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Resumen

El trabajo tiene como objetivo abordar las consecuencias juridicas del error médico, en particular, la
responsabilidad civil derivada como concepto general de un acto ilicito y de manera particular
derivada de una mala praxis médica. Los principales resultados consisten en una sistem atizaciéon de
dicha problem &tica, analizando coémo puede materializarse en casos concretos y el tratamiento
ofrecido en Cuba. Las conclusiones fundamentales se refieren a que los procesos de responsabilidad
m édica en la actualidad requieren iniciativas de investigacion que brinden respuestas informadas a
los numerosos problemas que enfrentan los tribunales penales y en menor medida los civiles. EI
profesional de la salud en su proceder asume no solo una elevada responsabilidad ética y social, sino
también una insoslayable responsabilidad juridica, responde también por hechos que le son
imputables a titulo de imprudencia.

Summ ary

The objective of the work is to address the legal consequences of medical error, in particular, the civil
liability derived as a general concept of an illicit act and in a particular way derived from medical
malpractice. The main results consist of a system atization of this problem, analyzing how it can
m aterialize in specific cases and the treatment offered in Cuba. The key findings refer to the fact that
medical liability processes today require investigative initiatives that provide informed responses to the
many problems faced by criminal and, to a lesser extent, civil courts. The health professional in his
procedure assumes not only a high ethical and social responsibility, but also an unavoidable legal
responsibility, he also responds for facts thatare imputable to him as recklessness.
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Resulta dificil abordar un tema que refiere a la responsabilidad y culpa de un profesional en el
desempefio de sus funciones, especialmente de aquellos que por la naturaleza de la labor que
desempefian, constituyen el eje de la salud humana; menuda tarea ha sido asignado, pero se
intentard cumplir con mesura, que el mensaje sea aceptado con las mejores intenciones que las
palabras de una profesional ajena a la alta misién médica,puedan encerrar.

En este articulo se pretende realizar un bosquejo histérico, sin mucho abundamiento para no aburrir
al lector, pero resulta necesario para conocer la génesis de cualquier problem atica planteada, y
porqgue enriquece el acervo cultural de cualquier persona, especialmente en un tema poco abordado,
pero que tiene implicaciones en eldesempefio de cualquier profesional.

M as tarde nos adentraremos en conceptos basicos juridicos, referidos por varios autores, entre ellos
(Orozco, 2018), para el mejor entendimiento de la tematica abordada, la responsabilidad civil,
derivada como concepto general de un acto ilicito, de manera particular derivada de una mala praxis
médica, la forma de materializarse en casos concretos, pasando porcémo se vislumbra en nuestro
pais, para finalmente llegar a modestas conclusiones, no sin antes lanzarun mensaje de alerta de lo
que puede sobrevenir en un futuro muy cercano, a partir de la promulgacion de nuestra carta
constitucional y el cimulo de leyes que en este afio deberd sancionarla Asamblea Nacional, para su
entrada en vigor.

En el mundo antiguo se utilizé la frase Primun Non Nocere como una forma concreta de expresar el
necesario humanismo de la atencion médica y que sefialaba la necesidad de evitar los malos
procedimientos en aquel entonces. En estados como Egipto y la India existian funcionarios que
observaban el cumplimiento de las normas establecidas. En Babilonia, Mesopotamia, 1750 afios
ANE, con elreinado de Hamurabi, en el céodigo de leyes se regulaba el trabajo médico y se castigaba
severamente los malos resultados de un tratamiento u operacién, seglin el nivel social del enfermo.
Desde el afio 1728 a.C. se establecia la responsabilidad profesional y especificamente |la
responsabilidad del médico en el ejercicio de su profesion.

No obstante, una misma acciéon del galeno podia, en dependencia del resultado provocado, ser
castigada severamente o recompensada, conforme establecian las leyes 215 y 218 del C6digo de

Hammurabi. EIl juramento Hipocratico, siglo V a.n.e, establecié las bases para la ética y conducta
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médica, cuyo fin era mejorar su préactica y sus resultados, postulados que estan vigentes en la
actualidad.

En el siglo XIIl, la primera escuela de medicina del mundo en Salerno, Italia establece regulaciones
del trabajo médico que contenian elementos de auditoria. Florencia Nightingale en 1865, durante la
guerra de Crimea, planted que las leyes de la enfermedad podian modificarse si se relacionaban los
resultados con el tratamiento.

Abraham Flexner (1910) en su informe al congreso de Estados Unidos de Norteamérica (EUA) puso
al desnudo la pobre calidad de los servicios hospitalarios y de la docencia, que obligaron a mejorar la
atencién médica, lo que motive el comienzo del control de calidad moderno. Por el contrario, esto
influy6 negativamente sobre la concepcién de la atencion médica integral, al hiperbolizar la
concepcion biologicista de la practica médica como un enfoque inadecuado que, infelizmente, aln
persiste en algunas latitudes.

En la década del sesenta, en los EUA, resurgié la preocupacion en cuanto a la alta frecuencia en que
los enfermos hospitalizados eran maltratados, lesionados o dafiados. La década del noventa se
estimé de mayor atencién y dedicacion de los cientificos sobre el error médico, en lo adelante EM y
especialmente en 1999 con el reporte que presentd el Instituto de Medicina (IOM) al gobierno de los
EUA donde se saca a laluz nuevamente los malos resultados de la atencién médica en los hospitales
causada especificamente porelEM.Es importante destacar que actualmentela OMS se ocupa por el
desarrollo de una metodologia para el estudio de eventos adversos, la seguridad del paciente, y los
errores de la atencion médica (Yzquierdo, 2017).

