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SUMARIO

El gran avance cientifico y tecnologico, ha traido enormes transformaciones en la
actividad médica y por cierto grandes progresos en la medicina, pero todo esto ha dado
origen a que el facultativo se enfrente a diversas y complejas situaciones que ocurren en
su actuar: errores, descuidos que generan dafios a pacientes y hasta la muerte de éste,
por causa de dicho actuar negligente. Lo anterior, ha producido muchas reclamaciones
contra médicos, por malas praxis, traducidas en denuncias y querellas por dichas
actuaciones negligentes del profesional.

El hecho culposo denunciado, por actuacion médica negligente, debe ser investigado
para establecer la responsabilidad, lo cual constituye enorme complejidad. El proposito
de esta tesis, es determinar dicha complejidad, para lograrlo, es necesario: tener
precision, claridad en la parte conceptual de la responsabilidad médica; precision y
analisis del delito culposo del médico; diferenciar la responsabilidad dolosa de la culposa
del facultativo; importancia de la relacion médico paciente; sefialar la funcidon importante
del consentimiento informado; conocer los parametros éticos que circundan la actividad
médica; precisar la responsabilidad médica del profesional en situacion de urgencia;
conceptualizar la lex artis médica; sefialar la legalidad vigente del delito culposo cometido
por el médico.

En definitiva, para establecer la responsabilidad médica se intentard en esta tesis hacer
un analisis del delito culposo, como es valorada la culpabilidad del facultativo, teniendo

presente los principios de la bioética que el Derecho Penal Moderno considera.



INTRODUCCION

Actualmente con los avances de la medicina, mas los adelantos cientificos, han crecido
enormemente las reclamaciones contra médicos por sus tratamientos y actos
profesionales con consecuencias adversas al paciente, que también en muchas de las
victimas ha quedado un dejo de injusticia y de impotencia por no obtener reparacion
alguna, incluso en los tribunales. Precisamente el trabajo de esta tesis, tiene por objetivo
establecer la complejidad de la llamada negligencia médica en el ambito del Derecho
Penal. Para esto se abordara el tema en tres capitulos principales.

En el Primer Capitulo, habrd un andlisis de la Responsabilidad Penal Médica,
considerando lo conceptual del tema, la historia en el tiempo de la negligencia médica, los
elementos que contiene la Responsabilidad Médica, las clases de Responsabilidad
Médica, sefialando como se origind el castigo punitivo al delito culposo en nuestro Codigo
Penal, el origen del articulo 491 del Cddigo Penal, que se refiere especialmente a la
negligencia culposa del médico, también se analizara la Etica médica con sus parametros
y la importancia en el ejercicio de la medicina, constituyéndose en un faro en el actuar del
meédico, en especial el rol ético del médico en el tema de la eutanasia. Se sefalara la
importancia del ethos en la ética médica; se destacara la elaboracion del Cédigo Etico
Médico y sus dimensiones en la vocacidon médica. Ademas se indicaran en este capitulo
algunas normas internacionales referidas a la ética del médico y que han sido suscritas
por el colegio que los agrupa; se analizaran los principios modernos de bioética.

En el Segundo Capitulo, se abordara y se profundizara el significado, contenido y
alcance del articulo 491 del Codigo Penal, que se refiere taxativamente al médico y otros
profesionales de la salud.

También en este capitulo se dara a conocer el concepto de negligencia médica y culpa

del facultativo elaborado por la doctrina, a través de distintos juristas nacionales e
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internacionales.

Habra referencias a las distintas formas de culpa que puede cometer el facultativo en su
ejercicio profesional, especificamente en un acto médico.

Ademas habra un andlisis del concepto de la lex artis médica y la importancia de ésta, al
momento de valorar, investigar la responsabilidad médica. La lex artis se considerara de la
mayor importancia en la tipicidad, es decir el caso concreto subsumido en el tipo.

La relacion médico paciente, mas los principio bioéticos seran abordados con el
Consentimiento Informado; la observancia de éste como constituyente de la lex artis, se
considerara en esta tesis como causa de justificacion en la hora de evaluar el resultado de
un acto médico.

En suma habra un andlisis para sefialar la importancia de la lex artis en el caso concreto,
por ejemplo una situacion de urgencia a que se enfrenta el profesional médico.

Dicho Consentimiento Informado sera analizado: su concepto, su consideracion en una
situacion de urgencia en que la vida del paciente esté en crisis.

Finalmente en este capitulo habrd un analisis del concepto de acto médico muy
importante, para establecer la culpa.

En el Capitulo Tercero habra un analisis juridico referente a la negligencia médica, donde
seran considerados:

1. Bien Juridico Protegido: su concepto, como repercute su proteccion en la investigacion
cientifica y en la extrema precariedad de la vida.

2. En esta parte de la tesis, habra un andlisis de los elementos del delito culposo a saber:
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

Una vez analizado dichos elementos del delito culposo del médico, se inferira la
complejidad para determinar la responsabilidad médica.

Por udltimo se dara a conocer como se valora la culpabilidad del médico, haciendo
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referencia especial a ésta, en situacion de urgencia.

Esta tesis tendrd como mision, dar a conocer el problema de los tipos penales abiertos,
como el delito culposo que precisamente uno de ellos lo constituye la negligencia médica,
lo que conlleva a una complejidad para determinar la tipicidad y la culpabilidad.

Dicha complejidad se sustentard ademas en el analisis de los principios de la bioética
que el Derecho Penal Moderno actualmente considera.

Finalmente los capitulos de esta tesis, contendran jurisprudencia pertinente, con el objeto

de facilitar la comprension de los contenidos en cada uno de ellos.



| CAPITULO

1. ANALISIS DE RESPONSABILIDAD PENAL MEDICA

1.1 CONCEPTO

La Responsabilidad es definida por la Real Academia Espafiola como la “capacidad
existente en todo sujeto activo de derecho para reconocer y aceptar las consecuencias
de un hecho realizado libremente™

También es definida la Responsabilidad como “aquella que proviene de un hecho o una
omisién que casusa dafio a otro o que la ley pena por ser contrarios al orden social. En
otros términos, la que proviene de una violacion de un contrato, de la comision de un
delito o cuasi delito civil o de un delito o cuasi delito penal o simplemente de la ley”?

Al analizar la responsabilidad penal del médico, es necesario considerar que el individuo
debe poseer una determinada calidad, porque la configuracion del delito asi lo requiere,
ya que lo que se persigue es sancionar, precisamente agresiones cometidas por
determinadas personas. Existen hechos punibles en que la calidad profesional de médico
es un elemento esencial que integra el tipo delictivo, pudiendo denominarse delitos del
facultativo; en nuestro Cédigo Penal y en leyes especiales existen hipotesis en que la
configuracion del delito exige la calidad de médico cirujano.?

El doctor Jorge Alberto Riu, entiende por responsabilidad penal de un médico como “la

condicion fundamental para el ejercicio de su actividad, cuya incorrecta aplicacion lo

colocara en la obligacion de responder ante la Justicia por el correspondiente reproche

! Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola (Madrid, afio 2001,Vigésima Segunda Edicién )

2 Alessandri , Rodriguez Arturo, “ De la Responsabilidad Extra-contractual en el Derecho Civil Chileno” ( Santiago de Chile, Editorial
Juridica Ediar Conosur Ltda.; 1983) Pag.26

% Kiinsemiiller, Carlos, “Responsabilidad Penal del Acto Médico” en Revista Chilena de Derecho, V6l.13. N°2,
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que ésta le formule™.

El médico cardidlogo Jaime Pérez Olea, se refiere a la existencia de responsabilidad del
meédico en acciones que signifiqguen grave dafo fisico o moral al enfermo y éstas
deberian ser juzgadas, tomando como referencia la que corresponde al profesional de
nivel medio.

El mismo doctor Pérez Olea sefiala que no es posible exigir el mismo grado de
conocimientos y destrezas al médico general que al especialista, pero debe entenderse
gue existe un nivel estandar que solo es aplicable dentro de los limites en que se
desenvuelve su accién profesional.’

Frente al andlisis de la responsabilidad penal de un acto médico, se debe considerar
como una unidad en interaccion: el sujeto médico y la situacion en que se desarrolla su
comportamiento. Estas situaciones pueden ser normales como: condiciones de tiempo
suficiente para la atencion del paciente, disponibilidad de recursos materiales necesarios
(instrumentos, medicamentos etc.) y condiciones ambientales adecuadas (iluminacion
temperatura). Situaciones anormales como: la presion asistencial frente al factor tiempo
(atender diez enfermos en una hora). Otro aspecto de condicion anormal es la
insuficiencia en los recursos materiales necesarios (falta de camas, instrumental,
medicamentos etc.) y otra dimension anormal la constituyen las condiciones ambientales
desfavorables en que debe desarrollarse la funcion médica (exceso de ruidos, mala
iluminacién)® .

Luis Cousifio Mackiver, considera que la responsabilidad consiste “en la obligacién que

pesa sobre el individuo de indemnizar los dafios que pueda causar, 0 purgar la pena

(Santiago, Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 1986), Pag. 259

4 Rit, Jorge Alberto, “Responsabilidad Profesional de los Médicos” (Aspecto Penal, Civil y Deontolégico), Jurisprudencia (Buenos
Aires, Lerner Editores Asociados, 1981), Pag. 17.

® pérez Olea, Jaime, “Responsabilidad Penal del Médico en la Préctica Profesional”. Revista Médica de Chile 109, Pag. 654, 1981

® Teke Schicht, Alberto “El acto del médico como fuente de Responsabilidad Penal”. En Revista Chilena de Derecho V6l.13 N°
2(Santiago Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catdlica de Chile 1986) Pag. 247 y 248.
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asignada a los delitos o cuasi-delitos que pueda cometer”’.

La responsabilidad penal reconoce como elementos fundamentales, la culpa o el dolo
del inculpado; dicha responsabilidad tiene un sentido teleoldgico, punitivo-preventivo;
ante graves atentados a la vida social que se hace indispensable el respeto a
determinados bienes juridicos, surge la necesidad de castigar al culpable por medio de
una aplicacién de una pena, que también es un elemento disuasivo. Esta pena puede ser

restrictiva o privativa de libertad para el responsable del delito o cuasi delito penal®.
1.2 RESENAS HISTORICAS DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA

Las diferentes culturas a través del tiempo, han tenido distintos criterios para enfrentar el
problema de la responsabilidad del facultativo, es importante destacar que la
preocupacion por la responsabilidad, como consecuencia de un actuar médico ha sido
constante en la evolucion de la humanidad.

1.2.1 En la antigiedad se ha querido regular la actividad médica, el concepto de
responsabilidad médica se vislumbra por el afio 2392 A.D.J.C, en que el Codigo del Rey
Hammurabi dedica nueve articulos de los 282 que componia su totalidad, a las faltas y
castigos para los médicos; dicho codigo sefiala que: “Si un meédico ha tratado a un
hombre célebre de una afeccion grave por un punzon de bronce y ha hecho morir al
hombre o ha perdido el ojo el hombre, cértesele las manos”. Se deduce que se castigaba
severamente el actuar médico deficiente, mediante la ley del talion. Esta sancion era
acorde al resultado de la intervencion del meédico, sin entrar a analizar si el médico fue
negligente o no, es decir, el castigo era por haber realizado un acto riesgoso causando

dafio como resultado. De alguna manera este Codigo del Rey Hammurabi, ya

” Cousifio Mackiver, Luis, “ Manual de Medicina Legal”, Editorial Juridica de Chile, Santiago,1962 Pag.363
8 Quintana Letelier, Barbara, Mufioz Sepulveda Carlos, “Responsabilidad Médica”, Editorial Juridica La Ley 2004, Pag 268 y 269
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diferenciaba lo que hoy se denomina responsabilidad civil y penal; de tal manera que los
fallos no dolosos y graves eran castigados con sanciones econdémicas o indemnizaciones
a las victimas de los médicos, en tanto que, frente a fallos con resultados graves, el
meédico podia perder una o ambas manos, con la finalidad de evitar que siguiera
operando.

En Egipto si el médico cometia una falta en el ejercicio de su actuar, era condenado a
muerte. Los egipcios tenian una especie de codigo profesional donde constaba los
preceptos del arte de sanar y que eran productos de las observaciones realizadas por los
patriarcas; por lo tanto el que se cefiia a ellas se eximia de toda responsabilidad,
cualquiera fuere el resultado obtenido por la aplicacién de dichos preceptos, en tanto que
el que no se regia por dichas reglas y su actuar producia faltas, era condenado a muerte.
En Grecia el médico estaba bajo el peso de una responsabilidad muy severa, que ante
una minima falta se hacia efectiva su responsabilidad. Se admitia la responsabilidad
basada en culpa, cuya indemnizacion correspondia a la mitad de lo establecido en caso
de malicia.

En el antiguo Imperio Romano, no existian disposiciones especificas aplicables a la
responsabilidad facultativa; por lo que esta clase de responsabilidad se efectuaba
aplicando los preceptos generales en relaciéon a la reparacion del dafio causado por
hechos ilicitos, recogidos en la Ley de las Xl Tablas.

Mas adelante el jurista Ulpiano sefiala lo siguiente: “Si un médico hubiese operado con
impericia a un esclavo, compete la accion de locacion o de la Ley Aquilea; también el
mismo Ulpiano afirma lo siguiente en relacion con el médico que proporciona un
medicamento y por el cual muere el enfermo que “Si la administré (la sustancia

medicamentosa) por sus manos se considera que mato; pero si se la dio a la mujer para
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que ésta se la tomara, debe darse una accién por el hecho™.

1.2.2. También las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio, da testimonio de la preocupacion
por la responsabilidad médica. Encontramos en la Ley VI del Titulo VIII, de la Partida VII
gue sefiala lo siguiente “Como los fisicos e los zurujanos, que se meten por sabidores, e
no lo son, merecen auer pena, si muriere alguno por culpa de ellos......
En la novisima recopilacion, la Ley 1V, del Titulo XI, del Libro VIII, trata de la pena que
deberan sufrir los médicos que curen en un pueblo o partido y que no cumplan con los
requisitos que ella indica.

Se puede comprobar de lo anterior la constante preocupacion que ha habido a través del
tiempo sobre la Responsabilidad Médica.

1.2.3. En la actualidad ha surgido una preocupacion por el tema de la Responsabilidad
Médica y esto se comprueba por el aumento de demandas contra médicos que han sido
registradas en procesos ingresados a los tribunales.

Hay factores que explican el aumento de demandas dirigidas para que la
Responsabilidad Médica se haga efectiva y estos son los siguientes:

1.- Vinculo deficiente entre médico y paciente

2.- Medicina deshumanizada donde el paciente es mirado como un nimero mas

3.- Gran avance tecnoldgico en medicina, lo que trae como consecuencias lo que se
efectien procedimientos e intervenciones de alta complejidad; todo lo cual hay un
aumento de riesgos asociados.

4.- Existe una des estigmatizacion del interés por perseguir la Responsabilidad Médica,
donde se reclama el resarcimiento del dafio moral.

5.- Aparicién de un consumidor de prestaciones meédicas exigente e informado.

® Justiniano, Digesto 9, 2,9pr.1 Ulpiano no distingue si el medicamento es o no adecuado a la dolencia de la persona, por sélo hecho
de haberlo proporcionado y que ello haya ocasionado dafio, origina responsabilidad al facultativo.
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6.- Pocas atribuciones de los colegios profesionales. La Ley Organica del Colegio Médico
de Chile nimero 9.662 imponia al meédico en materia de sanciones: multas,
amonestaciones verbales y escritas, suspension del derecho a ejercer la profesion hasta
seis meses y hasta solicitar a la Corte Suprema la cancelacion del titulo profesional por
faltas graves y reiteradas; pero a partir del afio 1979 los colegios profesionales no tienen
las facultades antes expuestas™ .

Existe jurisprudencia, en que los tribunales han fallado contra el Colegio Médico, por
aplicar medidas disciplinarias™*.

También es importante destacar, que una de las primeras sentencias ocurridas en Chile
en el afo 1896, tratd sobre una negligencia médica en contra de un pionero de la
medicina chilena, a saber el doctor Lucas Sierra, por atender a una paciente y
diagnosticar un tumor del Utero; en circunstancias que se trataba de un embarazo donde
hubo constancias que el nifio nacié muerto. Es asi que se reclamo la responsabilidad
criminal del doctor Sierra, que posteriormente fue absuelto.

Es importante hacer un comentario de esta sentencia, ya que el juez considerdé que no
hubo negligencia por parte del imputado, por haber en la especie una dificultad para
diagnosticar. En definitiva el juez ordend: “sobreséase definitivamente en este sumario
instruido con motivo de la responsabilidad que hubiera podido afectar al doctor Lucas
Sierra......... El feto era monstruoso. No era viable, no podia vivir. El error de diagnéstico
atendidas las circunstancias especiales, que relacionan los doctores en su informe
meédico, es excusable. No hay, por consiguiente, cuasidelito que pesquisar”.

Sin embargo el informe pericial sefiala, que existen signos que aseguran un embarazo y

ademas se estimo6 que la junta médica que ratifico el diagnostico del doctor Lucas Sierra

% Quintana Letelier, Barbara, Mufioz Sepulveda, Carlos. “Responsabilidad Médica”. Editorial Juridica La Ley Ltda. Santiago Chile
2004. Pag. 30-34

“Corte de Apelaciones de Valparaiso. 21 de Julio de 1988, Rol N° 243-88
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fue inducida por las ideas erroneas del facultativo enjuiciado. Ademas en las propias
declaraciones del doctor Sierra, manifestd que el tumor era movible en su totalidad, lo
gue no fue acorde al informe de peritos; todo lo anterior determinaria que el error del
facultativo no fue excusable y que se origino por falta de conocimientos en materias

meédicas, responsabilidad que debe ser agravada a que él se presentaba al publico como
especialista en “cirugia general y enfermedades de sefioritas”, con estudios en Europa™®.

1.3. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA

En la Responsabilidad Médica existen los siguientes elementos:

1.- Relacion Médico Paciente: donde el facultativo asume realizar determinado acto
médico sobre el paciente y aqui se produce una relacion llamada médico paciente.

2.- La Realizacién de un acto médico: que es definido como sucesivas etapas con el
fin de restablecer la salud de determinada persona. Estas etapas son:

a) La Anamnesis: que son preguntas y observaciones que hace el médico al enfermo, por
ejemplo preguntas sobre ciertos sintomas, tiempo de duracion, algunas enfermedades
anteriores etc.

b) Examenes: que son pruebas que pueden confirmar elementos caracteristicos de una
patologia.

c) Diagnoéstico: es determinar la posible enfermedad que padece un paciente.

d) Prondstico: que es una proyeccion que realiza el médico sobre la evolucion que
seguira la enfermedad y sus consecuencias en la salud del paciente.

e) Tratamiento: que son actos dirigidos a combatir la causa del mal que padece el

paciente, como prescripcion de medicamentos o intervencion quirdrgica.

12 Cornejo Loyola, Hernan, “La Responsabilidad cuasi delictual del Médico” Santiago 1945, P4g.108.
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3.- Acto Médico: que se realiza contraviniendo los deberes que sefiala la Lex Artis
Médica, que es un “conjunto de usos propiamente técnicos y normas deontolégicas que
la propia ciencia médica indica como indispensables para alcanzar el éxito de un
determinado tratamiento”.*?

4.- Existencia de un dafio o una situacion riesgosa, para un interés (bien) juridicamente
protegido. El dafio producido en el receptor del acto médico, contraviene los deberes que
impone la Lex Artis Médica.

5.- Relacion entre el acto médico y el dafio debe haber una causalidad.

6.- Atribucion de Responsabilidad, es decir el acto médico que produce el dafio debe
ser imputable al médico en forma culposa.

1.3.1. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL MEDICA

En primer lugar debe haber una ejecucion de una accién o la presencia de una omision,
esto es vital importancia en la Responsabilidad Penal y fundamental en la
responsabilidad del médico; la accion y la omision deben estar sefialadas en el Codigo
Penal o en leyes especiales, constituyendo la tipicidad.

Otro elemento de la Responsabilidad Penal Médica, es que no exista una justificacion
legal para realizarla y ademas el acto tiene que haberse realizado con dolo o culpa; en
materia penal se sancionan soOlo conductas dolosas y excepcionalmente cuando
expresamente lo dice la ley se sancionan las conductas realizadas con culpa.

Cuando estos elementos se reunen, constituye la Responsabilidad Penal del Médico, que
trae como obligacion de sufrir una pena, pena que es personalisima y ni
excepcionalmente en materia penal se responde por hechos ajenos.

Es necesario destacar que la Responsabilidad Penal puede ir junta a la responsabilidad

civil, pero no siempre, tal es asi que puede haber un hecho que cause dafo, pero éste no

13 Quintana Letelier Barbara, Mufioz Sepulveda Carlos “Responsabilidad Médica” Edit. Juridica La Ley Ltda. Stgo. Chile 2004 Pag.21
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esta tipificado en el Codigo Penal; por lo tanto existira una responsabilidad civil con
obligacion de indemnizar, pero no habréa responsabilidad penal™.

La Responsabilidad Penal no requiere la existencia de un determinado dafio o perjuicio
para configurarse como tal; la simple existencia de un riesgo para un bien penalmente
protegido es suficiente para ser acreedor de una sancion penal; es el caso de las
tentativas y los denominados delitos de peligro.

La Responsabilidad Penal involucra solamente a las personas naturales que participan
en el hecho punible.

En cuanto a la extension de la Responsabilidad Penal, es decir el grado de gravedad de
la penal, se considera en cuanto a la mayor o menor gravedad del delito atentado contra
el orden social; aplicandose solamente las penas expresamente sefialadas en la ley para
el injusto respectivo.

El elemento esencial de la Responsabilidad Penal es el dolo o culpa del inculpado; es asi
porque “nulla crimen nulla paena sine culpa”, es decir no hay crimen, no hay pena sin
culpa.

La Responsabilidad Penal tiene un fin punitivo-preventivo, aflorando la necesidad de
castigar al culpable de atentar gravemente contra determinado bien juridico con una
determinada pena, que a su vez va a actuar como un elemento disuasivo.

En la actividad médica, es comun que el hecho culposo provocado por el médico que
causa dafo al paciente, se traduzca en un delito o cuasidelito penal ante el derecho y a

la vez relina los caracteres de un delito o cuasidelito civil.

