ‘‘sueros de
la verdad” a inculpados, en la etapa policial de la investigacién criminal.
¢Puede ser permitida esta aplicacion en los campos policial o judicial?.
O, como se pregunta el notable penalista Manuel Lépez-Rey: ;Hasta qué
punto es licito o legal provocar una perturbacién psiquica para obtener
una verdad, en el supuesto de lo que se dice sea realmente verdadero?.
Si la Ley peruana prohibe —tanto en el proceso policial como en el judi-
cial— el empleo de la violencia, de la intimidacién, la coaccién, las prome-
sas, las dadivas, etc., en general, ;podrd aceptarse que se emplee proce-
dimientos que atentan contra la personalidad humana, como es la aplica-
cién de los “sueros de la verdad”. ;No se produce una desconsideracién
juridica de la persona y de la personalidad humana, inaceptable por la
Ley peruana?. ;Puede acertarse la espontaneidad de una manifestacién lo-
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grada mediante la aplicacion de los referidos sueros, aunque medie la
aceptacién del inculpado?.

El empleo de estos sueros coloca al médico que los aplica en situa-
cién poco envidiable, incuestionablemente ilegal. Con su intervencién se
pone al imputado en un estado de desvalimiento, permitiéndose, asi, que
éste traicione sus deseos mds profundos y ponga en manifiesto sentimien-
tos, ambiciones, anhelos, etc. que nadie tiene el derecho de conocer, cuan-
do =e trata de una investigacién policial o judicial, absolutamente distinta
al tratamiento médico propiamente dicho. La legislacién peruana se funda
en el respeto de la persona humana y, por tanto, no puede tolerar un ata-
que a la personalidad del individuo. Por consiguiente, un médico que se
preste « aplicar los denominados “sueros de la verdad” en procedimien-
tos policiales o judiciales estd violando el espiritu de estas disposiciones
legales y debe, incuestionablemente, ser sancionado.

Mucho se ha hablado y escrito acerca de lo que acontece en Rusia
Soviética y en otros paises totalitarios, en donde se utilizan estos métodos
con finalidades politicas. ;Es posible permitir su empleo en paises mdas o
menos democrdticos, aunque sea para fines no politicos?. En el Pert de-
be penarse a quienes lo emplean en el area procesal penal, ya sea en la
practica policial o en la judicial, especialmente si se trata de un médico,
el que jumds debe prestarse a utilizar los llamados “’sueros de la verdad”
en estos campos.

Su aplicacién debe ser consentida solamente en el terreno médico,
para el mejor tratomiento de ciertos eniermos mentales, sean o no delin-
cuentes, por cuanto para lograrse un mejor tratamiento o una curaciéon de
algunos psicopdticos la Ciencia acepta el uso de estos sueros. En el cam-
po psiquidtrico se acepta ampliamente su aplicacién, pero en el proce-
so penal no puede ser consentida en el Peri. No solamente porque su
aplicacidn constituye la negacién de derechos sagrados de la personalidad
humana, sino porque, ademds, sus resultados son frdgiles. Segin estudios
reclizados por V. Lorenz, se ha llegado a la conclusién de que los “suercs
de la verdad” no significan la obtencién de la verdad, sino de una infor-
macién en la que tanto pueden aparecer hechos ciertos, junto con mani-
festaciones de deseos, aspiraciones, sentimientos mds o menos ocultos, cir-
cunstancias imaginadas, fantésticas y desfiguradas, etc., etc. Las manifes-
taciones hechas bajo los efectos de los mal llamados ‘“‘sueros de la ver-
dad” muchas veces son inseqguras y alejadas de la realidad.

No es posible aceptar el ejemplo de los Estados Unidos de Norte
América en donde un gran sector de la prdctica policial y judicial admite
la aplicacién de los “sueros de la verdad”, sequramente inspirada por gas-
tado concepto del tecnicismo. En Inglaterra no ha progresado mayormente
la implantacién de este método en estos campos. Y en Francia siempre ha
merecido una franca repulsa. En los paises latinoamericanos no se acepta
este procedimienio ni en lo policial ni en lo judicial, tal cual acontece en
el Pera. Sin embargo, no han faltado casos en que se le ha aplicado ile-
gaimente. Justamente, para impedir se repitan estos casos es que.se debe
sancionar al médico que aplique los referidos sueros en estos campos. En
nuestro pais, en donde predominan los principios del Derecho Penal libe-
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ral, esta practica debe estar absolutamente prohibida y ningin médico de-
be prestarse a emplearla antes de la sentencia judicial, bajo sancién si
falta a este deber.

Otras Omisiones:—Como se ha expresado, las "faltas médicas” siem-
pre presentan particulares caracteristicas, por lo que es tare€a bastanie de-
licada sefialar, con espiritu de justicia, aquéllas que debieran ser sancio-
nables penalmente. Prdcticamente es imposible, pues, puntualizar todas las
omisiones que en este terreno se anotan en el vigente Coddige Penal, por
las razones antes indicadas.