No obstante, a pesar de lo antiguo del tema, la problem atica de la responsabilidad médica atn genera
importantes polémicas. Los medios de comunicacién se hacen eco de presuntas malas practicas
médicas en diferentes partes del mundo. Esto pudiese conllevar a la formulacion de una opinién
equivoca sobre la idoneidad y capacidad de los profesionales de la medicina, cuya labor esta
encaminada a la protecciéon de bienes juridicos tan importantes como la salud y la vida humana.
Ademas de promover una mejor comunicaciéon entre pacientes, familiares y doctores, el proyecto de
buenas practicas para la prevencién de quejas ydemandas judiciales tiene elobjetivo de empoderar a
los especialistas de herramientas que les permitan desarrollar una atencion de mayor calidad y con

ello evitar problemas, asi como también mejorarel trato.
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En Cuba se tiene conocimiento de muy pocos trabajos juridicos que abordan eltema:Cedefio (2008),
Parets (1991), Arrue y Azharez (2012), Ramirez y Blanco (2012), Vila (2013). Entre ellos destaca el
de Cedefio (2008). No obstante, se limita a describir los elementos configuradores de |la
responsabilidad en el ejercicio profesional sin llegar a realizar proposiciones de lege ferenda.
O frecer una mirada desde el am bito juridico es uno de los objetivos del trabajo, no sin antes alertar
que sobre eltemamuy poco se ha escrito, incluso se habla o se divulga, ya sea, a juicio de la autora,
por la proteccion de una figura como el profesional médico o porque el exceso de justificaciones para
explicarelfenémeno compensa a los familiaresy afectados (Dominguez, 2018) quienes en ocasiones
el dolor por la pérdida o el dafio supera cualquier deseo de litigar en la arena juridica, cuando del
resultado delasunto, no se compensa la pérdida ocasionada.
Son pocos los asuntos que, en materia de responsabilidad del profesionalmédico en los Gltimos cinco
afios existen en la provincia, los estudiados, no aluden a la responsabilidad civil, se quedan en el
sustrato de la culpa y la sancién contra el infractor, ni siquiera la Fiscalia, como 6rgano que lleva la
accion penal, hace alusion a este pedido al evacuar las conclusiones y solicitar la aplicacién de
sancién penal (Cdédigo penal, 1987).
Ahora bien, un acto médico indebido (Herndndez, 2020), resulta una mala practica o aquel que no ha
sido desarrollado con la técnica normalrequerida y l6gicamente genera responsabilidad, pudiendo ser
ética, administrativa, civil o penal, dependiendo de la naturaleza del acto indebido y de la legislacién
nacional vigente al momento de producirse. Respecto a ello el Dr. Cafiizares, eminente jurista aborda
la siguiente definicion:
(..) es aquel resultado de un proceder médico, que, realizado dentro de la rigurosa
observancia de las previsiones cientificas adecuadas de normas técnicas establecidas
especificamente para el mismo, por causas ajenas a cualquier forma de imprudencia en la
conducta del facultativo, trae como consecuencia una situacién de peligro o lesiéon para la
salud delpaciente, o pérdida de la vida del mismo (Orozco, 2018, pp. 30-31).
Es interés de la autora, trasladar, desde el punto de vista juridico determinados conceptos que
ayudarédn a adentrarse en los vericuetos del vocabulario juridico, por lo que expresada llanamente la
negligencia médica es la conducta en la que el personal sanitario se aparta de las normas técnicas y

buenas practicas de su profesion y, con ello, afecta al paciente. Se entiende por afeccidon que se
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agrave la condicién del necesitado de cuidados, que se le provoquen otras lesiones, sean fisicas o
psicolégicas o que, incluso, se Illegue a un desenlace fatal.

En Cuba, la negligencia médica, como fenémeno, es una cuestion altamente sensible y tal criterio
encuentra expresion en los ambitos legales. Existen instancias que evaltan los modos de proceder de
los médicos y del resto del personal sanitario, sea que afectaron o no a un paciente o a un grupo de
estos, cuyo sustento se encuentra cuando la conducta es reprochable penalmente, contenida en la
Ley N.° 41 “Ley de Salud Publica de la RepuUblica de Cuba”de 13 de julio de 1983.y en la Ley N.° 62
“Codigo Penalde la RepuUblica de Cuba”, 1987, en vigor desde 30 de abrilde 1988; pero no como una
conducta especial para los médicos, sino que la conducta del profesional se circunscribe a los delitos
comunes que puedan ser cometidos por cualquier persona, agravando la condiciéon del reo si resulta
un profesional de la salud, por la especial naturaleza de la labor que desempefia. Otra de las
herramientas para corregir mala praxis, negligencias, etc.