De esta manera se hace necesario delimitar la responsabilidad civil de la responsabilidad

4 Etcheverry, Alfredo Revista Chilena de Derecho, Vol. 13 afi01986 (Santiago Pontificia Universidad Catolica de Chile) Pag. 272 y 273
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penal® .
Hay casos que eximen de responsabilidad penal del médico y que son:
1.- El error médico, segun RiU “.....una persona incurre en un acto erroneo cuando su

"6 Es necesario saber si la falta de

accionar es producto de una equivocacion
conocimiento del médico se debe a su precaria preparacion, entonces habria una
conducta culposa, ya que es obligacion del médico tener los conocimientos necesarios
para ejercer su actividad profesional con responsabilidad, pero si la falta de conocimiento
tiene como causa que la ciencia médica no ha logrado el conocimiento que el caso
amerita habra error, pero el médico sera eximido de culpa.

2.- latrogenia: Riu la define como “.....sindrome no punible, caracterizado por un dafio
inculpable en el cuerpo o la salud, consecuente con una aplicacion terapéutica exento de
responsabilidad profesional™’.

En este punto, el médico ha actuado con diligencia, pero se produce un dafio por un
factor constitucional del paciente, en consecuencia el meédico se exonera de
responsabilidad.

RiU sefala que la importancia de este tema de exoneracion de responsabilidad médica
tiene importancia por “...... empefo puesto por algunos abogados defensores, de llevar la
situacion de su defendido al terreno de la latrogenia, con lo cual se pretende eludir la
punibilidad a que la conducta antijuridica del médico se ha hecho acreedor*®

1.4 CLASES DE RESPONSABILIDAD PENAL MEDICA

La Responsabilidad Penal Médica puede ser clasificada: por Culpa o Dolo.

1.4.1. Responsabilidad médica por Culpa: Garrido Montt dice lo siguiente al respecto:

15Quintana Letelier, Barbara, Mufioz Sepulveda, Carlos. Ob. Cit. P4g. 268,269,271y2
16 Rid, Jorge Alberto, Ob.Cit. Pag. 75

17Ri4, Jorge Alberto, Ob. Cit. P4g50
18 Ri, Jorge Alberto, Ob.Cit. Pag. 48
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“la esencia de la conducta culposa es la falta del cuidado juridicamente esperado en el
comportamiento, consiste en la infraccion de la norma de cuidado, que en el Codigo
Penal se denomina como imprudencia (490-492) o negligencia (491 y 492)"°.

En materia penal, principalmente so6lo son sancionadas las conductas realizadas con
dolo y la conducta que se realiza s6lo con culpa, es necesaria la existencia de un texto
especial de ley. Cuando los resultados producen dafio, que afecten la vida, la integridad
corporal, la salud; se producen sanciones que el Cadigo Penal contempla
especificamente.

Nuestro Cddigo Penal se baso en el Codigo Penal espafiol, que sirvio de modelo donde
se castigaban los dafios que causaren a una persona por culpa, tanto por negligencia o
por imprudencia y solamente dos disposiciones castigaban los dafios causados por culpa
y fueron los articulos 490 y 492, pero ninguno de los dos se referia a la situacion culposa
de los médicos; por eso la comision redactora del Codigo Penal resolvio que los
perjuicios provocados por los médicos fueran considerados como un cuasidelito, es decir
como un delito culposo y asi fue agregado en un inciso del articulo 478 del Cédigo Penal
cuando se cause dafio a la persona y como falta si no existiese dafio. Tal es asi que
posteriormente, aquel primitivo articulo 478, hoy es el articulo 490 y la responsabilidad
culposa de los médicos esta en el articulo 491 y las faltas cometidas por los mismos
profesionales estan sancionadas en el articulo 494 numero 10; en este articulo es
castigado el descuido culpable en el acto médico, aunque no exista dafio. Lo curioso que
este articulo en los hechos, ha sido de muy poca su aplicacion (hasta el afio 1986 no se
conoce ninguin caso en que se haya aplicado)® .

La Responsabilidad Penal Médica por hecho culposo, es sancionada por imprudencia

19 Garrido Montt, Mario, “Nociones Fundamentales de la Teoria del Delito” (Santiago, Edit. Juridica de Chile, 1992) Pag 16

2 Etcheverry, Alfredo. Ob.Cit Pag. 276y 277
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temeraria en el articulo 490, por mera imprudencia o negligencia en el articulo 492 y por
negligencia culpable en el articulo 491; este articulo sanciona solamente al sujeto activo
gue ostente el titulo de médico.

El concepto de Imprudencia Temeraria, segun la jurisprudencia “.....no fue definida por el
legislador, pero la graduacion que le corresponde en las diversas especies de culpa, el
elemento temeridad que la singulariza y los origenes de esta disposicion en el Codigo
Penal espafiol, llevan a la conclusion de que la imprudencia temeraria consiste como lo
expone el tratadista Viada - en todo acto de imprevision, descuido, negligencia, impericia,
imprudencia, ejecutado sin tomar las precauciones que aconseja la prudencia mas
vulgar™.

También la Imprudencia Temeraria es definida por la doctrina en sentencia pronunciada
por la llustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso como “...... consiste en aquella
accion de la gente, desprovista del minimo de cuidado que emplea una persona diligente
en la realizacion de una conducta importante, lo cual hace mas ostensible el natural
riesgo de la empresa llevada a cabo™® .

La Imprudencia Temeraria es la creacion de un riesgo; la negligencia es una forma de
culpa, es decir toda negligencia es culpable. De tal manera que en la Imprudencia
Temeraria seria necesario un alto grado de creacion de un riesgo para ser penado, en
cambio en la mera imprudencia o negligencia seria necesaria una forma mas tenue.
Considerando lo anterior, para apreciar los casos concretos que si ha habido negligencia
0 no, va a variar sustancialmente y éste dependeré del criterio del juzgador?.

En relacion a la culpa del médico, éste debe haber “...colocado y utilizado todos los

elementos que dispone la ciencia médica.... Luego resulta necesario en el cumplimiento

L sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, de 9 de Julio 1929, en Jurisprudencia al dia, N° 33, afio 11, P4g.403
2 Materia Penal, Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 7205-85
23 Vid. Etcheverry, Alfredo Pag. 278
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de sus obligaciones haya: a) ordenado que se efectien todos los examenes requeridos y
b) prescrito el tratamiento u operacion idonea para evitar el perjuicio sufrido por la
persona del paciente”.*

Existe una causa de negligencia médica por Cuasidelito de Homicidio, que aborda lo
expresado anteriormente.®

1.4.2. Responsabilidad médica por Dolo:

La conducta dolosa, supone la agresion consciente y voluntaria del bien juridico con
conductas que estan previstas en el Codigo Penal. El autor de las mismas sera
responsable de ellas, si concurren otros requisitos®

El Dolo concibe grados, como:

a) Dolo Directo: Referente a este tipo de Dolo, el autor se representa los resultados de
Su actuar y a su vez esta en su intencion.

b) Dolo Indirecto: Comprende resultados que no estan en los fines del autor, pero para
lograrlos obligadamente se produciran (Ejemplo el autor desea matar a una persona y
para lograrlo pone una bomba en un avion sabiendo que su actuar afectara al resto de
los pasajeros).

C) Dolo Eventual: El autor prevé el resultado como posible y lo acepta con indiferencia;
su fundamento esta en que si bien el resultado no ha sido querido directamente, tampoco
ha dejado de quererlo, puesto que no lo ha evitado.?’

El médico estéa sujeto en el ejercicio de su profesion (acto médico), a responsabilidad por
conducta dolosa, pero en la practica es dificil de imaginar que el facultativo tenga la

intencion de causar dafo.

24 pcosta Ramirez, Vicente “De la Responsabilidad Civil Médica” (Santiago, Ed. Juridica de Chile 1990) P4g. 18

% Leyton con Gonzélez Quezada y otros, Causa Rol N° 660-2002, 34° Juzgado de Crimen, Santiago Fojas 4y sgte.

% Romeo Casabona, Carlos Maria, “El Médico ante el Derecho”, (Centro de publicaciones, Documentacion y Biblioteca Ministerio de
Sanidad y Consumo, 1986, Barcelona Edit. Bosch Pag.109)

27Bolado, Jorge, “Responsabilidad Profesional de los Médicos”, Buenos Aires, Edit. Universidad 1986, Pag.88.
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Los médicos tienen responsabilidad penal en algunos delitos dolosos, en que la ley al
describir el hecho, el tipo penal ha sefialado en el autor, es decir en el sujeto activo, la
calidad de médico; por tanto cuando el mismo hecho lo realiza cualquiera persona que
no sea médico no es delito, pero también existen tipos delictivos que cuando los comete
cualquier persona son delitos; pero si los realiza un médico actuando como tal, el delito
es mas grave.

Los principales casos que la ley fija en que el médico por tener esta calidad, tiene
responsabilidad penal sea como inherente al delito mismo o como agravante de otro
delito comun, son los siguientes:?®

Caddigo Penal art. 202,312 inc. Final, 313 v), Ley 18.043 sobre Tréafico de Estupefaciente
art. 7°, art 247 inc.2°.

También existen en calidad de falta o contravenciones, que son los delitos de menor
gravedad y de menor pena, pero siempre delitos; el art.494 del Codigo Penal describe
hechos que tienen por sujeto activo o autor a un médico y son el N° 9, 10, 11, 12.

El art. 345 del Cddigo Penal, también describe como sujeto activo al médico que
abusando de su oficio causare un aborto o cooperare a él....

Lo anteriormente sefalado son casos de responsabilidad penal, en que los tipos legales
tienen por autor exclusivamente al médico o en algunos la calidad de médico actia como
agravante respecto de un delito.

Es necesario sefialar, que generalmente para establecer la Responsabilidad Médica se
llega a la judicializacion; es decir es el juez el que dirime el conflicto entre médico y
paciente y asi las cosas se ha hecho necesario antes de llegar a la judicializacion, la

creacion de la Mediacion.

8 Etcheverry, Alfredo. “Revista Chilena de Derecho”, Vol.13 N° 2, 1986 Pag. 273y ss.
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La Mediacion ayudaria a sanar la relacion médico-paciente; seria un proceso idéneo que
construye un dialogo que busca resolver los conflictos entre las partes, antes de llegar a
instancias legales, lo que implica un mutuo reconocimiento de necesidades.

El mediador que tiene a su cargo a los prestadores publicos, es el Consejo de Defensa
del Estado y la Superintendencia de Salud tiene a su cargo las mediaciones de los
prestadores privados. El objeto de la Mediacion, es evitar el juicio, evitando gastos de
dinero, de tiempo y el desgaste de personas o instituciones en conflicto.

El nimero de personas que no llegan a acuerdo, es muy considerable; ya que en el
Consejo de Defensa del Estado es (77%), como en la Superintendencia de Salud es
(69,4%).

La Mediacion, es una oportunidad que tienen las partes de resolver o aclarar sus
conflictos en un tiempo limitado de 60 dias y con un maximo prorrogable de hasta 120
dias.

La Mediacion, tiene su origen en la ley 19.996 del afio 2005. El Mediador no es un
arbitro, no se le presentan pruebas; el proceso es confidencial, no se puede revelar lo
sucedido en las audiencias® .

Es interesante destacar, que existe también una responsabilidad administrativa por los
actos meédicos y de cuidado, donde el Estado tendria una responsabilidad objetiva, esto
es que dicha responsabilidad opera aunque no haya culpa de algun funcionario o del
servicio. Existen leyes en Chile, que establecen explicitamente la responsabilidad
objetiva al tratarse de determinadas materias™’.

Nuestra propia Constitucion y determinadas leyes, constituyen fuentes de

responsabilidad administrativas; a saber el articulo 38 inciso 2 de la Constitucién Politica

29Salas, Isabel, Abogada de Falmed “¢ El Fin de la Mediacion en el Sistema Publico”?, Revista Falmed, Enero 2012 P4g.30 y 31.
30 Paillas, Enrique, “Responsabilidad Médica”, Edit. Conosur 1997, Pag 89
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de Chile, la ley N° 18.575 que corresponde a la Ley Organica Constitucional de Base
Generales de la Administracién del Estado, en su articulo 4° y 4403,

También es relevante mencionar que en la actividad médica, existe una responsabilidad
disciplinaria que se refiere a la sancion de caracter profesional, dentro de un cuerpo o
institucion particular que puede imponer a los profesionales colegiados que de ella
dependen. No siendo falta contra el orden social, sino referida a un comportamiento
dentro de ese organismo y que dan contra sus normas internas.

En nuestro pais, el aflo 1981 se dicto el decreto N° 3621, en que deroga todas las
disposiciones legales que facultaban a los colegios profesionales, para conocer y
resolver los conflictos entre ellos, entre los profesionales y sus clientes y las que
permitian sancionar a la ética profesional; el decreto ley dispuso que todos los colegios
profesionales tendrian caracter de asociaciones gremiales, suprimiéndose también la
obligacion de asociarse siendo esto facultativo.

La asociacion gremial Colegio Médico de Chile, actualmente es una corporacion de
derecho privado que se rige por los estatutos de acuerdo con los decretos leyes N° 2757
y 3621 de 1981.

Las atribuciones del Consejo General son: velar por el prestigio, por el progreso, por el
correcto ejercicio y por la mantencién de la disciplina profesional de sus asociados.

Se ha resuelto dentro de las facultades del Colegio, eliminar de los registros de la Orden
a los médicos que incurran en actos contrarios a la disciplina. De acuerdo a sus estatutos
hubo una orden de investigacion respecto de actividades de tres de sus asociados,
destinadas a establecer su presunta actuacion profesional en practicas de torturas, que

se habrian producido en un centro de detencidn. Los asociados interpusieron un Recurso

*paillas, Enrique Ob.cit.P4g.88 y Enrique Silva Cimma, “Derecho Administrativo Chileno y Comparado El Control Pblico”, Edit.
Juridica de Chile, Sept. 1994, P4g.216 y 217
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de Proteccién, en que su sentencia fue confirmatoria.®?
1.5. ETICA MEDICA
Los temas propios de la Bioética aplicados a la medicina, constituye lo que se denomina
Etica Médica. Es importante para el ejercicio profesional del médico actuar con ética, es
decir si su actuar adolece de ignorancia, impericia 0 negligencia comprobada, se
considera una falta a la ética del dicho profesional®®.
1.5.1. CONCEPTO

La Etica Médica es una parte de la Bioética y cuyo objeto es considerar y estudiar los
aspectos éticos que estan en una relacion asistencial sanitaria, donde intervienen los
profesionales sanitarios, los usuarios de la sanidad y el contexto socio econémico y
cultural, en que se realiza ésta relacion asistencial.
Es preciso destacar que la Etica Médica se refiere en exclusivo a la ética profesional del
meédico o del cualquier otro profesional sanitario; es decir, donde el médico ejerza
profesionalmente en cualquier ambito.
La Etica Médica debe ser entendida, como la expresion en el ambito de la sanidad de un
marco de valores mas general, en lo que se refiere al reconocer que los individuos
pueden tener diferentes prioridades, con ausencia de dogmatismo, por ejemplo no
confesionales, basado en un respeto a los derechos de todos los individuos.**
1.5.2. ELEMENTOS BASICOS EN LA ETICA MEDICA
1.5.2.1. Deber de procurar beneficios a las personas y a la comunidad (Salud Publica):
Este elemento requiere dos componentes que van relacionados; por una parte la

necesaria competencia profesional del médico, pudiendo denominarse Saber Técnico y

2 «Recurso de Proteccion”, 28 de Julio 1986, Sentencia Confirmatoria, Fallos del Mes N° 332, Pag.458 y Enrique Paillas, Ob. Cit.
Pag.120y 121

3 Colegio Médico de Chile (A.G), “Normas y Documentos Etica Médica”, Cédigo de ética, Titulo 2, Art. 24, Edit. Antartica. S.A
1986,Pag 18
34Figueroa Yafez Gonzélez, “Curso de Introduccion a la Bioética”, Impresos Fac. de Derecho Universidad de Chile, 2004, P4g.14
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por otra parte la construccién de una relacion asistencial, lo mas cercana a un modelo de
colaboracion con el paciente y sus allegados, pudiendo llamarse Saber Etico. Estos
beneficios deben ser valorados como tales por los supuestos beneficiarios de una
actuacion médica concreta.

1.5.2.2. Deber Etico de no ocasionar dafios o perjuicios evitables al enfermo: Podriamos
considerarlo como el complemento I6gico de la obligaciéon de procurar beneficios. Se
plantea insistir en una correcta proporcionalidad entre los posibles, con frecuencia
ineludibles perjuicios ocasionados y los beneficios que se espera obtener de un acto
meédico, de la técnica, del diagndstico, de la cirugia, o de la farmacologia utilizada.
1.5.2.3. Deber Etico de respetar la autonomia de las personas enfermas: Esto establece
gue las prioridades, opciones y decisiones de las personas enfermas, deben ser
reconocidas; deber ser posible manifestarla y deben ser respetadas en lo referido a la
relacion asistencial.

El objetivo de la relacion asistencial, quedaria redefinido en el sentido de encontrar los
mejores intereses del enfermo en lo concerniente a su salud.

Todo lo anterior conduce a una reconsideracion del papel del médico, como profesional
con conocimientos y capacidades especificas, que conlleva a lograr los objetivos de la
medicina de acuerdo con el paciente.

1.5.2.4. Deber de solidaridad: Es procurar equidad en la distribucion de recursos, en el
respeto a legitimos intereses de tercero y a los derechos de la comunidad.

1.5.3. LOS COMITES DE BIOETICA

Aqui es donde en forma pragmatica se estudia, se analiza, y se da una opinion sobre las
situaciones y problemas creados no sélo por la ciencia y tecnologias modernas, sino
también por las transformaciones que suceden en el campo social econémico y politico;

donde se requiere colaboracion y dialogo interdisciplinario.

26



Es comun la existencia de comités de bioética hospitalaria, con una funcién educativa
realizando seminarios, talleres, con el fin de educarse. También una funcién consultativa
y de asesoria, que lleva a opiniones y recomendaciones que permitan fundamentar una
decision clinica y conflictiva.

Otra funcion es la de establecer normas, estas normas bioéticas deber encuadrarse a las
normas generales de la institucion. Sera prudente que cuando el comité de bioética
hospitalario esté bien arraigado y haya adquirido una experiencia solida, establezca
dichas normas®.

1.5.4. EL MEDICO FRENTE A LA EUTANASIA

1.5.4.1 Concepto e Historia

La palabra Eutanasia de origen griego y de significado etimolégico “Buena Muerte”, una
muerte privada de dolores y angustia. Francis Bacon, introduce otra acepcion al término
Eutanasia en el campo médico y llega a significar la acciéon del médico, sobre el enfermo
incluyendo la posibilidad de apresurar la muerte. En el siglo XX la palabra Eutanasia
adquiere el significado de una accion directa e indolora en un paciente que no tiene
perspectivas de recobrar la salud. Frente a la Eutanasia hay una variedad de opiniones;
Platon en su libro tercero de la republica afirma...... “Nadie puede pasarse la vida en
enfermedades y medicina. Tu estableceras oh Glaucon, una disciplina en el Estado y
una jurisprudencia tal como nosotros la entendemos, limitdndote a dar cuidados a los
ciudadanos bien constituidos de alma y cuerpo. En cuanto a los que no son sanos
corporalmente, se les dejara morir”.

Hipocrates el padre de la medicina, establece en su juramento que “Jamas daré a nadie

alimento mortal, por mucho que me lo soliciten”.

*Figueroa Y afiez Gonzalo , Ob.Cit, Pag. 1,2,3y 4
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Tomas Moro en su obra “La Utopia”, afirma que “Si la enfermedad es incurable y va
acompafada de dolores agudos y de continuas angustias, los sacerdotes y magistrado
deben ser los primeros en exhortar a los desgraciados a decidirse a morir....".
Nietzsche defiende la Eutanasia y habla en contra de los parasitos de la sociedad (como
llama a los enfermos incurables).
Se desprende que el tema de la Eutanasia es muy complejo, porque conlleva una carga
emotiva profunda, como es el caso de ver sufrir a un ser querido sin esperanza de
recuperacion® .
1.5.4.2 La Postura Médica
La Asociacion Médica Mundial, en la Asamblea General de Ginebra 1948, condena la
practica de la Eutanasia y tiene una versibn moderna del juramento hipocratico
“Guardaré un respeto sumo por la vida humana”. Dos afios mas tarde, se establece que
“puesto que el Consejo de la Asociacion Médica Mundial cree que la practica de la
Eutanasia es contraria al interés publico, a los principios de la ética y a los derechos
naturales, y siendo tal principio contrario al espiritu de la Declaracion de Ginebra,
determinamos que el Consejo de la Asociacion Médica Mundial, reunido en Copenhague,
del 24 al 28 de Abril de 1950, recomienda a las Asociaciones Médicas Nacionales, la
condena de la practica de la Eutanasia en cualquiera circunstancias”.
El Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile establece en los articulos 27 y 28, una
posicion contraria a la Eutanasia, destacando principalmente que “el médico no podra
deliberadamente poner fin a la vida de un paciente bajo consideracion alguna”’....y “que
n37

toda persona tiene derecho a morir dignamente™"....

1.5.5. LADIMENSION ETICA DE LA VOCACION MEDICA

% Mifsud Tony S.J, “El Respeto por la Vida Humana”, Tomo II, Imp. Talleres Graficos Pia Soc. De San Pablo Pag 338,339.

3"Mifsud Tony S.J, Ob. Cit. Pag. 356

28



La dedicacion a la medicina, conlleva un grado de contacto y auto entrega directamente
con personas, no basta ser un buen profesional, sino es precisa la calidad humana de la
persona que encarna la profesion. En el cuidado de los enfermos, lo importante es la
confianza que el médico inspira en el paciente y también esa confianza debe existir en la
palabra del médico.

La vocacion del médico exige bastante sacrificio, porque su tiempo comienza a
pertenecer a los demas.*

También la profesion médica a diferencia de otras profesiones, siempre ha tenido su
propia mistica; ésta se expresaba en que la idea de lucro podia estar presente en otras
profesiones, sin embargo dicha idea no podia formar parte de las motivaciones del
meédico en el ejercicio de su profesion. Ser médico exige ante todo una verdadera
vocacion, una actitud de entrega y desprendimiento; hasta un sacrificio de intereses
personales en aras de una dedicacién al enfermo.*®

En la dimension ética de la medicina, es posible distinguir, entre ethos, cédigo ético,
moral médica y moral del médico®.

A) El Ethos: Se entiende como una vocacion de un servicio irrevocable a la comunidad.
Comprende tradicion, experiencia colectiva, una participacion comprometida con las
costumbres. El Ethos involucra actitudes distintivas, que caracterizan a la cultura y ésta
cultura o profesidon sostiene una postura que demuestra una dedicacion a ciertos valores
y a su jerarquia.

B) El Codigo Etico: Fortalece y garantiza el Ethos, nace para asegurar al médico, al
paciente y al publico, un paradigma profesional de relaciones humanas.