Al registrarse en este trabajo los ejemplos anteriores sélo se ha in-
tentado poner de relieve que se comprueban lagunas en este cuerpo de
leyes. Es indudable que se presentan otras muchas omisiones, toda vez
que es incuestionable que no se han considerado todas las “faltas médi-
cas” que debieran constituir infracciones penadas por la Ley. Las aludi-
das en los capitulos precedentes son meros ejemplos de algunas de estas

"faltas médicas’.

SERIAS DIFICULTADES PARA RESPONSABILIZAR PENALMENTE AL
MEDICO—CIRUJANO

No cabe la menor duda de que es del todo necesario resquardar al
médico-cirujano de resentimientos, venganzas, pasiones y hasta de chanta-
jes de parte de enfermos o familiares de éstos que no concuerdan con los
resultados de la intervencidén del facultativo. Pero igualmente todo: estan
de acuerdo en que debe protegerse a las personas que sean victimas de
las faltas graves que el profesional pueda cometer en el ejercicio de su
ministerio. Pero no siempre esto es id&cil, por cuanto siempre es dificulto-
so esclarecer el "acto médico” vy, a veces, précticamente imposible, La
apreciacion y compulsa de muchos elementos de conviccidn generalmente
constituye un proceso complicado y, dada su tecnicidad, solamente otros
profesionales estdn en aptitudes de realizar esta tarea. Los jueces, al apre-
ciar estos elementos, se han de enfrentar a una serie de factores ajenos al
conocimiento legal, desconocidos para el que no es médico-cirujano. For-
zosamente han de fiar en la informacién que les presten otros colegas del
profesional acusado, entre los cuales predominan un exceso de compafie-
rismo, lo que produce lo que se conoce con el nombre de "conspiracién de
silencio”. Consecuencia légica de lo dicho es que, muchas veces, esta cla-
se de delitos quedan impunes.

Los jueces han de llegar a una conclusién basdndose en el informe
de ofros medicos. Y aunque la parte puede constituirse en “parte civil”
para reclamar los dafios y perjuicios producidos, interviniendo, por tanto,
en el proceso penal, siempre es de suma dificultad probar la "falta médi-
ca” sancionable, salvo que otro facultativo informe con entera imparciali-
dad y se enfrente a la opinién de otros colegas, lo que no siempre es fac-
tible.
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R. Garraud ha escrito: “Las personas que ejercen legalmente el ar-
te de curar estdn sujetos a la responsabilidad penal por homicidio o lesio-
nes involuntarias cuando la impericia es causa de éllas, La cuestién jamdas
fué dudosa para nadie en teoria, pero es sumamente delicada en la préc-
tica, en rozén de la dificultad de apreciar los temas juridicos y cientificos
que se promueven en cdada caso. Sin duda los Tribunales no se recono-
cen en el derecho de condenar a personas que ejercen legalmente el arte
de curar, si éstas han aplicado simplemente al enfermo las teorias, las
opiniones y los sistemas médicos, aunque no falten controversias entre
ellos. Los Tribunales no pueden aprecior la oportunidad, ni la ejecucién,
més o menos perfecta, de un tratamiento médico o de una operacién qui-
rirgica”. Irénicamente concluye: “Desde este punto de vista, se puede ma-
tar sin consecuencias™. Sin embargo, agrega que todo cambia cuando el
médico contraviene las reglas generales del buen sentido y de la pruden-
cia a que debe conformarse en el ejercicio de sus funciones. Pero, agre-
gamos, ;puede determinarse siempre cuando el médico ha contravenido las
reglas generales del buen sentido y de la prudencia? Indudablemente se
trata de una ardua tarea.

Si wna persona en el ejercicio profesional trata médicamente a un pa-
ciente: ;Puede graduarse la oporiunidad de una intervencién determinada?
Y icémo podrén apreciar acertadamente los Tribunales —integrados por
hombres de leyes— si un tratamiento curativo o una operacién quirirgi-
ca eran los indicados por la Ciencia a un caso determinado? En verdad,
frente al problema de la responsabilidad penal del médico-cirujano se al-
zan innumerables interrogaciones de contestacién mds que dificil. Dada
cu complejidad, es casi imposible determinar con criterio de justicia la res-
ponsabilidad penal del médico en muchos de los actos cumplidos en el ejer-
cicio profesional.

Ademds, Lay que tener en cuenta que la Medicina aiin se halla en
plena evolucidén y que los misterios del cuerpo humano todavia no han si-
do esclarecidos. Flaminio Favero expone una serie de conceptos de sumo
interés, concordando amplicmente con lo indicado, en una conferencia in-
titulada "Faltas de los Médicos”, la que a veces se encuentra tefiida de un
espiritual humorismo. Corncluye afirmando que la Medicina y €l médico
son un riesgo especifico para el doliente y que, por tanto, la falta médica
siempre existe, constituyendo una realidad inevitable por la naturaleza par-
ticular del medio en que actian: el cuerpo humano.