En el &m bito adm inistrativo lo es el Acuerdo conjunto de 1983 entre el Tribunal Supremo Popular-
Ministerio de Salud Publica-Fiscalia General de la Republica y el Ministerio el Interior, asi como la
(MINSAP, 2008), que comprenden la Metodologia para la evaluacion de la responsabilidad penalde
los médicos, previo a la incoacion de un proceso penal. La creacion de comisiones investigadoras es
otro de los métodos utilizados para deslindar la responsabilidad penal de la responsabilidad en el
orden administrativo de los médicos (Bello, 2019) con regularidad estas comisiones son presididas
por médicos legales, pero sus resultados no dictaminan sobre la responsabilidad penal de los
médicos, ello corresponde a Instruccién penal por conducto de la Fiscalia, solo aluden en sus
informes a las violaciones en las directivas del ramo o a las violaciones en las practicas médicas
reconocidas, conductas contrarias a las normas éticas.

De todo ello se concluye que para la determinacion de una conducta negligente y como resultado
dafioso es necesaria la evaluaciéon de un conjunto de elementos y circunstancias que permitan
concluir que el siniestro estd asociado a la infraccion del deber de cuidado, asi como a la actuacion
fuera de los margenes del riesgo permitido (Gonzalez, 2020). Razén por la que corresponde al
Derecho el establecimiento de las bases que posibiliten la correcta valoracién y exigencia de
responsabilidad juridica por las faltas en que incurra durante su ejercicio profesional. Ahora bien,

definida se encuentra la responsabilidad penaly mucho se ha hablado de ella por diferentes autores
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(Cédigo Civil cubano, 1987), sin embargo la responsabilidad civil, apenas se menciona, incluso en la
literatura patria, no es habitual, ni significativa la exigencia a los profesionales sancionados
penalmente el resarcimiento civil, poco o nada se habla del tema, muy por el contrario en
legislaciones fordneas, resulta de un nexo indisoluble a la responsabilidad penal médica, con
incidencia en altos porcientos, ya no solo al autor individual, sino que con frecuencia la demanda o
ataque se dirige contra la institucién médica, hospitales, grandes imperios farmacéuticos, que son los
que en definitiva acumulan en su patrimonio el medio para resarcirecondémicamente a los dafiados o
sus familiares.
De ahilaimportancia de definirestos conceptos en el ambitodel derecho civil. Corresponde entonces
definir qué se entiende porresponsabilidad civil, segun nuestro (Cédigo Civil, 1987), en su articulo 82
en relaciéon con el 81, donde se define qué es un acto ilicito y qué responsabilidad civil por actos
ilicitos: Aquellos que causan dafio o perjuicio a otro con la correspondiente obligacién de resarcirlo:
(...) la concurrencia de un acto ilicito debe estimarse como acaecimiento de un hecho que
lleva implicito la violacién de los derechos subjetivos de otra persona y que resulta
contrario al ordenamiento juridico de cuya comprobacién nace la obligacion del infractor de
indemnizar a la victima no solo de los dafios sino también porlos beneficios que dejo de
percibir, lo que en doctrina se conoce como Jlucrum cessans, pero ello presupone la
concurrencia de determinados requisitos esencialmente la demostracién de ocurrencia de un
acto ilicito por la violacién de una norma de derecho objetivo, que esa violacion produzca un
dafio y finalmente que entre el acto ilicito demostrado y la lesién patrimonial existe wuna
relacion directa, indisoluble, entre la conducta y el dafio producido (... ) sentencia 83 de 26 de
diciembre de 2011, Legajo de sentencia del Tribunal Provincial Popularde Matanzas, Sala de
lo Civil, Adm inistrativo y Laboral, ponente: (Tellechea Segundo, 2011).
Conceptualizado por la doctrina moderna, es la obligacién que adquiere una persona cuando vulnera
un deber de conducta impuesto en interés de otra por una norma legal, a la reparaciéon del dafio
producido, y que clasifica en responsabilidad contractual y extracontractual, diferencidndose éstas en
que la primera existe una relacién juridica anterior al dafio entre el sujeto que lo causa y el que lo

sufre, como ocurre en el caso del cumplimiento de un contrato, en tanto que en la segunda se
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adquiere igual obligacién por la produccién de un dafio a una persona sin que exista una previa
relacion juridica (Lépez, 2017).

Lo anterior implica la trasgresiéon de una norma de derecho objetivo que impera entre las partes sin
necesidad de su aceptacion, y se trata, en ultima instancia, de la infraccion del principio o deber
general de no causar dafio a otro (neminem laedere, decir, el de abstenerse de un comportamiento
lesivo para los demas, habida cuenta que la antijuridicidad recae sobre una obligacién de caradcter
genérico que pesa sobre las personas, y que para que ocurra precisa de la existencia de tres
requisitos indispensables: comportamiento que al examinarlo, como punto de origen de toda
responsabilidad civil, viole una norma de observancia general; que esa violacion produzca un dafio;
y por Gltimo , que exista una relacion o nexo causal entre el comportamiento y el resultado, en otros
términos, entre la conducta y el dafio producido.

Llevado al @&m bito médico significa que estamos ante imprudencia médica cuando el galeno, sin la
intencién de dafar, ocasiona un resultado lesivo a la salud del paciente por no observar
adecuadamente el cumplimiento de las normas, protocolos y guias de buenas practicas que rigen la
actividad médica, pues los resultados adversos debieron y pudieron haberse previsto y evitados
(Garcia, 2017).