C) Moral Médica: Es un esfuerzo sistematico que ilumina el Ethos y construye las

38 Mifsud Tony S.J, Ob.Cit. Pag 163
% J.Gafo, “Nuevas perspectivas en la Moral Médica”, Madrid:IEE,1978P4ag.23
“0' B Haring, “Moral y Medicina”, Madrid: P.S, 1977, Pag. 23 y 24
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normas de la profesion médica, tratando de lograr un fortalecimiento del criterio moral y
de las decisiones del médico.

D) La Moralidad del Médico: Es el vivir en plenitud de su Ethos y la capacidad de actuar
acorde a una conciencia bien formada, tomado decisiones concreta con una actitud justa.
El Ethos del médico se inspira en el juramento de Hipdcrates, escrito en el siglo VI a.C. y
siglo | d.C y hasta el dia de hoy se lee este juramento con algunas variantes en la
ceremonia de graduacién de los alumnos de medicina en Universidades.**

El Codigo Etico del Colegio Médico de Chile aprobado por su Consejo General el 22 de
Noviembre de 1983, es relevante que en dicho Codigo se condenan los trasplantes con
fines de lucro (articulol6), la participacion de un médico en la practica de la tortura
(articulo 25) y la eutanasia directa (articulo 27).

El Codigo de Etica del Colegio Médico de Chile, es un conjunto de preceptos de caracter
moral que regula la conducta de los colegiados. Sefiala un respeto a la vida y a la
persona humana, que seran los fundamentos basicos en el ejercicio de profesional
médico.

Los principios éticos que dirigen la conducta de los médicos, los obligan a defender al ser
humano ante el dolor, al sufrimiento y a la muerte sin discriminacién alguna.

Los atributos que el gremio médico considera basicos en el ejercicio profesional de sus
asociados, como normas de caracter imperativo son: el decoro, la honestidad, la

integridad moral y la dignidad*?.

1 Mifsud Tony, S.J. Ob. Cit. Pag 165

42 Cadigo de ética del Colegio Médico de Chile, aprobado por el Consejo General en Sesion N° 64, Mediante Acuerdo N° 231, del
Martes 22de Noviembre de 1983. “ Declaracion de Principios”
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1.5.6. PRINCIPIOS DE BIOETICA EN EL DERECHO PENAL MODERNO

Teniendo presente que es inmensamente dificil establecer acuerdos en seres humanos,
en relacion a cuestiones morales, se hizo necesario la formacion de una comision creada
por el Congreso de los Estados Unidos, para que hubiere un asesoramiento, con el
objeto de proteger derechos y bienestar de personas relacionadas con ensayos clinicos,
experimentos bioldgicos y médicos; llegando a elaborar esta Comision Principios
generales aceptados unanimemente y dado a conocer en el Informe Belmont (publicado
en el afio 1978). Estos Principios son los siguientes: Autonomia, Beneficencia y
Justicia®*; toda la Bioética de Estados Unidos ha tenido como fundamento estos
Principios y ademas es la base conceptual del libro “Etica Médica”, Las
Responsabilidades Morales de los Médicos, de los autores Tom L. Beauchamp y
Laurence B. McCullough; texto importante para tomar decisiones concretas y aceptables
por la mayoria, en instituciones complejas como hospitales y demas establecimientos
sanitarios.

El tomar decisiones morales en el ambito médico que radica finalmente en la ética
médica, es enormemente complejo y requiere un entrenamiento peculiar**

Lo anterior, precisamente confirma el Titulo de esta Memoria como la “Negligencia
Médica un tema Complejo”.

Quedara establecido que en la responsabilidad médica existen criterios de
responsabilidad moral y conflictos entre los principios morales; teniendo presente la

perspectiva de la medicina y la perspectiva del paciente.

3 Beauchamp Tom y McCullough Laurence, “Etica Médica”, Editorial Labor1987, Espafia; Prélogo Gracia Diego Pag XI
4 .
Ibidem , Pag IX
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Los problemas morales que tienen que enfrentar los médicos son variados y complejos y
exige por lo tanto tomar una decisién cuando se manifiestan.** Esta apreciacion potencia
la pretension de esta Memoria, que es dar a conocer la complejidad del tema Negligencia
Médica.

En la historia de la ética médica se ha comprobado, que ha sido penetrada por distintos
factores y ha tomado en cuenta diversas fuentes; asi como el juramento hipocratico fue
influido por una secta religiosa, el pitagorismo; posteriormente en la Europa del
Medioevo, la ética médica fue penetrada por el cristianismo; mas tarde en el
Renacimiento la ética médica fue inspirada por la Filosofia y el Derecho. De todo lo
anterior surgieron escritos, documentos tales como el Juramento Hipocratico, los
diversos Codigos éticos o Principios éticos, también Tratados y Libros dedicados a la
ética médica.*®

En el andlisis de la ética médica, se utiliza el lenguaje de modelos mas que de
principios, con el objeto de transmitir la idea que se esta frente a un patron complejo.
Estos modelos son el de Autonomia, No Maleficencia, Beneficencia y de Justicia.*’
1.5.6.1. PRINCIPIO O (MODELO) DE AUTONOMIA

Es un concepto compuesto de varias ideas, que se lleva a cabo sobre una base de
objetivos concretos; de tal forma que un sujeto que actue libremente acorde con un plan
elegido sera una persona auténoma. Existen condiciones esenciales sobre la autonomia,
gue son la libertad (obrar independientemente) y ser agente (tener capacidad para actuar
con intencién). La Autonomia es tener capacidad para modificar la estructura de las

preferencias.

® Ibidem, Prefacio, Pag XllI
4 Beauchamp Tom y McCullough L, “Etica Médica”, Editorial Labor,1987, Espafa, Pag 7
4 Beauchamp Tom y Childress James, “Principios de Etica Biomédica”, Editorial Masson, Barcelona, P4gs.311, 113, 179 y 245.
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Toda persona autdnoma debera tener una capacidad de autogobierno involucrando lo
siguiente: comprension, razonamiento, reflexién y elecciéon independiente.*®

Un sujeto actia autbnomamente, si su accidn es con intencidn, con conocimiento y
ausente de influencias externas que traten de determinar su actuar. La primera condicion
no admite gradaciones, no asi las otras dos que pueden admitir gradacion.

Beauchamp y Childress, consideran que una accién para que sea autbnoma, no es
necesario que el conocimiento y la independencia sean totales.*®

Toda persona autonoma es un fin en si misma, por lo tanto es capaz de determinar su
propio destino; las acciones autbnomas no deben ser limitadas por otro.

El respeto a la autonomia obliga al médico a informar, a asegurar la comprension y la
voluntariedad, para llegar a una toma de decisiones en forma adecuada.®

El respeto a la autonomia es amplio, pero no incluye a personas no auténomas
(personas con inmadurez, incapacidad, ignorancia y coercimiento.

Este Principio en la actualidad, algunos autores consideran que el respeto irrestricto a la
autonomia distorsiona otros valores morales, dejando en nula la autoridad moral de la
medicina y mas aun desprotegiendo a muchos pacientes. Queda categéricamente
expuesto que este Principio es muy complejo y debe ser interpretado para evitar errores
conceptuales y criticas sin fundamento.>*

El modelo esencial de la autonomia en la asistencia sanitaria, es el consentimiento

expreso e informado.

48Beauchamp Tom y Childress James, “Principios de Etica Biomédica”, Editorial Masson, Barcelona, Pags. 113y 114.
“9 |bidem, Pag 116
0 |bidem, Pag 119
*L Ibidem, Pag 120
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El modelo de autonomia posee 4 elementos que son:

A.- El fin moral de la medicina: que consiste en que la medicina tiene por fin promover
los mejores intereses del paciente, determinados por las decisiones autonomas de cada
uno de ellos.

B.- Principio Moral basico: es el unico principio fundamental que seria el respeto a la
autonomia, en que el médico respeta a las decisiones y acciones autonomas del
paciente, relacionadas con la asistencia médica,

C.-Obligaciones Morales Derivadas: que se relacionan con el respeto a la autonomia y
gue son revelacion de la informacién médica, confidencialidad y fidelidad.

D.- Virtudes Morales Derivadas: que son relacionadas con el respeto a la autonomia y
que son: veracidad, ecuanimidad y fidelidad.>?

Este modelo de autonomia tiene limites como todos los otros modelos o principios y una
de las tareas principales de la ética médica es fijar estos limites.>*

1.5.6.2. PRINCIPIO O (MODELO) DE NO MALEFICENCIA

Este principio obliga a no hacer dafo intencionadamente; el juramento hipocratico
expresa la obligacion de los médicos tanto a la no maleficencia como a la beneficencia:
“Haré uso del régimen de vida para ayuda del enfermo, segin mi capacidad y recto
entender. Del dafio y de la injusticia me preservaré”.>*

Los autores Beauchamp y Childress, proponen un marco de referencia que se basan en

interpretar el principio de no maleficencia, que consiste en aprobar en lugar de rechazar

los juicios sobre la calidad de vida, de manera que los pacientes, tutores y profesionales

2 Beauchamp Tom y McCullough L, Editorial Labor 1987, Espafia, Pag 53
%3 |bidem, Pag 56
4 Beauchamp Tom, Childress James, Ob. Citada, Pag 179
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de la salud que cumplen ciertas condiciones, les permitan aceptar o rechazar
determinados tratamientos después de haber evaluado ventajas e inconvenientes de
estos.”

Segun William Frankena, considera que el principio de beneficencia se puede dividir en
cuatro obligaciones generales, la primera de las cuales seria para los autores
Beauchamp y Childress la obligacion de no maleficencia y las tres restantes, serian las
obligaciones de beneficencia. Por tanto:

1.- No se debe infligir dafio o mal (seria obligacién de no maleficencia)

2.- Se debe prevenir el dafio y el mal

3.- Se debe evitar o rechazar el dafio o el mal.

4.- Se debe hacer o promover el bien.

Por tanto los nimeros 2, 3 y 4, serian obligaciones de beneficencia.*®

Se puede reconsiderar que la idea de no maleficencia es cada vez mas estricta y en
ciertos casos la no maleficencia prevalece sobre la beneficencia.

Beauchamp y Childress opinan que las tres formas citadas de beneficencia, previenen el
mal, lo evitan y promocionan el bien y la no maleficencia implica abstenerse
intencionadamente de realizar actos que causen dafio.>’

Existen reglas que se basan en este principio de no maleficencia, que son:

1.- No mataras

2.- No causaras dolor o haras sufrir a otro

3.- No incapacitaras a otro

4.- No ofenderas

5.- No privaras a los demas de los bienes de la vida.

%5 Ibidem, Pag 179
%5 |bidem, Pag 180
57 Ibidem, Pag 181
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Beauchamp y Childress rechazan una ordenacién de estas reglas o su jerarquizacion.®
En los casos de exposicion a un riesgo, tanto el derecho como la moral establecen el
criterio de cuidado debido, como una especificacion del principio de no maleficencia.

El término negligencia considera varios tipos de incumplimiento de las obligaciones, e
incluye la de no proteger a los demas de riesgos que pueden ocasionar dafios.

Los tribunales a menudo tienen que determinar la responsabilidad de un dafo, de tal
manera que se hace necesario un modelo profesional de cuidado de debido, teniendo
como elementos lo siguiente:

1.- El profesional debe haber contraido una obligacion con la parte afectada

2.- El profesional debe incumplir ese deber.

3.- La parte afectada debe sufrir algun dafio.

4.- El dafio ha de deberse al incumplimiento de la obligacién®®

1.5.6.3. PRINCIPIO O (MODELO) DE BENEFICENCIA

Prevencion y supresion para beneficiar a otros, requiere de actos positivos y como se
puede deducir del modelo anterior, estos actos pertenecen a la beneficencia mas que a
la maleficencia.

La beneficencia posee dos principios que son:

1.- La Beneficencia positiva, que requiere el aporte de beneficios.

2.- La utilidad, en que exige que estén en equilibrio beneficios e inconvenientes.®

Segun Beauchamp y Childress el principio de beneficencia, se refiere a la obligacion
moral de actuar en beneficio de otros, ndtese que se impone una obligacion de ayudar a

otros, a promover sus legitimos intereses.

%8 |bidem, Pag 183
%9 Ibidem, Pag 184
60 Beauchamp y Childress, Ob. Citada, Pag 245
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Existen reglas de beneficencia que son:

1.- Proteger y defender los derechos de otros.

2.- Prevenir que suceda algun dafio a otro.

3.- Suprimir las condiciones que puedan producir perjuicio a otros

4.- Ayuda a las personas con discapacidades.

5.- Rescatar a las personas en peligro.

Estas reglas de beneficencia tienen caracteristicas que son:

A.- Presentan demandas positivas de accion

B.- No siempre son obedecidas imparcialmente

C.- Rara vez son razones para una sancion legal cuando hay un fracaso para su
cumplimiento.

Estas caracteristicas las hace diferentes o en contraste con las reglas del modelo de no
maleficencia.®*

Los elementos del modelo de beneficencia, proceden de la ética médica de la Grecia
antigua, en que los médicos deben procurar los mejores intereses del paciente como la
medicina los entiende, también aporta significados especificos de la medicina con los
conceptos clave de este principio (el bien y el mal) y beneficiar al paciente con la
limitante de prevenir el mal innecesario.®

Los elementos de este modelo se apoyan unos sobre otros y aportan una vision
integradora de las dimensiones morales de la funcion del médico: su fin moral

comentando los mejores intereses del paciente, desde el punto de vista de la medicina;

%1 Ibidem, Pag 248
62 Beauchamp Tom y McCullough L, Ob. Citada ,Pag 33
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su principio moral, en que el médico dispone la busqueda de los bienes de los pacientes
como la medicina los entiende y evitar los males a dichos pacientes, como también los
entiende la medicina; obligaciones morales del médico que derivan del principio de
beneficencia como son: una comunicacion sincera, fidelidad y confidencialidad; virtudes
morales, que también derivan de este principio y que son sinceridad, confianza y
fidelidad.®

1.5.6.4. PRINCIPIO O (MODELO) DE JUSTICIA

Los debates de justicia social en Estados Unidos producto de las desigualdades de
acceso a seguros sanitarios y asistencia sanitaria, se han hecho presente al igual que en
otros paises; para esto se intenta resolver el conciliar la libertad de eleccién de un plan
de salud y el acceso igualitario a la asistencia sanitaria; teniendo presente la existencia
de una economia libre de mercado, la eficiencia social y el estado benefactor.®

Los principios de justicia cuando se intenta darlos a conocer, parecen ser tan ambiguos,
como el método de la loteria expresado en un relato del escritor Jorge Luis Borges
denominado “la Loteria de Babilonia”, en el cual describe una sociedad en que los
beneficios y cargas sociales se distribuyen solo en base de una loteria periodica; en que
en este sistema de seleccion de azar ignora logros, méritos, contribucién, necesidad y
esfuerzo.®

Una situacion de justicia va a existir siempre que las personas sean acreedoras de
beneficios o cargas por causa de sus cualidades o circunstancias particulares, tales
como causar dafo o recibir dafios de otra persona. Quién posee una exigencia valida

fundamentada en justicia, tiene un derecho, en consecuencia algo se le debe; de tal

%3 |bidem ,Pag 42-43
64 Beauchamp y Childress, Ob. Citada Pag 311
% |bidem, Pag 311
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manera que una injusticia conlleva un acto errbneo u omision que niega a la persona
beneficios, a los cuales tiene derecho o falla en la distribucion justa de carga.

La expresion de justicia distributiva, se refiere a la distribucion igual, equitativa y
apropiada en una sociedad; su ambito incluye politicas que asignan beneficios y cargas
como: recursos, impuestos y oportunidades. Los problemas de la justicia distributiva
surgen con la condiciones de escasez y competencia.®®

Los principios que especifican las caracteristicas importantes para un tratamiento igual,
son materiales porque dan a conocer propiedades sustantivas para la distribucion.
Algunos principios materiales de justicia distributiva son:

A.- A cada persona una parte igual

B.- A cada persona de acuerdo con la necesidad

C.- A cada persona de acuerdo con el esfuerzo

D.- A cada persona de acuerdo con la contribucion

E.- A cada persona de acuerdo con el mérito

F.- A cada persona de acuerdo con los intercambios de libre mercado.

La mayor parte de las sociedades consideran estos principios materiales para disefiar las
politicas publicas.®’

Estos principios materiales identifican propiedades que son importantes, que hacen que
la persona que las posee, califique para optar a una distribucion particular ejemplo: el
hecho de ser residente o ciudadano de un pais, es una propiedad relevante para el

acceso a algun cuidado médico.

% |bidem, Pag 312
57 Ibidem, Pag 315
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Los tribunales ordinariamente aprueban disposiciones nuevas que revisan nociones muy
enraizadas sobre propiedades relevantes.®®

Las teorias de la justicia distributiva, se desarrollan para especificar y dar a conocer con
coherencia diversos principios, reglas y juicios; intentando conectar las caracteristicas de
las personas con la distribucion de beneficios y cargas moralmente justificables, las mas
aceptadas teorias de la justicia son: la teoria utilitarista, que tiene el proposito de
asegurar al maximo la utilidad publica; la teoria libertaria , que destaca los derechos de la
libertad social y econdmica; la teoria comunitarita, que destaca los principios de justicia
desarrollados en las tradiciones de una comunidad y la teoria igualitarista, que defiende
el acceso igual a los bienes que toda persona racional valora.

La aceptacion de cualquiera de estas teorias, se determinan por la fuerza moral de sus
argumentos a favor de la prioridad de un principio seleccionado sobre otro.®

La ponderacion seria muy importante en la teoria de Beauchamp Childress, porque el
sistema normativo propuesto por ellos no seria de normas absolutas, sino de principios
todos aplicables y que en el caso concreto se podria determinar que cualquier principio lo
seria 0 no.”

Los autores Beauchamp y Childress defienden el principio de beneficencia, generando
obligaciones concretas diferenciandose de un ideal de beneficencia, esto ultimo no
podria calificarse de obligacion por exceder la exigibilidad de estandares morales, ya que

requeririan actos de extrema generosidad que no son propios de las obligaciones.”

% |bidem, Pag 316 y 317

% |bidem, Pag 319

" Garcia Cubillo, Alejandro, “Autonomia, Consentimiento y Eutanasia”, Tuch Derecho, G216, 2013, Pag 13
™ |bidem, Pag 99
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Beauchamp y Childress, para resolver problemas propios de la ética médica y evitar
discordias en el proceso de ofrecer respuestas a variadas controversias, usarian los
procedimientos de especificacién y ponderacion;’? este Gltimo ya descrito.

La especificacion cumple la funcién de llevar los principios abstractos a normas de
conductas, lo que contribuiria a delimitar hipotesis que se pueden subsumir en dichas

normas y desde luego en los principios.”

2 |bidem, Pag 12
3 Ibidem, Pag 12
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Il CAPITULO
NEGLIGENCIA MEDICA

2.1 CONCEPTO

Nuestro Cédigo Penal usa el concepto de Negligencia Culpable, en el articulo 491 de
este cuerpo legal; la palabra culpable nada agrega a la expresiéon negligencia, ya que en
el sistema juridico penal la negligencia es un tipo de culpa, vale decir toda negligencia es
culpable™.

Es necesario recalcar que el articulo 491 es aplicable al médico y profesionales de la
salud humana.

Los delitos culposos conforman el terreno propio de la responsabilidad del facultativo por
sus acciones de caracter curativo, estas conductas son conocidas en forma genéricas
como negligencia profesional .

Surge con nitidez el concepto de culpa penal, bastante dificil de caracterizar con frases
abstractas. ElI Codigo Penal no ha definido este concepto de culpa penal, solamente la
denomina “negligencia culpable””®

Se ha dicho que la culpa cuasi delictual penal que incurre un médico, siempre es
personal, esta ausente el dolo o intencidén, simplemente existe una negligencia, un
descuido, un no hacer algo que es inseparable de la actividad que esta desempefiando,
se pueden dar ejemplos como: operacion equivocada de una zona del cuerpo, que no
era la parte dafiada , en una cirugia plastica se realiza una técnica inidénea, dejando

como secuelas heridas y deformaciones, el suministrar anestesia a un paciente sin

conocimientos y sin experiencia, sobreviene un paro cardiorrespiratorio y no se evita su

74Etcheverry Alfredo, “Revista Chilena de Derecho”, V6l.13 N°2, 1986, Fac. de Derecho Universidad Catdlica de Chile, Pag.278
> Kansemller Carlos, “Revista Chilena de Derecho”, V6l.13 N°2, 1986, Fac. de Derecho Universidad Catélica de Chile, Pag.264
I Cadigo Penal articulo 491
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muerte. Todos estos son ejemplos de negligencias o descuido médico.’’

Negligencia segun el médico Alberto Teke, consiste en el “incumplimiento de un deber,
falta de precaucién, omisién de la atencién y de la diligencia de vida”’®.

También la llamada negligencia médica, la define Bullemore; Mackinnon de la siguiente
manera “es una clase especifica de delito culposo, que supone una infraccion a deberes
de cuidados propios de la Lex Artis"®.

Garrido Montt, sefala que lo importante de la conducta culposa es la ausencia de un
cuidado juridicamente esperado en una conducta, consistiendo en una infraccion a la
norma de cuidado y que en el Coédigo Penal estda denominada como imprudencia
(arts.490 y 492) o negligencia (arts.491 y 492). El mismo autor, expresa que el cuidado
exigido es aquel que el ordenamiento social necesita para efectuar acciones
provocadoras de peligro; es de naturaleza objetiva que el cuidado en general, debe
tenerse al efectuar conductas que importen riesgos para terceros o para los bienes
juridicos.®°

Vargas Tatiana sefiala que culpa o imprudencia, son delitos que se diferencian de los
cometidos con dolo, en que los sujetos no buscan el hecho descrito en el tipo, pero se
producen porque no emplean el cuidado debido; la conducta para conseguir el cuidado
tipico no se realiza, mas aun no se acepta como consecuencia posible si fuere

conocido®’.

paillas Enrique, “Responsabilidad Médica”, Edit. Conosur 1997, P4g.115

8 Teke Alberto, “Medicina Legal”, Santiago de Chile Mediterraneo,1993,P4ag.51

I Bullemore; Mackinnon, “Los Delitos Culposos” en Revista Procesal Penal, Diciembre 2005 Cit (N°8), Pag 14 y ss.
8 Garrido Montt Mario, “Derecho Penal Parte General”, Tomo I, Edit. Juridica de Chile, Pag. 165.