Claro estd que en algunos casos es relativamente sencillo el deter-
minar la responsabilidad penal del médico: aborto, revelacién de secretos
profesionales, expedicién de certificados falsos, etc. y aun no siempre tan
facilmente como acontece, por ejemplo, cuando un médico extiende un cer-
tificado, a algin abogado a quien le conviene no asistir a una audien-
cia judicial. Pero en la generalidad de las veces se plantean tales
situaciones que se hace muy dificil responsabilizar penalmente a estos pro-
fesionales. Porque siempre deben los jueces preguntarse: ;cuéndo hubo
“falta médica”?; jcuéndo hubo liviandad, engafic o negligencia profesio-
nal?; jcudndo el efecto nocivo ha sido causado por el propio acto médico,
sin intervencién de otros factores extrafios?
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Por otro lado, los Tribunales han de tener presemte un hecho impor-
tantisimo: el facultativo que recién recibe su titulo ha de aorender los se-
cretos de la profesién a costa de prdctica y experiencia y esta no se adquie-
Te sino se ejercita el arte de curar. Si se alcanza reputacién es a fuerza de
intervenir en el tratamiento de miles de pacientes, en muchos casos come-
tiendo errores en el diagnédstico, fatalmente. ;Son penalmente responsa-
bles los médicos que asi actian? Finalmente no puede olvidarse que el mé-
dico no trata enfermedades, sino enfermos, cada uno diferente a otro. Lo
que puede ser lo correcto para uno, puede ser fatal para otro paciente, ya
que la Medicina siempre tiene mucho de conjeturas, toda vez que se trata
de una ciencia en continua evolucién. El médico frente a un hecho concre-
to ha de pensar que éste nunca se halla absolutamente limitado y que las
enfermedades varian sus sintomas de acuerdo a un sin numero de factores
orgdnicos. ;Quién puede ser juez en lo que se relaciona a un diagndsti-
co y a una terapéutica, sino el mismo médico? ;Cémo podria sefialarse,
entonces, cudndo el médico ha cometido una equivocacion punible?

Frente a un enfermo los facultativos suelen pensar en forma distin-
ta, de acuerdo generalmente con la especialidad que profesan. Asi un ci-
rujano juzgard que una dolencia habrd de ser curada por medio de una
intervencion quirdrgica; pero el clinico creerd que debe ser tratada por via
terapéutica v de esta suerte cada especialista. El psiquiatra, el ginecdlogo,
etc., llegardn, quizds, a otras conclusiones. ;Puede criticarse esta dispari-
dad de opiniones? Naturalmente que no, por cuanto, al igual que en otras
profesiones, la divisién social del trabajo ha dado lugar a muiltiples espe-
cializaciones médicas. Lo tnico que es posible exigirse es que si se co-
mete un error y éste es conocido, sea rectificado de inmediato, antes que
se produzca dafio al paciente.

Bien ha afirmado Nerio Rojas: “En medicina, la exceocién puede te-
ner tanto valor como la regla. En la practica clinica, el médico se guia so-
bre todo por los hechos habituales, pero sin descartar las posibles rarezas”.
Sin embargo, estas excepciones dificilmente pueden ser conocidas o adivi-
nadas. No puede exigirse a todos los médicos aptitudes sobrenaturales en
el ejercicio de su profesién, sin que esto signifique excusarlos cuando de-
muestren desconocimiento de los casos regulares, pues entonces cometen
grave “falta médica”.

Hay que reconocer que siempre es problemdtico el conocer qué sin-
tomas predominan sobre los otros, qué tratamiento deberd seguirse v qué
sistema habrd de aplicarse en cada caso particular. Y es natural que asi
sea, ya que, como sefiala Paul Guerin: “La independencia del espiritu es
el rasgo dominante en la formacién del médico. Es lo que ha hecho posi-
ble la evolucién de la ciencia médica. Lo cierto de hoy es a menudo lo
falso de mafiana, y frecuentemente el dogma cientifico, ayer triunfante, es
derrocado hoy”. Seguramente en ninguna otra vrofesién es mdés necesaria
la libertad relativa de opiniones.

No hay duda, pues, que se presentan siempre serias dificultades pa-
ra responsabilizar penalmente al médico-cirujano y para aplicar, con justi-
cia, las disposiciones legales. Se trata de problemas de suma complejidad,
la que se ahonda ain mds cuando intervienen los factores negativos na-
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cidos de la llamada “conspiracién de silencio”, la que, incuestionablemen-
te, acusa una notable falta de ética, la que ha de estar por encima de un
compafierismo mal entendido, siempre.

iQué arduo y penoso se hace el trabajo del juez cuando debe resol-
ver uno de estos casos, siempre embarazosos, delicados y complicados!.
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