Resulta un hecho poco conocido la exigencia de responsabilidad al personal profesional de la salud,
en los afios de ejercicio de la profesiéon, que datan de méas de dos décadas. Nunca se ha conocido
una reclamacion en este orden, ni en los anuarios del Tribunal Supremo Popular, los boletines de
sentencias editados, hemos conocido tales demandas, lo que encuentra una explicaciéon en principio
a la idiosincrasia del pueblo cubano, cuya veneracion porlos médicos y personal de salud en general,
resulta de alto quilate, merecido y ganado reconocimiento porla labor altruista que desempefian, con
mayor profesionalidad.

Asimismo, luego del triunfo de la Revolucién cubana la labor contantemente avalada por el maximo
lider Fidel Castro coloco a las instituciones de salud y sus protagonistas en una posicion de respeto y
admiracion dificilmente alcanzada por otros profesionales de otras ramas; aditivo a ello la existencia
de vias partidista y gubernamentales para resolver los diferendos que pudieran suscitarse por algun
acto médico ilicito o apartado de las normas y principios doctrinales de la profesion, encontrando la

poblacion satisfechas su demanda de resarcimiento en el orden moral, con el correctivo del infractor,
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resultaban suficientes para acallar las inconformidades o protestas de los que resultaban dafiados y
como Ultima ratio la incoacion de procesos penales contra aquellos cuya accién dafiosa, calificaba
dentro del articulado del Cé6digo Penal.
Otro estudioso del tema asegura que:
En nuestro sistema de salud por sus caracteristicas propias, el tema de la responsabilidad
civil se torna atipico,ya que las instituciones de salud son generalmente presupuestadas, que
no cuentan con una porcién del presupuesto para el pago de indemnizaciones por concepto
de responsabilidad civil. Dicha responsabilidad tampoco puede exigirse a cargo del
patrimonio de los trabajadores de la salud porno ser suficiente para satisfacerlas demandas.
El Estado como garante de un sistema de la salud publica universal y gratuita garantiza esta
cobertura a expensas de muchos sacrificios, que le impide solventar tales demandas.
Precisamente, al ser pUblica y gratuita la prestacion del servicio de salud, esta constituye un
derecho del ciudadano y no un sistema mercantilista, se infiere que el usuario es deudor de
las gratuidades recibidas. Los sistemas de control de la calidad de los servicios de salud
publica en Cuba garantizan una alta calidad de los servicios médicos, donde los eventos de
intrusismo profesional, iatrogenia y mala praxis, son anecdoéticos y a la vez severamente
sancionados (Morales, 2012, pp. 30-32).
Todo ello resulta comprensible, aunque no se comparte la opinion del autor, queda en la periferia del
fenomeno, por ello y mirando hacia el futuro el desarrollo de la sociedad lleva a replantearse si
realmente estas resultan las causas de la no interposicion de demandas y las vias adecuadas para
dejar compensados los dafios ocasionados por un acto médico indebido (Ramos, 2005; Monmblanc,
2018).
La medicina ha logrado avances espectaculares y logros que hasta hace no mucho tiempo no se
esperaban; todo ello ha implicado que, el enfermo considere su curacién como un derecho y si
aquella no se logra la atribuye al fracaso del médico; la actitud de gozo permanente que anima las
sociedades actuales significa rechazar la idea de sufrimiento y de dolor y ante la aparicion de la
enfermedad se genera un sentimiento o una actitud de oposiciéon ante el médico a quien se hace -
subjetiva e irracionalmente- responsable; el valor de la vida humana y la salud, la persona humana

cuenta con una serie de bienes, tales como la vida, salud, integridad fisica, etc., que pueden ser
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merecedoras de tutela de proteccion como verdaderos derechos subjetivos, la lesion a tales
derechos subjetivos trae aparejado un dafio susceptible de ser estimado en dinero. La proteccion del
consumidor, se presenta al paciente como un consumidor de bienes y servicios y porlo tanto merece
la proteccion del Estado porlo deméas elenfermo es la parte mas débilde larelacion médico-paciente
y por ultimoen una menoria, pero existentes médicos incompetentes,en consecuencia, se plantea:
Es muy buena medida esa incompetencia y los frutos que ella produce: malos diagnésticos,
prondsticos, equivocados, tratamientos erréneos, a mi juicio podrian determinar el auge de
las demandas por responsabilidad médica. A diferencia de lo que ocurre en otras latitudes
donde resultan sumas millonarias las exigidas por concepto de indemnizacidn, en nuestro
pais no se conocen, para dejar un espacio al desconocimiento de estadistica al respecto,
demandas en la arena civil por responsabilidad, sin embargo en la jurisprudencia italiana, la
espafiola y paises latinoamericanos se han hecho pronunciamientos sentenciales en los que
condena el error médico, obligando al pago de indemnizaciones, preferentemente contra las
instituciones m édicas, en su mayoria de caracter privado, incluyendo en los reclamos factores
como lainfracciéon aldeberde informacién y la violacién al derecho de la autodeterminacion.
La casaciéon italiana distingue la solicitud de indemnizacién que tiene por objeto el dafio
derivado de la violacién del derecho del paciente a elegircémo orientarse en el @&m bito de las
opciones terapéuticas, de aquél relativo a la salud casualmente asociado al defecto de
informacion. EIl primero es un dafio de naturaleza no patrimonial, derivado de la violacién del
derecho a la autodeterminacién del paciente e indemnizable cuando el interés tutelado sea
afectado mas allda del limite establecido por el principio de la tolerancia y el parametro
estatuido por la conciencia social en un determinado momento. EIl segundo se verifica toda
vez que el enfermo acredite que, informados los riesgos derivados de la ejecucion de la
intervencién quirtrgica, la habria rechazado (Carles, 2017, pp. 67-68).
No se trata entonces de preocupaciones infundadas, sino de premisas que nos recuerdan el ejercicio
de una medicina desvinculada de la moral, del derecho y del compromiso con el bienestar fisico y
siquico del enfermo. Es por tal motivo que el analisis de los antecedentes modernos del principio