81 Vargas Pinto, Tatiana, “Manual de Derecho Penal Practico”, Edit. Abeledo Perrot Legal Publishing, Pag 77.



2.2 FORMAS DE CULPA, ANALISIS

Antes de clasificar la culpa médica, es necesario destacar que nuestra ley penal en los
articulos 490 y 492 del Cdédigo Penal, se refieren a conductas que seran solamente
penadas si el autor ha actuado con imprudencia temeraria 0 con mera imprudencia o
negligencia; y ademas infringiendo un determinado reglamento. La distincidon entre lo
gue se debe entender por impudencia temeraria y mera imprudencia o negligencia, es
solamente cuantitativa; por lo cual la imprudencia temeraria es un descuido de gran
magnitud, que se basta a si misma para configurar el delito culposo y la mera
imprudencia o negligencia constituye un descuido de menor magnitud que estara afecta
a pena si ademas el autor ha infringido una norma reglamentaria o legal.

Al respecto, la ley hace una excepcion en forma expresa al tratarse de profesionales
relacionados con la salud. Asi, el articulo 491 inciso 1° del Cddigo Penal sefala que
basta la negligencia culpable en el ejercicio de la profesion, para que pueda establecer
una sancion al “medico, cirujano, farmacéutico, flebotomiano o matrona que causare mal
a las personas”. En resumen significa que a quienes se les hace una mayor exigencia de
cuidado que al comun de los ciudadanos, porque basta la simple negligencia para
hacerlos penalmente responsables por el dafio que puedan causar a quienes era su
obligacion curar. De esto se desprende que la existencia de esta norma (articulo 491
inciso 1° del Cdédigo Penal) implica que necesariamente se debe delimitar con bastante
prudencia los casos en los que puede sostenerse que el médico actio con auténtica
negligencia; lo anterior suele ser extremadamente dificil de hacerlo con propiedad.

De lo anteriormente expuesto, se puede colegir que el concepto de culpa es uno de los
mas debatidos y dificiles que maneja la ciencia del Derecho Penal; siendo una nocion

complejisima y que ademas no se ha estudiado mucho y desde hace tanto tiempo como



otras de las que el penalista maneja®.

Con el objeto de aclarar los conceptos, es posible definir la Imprudencia como
“afrontamiento de un riesgo, con temeridad o ligereza. Falta de previsién inexcusable”®?,
Negligencia: Consiste en: “incumplimiento de un deber, falta de precaucion, omision de la
atencion y de la diligencia de vida”.?*

Impericia: “Entendida como la incapacidad técnica del ejercicio de la profesion de que se
trate, y que puede encontrar su fundamento causal en la ignorancia o en la defectuosa
ejecucion del acto requerido por la lex-artis.

La impericia es la falta de preparacion del facultativo en una determinada especialidad,
aumentando el riesgo de un resultado desfavorable. Es una falta de saber teérico o
practico de la materia del propio oficio”.®°

Inobservancia o Infraccion de Reglamento: es definida como “la accién que se ejecute
por el simple incumplimiento de la reglamentacion establecida para la ejecucion del
acto”.®
Es necesario aclarar que los conceptos establecidos en nuestra ley penal son
Imprudencia Temeraria (articulo 490); Negligencia Culpable (articulo 491); Infraccién de
los reglamentos y Mera Imprudencia o Negligencia (articulo 492) y Descuido Culpable
(articulo 494 N° 10). Todos estos conceptos son mencionados en la ley penal. Sin
embargo el concepto de Impericia, es adoptado por la doctrina.

Nuestro Cadigo Penal mas que clasificar el concepto de Negligencia Médica, sefiala una

graduacion en materia de negligencia, tal como negligencia inexcusable, negligencia

82Cury Urzla, Enrique’. “Contribucion al Estudio de la Responsabilidad Médica por Hechos Culposos” (Cuasidelitos), Revista de
Ciencias Penales, 32 Epoca 1978, 1981 Tomo XXXVII, Volumen 2, Instituto de Ciencias Penales, Pag 97, 105.
8 Teke S. Alberto: “Medicina Legal” (Santiago de Chile, Mediterraneo, 1993) Pag.51
 bidem.
®pizarro Gonzélez, Jaqueline. “La Responsabilidad en el Ejercicio de la Medicina. Analisis de Jurisprudencia” Tesis Pontificia
Universidad Catolica de Chile, Facultad de Derecho. Pag 36

® Romo Pizarro, Osvaldo. “Medicina Legal. Elementos de Ciencias Forenses”, Santiago Editorial Juridica de Chile, 1992, Pag 704.
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culpable y mera negligencia. En general existen cuatro formas de culpa: Imprudencia,
Impericia, Negligencia e Inobservancia de determinados reglamentos.

Cabe recordar que el Cédigo de Etica Médica en su articulo 24, nos sefiala: “Falta a la
ética el médico que en la atencion de un enfermo actla con ignorancia, impericia 0
negligencia debidamente comprobada.

Se entiende por ignorancia o impericia cuando el médico no posee los conocimientos o la
destreza requerida. Sera negligente el médico que poseyendo la destreza suficiente, no
la haya aplicado, teniendo a su alcance los medios para hacerlo. No son sinGnimos de
negligencia el diagndstico erroneo, el fracaso al tratamiento o de cualquier accion
meédica. Ningun médico, por la misma naturaleza de la ciencia y del arte que profesa
puede asegurar la precision de su diagndstico ni garantizar la curacion del paciente”.
Lopez Bolado dice sobre la responsabilidad criminal del médico al obrar por culpa y que
provogue un resultado dafioso y a este resultado se llega partiendo de dos actitudes: la
imprudencia y la negligencia.?’

A) Imprudencia dicho autor la define como: “Es quién actua sin cordura, moderacion,

discernimiento, sensatez o buen juicio”.®

B) Negligencia, Riu sefiala que seria “....una actitud negativa, carente por parte del
profesional que no ha puesto el empefio necesario, el celo requerido, la diligencia
exigible, la preocupacion correspondiente, el control debido, la verificacion pertinente, el
cuidado solicito, y hasta la imaginacion suficiente que la atencion del paciente demande.”
C) Impericia, el mismo autor dice: es una actitud “....carencial, pues la falencia estriba
por parte del médico, en una falta de suficiente actitud, una insuficiente técnica, una falta

de destreza, un conocimiento deficiente....”.5°

87 Lépez Bolado, Jorge. “Los Médicos y el Codigo Penal”. Editorial Universidad, Buenos Aires 1981, Pag 84
8 Obra citada Pag 86
8 Riu, Jorge Alberto. Ob. Citada Pag 44
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Esta claro que la expresion culpable en el articulo 491 (referente al médico), no aporta
nada a la expresion negligencia, porque como se expresé anteriormente dentro del
sistema juridico penal la negligencia es una forma de culpa y toda negligencia es
culpable.

Es dable comparar los términos imprudencia temeraria, negligencia culpable, mera
imprudencia o negligencia, para establecer una gradacion como lo siguiente: se exigiria
un grado mas elevado en la creacion de un riesgo (imprudencia temeraria) articulo 490
del Codigo Penal para poder ser castigado, en el articulo 492 se exigiria una forma mas
leve apenas negligencia o mera imprudencia y entre estos dos articulos estaria el articulo
491 correspondiente a los médicos, donde no se exigiria demasiado como la imprudencia
temeraria, pero poco mas que la negligencia o mera imprudencia.

De esta variedad de conceptos relacionados con la negligencia, impropia de un Codigo
Penal, porque es problema complejo para el sentenciador apreciar los casos concretos,
para determinar si ha existido o no negligencia y ademas si ésta sera mera o culpable,
variara bastante. El criterio del juzgador sera importante, dejando a los médicos carentes
de la funcion de garantia que el Derecho Penal debe prestar, esta garantia traza
nitidamente el limite entre lo que se permite y lo que se prohibe.*

Existe una interesante jurisprudencia de la octava sala de la Corte de Apelaciones de
Santiago, donde confirma un fallo de primera instancia que condenaba a un médico
psiquiatra como autor de negligencia culpable, en la atencion en una clinica privada, de
una joven que fallecid poco después, por razones que se estimaron no bien determinada
en definitiva, esta sentencia se dej6 sin efecto posteriormente por la Excelentisima Corte

Suprema (sentencia del 16 de Mayo 1985), que conocié de un recurso de queja y

“Etcheverry Alfredo, “Tipos Penales Aplicables a la Actividad Médica”, Revista Chilena de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile, Pag 278
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absolvio al facultativo, estimando que no estaba comprobado el vinculo causal, entre la
presunta negligencia y el resultado de muerte y por otra parte que tampoco estaba
comprobada la negligencia que se le atribuia al profesional.®*

Otro caso interesante, es el que se establecié responsabilidad cuasi delictual en un
estudiante de medicina, que se desempefiaba como anestesista, quién fue condenado
aplicandole el articulo 490 N° 1 del Codigo Penal (no conforme al articulo 491), como
autor del cuasi delito de lesiones gravisimas de una dama embarazada, que fue atendida
en la maternidad de un hospital en Septiembre de 1998, a la que se le inyecto anestesia
epidural, que le provocdé un paro cardiaco respiratorio, que ocasion0 una anoxia
neuronal (falta de oxigeno en neuronas), sufriendo en definitiva lesiones irreversibles; el
parto tuvo buen desenlace en todo caso. Esta sentencia, de fecha 23 de Agosto de
1983(Corte de Apelaciones de Santiago), a pesar de haber sido objeto de un recurso de
gueja, quedod afirme. En ella no se aplicé el articulo 491 del Codigo Penal, atendido que
no se trataba de un médico, sino de un joven estudiante de medicina que junto con una
matrona atendian a la paciente.%

Estas dos sentencias demuestran la importancia del concepto negligencia, en cuanto a
su gradacion en los articulos 490, 491 y 492, quedando claro que el articulo 491 es solo
aplicable al profesional con titulo de médico.

Ademas los conceptos de imprudencia o negligencia, son importantes en la hora de
analizar comportamientos susceptibles de ser atribuidos a aquellos.

Mas aun el determinar la existencia de la negligencia o imprudencia en un actuar
profesional es complejo; pero probar que precisamente la negligencia o imprudencia

provoco la muerte, es practicamente imposible. Cabe recordar que en medicina se actua

% Garrido Montt, Mario “Responsabilidad del Médico y la Jurisdiccion”, Revista Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de
Chile, Pag 285
Ibidem
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a base de hipotesis de reacciones que se esperan que se produzcan, pero no
aseguradas.

Sin embargo existe una sentencia de condena por negligencia médica (cuasidelito de
lesiones graves), a un odontdlogo con el nuevo procedimiento procesal penal, por el
octavo Juzgado de Garantia de Santiago, causa RUC: 0700827401-5, RIT: 5479-2008 y
en su considerando DECIMO PRIMERO dice lo siguiente:... “El Cddigo Penal utiliza
diferentes términos para referirse a la culpa, como son imprudencia, negligencia o
descuido. Asi la imprudencia se refiere a la falta de prudencia, caracteristicas bases de
una persona; negligencia se refiere a la falta de cuidado en una funcién o actividad de
una persona; y descuido, se refiere a la falta de cuidado con elementos o situaciones
como garante de bienes juridicos. En el caso del delito culposo de negligencia médica,
contemplado en el articulo 491 del Cddigo Penal, se refiere a la negligencia culpable,
esto es, no haber aplicado el cuidado minimo requerido para el buen desempefio de la
funcidén o actividad del imputado.”....

El aumento de demandas por negligencia médica ha traido ultimamente una
judicializacion de la medicina, esto es reconocido por una facultativa perteneciente al
Colegio Médico de Chile A.G, quién sefala lo siguiente: “la judicializacion de la medicina
es un problema mundial, y a mayor desarrollo del pais, mayor es su envergadura.
Esperamos contribuir como fundacion (Falmed, Fundacion de asesoria legal de médicos,
dependiente del Colegio Médico de Chile A.G) con la capacitacion y la mejor defensa y
como Colegio Médico para que la medicina pueda ser realizada con mas seguridad, con
la implementacion adecuada, mejores condiciones laborales y mas tiempo para nuestros
pacientes, para poder establecer una mejor relacion médico-paciente/ pariente; asi como
reforzar la imagen médica ante la sociedad y ayudar a mejorar las confianzas. Todo estos

factores podrian contribuir a que las judicializaciones no sigan aumentando”, reflexiona
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la facultativa®.

Ademas otro facultativo, presidente de la Asociacion Paraguaya de Derecho Médico,
destaca lo siguiente:.... “en occidente, con la medicalizacion de la vida y la
tecnologizacion de la medicina, hemos ingresado a un terreno muy complejo y dificil. La
sustitucion del dialogo y la comunicacion fluida con el paciente ha sido alimentada por la
creencia de que la aparatologia médica constituye el capital simbdlico casi unico en la
medicina. La tecnologia tiene que ser incorporada sin desplazar la formacion integral del
meédico. Nuestra profesion implica como objeto de estudio al ser humano y por lo tanto
debemos contemplar no solo la atencién de su enfermedad sino también promover su
salud fisica y mental. La prevencion no es un elemento secundario sino fundamental para
el desarrollo de la capacidad y potencialidad de cada persona. El olvido de estos
conceptos nos puede llevar a situaciones de mayor riesgo, lo que sumado a otros
factores podria incrementar las denuncias por negligencias médicas. El primero y
fundamental de los factores que incidirian en el aumento de las judicializacion en la
medicina es la falta de comunicacion adecuada con el paciente. Esto se resuelve,
manejando los conceptos éticos que desde hace mas de 3.000 afios se documentan en
el acto meédico. Lo segundo es nuestra soberbia para reconocer los errores excusables,
gue en algunos casos, por repeticidn, se convierten en inexcusables. Pero en esto la
sociedad también tiene su responsabilidad cuando pretende que los médicos no tengan
errores cayendo en la falacia de que la muerte de un paciente siempre es por negligencia
meédica. La nueva cultura de la eterna juventud y la obsesion por un cuerpo fisicamente
perfecto nos lleva a la era del vacio y la superficialidad que ofrece esta sociedad

dedicada enfermizamente al consumo: consume salud, demandas y solamente derechos.

s Pacheco, Magali (médico), “Los Desafios Frente a la Judicializacion de la Medicina”, Impresion Quebecor World Chile S.A. Revista
Falmed, Enero 2012 Péag 14.
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Todo se esta convirtiendo en mercancia. Los juicios buscan sobretodo el resarcimiento
econdémico. La sociedad debe entender que esto aumenta sideralmente los gastos en
salud” concluye el facultativo.**

Con el nuevo Sistema Procesal Penal, el fiscal que es el encargado de dirigir la
investigacion, cuando se enfrenta ante una denuncia o querella por negligencia médica
advierte bastante complejidad para abordar su tarea, tal es asi que el fiscal Raul Ochoa
dice lo siguiente: “lo que se trata de determinar en ella es el actuar del médico en un
caso concreto si se ajustd o no a la lex artis médica, lo que es un juicio técnico lo que
supone conocimientos en dicha ciencia, y los organismos que pueden cooperar con los
fiscales en esa materia de la investigacion a veces carecen de los medios necesarios
para dar respuesta a nuestras solicitudes con la celeridad que se desearia, en ocasiones,
luego de efectuada una investigacion, las denuncias terminan siendo descartadas pues
tienen su origen en problemas de comunicacion entre el médico y el paciente, 0 en
problemas de trato, y no en una vulneracién a la lex artis médica.”

Se desprende que la culpa penal (delito culposo del médico), es dificil caracterizarla con
frases abstractas, teniendo en cuenta ademas que el Codigo no la ha definido y se limitd
a denominarla negligencia culpable; se ve que la culpa casi delictual penal en que incurre
un facultativo siempre es personal y conlleva una ausencia de dolo o intencién; sélo hay
una negligencia o descuido, un no hacer que va implicito a la actividad que esta
desempeiiando.

Es necesario precaver el resultado aciago, el facultativo siempre debe estar atento a lo
que pueda suceder y nunca confiar en el destino que venga a auxiliar al hombre.

Vale la pena precisar que respecto a la nocidon de culpa, es preferible hablar de

o Iramain, Ignacio. Ibidem
% Ochoa, Rall, “Las Complejidades a las que se Enfrentan los Fiscales”, Revista Falmed Enero 2012.Pag 24
% paillas, Enrique, Ob. Citada Pag 115 y 116
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imprudencia o delitos imprudentes, porque sefiala en forma mas nitida el sentido del
elemento subjetivo de la conducta, evitando la confusion con el elemento del delito
denominado culpabilidad.

En suma en los delitos imprudentes, los sujetos no guardan el cuidado que debian, para
evitar un resultado no buscado pero previsible; debe existir una obligacion de prever para
hacer responsable de la produccion de un efecto no buscado. Ejemplo seria, el médico
gue realiza determinada operacion, debe obtener los instrumentos quirdrgicos que va a
utilizar, también debe procurar que el pabellon donde realice el acto quirdrgico sea apto,
por su funcion debe conocer que el empleo de medios y lugares insalubres vulneraran la
salud o vida del paciente intervenido. Esto debe tenerse en cuenta en el momento de
juzgar al facultativo que atiende en servicios de urgencia, es decir si tuvo los medios
idéneos para su intervencion.®’

Como se observa en el Titulo X del Cédigo Penal, se distingue con respecto a la
imprudencia modalidades (imprudencia temeraria, negligencia culpable y mera
imprudencia o negligencia), que no suponen conductas diferentes, acciones u omisiones,
sino que son distintos grados de faltar al cuidado debido; la gravedad de la imprudencia
es distinta, aunque todas ellas son sancionadas iguales, ya que la conducta punible se
considera de igual gravedad respecto de los sujetos y circunstancias que van aparejadas
a cada nivel de imprudencia. Como son todas infracciones hipotéticas al deber de
cuidado, es importante sefalar las clases de infraccion que conforman la imprudencia de
distintas formas: la consciente y la inconsciente; en la Culpa consciente o con
representacion: el sujeto no busca cumplir el hecho tipico, pero se representa su
posibilidad; confia que no se va a producir el hecho tipico, pero si se lo representa como

una posible consecuencia de su actuar, existiendo un descuido en la direccion de la

o Vargas Pinto, Tatiana, Ob. Citada Pag 101
52



accion.

La otra forma de Culpa es la Inconsciente o sin representacion: en que el sujeto no solo
no percibe el hecho tipico, sino que ni siquiera se lo representa como una consecuencia
posible; no advirtiendo la peligrosidad de la conducta, a pesar de ser previsible, no dando
a su conducta la direccién de vida.”®

Es interesante un fallo de la Corte de la Apelaciones de Talca, respecto a lo medular de
la conducta culposa: diciendo lo siguiente. “la esencia de la conducta culposa es la falta
de cuidado juridicamente esperado en el comportamiento, la infraccion de la norma de
cuidado, que en el Codigo Penal se denomina como imprudencia o negligencia; y el
cuidado exigido es el que el ordenamiento social requiere para la realizacion de acciones
provocadoras de peligro.......
Con el objeto de tener claro y comprender el hecho culposo, es importante sefialar lo que
dice un fallo de la Excma. Corte Suprema: “a este respecto — dejando establecido a lo
gue nos remitiremos a hechos culposos - conviene, desde ya decir que actua
culposamente el que infringe un deber de cuidado que personalmente le incumbe y
puede prever la aparicion del resultado, el que o bien no prevé o bien, previéndolo confia
imprudentemente en poder evitarlo. De manera que para que nazca la responsabilidad
culposa se requiere: a) que exista un comportamiento voluntario; b) que ese acto
humano, accion u omision, origine un resultado antijuridico; c) que ese resultado sea
previsible; d) que exista la obligacion de preverlo y e) que haya relacion causal entre la
accion u omision y el resultado tipico.

De los requisitos sefialados, se desprende que la Teoria de la Culpa esta cimentada en

dos pilares basico a saber, el deber de cuidado, que obliga al sujeto a poner en su

%8 Vargas Pinto, Tatiana, Ob. Citada Pag 83 y84
% Corte de Apelaciones de Talca, 28 de Julio 2006, Ruc N° 0400271589-4.
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actividad una atencion suma a objeto de no dafiar los bienes protegidos por el legislador
y la previsibilidad del resultado, establecido a partir de parametros ordinarios 0 comunes,
puesto que nadie puede responder por resultados imprevisibles'® De lo anterior se
desprende que para determinar el cuidado debido, en especial el médico en situacion de
urgencia, exige examinar junto con la conducta descrita por la ley los parametros,
medidas y circunstancias facticas que guiaran al juez para imputar la infraccion al nivel
de cuidado y de esta manera dilucidar si la imprudencia es punible.

Es interesante referirse al delito culposo en la legislacion comparada, tal es asi que en
Argentina en los articulos 84 y 94 del Cdédigo Penal de ese pais, contemplan las
conductas tipicas y sus penas por imprudencia, negligencia e impericias (es sefialada en
ambos articulos).

La incriminacion se fundamenta en la negligencia e imprudencia, por la imprevision por
parte de la gente, de un resultado previsible. Es asi que la responsabilidad llega hasta
donde alcanza la previsibilidad. En cuanto a la impericia Jiménez de Asua la define como
actos que se ejercen con ignorancia a reglas respectivas. Es la insuficiencia de actitudes
para el ejercicio de una profesion o arte, existiendo desconocimiento de los
procedimientos mas elementales, como el caso del médico que emite un diagndstico
equivocado o comete groseras fallas de técnicas operatorias.

De esta manera se funda la incriminacion como en los casos anteriores (negligencia e
imprudencia), en la previsibilidad del resultado.***

En Espafa, el Codigo Penal también utiliza el término impericia junto a imprudencia y
negligencia.

Para comprender el alcance de la responsabilidad culposa y lo que repercutira en el

100 £y cma. Corte Suprema, 15 de Septiembre 2008, Rol N° 7070-2007
101 pez Bolado Ob Cit. Pag 85,86 y 87
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meédico, no parece ser suficiente con la lectura literal de lo sefialado por el Codigo Penal
espafol; por esto el que interpreta la ley le correspondera concretar y desarrollar los
elementos en que dicha responsabilidad ha de manifestarse para que tenga relevancia
juridica penal.**

Concluyendo el tema culposo (cuasidelito de negligencia médica), nuestra ley penal no
emplea el término culpa para referirse a la falta de diligencia; tal es asi que generalmente
el término mas usado es imprudencia, tomando como referencia el Codigo espariol.
Definiendo imprudencia como afrontar un riesgo en el desarrollo de una actividad
excesiva; es un riesgo creado o aumentado por la actitud del sujeto y no a la propia
actividad misma. En general en la imprudencia nos estamos refiriendo, a que el sujeto
desarrolla una actividad excesiva pudiendo haber evitado el resultado, desplegando una
menor actividad.