relaciona oscuros momentos de nuestra historia contemporanea referentes a las violaciones de los
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derechos humanos generados durante las mas recientes experiencias bélicas y experimentos con
seres humanos.

De hecho, todo miramiento histérico-juridico relativo a los origenes del consentimiento informado
debe abordar el examen de dos importantes textos relativos al aspecto ético de la investigaciéon con
seres humanos gestados como consecuencia de las atrocidades cometidas en nombre de la
experimentacién médica por el régimen nazi: el Cédigo de Nuremberg (1947) y la posterior
Declaracion de Helsinkide la Asociacién Médica Mundial (1964).

Notable es el caso del estudio sobre la sifilisno tratada en la poblacién masculina negra de Tuskegee
(Alabama), experimento clinico realizado por el United States Public Health Service entre 1932-1972
con el objetivo de verificar los efectos del progreso de la enfermedad en un cuerpo infectado no
tratado, aun cuando, ya a partir de 1940, la eficacia de la penicilina en la enfermedad se encontraba
deltodo comprobada (Rios, 2017).

Para remediar el escandalo se aprob6 en 1974 la National Research Act (Publ. L. 93-348), norm ativa
destinada aregular la experimentacion humana en Estados Unidos. Con ellos, se estatuye el principio
del respeto al individuo, a su autodeterminacion y a la toma de decisiones informadas. M &s tarde, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en vigor desde 1976, precisa en el articulo 7 que
nadie seria sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, tampoco a
experimentos médicos o cientificos, sin su libre consentimiento. Simil solucién fue adoptada en 1942
por la Corte de Casacion francesa en el histérico caso Teyssier, donde se recalcd el principio de
obtener el consentimiento del enfermo de practicaruna operaciéon, en virtud del respeto de la persona
humana (Codigo Civil,1976).

Por su parte, una trascendental contribuciéon en la materia ha correspondido a la norm ativa europea
contemporanea. EIConsejo de Europa adopté en Oviedo, el 4 de abrilde 1997,1a Convencién para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de la Dignidad del Ser Humano con respecto a las
aplicaciones de la Biologia y la Medicina. Su art. 5 establecio la siguiente regla general: que no seria
posible llevar a cabo una intervenciéon a persona, sin que esta diera su consentimiento informado,
previo a ello recibiria una informacién adecuada en relacion con la finalidad y naturaleza de la

intervencién, pudiendo retirar su consentimiento en todo momentoy con entera libertad.
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Otro instrumento garante emana de la reciente Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea. Eltexto, en vigorcomo documento vinculante deltratado de Lisboa desde el 1 de diciem bre
de 2009, declara en su art. 1 que la dignidad humana es inviolable y que ser4d respetada y protegida.
Junto al derecho a la vida (art. 2), la Carta salvaguarda el derecho a la integridad fisica y siquica (art.
3,No. 1), mientras que en el ambito de la Medicinay de la Biologia se respeta el consentimiento libre
e informado de la persona de que se trate, de acuerdo a las modalidades de la ley.
El criterio asentado porla Corte francesa, blanco de duras criticas porla doctrina que sitia el perjuicio
moral sufrido por el paciente en el nicho de los derechos de la persona de estampa constitucional, ha
sido objeto de un reciente e histédrico revirement. En un pronunciamiento de junio del presente afio, la
Casacion francesa ha desechado la tesis sostenida por el médico (quien arguy6 que la intervencion,
cuyos riesgos no se informaron, no tenia alternativa dado el riesgo de graves infecciones al que se
encontraba expuesto el asistido), reconociendo en la violacién del derecho de informar un atentado a
la dignidad humana. Sobre dicha base, la Corte dispuso que la falta de informacién constituye un
hecho capaz de generar por simismo un perjuicio moral que debe serindemnizada.
Se agrega, asimismo,que no podria excluirse laindemnizacién deldafio moral porelagudo o crédnico
dolor fisico cuando la eleccion del médico de privilegiar la tutela de la integridad fisica del paciente o
de su misma vida se haya realizado sin su consentimiento generando sufrimientos fisicos que el
enfermo habria podido elegir no soportar. Sobre la base de tales consideraciones, la Corte francesa
concluye:
(..)en elcaso de la sola violacion del derecho de autodeterminacion, incluso sin correlativa
lesion del derecho a la salud relacionable a ella por haber sido la intervenciéon terapéutica
necesaria y correctamente realizada, puede existir un espacio resarcitorio; mientras que para
proceder a la indemnizacién del dafio por lesiéon a la salud porlas previsibles consecuencias
del acto terapéutico necesario y correctamente ejecutado secundum legem artis, pero sin la
preventiva informacion del paciente sobre sus posibles efectos perjudiciales (...), se requiere
necesariamente la demostracién que el paciente habria rechazado la intervencion si hubiese

sido adecuadamente informado (Sentencia de la corte Francesa, 2009).
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El avance experimentado por la responsabilidad médica no sélo se ha traducido en obras
especializadas, sino ante todo ha significado un incremento en los procesos judiciales seguidos
contra médicos.