Negligencia pudo haberse evitado el resultado, desplegando mas actividad de la
empleada, la inactividad no creo el riesgo, pero la actividad podria haberlo evitado. Esta
forma de culpa es llamada negligencia, descuido, negligencia culpable, negligencia
inexcusable.

La otra forma de culpa es la ignorancia o impericia, se presenta en el ejercicio de
actividades que requieren ciertas destrezas o conocimientos especificos; es el caso del
meédico que lleva a cabo una operacion compleja, pero el paciente muere, pese a la
diligencia que el médico puso. En este caso el reproche no se refiere a la ignorancia del
meédico, sino al haber emprendido éste la operacion compleja, sabiendo que no tenia la
habilidad suficiente, lo cual lleva a una imprudencia.'®

También Bullemore, Mackinnon, definen la imprudencia como afrontar un riesgo no

102 romeo Casabona, Carlos Maria, “El Médico ante el Derecho”, Edita Centro de Publicaciones, Documentacion y Biblioteca,
Ministerio de Sanidad y Consumo, 1986 Madrid, Pag 63
103 Etcheverry, Alfredo, “Derecho Penal, Parte General” Tomo 1, 1999, Edit. Juridica de Chile Pag 318y 319
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controlable, donde el sujeto infringe el deber de cuidado; la imprudencia temeraria que
sefala el articulo 490 del Codigo Penal, es el mayor grado de intensidad de culpa,
correspondiendo a la no observancia de los deberes de cuidado mas elementales.

La negligencia es afrontar un riesgo controlable, en que el resultado tipico logrado por el
sujeto, fue por su falta de diligencia.

La impericia, el sujeto asume riesgos, teniendo conciencia que no tiene la preparacion
suficiente, por requerir destrezas y conocimientos especiales.

Por tanto, la culpa siempre implica infraccion a los deberes de cuidado.**

1os Bullemore, Vivian, Mackinnon John, “Curso de Derecho Penal”, Tomo 2, Edit. Legal Publishing, 2007 Pag 60
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2.3.- LEX ARTIS MEDICA: CONCEPTO Y ANALISIS

2.3.1.- CONCEPTO

La Lex artis es el conjunto de principios y reglas que se manejan en el ejercicio de una
actividad o profesion. Determina la atencion y direccion que son exigidas de acuerdo a
las leyes del arte de la profesién.'®®

La jurisprudencia a través de sus fallos, se ha referido a la lex artis de la siguiente forma:

“Los médicos deben actuar conforme a las técnicas, a los procedimientos y a las reglas
generales de la profesion, acudiendo a los examenes y analisis para diagnosticar el mal y
a los medios terapéuticos en uso para tratar de curarlos. En otra forma el acto médico
tiene como presupuesto que se realiza de modo debido, de la manera como se indica
segun la lex artis. El médico no debe olvidarse de la norma de cuidado que pesa sobre
su accién y por tanto la infraccién de la lex artis es el fundamento de la culpa médica™'® .
Existe otra sentencia que también interesa para comprender el concepto de lex artis
meédica, que es la siguiente:

.... "El profesional debe haber actuado culpablemente, es decir de no haber sabido
manejar los procesos médicos. Es por eso que debemos llegar a establecer si
efectivamente el médico pudo efectuar las acciones con mayor cuidado y si su actuar ha
sido negligente y culpable™®’.

La jurisprudencia espafiola también se ha preocupado por este concepto y por delimitar
los contornos ontologicos de la llamada lex artis y a través de una sentencia el Tribunal
Supremo del 11 de Marzo de 1992, ha afirmado lo siguiente:

“Que se entiende por lex artis ad hoc, aquel criterio valorativo de la correccion del

concreto acto médico ejecutado por el profesional de la medicina — ciencia o arte médica-

105 Vargas Pinto, Tatiana, Ob. Citada Pag 86
106 £y ema. Corte Suprema, 19 de Enero 2005, Rol: N° 9-2003
107 Exema. Corte Suprema, 23 de Abril 2007, Rol: N° 6585-2005
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gue tienen en cuenta las especiales caracteristicas de la profesion, de la complejidad y
trascendencia vital del paciente y, en su caso, de la influencia de otros factores
endodgenos — estado e intervencion del enfermo, de sus familiares o de la misma
institucion sanitaria, para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal
requerida (derivando de ello tanto el acervo de exigencias o requisitos de legitimacion o
actuacion licita, de la correspondiente eficacia de los servicios prestados y, en particular
de la posible responsabilidad de su autor/ médico por el resultado de su intervencion o
acto médico ejecutado)...”.*®® .

Ademas, da un concepto de lex artis el abogado jefe de la Fundacion Falmed, quién dice
lo siguiente:... “la lex artis médica, entendida por aquella practica médica generalmente
aceptada en un tiempo y lugar determinado para un paciente en concreto....”.*%

Es relevante para dilucidar el concepto de lex artis, lo que manifiesta un jurista argentino
quién expresa lo siguiente: ..... “si partimos del principio de que el médico busca aliviar o
curar al paciente y si para el desempefio de su actividad observa las reglas aconsejadas
por la técnica, actuando con idoneidad, sin incurrir en negligencia o imprudencia o error
culposo, resulta indudable reconocerle el derecho de afrontar el riesgo profesional,
cualquiera sea el resultado de su actuacién™*°.

Se puede advertir un incumplimiento a la lex artis con la siguiente cita: “Entra dentro del
normal dmbito de prevision de un médico, la posibilidad de que a un accidentado con
heridas abiertas producidas en el campo al golpearse con una rama de un naranjo, que

se clavd, se le presente o pueda presentarsele un cuadro de tétano, por lo que es

imprescindible administrarle el correspondiente tratamiento y, al no hacerlo se quebranta

198 Sentencia Citada Por Fernandez Hierro, José Manuel, “Sistema de Responsabilidad Médica”, Edit. COMARES, Granada 1997,
Pag 201

109 Bello, Juan Carlos, “Comentario de un Fallo”, Revista Falmed, Impresién Quebecor World Chile S.A., Abril 2010, Pag 17.

10 Garcia Maafion, Ernesto, “El Homicidio Simple y Homicidio Agravado”, Edit. Universidad Buenos Aires, 1980, Pag 40.
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la lex artis....”. !

La lex artis es especialmente importante por ser.... “el conjunto de practicas y
precauciones que una larga experiencia de los que profesan tales artes, han mostrado
como idénea para alcanzar éxito y reducir en la medida de lo posible los riesgos de
fracaso”.... Esto lo debe tener presente en forma muy especial el juez, cuando sea
juzgada una actividad de esta naturaleza®.

Para comprender el concepto de lex artis médica, existen ciertas consideraciones sobre
lex artis evacuadas por el Departamento de Etica del Consejo General, perteneciente al
Colegio Médico de Chile del dia 12 de Noviembre del afio 2008 que dice lo siguiente:...
“La lex artis médica o estado del arte médico no es sino el conjunto de normas o criterios
valorativos que el médico en posesion de conocimiento, habilidades y destrezas debe
aplicarlos diligentemente en la situacion concreta de un enfermo y que han sido
universalmente aceptada por sus pares....

Dado la gran variabilidad y complejidad que rodean una condicion clinica concreta,
Algunas dependientes del profesional, otras de las condiciones particulares del paciente
y finalmente por las circunstancias que la rodean, no es posible aplicar la misma
normativa en todos los casos, sino que éstas deben adecuarse al caso concreto. Por eso
se habla de lex artis médica ad hoc, en que el médico a través de un proceso de
deliberacion las aplica con prudencia a la situacion clinica correcta”.

Otras sentencias extranjeras ayudan a comprender el concepto de lex artis y desde luego
la opinion de facultativos extranjeros también contribuyen a esto, tal es asi como
Carrasco GoOmez manifiesta que: A las faltas médicas las considera como aquellos actos

voluntarios o involuntarios, asi también como las omisiones que se apartan de la lex artis

11 Romeo Casabona, Carlos, (“Cita de Sentencia de 8 De Junio 1981") en Ob. Citada P4ag. 80y 81.
12 Etcheverry, Alfredo, “Derecho Penal Parte General”, Tomo 1, Edit. Juridica 1999, Pag. 316.
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y de las cuales se deriva un dafio o perjuicio a una persona.**®

Este mismo médico sefiala una sentencia del Tribunal Supremo espafiol (TS), en el cual
expresa lo siguiente: en sentencia 4-7-83.... “Ademas de los requisitos comunes a todas
las infracciones culposas, por dos notas fundamentales: primero, que el infractor no se
conduzca como lo hubiera hecho cualquier persona cauta, previsora y diligente,
extremando su celo y diligencia y apurando de modo absoluto las precauciones y
cautelas propias del caso y segundo, de caracter negativo, que radica en la vulneracion
de preceptos reglamentarios dictados por la autoridad competente para, en la actividad
gue se trate, evitar riesgos y conjurar todo peligro nacido de un acaecimiento que pueda
redundar en detrimento de la vida, integridad corporal o patrimonio de las personas.”***
Agrega el facultativo Carraco, que la lex artis de la medicina la forman.... “el conjunto de
normas que constituyen el buen hacer y ortodoxia profesional”.**®

Dos juristas extranjeros, sefialan sobre la lex artis en comento lo siguiente: la lex artis

... “la conforman las reglas de la técnica de actuacion profesional y ha sido empleada
para referirse a un cierto sentido de apreciacion sobre si la tarea ejecutada por un
profesional, es 0 no correcta o se ajusta 0 no a lo que debe hacerse. En definitiva se
corresponde con la actuacion de un buen profesional, un buen técnico, un buen artesano,
gue son sindnimos segun la doctrina del T.S, de que una actuacion de un profesional ha
sido correcta, diligente y técnicamente adecuada”.**®

Muy interesante son las normas jurisprudenciales existentes en Estados Unidos, que

sirven de guia para calificar los actos médicos como adecuados (a la lex artis) o malas

practicas.

13 carrasco Gomez, Juan José, “Responsabilidad Médica y Psiquiatria”, Universidad Complutense de Madrid, Médico Forense, Edit.
Colex 1990. Pag. 33

14 Jurisprudencia Penal, 1983, Edit. Colex 1128 Madrid, Pag.67

15 carrasco Gomez, Juan José, Ob. Citada Pag.33

18 Martinez-Calcerrada y Gomez L, “Derecho Médico”, Tomo 1°, Edit. Tecnos Espafia ,1986, Pag.186
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Estas normas jurisprudenciales estan contenidas en tres Leyes de Negligencia que son
las siguientes:

1.- Ley de los Estandares comunitarios: segun la cual a la hora de juzgar la actuacion de
un profesional, se considera que se ha ejercido el cuidado debido cuando el actuar es
similar a la que otros profesionales importantes hubieren tenido en circunstancias
similares. En resumen el valorar si la actuacion fue conforme a la costumbre profesional
y adecuadamente a los conocimientos y practicas habituales.

2.- Ley de Evaluacion de costo beneficio: Hay que actuar conforme sea lo mejor para el
paciente. Al evaluar la actividad objetivamente, debe ser favorable al paciente, dicho
paciente no debe correr costos ni riesgos innecesarios o beneficios menores de los que
se esperan. Los beneficios y riesgos muchas veces son potenciales y deseables, pero no
siempre alcanzables objetivamente incluso en situaciones similares.

3.- Ley de la Practica razonable y prudente: Por ella se considera que una persona ha
actuado de manera adecuada, si su comportamiento y las medidas que siguio,
corresponden a lo que hubiera hecho una persona razonable y prudente en una situacion

similar.t’

17 carrasco Gémez , Juan José, Ob. Citada, Pag. 38 y 39
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2.3.2.-ANALISIS DE LA LEX ARTIS MEDICA

Bullemore y Mackinnon, se refieren a la lex artis médica como: ... “que los facultativos
obren conformen a un conjunto de normas y técnicas transmitidas consuetudinariamente
y que conforman la llamada lex artis”....

Ambos autores citados, mas Pablo Simén concuerdan que médicos y pacientes deben
intercambiar una doble informacidén que sera parte importante de un nuevo concepto de
lex artis, que tendran que ver con los riesgos permitidos que liberarian al médico de
responsabilidad penal.

También Bullemore y Mackinnon sefalan que la lex artis se debe ubicar en sede de tipo
penal; ademas debe ocuparse de las causales de justificacion, ya que la causal mas
empleada de justificacion que protege la actuacion de los médicos, es la causal genérica
gue se encuentra en el articulo 10 N° 10 del Codigo Penal y que se refiere al ejercicio
legitimo de una profesion.

En suma la negligencia médica para estos autores, corresponde al delito culposo como
una clase especifica que supone infringir deberes de cuidado que pertenecen a la lex
artis. Agregan, que la lex artis no es solamente un conjunto de procedimientos técnicos
gue van variando, sino un conjunto de principios meédicos permanentes y que uno de
estos principios se habria incorporado a la lex artis y seria el respetar la decision
informada y autdbnoma del paciente. Se desprende de lo anterior, que sera atipica la
conducta acorde a la lex artis, que considere la relacibn médico paciente, que logre su
consentimiento y los principios bioéticos que segun Bullemore y Mackinnon, deben
considerarse en ésta relacion y que Beauchamp y Childress consideran a estos

principios en las relaciones profesionales entre el médico y el paciente.'*® Se analizaran

18 Byllemore y Mackinnon, “Del Consentimiento Informado: de la Lex Artis y la relacion Médico Paciente”, Edit. Juridica de Chile,
Péag. 218, 220, 223y 224
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estos principios al tratar el Consentimiento Informado.

En suma la lex artis contiene aspectos normativos que también pueden ser una solucion
al problema al aborto terapéutico, si se considera que el principio que dirige la medicina
moderna esta en la relacion médico paciente.

En el caso del aborto terapéutico no existira delito si se considera el elemento normativo,
gue se refiere al tipo, actuando sin abuso por estar sujeto el actuar a la lex artis. Asi la
conducta del médico sera atipica, pero con consentimiento de madre o padre.

Si se actla con la lex artis habria justificacion, aun sin haber consentimiento de uno de
los padres, o contando con éste, se obre resguardando terapéuticamente la salud de la
madre.

Habra una exculpacion cuando el médico esté impulsado por una fuerza moral
irresistible, que tiene por norte salvar la vida de la madre.**

2.4.- CONSENTIMIENTO INFORMADO, CONCEPTO Y ANALISIS

2.4.1. CONCEPTO

El Presidente de la Comision de Etica de la Facultad de Medicina de la Universidad de
Chile, se refiere al Consentimiento Informado que siempre se puede realizar mas
explicito, cada vez que un profesional de la salud efectie en una persona un acto de su
competencia. Dicha persona es quién consciente, 0 su representante, si aquella carece
de la capacidad suficiente para hacerlo por si mismo.

Solamente un profesional de la salud le cabe la funcion de informar, es decir nadie lo
puede reemplazar, sino cuenta con su titulo profesional.

Se desprende de lo anterior, que toda firma a guisa de aceptacion, en una secretaria u

oficina de recaudacion institucional, son ejemplos de transgresion a la norma ética, no

19 Bullemore y Mackinnon, Obra Citada, Pag. 234.
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teniendo el valor real de un Consentimiento Informado.

Agrega el Presidente de la Comisién de Etica, que el Consentimiento Informado,
solamente cautela el respeto por la autonomia de la persona en situaciones en que el
valor de su libertad debe primar sobre la imposicion de terceros.

El Consentimiento para este facultativo debe ser escrito, sin vestigio de dudas y debe dar
plena satisfaccion a los interesados respecto a los propositos y fundamentos de una
resolucion médica o de cuidados de salud, cuya ratificacion de tipo voluntaria es
privilegio exclusivo de una decisién personal del beneficiario.*?°

Otro facultativo sefala ciertas reglas para el Consentimiento Informado y que son:

1.- Realizar s6lo aquellos procedimientos medicamente indicado, técnicamente correctos
acorde a la lex artis.

2.- Respetar las decisiones autbnomas de los pacientes.

3.- Asegurarse que el Consentimiento Informado sea libre y voluntario.

4.- Solicitar personalmente el Consentimiento Informado expreso y previo de los
parientes, si el paciente no puede otorgarlo, todo esto forma parte de la lex artis.

Este médico sefala ciertos cédigos y declaraciones relacionados con el Consentimiento
Informado que son:

Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile y que sefiala algunas declaraciones
internacionales relacionadas con el Consentimiento Informado:

A.- Declaracion de Lisboa de los derechos del paciente de 1981

B.- Cddigo de Nuremberg de 1947

C.- Declaracion de Helsinki de la Asociacion Médica Mundial

D.-Declaraciéon de la Asociacion Médica Mundial sobre la Negligencia Médica de 1992.

120 Rosselot, Eduardo, “¢,A qué se refiere el Consentimiento Informado?, Diario EI Mercurio, Domingo 7 de Diciembre 2008, Pag. D 17
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Ademas este meédico, sefiala que las Asociaciones Médicas nacionales aconsejan tener
en cuenta los siguientes puntos para prevenir demandas como:

1.- La necesidad de obtener un Consentimiento Informado de los pacientes respecto a
los tratamientos y cirugias.

2.- Informar sobre la posibilidad de accidentes durante un tratamiento médico, que son
imprevisibles y no son responsabilidad del médico.

3.- Elevar el nivel y calidad de educacion médica, también la calidad de la atencion
médica.

Este mismo profesional sefiala, cuando el tratamiento es urgente o la condicion es grave,
se debe considerar lo siguiente:

A.- Diagnostico o probabilidad de diagnéstico

B.-Descripcion y proposito del tratamiento

C.- Riesgo y posibles complicaciones

D.- Probabilidades de éxito (segun la condicion del paciente)

E.- Alternativas de tratamientos, si existen

F.- Consecuencias de rechazar el consejo

Finalmente este médico sefiala los puntos basicos de un documento de Consentimiento
Informado y que son:

1.- El proposito principal de Consentimiento Informado, es proveer evidencias
documentales de que la informacion se ha producido y que se ha obtenido el
consentimiento del paciente.

2.- Otra de las funciones que tiene el documento escrito, es la de proteger legalmente a
los profesionales de posibles denuncias por falta de informaciébn o informacion
insuficiente al paciente.

3.- La ley no delimita los alcances de los riesgos que deben ser advertidos a los
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pacientes, tanto en la informacion oral, como en el documento de Consentimiento
Informado.

Es importante lo que dice este médico respecto a un paciente en caso de urgencia vital,
dice:

Frente a una situacion imprevista de grave riesgo vital, para la vida de un paciente, es
legitimo actuar sin su Consentimiento Informado. La vida es condicion para el ejercicio de
la autonomia.**

También el Conocimiento Informado es definido como en la explicacion dada a un
paciente atenta y mentalmente competente, de la naturaleza de su enfermedad, asi
como del balance entre los efectos de la misma y los riesgos y beneficios de los
procedimientos terapéuticos recomendados, para a continuacion solicitarle su aprobacion
para ser sometidos a esos procedimientos. La presentacion de la informacion al paciente
debe ser comprensible y no sesgada; la colaboracion al paciente debe ser conseguida
sin coercion; el médico no debe sacar partido de su potencial dominancia psicolégica
sobre el paciente.'*?

Asi también el concepto de Conocimiento Informado, es sefialado como una realidad
ineludible en la relacion equipo médico paciente, y debe estar basicamente en una
perspectiva ética mas que legal, aunque sin descuidarla. EI Conocimiento Informado, es
hoy un imperativo ético del cual no se puede renunciar.**?

También el Conocimiento Informado posee limites, tal es asi que los pacientes no
pueden exigir al médico tomar decisiones que vayan contra su conciencia. Los médicos

no tienen obligacion de hacer cosas que dafien al paciente o que sean medicamente

121 Chomali, K. Teresa, “Elementos de la Teoria del Conocimiento Informado”, Medwave. .Afio 4, N° 1,Edicion Enero 2004,

Pag. 4,5, 6,11y 15.
122 Colegio Americano de Médicos, “Manual de ética”, (1998)
123 Simén Lorda, P y Concheiro: “El Conocimiento Informado Teoria y Practica”, en Medicina Clinica (1993) Pag.659 al 663.
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inGtil. 14

En la legislacion comparada como en Espafa, el Consentimiento constituye el requisito
fundamental, por el cual el paciente expresa su voluntad y ejerce por tanto su libertad al
aceptar o rechazar el plan propuesto por el médico, para que éste intervenga sobre su
persona.

Para decidir en forma libre, el paciente debe contar con la informacion necesaria para su
libre decision.

En Espafa la ley general de sanidad, articulo 10.6, considera preciso el previo
consentimiento escrito del usuario de un servicio sanitario publico, habiendo algunas
circunstancias excepcionales.

En cuanto a las leyes penales, hay paises como Bélgica, Italia, Francia, Alemania,
Estados Unidos o Canada, en los cuales el actuar del médico, sin haber obtenido el
Consentimiento, es motivo de delito.

En Estados Unidos y Canada, la exigencia estricta en temas de negligencia y
responsabilidad, especialmente a cerca de la obligacion de actuar con Consentimiento
Informado, ha originado numerosas controversias y procesos judiciales, que se han
traducido en obstaculos y dificultades en el ejercicio de la medicina incluida la
psiquiatria.}®

También un jurista espafiol, expresa que no existe necesidad del que el paciente conozca
todos los peligros y riesgos que puedan derivar del tratamiento. Se debe informar de los

que aparecen con mas frecuencia o de los que se consideran como riesgos tipicos.?®

124 Sanchez, Miguel: “Historia, Teoria y Método de la Medicina: Introduccién al Pensamiento Médico” (Masson, Barcelona, 1998)
Pag.427-447.

Carrasco Goémez, Juan José, Ob. Citada, Pag.44
126 Romeo Casabona, Carlos. Ob. Citada, Pag. 48.
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2.4.2.- ANALISIS DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Es relevante destacar la publicacion emitida por la Fundacion Falmed en este analisis.

El Consentimiento Informado no solo es un documento formal, sino un paradigma de
una relaciéon entre el médico y el paciente y (familiares), en que el principio mas
importante en esta relacion, es el respeto por la autonomia y autodeterminacion del
paciente afectado por la enfermedad; es decir la decision del paciente es fundamental.
Por esta razon debe mejorarse siempre las habilidades de comunicacion, con el objeto
de privilegiar de que el paciente elija lo mejor tomando en cuenta sus propias creencias y
caracteristicas personales.

Sin duda que el desarrollo tecnologico, la cobertura universal en algunos paises mas un
proceso emancipador en los pacientes, han traido como consecuencias un necesario
respeto irrestricto a las preferencias de éstos.

Todo lo anterior ha agregado una complejidad a las decisiones que cada vez se toman en
la medicina; tal es asi que para que el médico realice una intervencién a un paciente,
éste debe contar con el conocimiento, la efectividad y los recursos que implican dicha
intervencion.