Asi, segin comunicacién presentada ante el Segundo Congreso Internacional sobre Etica M édica
realizado en Paris en mayo de 1966, se demostré6 que, en un periodo de 20 afios, comprendido entre
1945 a 1965, el indice de médicos demandados aumentéd considerablemente, resultando que
mientras en 1945 se demandaban a 5 médicos por cada 1000 casos atendidos, en 1965 el indice
aumenté al 20 de cada 1000.

En Inglaterra el fendmeno se ha manifestado también en forma significativa, hasta el punto de poner
en estado de alarma a las dos principales sociedades de defensa que velan por los intereses de los
m édicos britanicos. En los Estados Unidos, el fendmeno de la proliferacion de las demandas y
condenas contra médicos ha alcanzado cifras incalculables.

El nimero de demandas por mala praxis crece en forma pronunciada, especialmente en zonas
metropolitanas, el monto de las compensaciones por dicho concepto crece en forma proporcional, las
primas por seguros para los médicos crecen en forma geom étrica y muchas compafiias de seguros
rehisan continuar suministrando pdlizas de seguros para protecciéon contra demandas de éste tipo,
debido a las elevadas pérdidas y a la imposibilidad de calcular tarifas adecuadas, la situacion
existente ha dado lugar a que algunos médicos abandonen definitivamente la profesion, cada vez se
hace dificil lograr que los médicos jovenes se dediquen al ejercicio de ciertas ramas que por
naturaleza propia son riesgosas.

Un aumento considerable en el nimero de litigios contra médicos se ha presenciado en algunos
paises latinoamericanos. En Argentina en el periodo 1958-1978 se presentaron mas de cincuenta
casos. En Costa Rica, no obstante encontrarse algunos casos con anterioridad el tema de la
responsabilidad médica cobré6 importancia a raiz de dos casos que se suscitaron casi
simultdneamente; y que fueron noticia los procesos seguidos porla amputacion de una pierna a una
sefiora que padecia de varices y el otro proceso por una operacién de meniscos realizada por
equivocacion en la rodilla de la pierna que no correspondia. Es a partir de estos dos casos que se
crea un ambiente de repudio por parte de la opinién publica y un estado de alarma en el cuerpo

m édico nacional.
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Para protegerse de estas demandas en muchos paises han creado el seguro médico
que cumple una funcién profilactica (preventiva), que le garantizaba el no tener que soportar las
inconveniencias, molestias y atrasos de un largo proceso judicial que culminaba frecuentemente en
una condena contra el médico, porcuanto la obligaciéon principal para el ente asegurador consiste en
mantener indemne al asegurado en cuanto a la reparaciéon, reconociéndose incluso, la posibilidad de
condenar directamente al asegurador. Las ventajas del seguro no solo se traducian en una eventual
sustitucion del pago de la indemnizacién, sino también, mediante una participaciéon activa que el ente
asegurador ejercia en elproceso en interés delasegurado.

Con el seguro, se intentaba asi, una disminucién en la cantidad de pleitos que se establecian contra
los médicos, constituyendo una garantia tanto para el médico como para el paciente, lo cual motivéd
que esta institucion cobrara mayor importancia, desempefiando un papel preponderante en la
responsabilidad médica. En Estados Unidos e Inglaterra el seguro experimenté su mayor desarrollo,
creando, un ambiente de alerta por parte de los pacientes o sus familiares quienes, ante cualquier
dafio sufrido, iniciaban un proceso judicial con la finalidad de serresarcidos y motivados porel hecho
de serun ente asegurador quien se constituiria en su eventual deudor, llegando a crearun boom, una
verdadera explosion en cuanto a los procesos judiciales contra médicos.

El mayor numero de condenas signific6 un mayor desembolso por parte de las compafias
aseguradoras, lo que motivéo que las aseguradoras que pudieron soportar esta explosion, elevaran el
costo de las pdlizas en este tipo de seguro, limitando asimismo los riesgos cubiertos, mientras tanto,
otras compafias no soportaron el aumento en el pago de indemnizaciones por lo que se vieron
obligadas a retirarse del mercado.

Elfendémeno deldesarrollo delseguro ha tenido influencia en otros paises. Asi, en Francia se crearon
tres grandes organizaciones de seguros: el Sou Medical; La Mutuelle du Corpus Sanitaire y la
M edicale de France que garantiza la actividad de mas del 60% de los médicos en aquel pais.