Es por esto necesario informar al paciente de todo lo que quiere saber a cerca de su
enfermedad, sobre la intervencion propuesta y sus alternativas y de esta manera, el
paciente estara informado y estara en condiciones de aceptar 0 no la intervencion
propuesta.

Esta informacion que se ha realizado verbalmente al paciente por el facultativo, podra
ademas ponerse en un documento por escrito, que contendra ademas el consentimiento
del paciente para realizarse determinada intervencion. El objetivo de la escrituracion, es
garantizar de que el paciente conozca la informacion y que esté de acuerdo en realizarse

dicha intervencion.
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La informacion verbal del médico al paciente, es un proceso gradual que se lleva a efecto
en una o varias entrevistas y no podra ser sustituido por ningiin documento o papel.

El documento también llamado protocolo, o formulario de Conocimiento Informado, sélo
prueba que el profesional ha facilitado determinada informacion y el paciente la ha
recibido y estd de acuerdo con lo que el facultativo le ha propuesto. En suma el
documento no es la informacién, sino es la garantia de que se ha realizado. Pero esto se
ha transformado en debate y se ha centrado mas en el documento que en la informacion
al paciente, es decir qué informacion hay que dar y como hay que darla. Lo que se ha
producido es que existe una infinidad de guias para elaborar los documentos y no hay
sobre como habra que dar la informacion, tampoco se forma al estudiante, al residente ni
al resto de profesionales, sobre como dar a conocer determinadas noticias, como
escuchar, cdmo gestionar la incertidumbre y muchas otras cuestiones que el médico
clinico enfrenta diariamente.

El fundamento del Conocimiento Informado, es que los pacientes como personas que
deciden por si mismas, deben autorizar determinadas intervenciones o tratamientos que
se les van a realizar y para poder ejercer este derecho, es necesario que dispongan de
una informacion aportada por el facultativo. Asi el Conocimiento Informado, cumple una
funcion de proteger al paciente de sufrir una intervencion que no desea, porque esta en
su derecho de rechazar un tratamiento y ademas el Conocimiento Informado, desea
proteger el derecho de todo paciente a una informacion otorgada por el facultativo.
Siendo el Conocimiento Informado un derecho del paciente y en ningun caso representa
un salvavidas para que el médico se libere de responsabilidad y posibles sanciones en
caso de faltas.

Es un proceso activo, continuo que se va repitiendo a lo largo de todo el tiempo en que la

relacion meédico paciente se conserva activa.
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Independientemente del contenido del Conocimiento Informado, es importante que exista
una flexibilidad en su aplicacion de tal forma que el paciente pueda requerir al profesional
la informacion deseada. Se pretende entregar orientaciones basicas para su mayor y
mejor implementaciéon en los medios hospitalarios.

Ciertamente que en el ultimo tiempo el llamado Consentimiento Informado es reconocido
como un derecho nuevo, que admite autonomia de los sujetos y otorga prioridad a lo que
el paciente decida; el Consentimiento es una aceptacion autobnoma de una intervencion
meédica, o la eleccidn entre cursos alternativos posibles, por un paciente que va a optar
en forma libre, consciente y voluntaria después que el médico le ha informado y ha
comprendido la naturaleza de la enfermedad dicho paciente; ha entendido los riesgos,
beneficios y alternativas posibles. Todo lo cual no implica que el paciente imponga al
meédico cualquier cosa que desee, ya que el facultativo no se obliga a realizar
intervenciones dafinas o médicamente indtiles, ademas que no deben realizarlas, ya que
al hacerlas provocarian dafos.

La comunidad médica y cientifica ha consensuado normas de buena practica médica,
gue deben ser respetadas al aceptar el paciente una intervencion. Este conjunto de
normas de accion medica es lo que se conoce como lex artis.

La teoria y la practica del Consentimiento Informado, ha llegado a constituirse en una
forma de relacion clinica, en que el mejor interés del paciente primara en el propdésito de
una toma de decisiones entre médicos, pacientes y familiares.

El contenido del Consentimiento Informado, consta de dos componentes que son la
informacion y el consentimiento propiamente tal.

La informacion: debe ser comprensible, veras y adecuada con el objeto de ayudar al
paciente a tomar su decision. Para esto el lenguaje empleado que transmite la

informacion tiene que tomar en cuenta el destinatario, adaptandose al nivel intelectual del
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paciente, tratando de evitar términos técnicos.

La informacion sera verdadera hasta en los supuestos prondsticos fatales, adecuandose
a las circunstancias personales del paciente (edad, estado de animo), a la finalidad de
ella misma (obtener el consentimiento, conseguir la colaboracion activa).

La informacion nunca sera dirigida a buscar una decision determinada del paciente,
evitando cualquier tipo de manipulacion o coaccion.

Como regla general la informacién que debe dar el médico, sera generalmente en forma
verbal, favoreciendo la posibilidad de adecuar el contenido de dicha informacién a los
requerimientos del paciente. La excepcion es que se exija por escrito.

Las formas de educar e informar al paciente, son muchas y variadas, sugiriendo el uso
de técnicas de apoyo didactico, folletos, fotografias etc.

Al entregar la informacion se debe considerar la personalidad del paciente, su situacion
actual de la enfermedad. El Consentimiento Informado bien realizado, es la mas eficaz
herramienta de educacion de los pacientes, tanto en sus derechos y deberes como
enfermo.

También se sugiere evacuar la informacion en forma dosificada, permitiendo la
adecuacion emotiva y cognitiva de la situacion por parte del enfermo, si es posible la
entrega de dicha informacion sea en presencia de un familiar.

El paciente debe tener la oportunidad de preguntar, siendo deber del médico responder
dicha interrogante, incluyendo dolores previstos o molestias asociadas.

El profesional que atiende al paciente o el que aplique la técnica concreta, debera ser la
persona encargada de informarle.

Todo profesional que interviene en la actividad asistencial, no sélo esta obligado a prestar
correctamente la asistencia, sino también a cumplir los deberes de informacion y

documentacion clinica. Todo lo cual se lograria recuperar la figura perdida del médico
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tratante.

La informacion tiene un destinatario, que es el paciente, salvo que manifieste su voluntad
de no ser informado y las personas vinculadas a él por razones familiares obtendran
informacion si el paciente lo permite en forma expresa o tacita, pudiendo dicho paciente
prohibir la informacién a cualquier persona. De manera que el paciente siempre tendra
informacion, incluso si su capacidad esta limitada; la informacién en este caso sera en
funcion de sus facultades y su capacidad de comprension, obviamente facilitando la
informacion a las personas que asumen la representacion del paciente.

También los menores tienen derecho a ser informados sobre su estado de salud y
tratamiento médico a aplicar, con lenguaje adecuado a su edad y estado psicoldgico.

No es frecuente que el paciente renuncie a recibir informacién sobre el proceso y
procedimiento que se le vaya a practicar, pero se respetard su voluntad, dejando
constancia de su renuncia en la ficha clinica.

La importancia que adquirié el Consentimiento Informado, se manifiesta en que el afo
2001 ingreso6 al Congreso el proyecto de Derechos y Deberes de la persona en salud,
gue finalmente fue aprobado y en este texto legal fue definido el Consentimiento
Informado, ademas quedd claramente establecido las caracteristicas que el
Consentimiento sea libre y voluntario y ademas otorgado por el paciente con capacidad
de comprender dicha informacion.

Cuando el paciente no esté apto para tomar decisiones, sera otra persona o institucion
encargada de hacerlo ejerciendo su representacion o su sustitucion.

Existen supuestos que se prevé el Consentimiento por representacion o sustitucion y que
son:

*Pacientes menores de 18 afios sin madurez suficientes para entender el alcance del

tratamiento o intervencion.
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*Pacientes con estado fisico o psiquico incompatibles para decidir en cierto momento
*Pacientes incapacitados legalmente.

Los dos primeros son considerados por criterio meédico.

El médico que vaya a efectuar el procedimiento, sera el encargado de informar al
paciente o0 a su representante, obtendra su Consentimiento que por lo general sera
verbal, quedando constancia en la historia clinica.

Cuando el profesional que indica el procedimiento y el profesional que lo va a concretar,
no son la misma persona, el primero tiene la obligacion de informar al paciente sobre las
circunstancias de la indicacion y sobre las caracteristicas basicas del procedimiento y el
profesional que lo va a realizar, sera responsable de asegurar que el paciente recibio la
informacion y que presto su consentimiento.

Puede ocurrir que al recibir la informacion, el paciente se niegue a dar el consentimiento
y también se nieguen sus representantes; esto quedara constatado en la historia clinica
del paciente y segun el caso sera pertinente solicitar una accion judicial, teniendo
presente que exista urgencia y riesgo vital.*?’

El consentimiento del paciente, tiene como caracteristicas ser revocable y temporal; es
importante que el paciente esté en conocimiento de que su consentimiento pueda ser
revocable, debiendo constar dicha revocacion por escrito.

El persuadir es un buen instrumento para asegurar la decision informada, consiste en
usar argumentos razonables con la intencidn de inducir a una persona a aceptar
determinada opcion. Siempre teniendo presente la salud del paciente.

Por regla general el Consentimiento es verbal, que se exija por escrito es excepcional y

ésta exigencia se lleva a cabo en los siguientes casos:

2Tcorte de Apelaciones de Punta Arenas “Recurso de Proteccion Rol N° 478-2013"
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*Intervenciones quirdrgicas.

*Procedimientos terapéuticos Invasivos.

*Procedimientos que supongan riesgos de notoria y previsible repercusion sobre la salud
del paciente.

*Procedimientos de tipo experimental, que no estén validados cientificamente.

Conviene recordar que no todo procedimiento médico necesita la firma en un
documento, sino que se necesita cuando hay un riesgo mayor y también cabe recordar
gue la informacion y el consentimiento son procesos verbales y excepcionalmente en
formularios escritos.

El estado de la ciencia mas la experiencia, podran definir o acotar lo que es previsible y
lo que es invasivo.

Si no es posible obtener el consentimiento por escrito, podra acreditarse que el paciente
lo ha otorgado recogiéndolo oralmente ante al menos dos testigos independiente, que
declararan por escrito y bajo su responsabilidad.

Los documentos, formularios o protocolos del Consentimiento Informado, deben estar
redactados, teniendo presente la situacion del paciente, no sélo con fines defensivos
para el médico ni para la institucion para quién trabaja, sino estar orientados a informar el
futuro tratamiento médico, por eso debe ser elaborado por profesionales de la salud y
con colaboracion de juristas en casos puntuales

La entrega de la informacion debe asegurar confidencialidad; después de firmado el
documento con el consentimiento, se entrega al médico para ser archivado en la ficha
clinica.

También existen excepciones a la exigencia de un Consentimiento Informado y son:

1.- Riesgo grave e inmediato para la integridad del paciente, que es la situacion de

urgencia vital que requiere la actuacion médica inmediata; en este supuesto se hara
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contar en la historia clinica las circunstancias apremiantes del estado del paciente.

2.- Riesgo para la Salud Publica, ésta situacion estara sujeta al protocolo pertinente de
Salud Publica, comunicandose a la autoridad judicial en el plazo de 24 horas.

3.- Incapacidad del enfermo: existira en este caso el Consentimiento Informado por
representacion, pero si hay ausencia de sustitutos legales y no hay urgencia vital o riesgo
para la salud publica, excepcionalmente se decidira sobre el paciente con un criterio en
gue prime su mejor interés.

4.- Existencia que acredita un estado de necesidad terapéutica: la necesidad terapéutica
0 excepcion terapéutica, surge del conflicto de cumplir con la obligacion de informar y
con la obligacion de proteger del dafo. Esta necesidad es excepcional y estrictamente
justificada en situacion determinada que se hara contar en la historia clinica del paciente.
Resumiendo el Consentimiento Informado con su protocolo, es una forma de entender la
relacién médico — paciente e integrarla lex artis médica.**®

Sin dudas que el Consentimiento Informado, es una manifestacion de la relacion médico
paciente y dicha relacion debe estar basada en lo que Beauchamp y Childress y
Bullemore- Mackinnon, denominan principio bioéticos que deben respetarse y que deben
primar en la relacidbn médico paciente; ellos son: veracidad, intimidad, confidencialidad y
fidelidad.

El principio de veracidad de la informacion, sustenta la validez del consentimiento; el
meédico se obliga a decir verdad en cuanto al diagndstico, prondstico y procedimiento, el
paciente a informar sus sintomas y su historial médico.

La intimidad: es un derecho del paciente y obligacion del médico a que se preserve la

informacion de la salud y el entorno fisico frente a otros, el acceso a la informacion

128 Ortiz P, Armando, (médico neurocirujano), Urdiles P, Patricio (cirujano), “Consentimiento Informado”, Falmed, Publicacion Oficial
Falmed, Mayo 2011, Péag. 26 -33
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negada incluso al estado.

La confidencialidad: el médico no debe proporcionar antecedentes del paciente sin su
autorizacion, ejemplo a compafiias de Seguros, Isapres etc.

La fidelidad: obligacion del médico de actuar de buena fe; el médico no puede retirarse
sin comunicarle al paciente.

Estos principios se encuentran en una relacion jerarquica y no son absolutos, por
ejemplo si un paciente transmite a terceros una enfermedad de caracteristicas mortales,
los principios de confidencialidad y fidelidad, cederan frente a la obligacion de prevencion
de dafios.*®

2.5.- ACTO MEDICO

2.5.1.- CONCEPTO

Es un acto electivo llevado a cabo por un profesional, cuyo ambito de responsabilidad es
primaria, e irrenunciablemente la salud del paciente bajo su dominio.

El fin es la prevencion de la enfermedad o recuperacion de la salud y ésta es
considerada como un bien particular del hombre; con sus Unicas limitantes que son las
propias del estado del arte y aquellas dadas por el reconocimiento que ese bien soélo es
particular.

2.5.2.-ACTOS QUE NUNCA DEBE REALIZAR EL MEDICO

Existen actos que los médicos nunca deben realizar como:

1.- Acto que provogue directamente la muerte de un paciente que esté a su cuidado.

2.- Actos que estén relacionado con précticas de torturas.**

129 Bllemore y Mackinnon, “Del Consentimiento Informado la Lex Artis y la Relacion Médico Paciente”, Edit. Juridica de Chile, afio
2005 P4g.219y 220
130esio Rollero, Mauricio, “Sobre el Acto Médico”, Cuadernos de Bioética, N°50, Vol.14, 2003, Pag.25-38

76



2.5.3.- ACTO MEDICO EN SITUACION DE URGENCIA

Este acto es muy importante en la hora de juzgar el actuar de un facultativo, ya que
frente a la situacion ideal hay que considerar la situacion posible y ademas como a lo
imposible nadie esta obligado, es importante tomar en cuenta lo que la doctrina penal
denomina la exigibilidad o no exigibilidad de la conducta idealmente debida; esto es
importante al hacer un juicio de reproche frente a un acto médico que se ha desarrollado;
es decir no solamente se aprecia la situacion real de un error médico conforme a las
reglas de la lex artis, sino que se toman en cuenta especialmente las circunstancias de
hechos concurrentes, como limitaciones de instrumental, medicamentos, estado de
cansancio fisico del médico por afrontar s6lo la emergencia, falta de personal auxiliar, 0
carencias de medios adecuados. Teniendo en cuenta esta situacion, es primordial la
creacion de una normativa que regle principios mas precisos, como administrativos,
sanitarios, para lograr una juridicidad de varias actuaciones médicas.'**

Este punto de la situacion de urgencia en que un medico actla, sera analizado en el

analisis juridico de la responsabilidad penal médica.

131 Etcheverry Alfredo, “Tipos Penales Aplicables a la Actividad Médica”, Revista de Derecho, Vol.13 N° 2, 1986, P4g.285 y 287
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Il CAPITULO

ANALISIS JURIDICO DE LA RESPOSABILIDAD PENAL MEDICA
3.1.- BIEN JURIDICO PROTEGIDO
Se entiende por Bien Juridico Protegido, aquel que dada su relevancia, el Derecho Penal
lo resguarda y lo ampara.
Este Bien Juridico Protegido, es primeramente la vida, la salud o integridad corporal. Es
el médico quién concurre frente a lo dicho, porque su actuacion siempre recae al menos
en su actividad terapéutica en el cuerpo humano y ademas tratara por lo general de
restituir la salud o lograr el mejor nivel de salud posible, donde su actuar es precisamente
con la finalidad de lograr salud e integridad corporal del paciente.
Este objetivo, el médico no lo consigue siempre por lo menos en forma total y esto es
debido a su limitancia de conocimientos del ser humano, ademas por los medios técnicos
y cientificos disponibles que son limitados, sobre todo el facultativo cuenta con la barrera
infranqueable, que es la finitud del hombre, que podra retardarla, pero nunca evitarla.**?
Cuando estos bienes juridicos como la salud, la integridad fisica o la pérdida de la vida,
sufren un menos cabo a causa de una actividad negligente de un facultativo, surgira la
sancion punitiva.
Esto crea dificultades considerables cuando hay una relacidon entre la teoria de los delitos
culposos y la medicina, surgiendo asi la interrogante de decir, cuando efectivamente
existe una lesion de la integridad corporal del paciente y cuando el dafio fue causado por
la actividad negligente del facultativo.
En la practica las situaciones ocurridas en el ambito del acto médico, suelen no ser tan
categoricas y es asi como se derivan grandes dificultades. Es necesario destacar

ademas, que las reacciones del organismo de un paciente pueden ser sorprendentes,

132 Romeo Casabona, Carlos, Ob. Citada. Pag. 15.
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incluso para el especialista mas avezado.’*® Todo esto conlleva a hacer un anélisis
exhaustivo, al presentarse menoscabos de los bienes juridicos ante dichos y dilucidar la
responsabilidad médica.

3.1.1 CONSECUENCIAS DE MENOS CABO AL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Es decir en el ambito médico el ataque al Bien Juridico Protegido, consistira en producir
un detrimento en la salud o también en la integridad corporal, por ejemplo: una pérdida
de un miembro, de un ojo, o de alguna funcionalidad, agravacion de una enfermedad
mental y hasta pérdida de la vida del paciente. Ciertamente estos menoscabos
mencionados, se producen independientemente del proceso de determinada patologia o
de igual naturaleza del tratamiento o intervencién. También estos menoscabos producen
dafios morales, que son perjuicios que no afectan a las cosas materiales, sino que
afectan al patrimonio espiritual; a los bienes inmateriales: la salud, el honor, la libertad y
otras, que son los mas estimados y por esto mas sensibles y mas fragiles. Los dolores
psiquicos-fisicos, causados por intervenciones facultativas o la muerte de los parientes
mas proximos, asi como los beneficios 0 ingresos econdmicos que haya dejado de
obtener el paciente, como consecuencias de su hospitalizacion o inactividad, provocaran
perjuicios susceptibles de reparaciéon.’** Lo importante de lo anterior, es que del hecho
culposo (cuasidelito penal) provocado por un facultativo, origina generalmente una accion
civil.

El Bien Juridico Protegido por la ley penal y otros cuerpos legales, ha provocado
conflictos en el aspecto investigativo médico, con el objeto de mejorar la salud, tal es asi
gue algunos investigadores han opinado que un articulo, el N° 28 de la ley 20.584, sobre

derechos y deberes del paciente, frenaria la investigacion. En efecto el profesor Nibaldo

133 Cury Urzaa, Enrique, Ob. Citada Pag.100 y 101.
134 Romeo Casabona, Carlos, Ob. Citada Pag. 114
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Inostroza, no pudo concretar la etapa clinica de su investigacion, sobre una droga para
tratar el Alzheimer.

Tal es asi que cuando estaban listos para aprobarla en seres humanos, durante mas de
tres afos de trabajo, se enteraron de la publicacion de la norma, no logrando concretar la
etapa clinica del proyecto.

El profesor aludido manifiesta lo siguiente: “Creo que aqui no ha habido intencion de
coartar a los cientificos, pero en este caso especifico exageraron”.

Considera que no observa por ninguna parte mala voluntad en la ley, pero considera que
guienes la aprobaron, desconocen el nivel de la ciencia y tecnologia que se hace en
Chile.

También la doctora Rommy von Bernhardi ha dicho lo siguiente respecto al freno de la
investigacion: “...se vulneran los derechos de alguien cuando se impide la investigacion
gue busca ayudarlos”.

La doctora agrega que esta norma fue hecha con una misién arcaica, ya que en el
mundo y en nuestro pais ya existian las leyes que protegen a las personas que participan
en las investigaciones cientificas.

También la doctora Beatriz Shand dice lo siguiente: “Entendemos la investigacion como
una alianza entre personas, no como una utilizacion que deba frenarse de esta forma.
Investigador y participante van juntos a responder una pregunta.

Este modelo que queremos defender es realmente respetuoso del ser humano”.... Afirma
la neurdloga especialista en Bioética.

Con la entrada en vigencia de esta ley, el Ministerio de Salud creé la Comision
Ministerial de Etica de la Investigacion en Salud, destinada a resolver este tipo de

conflictos y también se anuncié una Comisién Nacional de Bioética.**

135Inostroza, Nibaldo; Von Bernhardi, Rommy; Shand, Beatriz, “Un Articulo que Frena la Investigacion”, Periédico “Vision U.C”, Mayo 2013, P4g.11
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3.1.2. EL ESTATUTO JURIDICO DEL EMBRION HUMANO

El momento de inicio de la vida humana, ha traido diversas posiciones; importante es
saber dilucidar en qué momento se inicia la vida humana, es decir cuando el individuo va
a tener una proteccion juridica. Existen varias posiciones, al respecto la primera dice: el
gue esta por nacer comienza con el évulo fertilizado por el espermio, mas aun cuando la
fertilizacion ocurre fuera del cuerpo humano. La fecundacién constituye un proceso largo
y complejo, quienes participan de esta primera tesis incluyen a la fecundacion in vitro, es
decir fuera del cuerpo humano. ElI embrién para los partidarios de esta tesis, es un ser
humano en potencia, donde quiera que se encuentre y amerita que la ley lo proteja,
incluso si se encontrare en una placa de laboratorio.

La segunda posicion: el que esta por nacer empieza con la implantacion del embrion en
la pared del Utero; esta implantacion o anidacion del embridn en las paredes del utero
ocurre entre el séptimo y décimo cuarto dia, después de fertilizado el évulo por el
espermio y éste ovulo fertilizado cuando se implanta pasa a llamarse embrion. En ésta
implantacion se establece el binomio madre-hijo, donde concurren ademas un conjunto
de relaciones endocrinas e inmunolégicas entre ambos.

Para los partidarios de ésta tesis, antes de ocurrida la implantacion se produce una
pérdida o aborto espontaneo y dicho partidarios de ésta tesis, agregan que antes de la
implantacion el zigoto carece de dos caracteristicas propias de cualquier individuo de la
especie humana: el ser anico e irrepetible (unicidad) y el ser uno sélo (unidad).

Se desprende de lo anterior, que en el momento de la implantacién la nueva vida queda
individualizada y correspondera desde este momento un individuo concreto.

Partidarios de ésta posicion se puede mencionar a José Bustos y entre los
latinoamericanos a Roberto Coco y en contra el chileno Armando Roa.

Se reconoce que el Codigo Penal adhiere inconscientemente a ésta segunda posicion.
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Evidentemente que cuando el Cddigo se promulgd, no imaginé la probabilidad de
fertilizar un ovulo fuera del cuerpo de la mujer que lo produce. Todos los tipos de aborto
de nuestra legislacion penal presuponen una mujer embarazada, en cuyo Utero ya se
produjo una implantacion de un embridn. Y parece ser obvio que si una mujer pierde un
ovulo fecundado en el trayecto de las trompas de Falopio, porque ese embrién no se
anidoé debidamente, no se encuentre embarazada ni ha cometido el delito de aborto. Por
esta razon, se ha estimado que la proteccién penal del que esta por nacer, conforme a lo
literal de las disposiciones legales pertinentes, comienza sélo en el momento de la
implantacion del embrion en las paredes del Utero.

Existe una tercera posicion: que piensa que el que esta por nacer empieza con la
actividad cerebral del embrién, es decir aplica al inicio de la vida humana el mismo
criterio que se acepta en general para determinar el momento de la muerte, que es la
abolicion total e irreversible de todas las funciones encefélicas. Partidario de ésta
posicion seria Peter Singer.

Una cuarta posicion seria: el que esta por nacer empieza con viabilidad del feto. Para
este efecto se entiende por viabilidad del feto, la posibilidad de su supervivencia de
manera autonoma a la madre. Esta capacidad de supervivencia seria para los partidarios
de esta tesis, el inicio del que esta por nacer.

Una quinta posicion seria: el que esta por nacer empieza con la relacionalidad o
culturizacion del feto. Sostiene que el inicio de la vida humana no es un problema de la
biologia, sino de la sociologia o de la filosofia, puesto que la vida humana requiere
aceptacion del otro. En consecuencia solo bastara que la madre declare no desear a su
hijo, para que el aborto se torne legitimo.

Es necesario destacar, que el embrién implantado es titular puro y simple del derecho a

la vida, protegido por disposiciones constitucionales, penales, civiles y laborales. La
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proteccion penal esta constituida preferentemente por la tipificacion del delito de aborto.
Se comprueba en los articulos 342 al 345 del Codigo Penal y es este articulo 345 que
toca al facultativo con una pena aumentada, si su conducta se subsume en dicho
articulo. (Tipificacién).'3®

3.1.3. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN CASOS DE EXTREMA PRECARIEDAD

La vida constituye el Bien Juridico Protegido por excelencia, inclusive cuando adolece de
precariedad extrema, siendo un Bien Juridico no disponible para terceros y si alguien
pone fin a una vida independiente, aunque sea a requerimiento del sujeto pasivo, comete
homicidio.

Cuando un tercero apresura el proceso de muerte a quién sufre una enfermedad
incurable, esta proporcionando una muerte digna; esto es lo que se denomina eutanasia.
Se reconocen dos tipos de eutanasias, una activa y otra pasiva.

Eutanasia Activa: es aquella en que se llevan a cabo actos a provocar la muerte de la
persona, de esta manera se le acorta su existencia y siempre estaremos en presencia de
una conducta homicida; en este caso el consentimiento del paciente no tiene efecto y
aun si el paciente consciente el acto del médico orientado a la eutanasia activa, esta
conducta se sancionara como homicida.

Eutanasia Pasiva: es aquella que consiste en la omision de particulares medidas
destinadas a prolongar artificialmente la vida, esta conducta sera atipica cuando dichas
prolongaciones fueren innecesarias y dolorosas, sin caracter curativo, constituyendo la
expresa manifestacion del paciente una contra excepcion.

El consentimiento tendria validez dentro de las hipétesis relacionadas con la Eutanasia,
cuando exista auxilio al suicidio, en cuanto el dominio del hecho lo mantenga el suicida.

Nuestra ley penal no considera una pena atenuada para quién auxilia al suicida, pero hay

136Figueroa Yafez, Gonzalo, Ob. Citada, Pag. 26-32 'y 40
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gue reconocer la potencia del consentimiento, ya que es sancionada con inferior
penalidad que el complice de homicidio, accediendo a una pena inferior.

Es necesario recordar que el Bien Juridico penalmente Protegido, correspondiente a la
vida, es indisponible para terceros.**’

En reunidn del foro sobre Eutanasia, organizado por el Departamento de ética del
Colegio Médico de Chile, Guzman Vial formulé razones juridicas contrarias a la
eutanasia, entre ellas argumenta que el derecho a la vida es un derecho inalienable y en
el caso que haya consentimiento de la victima se considera viciado, porque se atribuye a
la situacion desesperada del paciente, lo que juridicamente no tiene justificacion.

Agrega Guzman Vial, que las legislaciones sobre este tema son diversas: las que
consideran a la Eutanasia un delito atenuado; las que estiman impune. Continla Guzman
diciendo que en nuestro pais, estipula en el articulo 393 del Codigo Penal con una pena
atenuada hasta de cinco afos y se la considera como situacion agravante, o atenuante o
eximente, segun la circunstancia; pero en todo caso la considera nuestro Codigo un
homicidio y el médico que colabora en ella tiene responsabilidad, porque a éste le
corresponde el deber de procurar la salud o de salvar la vida a un enfermo.**®
Interesante es la opinion de un destacado meédico al referirse a la Eutanasia, quién
manifestd que en sus cincuenta y siete y medio afios de médico de hospitales, nunca le
toco la necesidad de realizarla, considerando la Eutanasia como “la negacion de la
Medicina” y “no una buena muerte, sino una muerte anticipada”, la que el médico no

139

debe jaméas aceptar. Importantes declaraciones y recomendaciones de caracter

internacional relacionadas con el Bien Juridico Protegido Vida, en cuanto a su

137 Bullemore y Mackinnon, “Del Consentimiento Informado La Lex Artis y la Relacion Médico Paciente”, Edit. Juridica de Chile, 2005
Pag. 228'y 229

138 Guzman Vial, Manuel, “Opinién sobre Eutanasia”, Colegio Médico de Chile, Editorial Vida Médica de Chile Volumen XXVI, Enero,
Febrero 1977. Pag.22

¥ Garreton Silva, Alejandro, idem. P4g.20
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terminacion y consideradas por el Colegio Médico de Chile, son las siguientes:

A.- Recomendacion relativa a los derechos de los enfermos y moribundos, adoptada por
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en la 272. Sesion Ordinaria de 1976.
B.- Declaracion de Venecia sobre enfermedad terminal, adoptada por la 352 Asamblea
Médica Mundial Venecia, Italia, Octubre de 1983.

C.- Declaracion de Sidney; postulado sobre la muerte, adoptada por la 222 Asamblea
Médica Mundial, Sidney, Australia, 1968, y enmendada por la 352 Asamblea Médica
Mundial, Venecia, Italia, Octubre 1983.%%°

Puede un médico caer en una conducta dolosa, si entrega con voluntad homicida a una
enfermera una dosis alta de morfina para ser aplicada a un paciente y ésta la inyecta sin
vislumbrar su efecto y el paciente muere. El médico es autor doloso (asesino), es decir el
meédico seria un autor mediato que actia sobre la base del dominio final anico del hecho,
por utilizar a un tercero que actua sin dolo.

El autor en este caso (el médico), no necesita cumplir por sus propias manos el hecho en
cada una de sus fases, sino que se puede servir para sus fines el actuar de otro (la
enfermera), en cuanto solo él posee el dominio del hecho respecto de la realizacion del
tipo, por lo tanto seria un autor mediato de un homicidio.***

En algunas ocasiones con respecto a la responsabilidad médica, el Bien Juridico Vida,
Salud e integridad corporal, por razones de urgencia, por carencia de medios, estos
bienes fundamentales no son protegidos en forma absoluta; al respecto importa sefalar
lo que una facultativa Directora Ejecutiva de un Centro Sindrome de Down dice lo
siguiente:.... “Cuando era alumna me toco ver a una nifia de quince afios con Sindrome

de Down gue estaba en etapa terminal, por una cardiopatia congénita que no habia sido

140 Colegio Médico de Chile (AG), “Normas y Documentos Etica Médica”, Editorial Graphos Comunicaciones Ltda. 1986 Pag 77-84
141 welzel Hans, “Derecho Penal Aleman”, Parte General, Editorial Juridica de Chile,12 Edicion, Pag. 146y 147
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operada. Me marcO el ser testigo de las injusticias de otras épocas, cuando se
privilegiaba a quienes tenian mayores expectativas de vida por sobre personas con
Sindrome de Down a la hora de acceder a técnicas de salud mas complejas™*...
Luego el Bien Juridico es todo estado social deseable que el derecho quiere resguardar
de lesiones. Recordar que “el Derecho Penal otorga proteccion a los Bienes Juridicos,
s6lo contra agresiones configuradas de determinada manera”.**?
El Bien Juridico Protegido contra la salud individual, para algunos autores seria plural,
por una parte la integridad fisica o corporal, tal como estructura y disposicion de las
partes del cuerpo consideradas anatdmicamente y por la otra parte la salud concebida
como estado fisiolégicos del cuerpo humano, incluida la salud mental en cuanto equilibrio
de las funciones psiquicas.

Lo anteriormente expuesto refleja, que el Bien Juridico Protegido seria plural.***
Otros autores, por el contrario opinan que el Bien Juridico Protegido es singular, pero
multifacético. Dicho Bien Juridico salud individual, tiene un caracter pluridimensional
manifestada en diferentes dimensiones como fisiolégica, psiquica y anatomo morfoldgica.
En conclusion, los deterioros producidos en las distintas dimensiones que conjuntamente
conforman la salud individual de -caracteristicas complejas y multifacéticas, son
sancionados. La integridad corporal seria uno de los multiples aspectos de la salud
individual.**® 3.2
3.2. TIPICIDAD

3.2.1. CONCEPTO

Cuando se afirma que un determinado hecho constituye un ilicito, es decir que existe una

142 | izama Macarena, “Centro U.C Sindrome de Down Abre sus Puertas”, Vision U.C, noviembre de 2014, Pag.7
143 \Welzel Hans, Ob. Citada, Pag. 15y 16.

laa Etcheverry, Alfredo, “Derecho Penal”, Editora Nacional Gabriela Mistral, 1976, Pag 79

148 Bullemore, Vivian, “Los Delitos Contra la Salud Individual”, Apuntes Derecho Penal 2 Parte Especial.Pag.46
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violacion del orden juridico, es necesario de que la comprobacion del hecho infrinja una
norma; ésta comprobaciéon es materia propia de la Tipicidad, es decir que haya una
coincidencia del hecho cometido con la descripcion abstracta, que es presupuesto de la
pena que la ley contiene.**

La Tipicidad, junto a la antijuridicidad mas la culpabilidad, son los tres elementos que
convierten una accion en un delito. Estos tres elementos estan relacionados en forma
l6gica, tal es asi que cada elemento posterior del delito, presupone el anterior.**’

Los hechos tipicos se diferencian en el Derecho Penal, segun si son realizados con culpa
o dolo, lo que permite distinguir en delitos dolosos y delitos culposos llamados
cuasidelitos.

En los delitos de tipo dolosos, la accion del sujeto se conduce a la realizacion final del
hecho tipico, el fin de la conducta que el sujeto emprende es justamente lesionar un bien
juridico determinado.

En lo delitos culposos o cuasidelitos, se pena en cambio al que ejecuta una accién que
en si no es tipica, pero a la que no se puso toda la diligencia a que se era capaz, con el
fin de no producir resultados lesivos.*®

Los tipos (conducta sefalada y penada por la ley) relacionados con la Responsabilidad
Penal Médica, por el hecho culposo o cuasidelito y que requieren que el sujeto activo sea
meédico, son el articulo 491 y el articulo 494 N° 10 del Cédigo Penal.

Es necesario distinguir el tipo penal de la tipicidad. El tipo penal es la descripcion legal de
la conducta prohibida u ordenada por una norma; la tipicidad es la cualidad del hecho

concreto que se subsume en la descripcion legal.**°

146 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal Gral., El Tipo y la Tipicidad en General”, Editorial Hammurabi, Argentina, Pag.219
147 Welzel, Hans, “Derecho Penal Aleman”, Editorial Juridica de Chile, 1987, Pag.73

148 Cury Urzua, Enrique, “Derecho Penal Parte General”, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1982, Pag.275

149 Bullemore, Vivian, Mackinnon, John, “Curso de Derecho Penal”, Tomo I, Edit. Publishing, Pag.12
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3.2.2. ANALISIS EN LA TIPICIDAD

Primeramente, con el objeto de reforzar el principio de legalidad, existe el tipo garantia
donde se materializa el principio constitucional de legalidad y el tipo sistematico (o de
adecuacion), que se compone de la descripcion de la conducta.

Los delitos culposos de comision, obedecen a una estructura del tipo, en efecto esta el
tipo objetivo y el tipo subjetivo.

3.2.2.1. El Tipo objetivo: Exige que se realice una accidén que supere el riesgo permitido
y la imputacion objetiva del resultado, esta accion debe ser evitable y ademas implica
dicha accion un peligro que supere al riesgo permitido y este peligro se concrete en el
resultado. En suma el tipo objetivo en delitos culposos de resultados, obedecen a una
infraccion del deber de cuidado (objetiva), que comprende una accidon culposa que
supera el riesgo permitido, lo que deriva a una imputacion objetiva que a su vez llegara a
un resultado cuando es exigible.

La accion culposa tiene modalidades que son: un verbo rector, que es aquel que esta
contenido en el tipo penal cometido en forma culposa, ademas contiene los sujetos que
pueden ser sujetos activos 0 pasivos.

En la culpa el sujeto activo crea cursos causales riesgosos o altera cursos causales
inocuos, para transformarlos en riesgosos; pero no tiene la finalidad especifica para crear
dicho riesgo.

El sujeto pasivo, es el que sufre la vulneracion del bien juridico (vida, salud individual) por
la creacion de cursos causales riesgosos o la alteracion de cursos causales inofensivos
gue cambian a riesgosos.

Finalmente la modalidad de accion contiene el objeto, en el sentido que se trata de la
persona o cosa, sobre la que recae la accion del sujeto activo (objeto material). Los

bienes juridicos protegidos por la ley penal mediante los tipos penales, constituyen el
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objeto juridico.

La tipicidad objetiva: contiene una conducta (accion) que obedece a una modalidad ya
descrita, un nexo causal (imputacion objetiva) y un resultado (cuando se exige).

Ademas la tipicidad objetiva, contiene elementos descriptivos y elementos normativos.

Es importante destacar, que el nexo causal o imputacién objetiva, mas el resultado son
elementos del tipo objetivo en los delitos de resultado.

Cabe destacar que la lex artis médica, es considerada como elemento del tipo objetivo
del tipo culposo del médico y que se infringe cuando se omite el control adecuado del
curso causal, teniendo el poder para ser realizado, también se infringe creando riesgos
no permitidos, previsibles y con conocimientos de riesgo, produciéndose por estos
resultados tipicos evitables y no deseados.

Se hace necesario precisar la diferencia que existe entre error médico y negligencia
meédica; ésta existe en la medida en que el error era evitable, como consecuencia de la
falta de cuidado o dedicacion.

3.2.2.2. El Tipo Subjetivo: En este tipo estan los elementos cognitivos y volitivos. En el
elemento cognitivo estan la previsibilidad del resultado tipico y el conocimiento del riesgo
socialmente inadecuado y en el elemento volitivo estan el saber el riesgo, que constituye
la culpa consciente y el mero deber sin saber el riesgo que constituye la culpa
inconsciente.

En la culpa consciente, el sujeto (médico) se representa el posible resultado, conoce el
peligro que va a generar su actuar, pero igual actda; confiando que el resultado sera
evitado.

En cambio en la culpa inconsciente, ni siquiera el sujeto se representa el resultado, no lo

prevé, aunque es previsible. La culpa inconsciente, algunos autores la consideran
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impune.**®

3.2.2.3. TIPIFICACION DEL DELITO CULPOSO DEL MEDICO EN EL EJERCICIO DE
SU PROFESION:

Como se dijo anteriormente el articulo 490, figura esencial en materia de cuasidelito,
castiga la imprudencia temeraria y el articulo 491, sanciona la negligencia culpable del
médico, mas el articulo 492, sanciona la mera negligencia. La imprudencia temeraria del
articulo 490, se puede considerar similar a la negligencia culpable del articulo 491 y por
lo tanto amerita la misma sancion. En este sentido la imprudencia profesional presente
en el articulo 491, implica un mayor desvalor de accién en comparacion con la mera
negligencia, incluso con la temeraria, ya que el sujeto activo sefialado en el articulo 491,
es un profesional dotado de conocimientos superiores; sin embargo la penalidad del
articulo 491 es igual a la del articulo 490, por lo tanto el tema de la penalidad del articulo
491 presenta una falencia.

Cabe sefalar que en el texto penal chileno la imprudencia profesional no se ha
contemplado genéricamente, lo que impide incluir en la norma (articulo 491) otro tipo de
profesionales de este rubro, aunque existan iguales razones de penalidad. Por lo tanto el
articulo 491 es mas restrictivo que el articulo 490 y 492 del Cédigo Penal, estos ultimos
no requieren una caracteristica especial del sujeto activo, para configurar la imprudencia
temeraria o la mera imprudencia o negligencia.*>*

En suma, el resultado exigido descrito en el articulo 490, requiere que éste sea un hecho
gue si mediare malicia importe un crimen o simple delito contra las personas (homicidio,
lesiones graves y leves), mientras que el 491, sélo exige que ese resultado sea un mal a

las personas y es posible suponer dafios a la integridad corporal del hombre, por ejemplo

150 Bullemore, Vivian, Mackinnon John, “Estudios Sobre La Parte General Del Derecho Penal, Capitulo II, Edit. Juridica de Chile
Pag.223 y “Curso de Derecho Penal, Teoria Del Delito”, Tomo I, Edit. Legal Publishing, afio 2007, Pag. 55-63
15 Etcheverry, Alfredo, “Derecho Penal, Parte General” Tomo IV, Santiago, Edit. Juridica de Chile, afio 1998, Pag 344
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las lesiones faltas. Sin embargo a pesar que las exigencias subjetivas (culpa) y objetivas
(resultado), son menores en la disposicion del articulo 491, que la del 490, ambas tienen
la misma pena.?

Teniendo presente la figura culposa del articulo 491 del Codigo Penal, que tipifica la
conducta del médico en el ejercicio de su profesion, la doctrina sefiala que habra
responsabilidad cuasi delictual del facultativo cuando exista la concurrencia en forma
copulativa de los siguientes elementos:

1.- El autor debe ser médico cirujano

2.- El agente debe encontrarse en un acto de ejercicio profesional

3.-La conducta debe causar dafio a las personas

4.- El médico debe haber actuado culpablemente

5.- Existencia de causalidad entre el acto culposo y el dafio resultante.**

3.2.2.4. CUASIDELITO DE HOMICIDIO EN EL ACTO MEDICO

El homicidio simple que consiste en matar a otro sin que concurran las condiciones
especiales que constituyen el parricidio, infanticidio u homicidio calificado, se contempla
en el articulo 391 del Codigo Penal y como se desprende de este articulo, a saber “el que
mate a otro y no esté contemplado en el articulo anterior, sera penado”.....

Se desprende del texto, que la accién de matar puede revestir cualquier modalidad.***
En la legislacion chilena no se ha tipificado el homicidio imprudente en forma especifica,
por tanto en los casos de homicidio imprudente cometidos por médicos en el ejercicio de
su profesion, existen tres normas penales que se relacionan: el articulo 491 inciso

primero (negligencia culpable del médico), el articulo 490 (que sefala la penalidad

152 Campos Quiroga, Jaime, “Responsabilidad Médica De Caracter Culposo en La Legislacion y Jurisprudencia”, Universidad de
Concepcion, Revista de Ciencias Penales N° 174, afio LI (Julio-Dic 1983), Pag.119

122. Ibidem, Pag. 120.

%% Bustos R, Juan, “Manual de Derecho Penal, Parte Especial”, 22 Edicién, Barcelona Espafia, Ariel 1999, Pag.24 y Politoff,Sergio;
Grisolia, Francisco y Bustos Juan, “Derecho Penal Chileno”, 22 Edicién, Santiago Chile, afio 2006, Pag 43
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aplicable al caso) y el articulo 391 N° 2 (homicidio simple).

3.2.2.5. CUASIDELITO DE LESIONES

De las figuras de lesiones que el Codigo Penal sanciona, solo son consideradas de
comision imprudente las propiamente tales (articulo 399), porque en ellas puede no
existir el elemento subjetivo del tipo de lesiones con animo de maltratar o causar algun
dafio.**®

Todas estas figuras de lesiones, pueden ser cometidas por médicos en el ejercicio de su
profesion, por la variedad de forma de comisidn que estos tipos lo permiten y las
caracteristicas que tienen los resultados de las lesiones imprudentes, como todo cuasi
delito requieren que no se haya querido ni buscado el resultado tipico, sino que haya sido
so6lo previsible y evitable por el médico que actio por medio de una conducta que se
ajusto al deber objetivo de cuidado.*®

Interesa destacar que un meédico va a ser responsable, cuando haya herido a su paciente
como producto de la realizacion de una conducta no ajustada al cuidado legalmente
debido.

3.2.2.6. EL ARTICULO 494 N° 10 DEL CODIGO PENAL CONSIDERADO FALTA

Este articulo castiga los actos culposos de los profesionales que enumera, entre ellos los
meédicos que no causen dafio a las personas, a diferencia del articulo 491, el acto
culposo del profesional no puede originar trastornos somaticos alguno en el paciente, es
decir un hecho culposo sin dafio a las personas, lo cual esto tiene un caracter preventivo
y mejor hubiera sido que este articulo no se hubiera escrito, por la absoluta imposibilidad

probatoria que conlleva su redaccion.™’

155 Etcheverry, Alfredo, “Derecho Penal Parte Especial”, Edit. Universitaria, Tomo Ill, Pag.126
156 |, . .
Ibidem, Pag 127
17 Fuenzalida, Alejandro, “Concordancias y Comentario al Cédigo Penal Chileno”, Lima, Imp. Comercial , afio 1883

92



3.2.2.7. LAIMPUTACION OBJETIVA

En los casos de delitos culposos de resultado, pueda ser en forma normativa atribuido a
la accion descuidada o imprudente y esto se determina por medio de una operacion
mental, que consiste en sindicar imputable a la accién el resultado, si de haber existido el
cuidado que la ley exige, dicho resultado no se hubiese producido.