Por su parte, en la Republica de Argentina, la resolucién No. 15.517, del 31 de enero de 1980,
autorizé con caradcter experimental, las condiciones del seguro de responsabilidad civil profesional
para médicos, presentadas por la Asociacion de Compafiias de Seguros, reguldndose de esta forma
los riesgos cubiertos, los riesgos excluidos, las tarifas de la po6liza y las demas condiciones a

establecerentre elente asegurador y el médico asegurado.
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En lItalia, las nuevas orientaciones ya no discuten el problema del contrato de seguro, sino que se
dirigen hacia la conveniencia o no de un sistema de seguridad social que garantice por un lado la
indem nizacion del paciente y por otro lado que promueva la diligencia profesional. Tal sistema de
seguridad social, tendria como reglas generales, las que se aplican en materia de riesgos laborales,
creandose un fondo de garantia a cargo del Estado que vendria a cubrirla reparacion del dafio en el
paciente, sobre la base de la demostracién del nexo de causalidad; para lo cual se proponen
comisiones especiales que constaten la causalidad y definan la resarcibilidad del dafio, asi como una
valoracion sucesiva de la conducta delmédico.

En Cuba no existe algo relacionado con el seguro de los médicos y personal de salud ni empresas
aseguradoras que asumen la responsabilidad del error médico, y pago de una suma indemnizatoria a
nuestro juicio el aseguramiento y todas las fuerzas estarian direccionadas en tratar de eliminar o
minimizar las causas del fendémeno, es decir el error médico, si bien como reiteradamente se ha
afirmado no existe en el pais estadisticas conocidas que avalen la necesidad de proteccion del
personal de salud por reclamos derivados de la responsabilidad civil, en el futuro muy préoximo esto
podria convertirse en algo presente y ello, no debe impresionar, la preparaciéon debe concentrarse en
el campo de la mayor pericia, adecuada preparacion del personal, consiente demostracion del
cumplimiento del compromiso hipocratico, aceptacion y cumplimiento de la normativa dictada por el
Ministerio de Salud publica, para la observancia de los protocolos y procedimientos que guian cada
actividad, desde la atencion primaria de salud.

Se debe desmitificar el error médico y excluir una atmdsfera inadecuada que impide el amplio
analisis, creando un ambiente positivo para estudiar y reducirlos. Eliminar las barreras internas y
externas que impiden la prevencion del Error médico (Ramos, 2021).

Dar un tratamiento diferenciado al error médico, en concordancia con los principios establecidos de la
ética médica, con el fin de que los errores sean conocidos y analizados critica y cientificamente en
reuniones de profesionales de la salud, con libertad y profundidad necesarias, que permitan derivar
experiencias e impidan su repeticion. Aplicar al estudio del error médico, la concepcién multicausal
del proceso salud-enfermedad, ya que estos resultan de un conjunto de multiples factores vy
raramente debido a falta de cuidado o incorrecta conducta de un individuo. Considerar que no es soélo

el médico quien comete errores, sino todos los profesionales, técnicos, trabajadores, la propia
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institucion y el sistema. Crear una metodologia efectiva para el diagndstico y evitar los eventos
adversos del error médico. Actualizar frecuentemente y sobre todo cumplir las normas y
procedimientos establecidos (buenas practicas), para mejorar la calidad. Aplicarel trabajo en equipo,
la amplia participacion de los trabajadores y establecer politicas dirigidas a la prevencién del EM para
lograr su liderazgo.

La constitucionalidad del pais, debidamente fundamentada a través de la puesta en vigoren abril del
afo dos mil diecinueve, de nuestra nueva Carta Magna, la que abrio las puertas a todos los
ciudadanos para mostrar, ante la via judicial civil, adm inistrativo y constitucional, las inconformidades
contra el accionar de cualquier entidad y ello no excluye la posibilidad de que sea esta la via de
m aterializar la exigencia de responsabilidad civilal personal profesional de la medicina.

En su predambulo declara que es la voluntad del pueblo, de que la ley de leyes de la Republica de
Cuba esté presidida por el profundo anhelo, logrado de José Marti “Yo quiero que la ley primera de
nuestra RepuUblica sea el culto de los cubanos a la dignidad plena del hombre”; y méas adelante en el
Titulo V Derechos, Deberes y garantias refrenda en sus articulos cuarenta, cuarenta y seis, sesenta
y uno, setenta y dos y noventa y nueve; todo lo referido a la dignidad humana como valor supremo
que sustenta el reconocimiento y ejercicio de los derechos y deberes, con ello el derecho a la vida, la
integridad fisica y moral, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz, la salud, al educacién, la cultura,
la recreacion, el deporte y el desarrollo integral, asi mismo dirigir quejas y peticiones y obtener
respuestas a ellas, acceder a los 6rganos judiciales para obtener la tutela efectiva de sus derechos e
intereses legitimos y se adiciona el hecho de que toda persona que sufriere dafio o perjuicio por
directivo causado indebidamente, tiene derecho a reclamar y obtener la <correspondiente
indem nizacion.

Todos estos principios generales se veran materializados a través de la nueva normativa, atn en
preparacion y discusién, en las que esencialmente, se conceden a los ciudadanos am plias facultades
para concretar sus demandas y pedidos de forma expedita ante los Tribunales de justicia.

Para ello y sin crearuna alarma excesiva debemos prepararnos todos los que servimos a la sociedad,
no solo los profesionales de la medicina, sino todos funcionarios publicos, servidores publicos, deben
instruirse de los deberes para con los destinatarios, que incluye a todos en otras esferas de la vida

ajenas a nuestro desempefio profesional, instruirse y apertrecharse de las herramientas que ofrece la
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legislacién vigente para el caso de verse involucrados en reclamos, podamos de una manera honesta
y digna defender nuestro actuar.

Las nuevas leyes procedimentales dardn a cada parte las garantias de un debido proceso, agil y
carente de formalismo que solo dilatan la tramitacion e imprimen mayor stress psicolégico a los
involucrados en las demandas, tendrdn en mesa de negociaciones, porllamarlo de alguna manera, la
oportunidad de dialogar entre demandantes y demandados a fin de allanar el camino de la litis,
esclarecer hechos oscuros o poco explicados en la demanda e incluso Illegar a acuerdo entre las
partes; abandonando asi el principio técnico configurativo de la escritura, que imponen en la
actualidad los procedimientos vigentes (Ley de procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y
Econdédmico, versién 1997).

De manera concluyente el profesional de la salud ya no se considera, como en el pasado, como una
autoridad indiscutible y este fendémeno se aplica a todas las profesiones de responsabilidad publica o
social. La complejidad y la importancia de los procesos de responsabilidad médica en la actualidad
requieren iniciativas de investigacion que brinden respuestas informadas a los numerosos problemas
que enfrentan los tribunales penales y en menormedida los civiles.

La responsabilidad por errormédico no siempre deriva en actuaciones criminales o en el ambito de la
esfera penal, también le es exigible responsabilidad civil, con independencia de que la actuaciéon no
sea constitutiva de delito. La ocurrencia de un resultado adverso (dafio a la vida o salud del enfermo)
en el marco del acto médico, por si solo adolece de mérito suficiente para la formulacién de una
pretension juridica de responsabilidad contra el facultativo, siendo determinante la probanza del
elemento nexo causalidad.

El profesional de la salud en su proceder asume no solo una elevada responsabilidad ética y social,
sino también una insoslayable responsabilidad juridica. EI ejercicio de su profesién exige un estricto
cumplimiento de normas, protocolos y guias de buenas practicas que rigen la actividad, pudiendo
ocasionar un resultado lesivo a la salud fisica, psiquica ola muerte para el paciente de no observarlas
adecuadamente. Salvo contadas excepciones, los resultados lesivos que Illegan a producirse en el
ejercicio de la Medicina, y por los que el profesional debe responder, le son imputables a titulo de

imprudencia.
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En estos casos la conducta médica que alcanza los predios del Derecho Penal califica como mala
praxis, debiéndose demostrar que el resultado infausto es consecuencia de la infraccion del deber
objetivo de cuidado. Esta obedece al actuarnegligente, imperito, imprudente o la inobservancia de los
reglamentos, derivandose de ella laresponsabilidad civil.

La mala praxis médica genera resultados adversos, pero no todo resultado adverso es producto de
una mala praxis. Solo esta, dentro del catdlogo de aquellos, genera responsabilidad penal a titulo de
culpa por violacion del arte médico si se configuran los restantes rasgos que caracterizan una
conducta como delictiva (tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, punibilidad) (C6digo Penal 1987).

Se produce en el marco de la relacion médico-paciente, resultado de la ejecucion de un acto médico
indebido porimprudencia, impericia, negligencia y la inobservancia de los reglamentos, que implica la
afectacion de bienes juridicos tutelados por el Derecho, como la vida y salud de las personas. Error
médico es el que resulta de una equivocacion en que no existe mala fe, ni se pone de manifiesto una
infraccién o imprudencia, como la negligencia, abandono, indolencia, desprecio, incapacidad,
impericia e ignorancia profesional. Error médico es todo acto médico de tipo profildactico, diagndstico o
terapéutico, que no se corresponda con elreal problema de salud del paciente.

Se excluye la imprudencia, infracciones y la mala practica (Castifieira, 2017), en el Manual de
practicas obstétricas para la atenciéon primaria de salud. Es decir, que debemos diferenciarel EM de
la mala préactica (MP) y sus variantes como la infraccién o imprudencia, negligencia, la mala fe, el
abandono, impericia, el abuso y es importante diferenciarlos, puesto que la conducta a seguir es
diferente en cada una, asicomo eltipo de responsabilidad exigible en cada caso.

La responsabilidad civil deriva del dafio o perjuicio ilicitamente causado y con ello el resarcimiento,
que comprende la restitucion, la reparaciéon del dafio material, la indemnizacién de perjuicios y la
reparacion del daffio moral, casi siempre en el marco de la medicina estara vinculado al resarcimiento
patrimonial, ello por supuesto requerirda de probanza del nexo causalidad, quedando a criterio de los
jueces el monto indemnizatorio de manera racional, pues la exacerbada tutela juridica a través de
compensaciones dinerarias, solo conducirda a desvirtuar el verdadero sentido de la exigencia de
responsabilidad al facultativo,convirtiendo la demanda en una fuente de enriquecimiento. Trabajar en
lanecesidad y posibilidad de la prevenciéon del error médico, con un enfoque amplioy eminentemente

cientifico, que permita su control y disminucién para elevar la calidad de la atencién médica y la
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seguridad de los que reciben la atencién de salud, resulta la principal herramienta y clave del éxito, en

manos de los facultativos para la defensa contra una exigencia de responsabilidad civil.
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