Existen criterios de imputacioén a saber: el incremento del riesgo, el ambito de proteccion
de la norma y el criterio de la evitabilidad.**®

Toda produccion de un resultado que no se lleve a cabo, por lo menos por un
comportamiento imprudente, debe considerarse como fortuito y por lo tanto se debe
excluir del ambito penal. Tanto la previsibilidad objetiva y lesion de la diligencia de vida,
mas los criterios del incremento y realizacion del riesgo, mas el fin de proteccion de la
norma, son elementos del tipo de injusto del delito imprudente, por tanto si no se dan, no
se puede hablar de presupuesto de una responsabilidad a titulo de imprudencia.**®

Se puede decir que la conducta objetivamente imprudente, o sea la que se realizada sin
la debida diligencia que crea o aumenta en forma ilegitima el peligro que un resultado se
produzca, es junto con la relacion de causalidad el fundamento y base de la imputaciéon
objetiva del resultado, que pertenece por lo tanto a la esencia de la imprudencia.*®®
3.2.2.8 EL ERROR DE TIPO

“....Habiendo errado el sujeto activo en la representacion de uno de los elementos del
tipo objetivo del delito culposo, en el caso de la culpa consciente, subsistira el deber de
cuidado y si esta conducta es sancionable a titulo de imprudencia inconsciente, o culpa
sin representacion”.... .... “un error a nivel de tipo subjetivo del delito culposo o culpa con

representacion, error que se produce en el elemento cognitivo se traduce, siendo éste

158Bullemore, Mackinnon, “El Delito Culposo y Cuatro Asuntos Problemaéticos”, Revista Procesal Penal, Lexis Nexis Chile, Diciembre
2005, Pag. 15
Mufioz Conde, Francisco, “Teoria General Del Derecho”, Cuarta Edicion 2007, Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch Pag. 92-93.

180 |hidem, Pag.88
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vencible o invencible, en la impunidad de la conducta, dejando subsistente sélo la
responsabilidad civil, alli donde la haya”.*®*

Se puede sostener que si el error médico no constituye una conducta ni culposa ni
dolosa, no se originara responsabilidad. Si en el accionar equivocado del médico, ha
existido error, se descarta el dolo, ya que éste requiere una intencion para llegar al
resultado y también se descarta el actuar culposo, porque la culpa se conforma por una
conducta imprudente, negligente o carente de la expertis del médico.

Si existe error de la ciencia, pero no del profesional, éste es el Unico error que puede
existir en la profesion médica como tal; los otros resultados no son errores, sino
producto de una actuar culposo del facultativo.®?

“El concepto del fallo técnico o error profesional, no implica por si mismo una valoracion
penal’. “Es posible la existencia de un fallo técnico sin que paralelamente el deber de
cuidado haya sido violado. La falla técnica, se dice, o el error profesional, es un concepto
Cientifico y no implica eo ipsu la culpa, que es lo juridico, situacidn que, por otra parte en
mas de una ocasion se origina fortuitamente. Lo decisivo en derecho no es tanto el error
en si, sino la causa del error”.*®®

Para que nazca responsabilidad culposa, se requiere: a) la existencia de un actuar
voluntario, b) una accién u omision que lleve a un resultado antijuridico, c¢) que el
resultado sea previsible, d) existencia de la obligacion de preverlo y e) relacion causal
entre la accién u omisién y el resultado tipico.*®*

También es muy importante destacar la tipificacion por omision de un facultativo con

resultado de muerte.

161 Bullemore, Mackinnon, “Curso de Derecho Penal”, Tomo I, Edit. Legal Publishing, Pag. 63- 64

162 Besa Alonso, Rosario, “Validez Juridica De Los Acuerdos De Exoneracion Preventiva De Responsabilidad Médica” TUC, Octubre
2000, Pag. 64- 65

163 Kinsemiiller, Carlos, Ob. Citada, Pag. 266

164 ¢s, 15 De 2008, Rol 7070-2007
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Al respecto existe una sentencia muy importante que se refiere a la conducta homicida
de un facultativo. En efecto en uno de los considerando el fallo sefala lo siguiente: ......
“El derecho no es una ciencia exacta, sino una que se basa en lo razonable y en lo que
es justo”.... “No se pida demostraciones irrefutables en el campo de la causalidad
cuando se sancionan los omisiones, porque ello escapa de la ciencia del derecho, que
juzga no con la precision de las ciencias llamadas exactas, sino con el sentido coman y
la razonabilidad.....”.Y agrega el fallo que “El autor argentino Enrique Bacigalupo ha
demostrado en su libro a cerca de la omision impropia, que la demostracion de una
relacion de causalidad exacta entre la omision y el resultado, es una pretension vacia,
porque la omisién desde un punto de vista natural, nada causa.”*®®

3.2.2.9. ATIPICIDAD

“El tipo penal se excluye cuando la conducta no se puede atribuir a el objetivo y
subjetivamente. Deben afirmarse grandes juicios de atribucién para calificar de tipico un
comportamiento”.'®®

Existe una causa interesante relacionada con la atipicidad y reza lo siguiente: “Los
elementos subjetivos del tipo, forman parte obviamente de un elemento estructural del
delito, cual es la Tipicidad (en este caso subjetiva) de suerte tal que si faltan, falta la
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tipicidad y consecuentemente no hay delito”.

3.3. ANTIJURIDICIDAD

3.3.1 CONCEPTO
La antijuridicidad se puede definir como la realizacion del tipo sin esta especialmente
autorizado. Una conducta tipica posee un caracter indiciario de la Antijuricidad, por lo que

la conducta si es tipica, no necesariamente puede ser a su vez antijuridica.

165 ¢s 28 de Enero 1999, Recurso de Casacion en el Fondo
166 Vargas Pinto Tatiana, Ob. Citada Pag 89.
187 ToP De Concepcién, 2 de Diciembre de 2004, Ruc: 0400046860-1
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La antijuridicidad como concepto, es ausencia de causales de justificacion, que autoricen
gue una determinada conducta tipica se realice. Por tanto este elemento del delito
(antijuridicidad), es estudiar fundamentalmente las causas de justificacion que deben
estar ausente para sostener que una conducta tipica se antijuridica.

de manera que el comprobar lo ilicito de una conducta, supone la demostracion de la
adecuacion tipica de la ésta y también comprobar la ausencia de alguna causal de
justificacion determinada.

La Antijuridicidad es un juicio de valor que proviene de las normas juridicas de la accion
tipica.'®®

Complementando el concepto, la llma. Corte de Apelaciones de Rancagua en un fallo se
refiere a la antijuridicidad en los siguientes términos: “Los delitos, como se sabe, son
hechos tipicos, antijuridicos y culpables y la antijuridicidad admite dos variantes: una
formal y otra material. La antijuridicidad formal consiste simplemente en que no medie
una causal de justificacion, pero la material consiste en que la conducta atente
efectivamente-como lesién o como amenaza segun los casos- contra el bien protegido.*®®
Es aceptable que una conducta sea antijuridica, cuando pone en peligro o lesiona un
bien protegido por la norma juridico penal.

La antijuridicidad implica un juicio de valor que recae sobre la conducta humana,

realizando los elementos descritos por el legislador, y que contradice la norma penal.*”

3.3.2. ANALISIS DE LA ANTIJURIDICIDAD

Cuando se habla de antijuridicidad se esta en presencia de una conducta tipica y en

forma simultdnea ausencia de causas de justificacién que autoricen el realizar dicha

168 Bullemore, Mackinnon, “Curso de Derecho Penal”, Tomo Il, Edit. Legal Publishing Chile , Pag 81-82
189 Corte de Apelaciones de Rancagua, 9 de Marzo 2007.
1o Vargas Pinto Tatiana, Ob. Citada Pag 102.
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conducta. La ausencia de causales de justificacion, hace que se haga un analisis y
estudio de cada causal de justificacion, que debe encontrarse ausente para sostener que

una conducta tipica sea antijuridica.

En suma el tipo manda (delitos de omision) o prohibe (delitos de comision), mientras que
las causales de justificacion autorizan la desobediencia del mandato o la prohiben si

concurren determinadas circunstancias que ellas mismas indican.'*
3.3.2.1. CAUSAS DE JUSTIFICACION

Son aquellas que ciertas circunstancias hacen desaparecer la llamada antijuridicidad.
Con respecto a la actividad médica se pueden sefialar dos posibles causas de

justificacion:

1.- El ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber, que se contempla en el
articulo 10 N° 10 del Cdédigo Penal. No seria antijuridica la conducta de un médico que
actua en funcion de su deber, autoridad o cargo, si lo realiza en el marco de los limites

debido.

2.- El estado de necesidad: ésta causal de justificacién esta contemplada en el articulo
10 N° 7 del Cdadigo Penal. Dicha causal se origina de una situacion de peligro respecto
de un bien juridico, que no puede evitarse, sino por la lesién de otro bien juridico, por

ejemplo amputar una mano para salvar la vida del paciente.
Este articulo exige que concurran las circunstancias siguientes:
1.-Peligro eminente del mal que se trata de evitar

2.- Que dicho mal sea mayor que el causado para evitarlo

s Bullemore, Mackinnon, “Curso Derecho Penal”, Tomo Il, Legal Publishing, Pag.82.
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3.- Que no haya otro medio para llevarlo a cabo y menos perjudicial para impedirlo.
3.4. CULPABILIDAD
3.4.1. CONCEPTO

La responsabilidad por las acciones antijuridicas es la culpabilidad. La culpabilidad no se
agota en la relacion de disconformidad sustancial entre la accion y el ordenamiento
juridico, sino que fundamenta el reproche personal contra el autor, en el sentido que la

accion antijuridica no la omitié, aun cuando podia omitirla.*"

También la culpabilidad es definida como la cualidad de la voluntad que la hace
reprobable a los ojos del derecho y que es un requisito de la responsabilidad penal. El
estudio de la culpabilidad se orienta a solucionar dos cuestiones esenciales: a) hasta qué
punto puede decirse que un hecho pertenece subjetivamente a una persona y b) hasta

qué punto el derecho puede reprochar a esa persona el haber realizado ese hecho.”

También la culpabilidad seria el reproche a la conducta tipica y antijuridica de su autor,
basada en que pudo haberse sometido al mandato y prohibicion del Derecho y no lo

hizo.*™

La culpabilidad penal no se concibe como un sentimiento ético o psicolégico, es la
capacidad y posibilidad de comprender el injusto y de adecuar la conducta conforme a

dicha comprension.!”

Otro concepto interesante de culpabilidad, es el que sostiene el autor argentino

Bacigalupo, quién dice: que la culpabilidad esta constituida por un conjunto de

172 Welzel, Hans, “Derecho Penal Aleman”, Edit. Juridica de Chile, 1987, Pag 197.

17 Garrido Montt, Mario, “Derecho Penal Parte General”, 52 Edicion, Edit. Juridica de Chile, 1998, Pag.270.
1% 0. Citada. Pag 124

17 Bullemore, Mackinnon, “Curso de Derecho Penal”, Tomo I, Edit. Legal Publishing, Pag.109
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condiciones que determinan que el autor de una accion que ha sido tipica y antijuridica

sea criminalmente responsable de dicha accién.'"®

17 Bacigalupo, Enrique, Ob. Citada, Pag. 413
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3.4.1.1. EVOLUCION DEL CONCEPTO DE CULPABILIDAD

En la concepcion clasica del delito se reunia toda la subjetividad de éste, y se concibe
como un vinculo psicolégico que se traduce en dolo o culpa entre el autor y su hecho
ilicito. Posteriormente la concepcion neo clasica del delito, la culpabilidad se transforma
en un concepto de caracter normativo, pero no se abandona la idea del vinculo
psicologico como elemento naturalista de ella; se agrega el nuevo elemento de la

normalidad de las circunstancias.

Posteriormente existe la concepcion finalista, donde se produce un gran avance en que

convierte la culpabilidad en un concepto normativo exclusivo; se mantiene la

imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad, se agrega el nuevo elemento de la
normalidad de las circunstancias concomitantes que rodean el hecho, pero el dolo y la
culpa se extraen de la culpabilidad y se alojan en la tipicidad como elemento del tipo

subjetivo de ella.

En consecuencia, el dolo y la culpa integran el llamado tipo subjetivo.

Esta concepcion finalista del elemento del delito (la culpabilidad), trae consecuencias
como una clara distincién entre el error de tipo, que se refiere a los elementos objetivos
del tipo penal (que afecta el elemento cognoscitivo del dolo en el tipo subjetivo) del error
de prohibicién que recae sobre los elementos objetivos de las causales de justificacion

(y afectando a la conciencia de la ilicitud en la culpabilidad).*”’

1 Bullemore, Vivian, “La Culpabilidad”, Apuntes de Derecho Penal Parte General, Pag 2y 3
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3.4.2. ANALISIS DE LA CULPABILIDAD

Primeramente la culpabilidad tiene una gran importancia como elemento del delito, por

las funciones conocidas que son:

a) El principio de culpabilidad: Este tiene que ver con la garantia constitucional y los
limites a yuspuniendi. Consiste en que la persona solo se castigara si se considera

culpable o exista un juicio de reproche.

b) Fundamento de la Pena: Basado en que sin culpabilidad no hay pena. c) Medida de la
Pena: Esta serd mas o menos severa, dependiendo del grado o intensidad de reproche

juridico penal, dirigido al sujeto por su injusto.*"®

3.4.2.1. ESTRUCTURA DE LA CULPABILIDAD

La culpabilidad se estructura sobre la base de tres elementos:

A) Capacidad de comprenderla ilicitud (capacidad de culpabilidad o imputabilidad)

b) Conocimiento de la ilicitud (conciencia de la antijuridicidad y del error de prohibicion)
c) Exigibilidad de la conducta (circunstancia que excluye el reproche de culpabilidad).”
3.4.2.2. ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD

3.4.2.2.1. IMPUTABILIDAD

Es la posibilidad de realizar actos culpables y las personas que pueden realizarlo se

denominan imputables, Mezger la define como “la capacidad de cometer culpablemente

178 |bidem, Pag 3

179 Bacigalupo, Enrique, Ob. Citada Pag. 423-424
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hechos punibles”. Las causales de imputabilidad en la ley chilena pueden sintetizarse

como expresa Novoa, en la formula tradicional “falta de mente sana y madura”
3.4.2.2.2. CONCIENCIA DE LA ANTIJURIDICIDAD

Puede ser que el autor en su actuar debe tener conciencia de que su accion es
antijuridica, no conforme a derecho. Ademas el agente debe tener conciencia de que en
las circunstancias especificas en que obra, no estd cubierta por una causal de

justificacion.

La conciencia de la antijuridicidad en la ley chilena, en la generalidad de la doctrina

nacional, admite que no hay responsabilidad penal sin conciencia de la antijuridicidad;

salvo que la ignorancia de la misma, provenga de culpa de la gente, en que podria a

pesar de ésta subsistir un grado de responsabilidad.
3.4.2.3. EXIGIBILIDAD DE LA CONDUCTA

Este elemento requiere la no existencia de las causales: miedo insuperable, fuerza
irresistible y obediencia de vida.'®® Complementando los elementos de la culpabilidad, se
puede sostener que la imputabilidad es la consideracion general de la capacidad del
sujeto, para someterse a los mandatos y prohibiciones de la norma penal. Relacionado

con este elemento, existe una causa interesante en la jurisprudencia.*®

El otro elemento, la conciencia de la antijuridicidad se vincula con las facultades

intelectuales o cognoscitivas ya no como aptitud, sino desde el caso concreto. El autor ha

180 Garrido Montt, Mario, Ob. Citada Pag. 278, 295,347y ss.
181 Corte de Apelaciones de Santiago, 18 de abril 2006, Rol: 513-06
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de conocer lo injusto de su comportamiento en concreto. Con respecto a este elemento,

existe una causa en un Tribunal Oral.8?

Cabe destacar en este elemento la importancia del error de prohibicién que no se refiere
al conocimiento de la ley, sino a la prohibicion de la conducta tipica y puede recaer en la
prohibicién general de la conducta o en algunas autorizaciones especificas (causas de
justificacion). Existe una causa en que el sujeto sabe perfectamente la accion que realiza
y el resultado de ella, en lo que se equivoca es sobre la significacion juridica de su acto,

en cuya licitud cree, pero que en realidad esta prohibido.*®

El dltimo elemento que es la exigibilidad de la conducta conforme a derecho; el sujeto no
pudo determinarse de acuerdo a su comprension por la fuerza de las circunstancias. No
era libre para decidir pese a su comprension; la conducta sigue siendo antijuridica ya que
se infringe la norma, sin embargo el Derecho comprende su infraccion dada las
condiciones anormales especiales y no le exige otro comportamiento. Existe una causa
relacionada con este elemento.'® Por tanto existen circunstancias anormales que el
Derecho considera como causas de inexigibilidad de una conducta conforme a la

norma'®®,

182 Tribunal Oral de, Puerto Montt, 20 de Diciembre 2006, Ruc: 0500690405-1
183 TOP de Angol, 18 de Enero 2006, Ruc: 500178322-1

184 TOP de Talca, 08 de Enero de2004, Ruc: 0300066022-0

185 Vargas Pinto, Tatiana, Ob. Cit. P4g. 128- 138
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3.4.3. VALORACION DE LA CULPABILIDAD

En el delito culposo (negligencia médica), la culpabilidad incide esencialmente en
determinar de si existia 0 no la posibilidad de obligar al sujeto, que en la circunstancias

reales que enfrentd, se cifiera a las exigencias del deber de cuidado.

Algunos doctrinarios sostienen que el resultado en el delito culposo, seria una condicién
objetiva de punibilidad, no seria un elemento del tipo objetivo, porque la desvaloracién es
la accién imprudente y no el resultado, su produccién no tiene consecuencias en la

gravedad del hecho, la pena siempre es la misma; esta opinion es discutible.

En varias sentencias se vislumbra una preocupacién sobre la constatacion del nexo
causal, entre el comportamiento sindicado de negligente y el resultado; en la generalidad
se exige la comprobacidn con caracteristicas de certeza casi absoluta, recurriendo al
conocido sistema de la supresion mental hipotética, o sea eliminada mentalmente la
condicion (el error o el descuido del facultativo) desaparece también el resultado, es decir

la muerte o lesién del paciente.

Lo sefialado anteriormente hace muy dificil establecer el tipo penal culposo, en especial
cuando el resultado ha sido la muerte y esto es porque la medicina es ciencia conjetural
de probabilidades; teniendo presente esto, se deduce que probar en forma categorica

gue aquella negligencia provoco la muerte, es casi imposible.

Es muy importante en la valoracion de la culpabilidad del médico en ejercicio en
situacion de urgencia, cuando se le acusa por una negligencia o imprudencia,
generalmente el sentenciador no logra solamente apreciar la situacion concreta del error
del facultativo, de acuerdo a lo establecido por la lex artis, sino que toma en cuenta de

manera muy especial las diferentes circunstancias de hecho acaecidas, tales como la
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posible emergencia que enfrentd el facultativo, la carencia de medios adecuados, la falta
de personal idoneo colaborador, carencia de instrumental y medicamento y hasta el
estado de cansancio fisico del profesional que tuvo que actuar en emergencia estando

solo.

La responsabilidad del profesional (médico) en relacién a su actuar culposo, se analiza
su conducta valorandola, teniendo presente los elementos de prueba que se presentan
en los procesos de cuasidelito y que son apreciados de acuerdo a las reglas del cédigo

de enjuiciamiento.

Son muy importantes a la hora de evaluar la conducta del facultativo los informes
periciales, que se evacuan por los peritos y que se aprecian conforme a las reglas de la

sana critica (logica, experiencia y las maximas de los conocimientos cientificos).

Es muy trascendente destacar que en el ejercicio de la ciencia médica, existe la carencia
de normas o reglas intermedias, que regulen el ejercicio de la actividad médica, como
existe en otras areas, como la econOmica, la administrativa o la correspondiente al

transito publico.'®®

Ademas de lo dificil que es para el sentenciador, valorar la culpabilidad del médico, mas
aun si éste esta en situacién de urgencia, se agrega que el delito culposo se somete a
leyes penales abiertas, es decir en que la hip6tesis queda entregada al propio juez que
debe aplicarla, tal es asi que el material de relleno no proviene indirectamente de una ley,
sino del arbitrio judicial y el propio Welzel dice que en las leyes penales abiertas,
“solamente una parte del tipo legal esta escrita, mientras otra parte debe ser integrada

por el juez mediante la complementacion del tipo™.

¥Garrido Montt, Mario, “Derecho Penal Parte General”, 52 Edicién, Edit. Juridica de Chile, 1998, Pag. 171 y “Responsabilidad del
Médico y la Jurisdiccion”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 13 N°2, Pag. 285-287
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Es necesario establecer finalmente, que estos tipos abiertos se limitan por principio o

teorias; a saber:

a) El principio de la insignificancia: en que los dafios culposos no alcanzan a dar calidad

al bien juridico para requerir de una proteccion.

b) Teoria de los riesgos permitidos: Se trata de determinar cual es el grado de riesgo

licito a que los bienes juridicos pueden someterse en el trafico social.

c) Teoria de la adecuacion social: En que hay conductas, que aunque quedan
subsumidas en la descripcion del tipo, no logran constituir un injusto que merezcan pena,
porque son toleradas por los usos y costumbres del medio, porque no revisten gravedad
para el bien juridico o por su utilidad para la comunidad. Algunos consideran a la

adecuacion social de una conducta como reveladora de atipicidad.*®’

Finalmente la medida de la culpabilidad, limita la pena en su magnitud frente al delito

culposo (negligencia médica).

187 Bullemore, Mackinnon, “Curso de Derecho Penal”, Parte General, Tomo |, Legal Publishing, 2010, Pag. 85y 86.
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CONCLUSIONES

La medicina para que se realice necesita de muchos saberes, pero simultaneamente es un
arte, siendo su objeto el hombre y su variada y dificil realidad.

En la actualidad los grandes avances cientificos, las grandes necesidades de acceder a la
salud, es decir el deseo de lograr un equilibrio mental, fisico y social. Esto ha puesto a los
que ejercen la medicina en diversas situaciones, en que han cometido muchos aciertos,
pero también grandes errores, descuidos y vulneraciones a la salud, integridad fisica y
hasta la propia vida de un paciente. El determinar categoricamente dichas vulneraciones,
mas el deseo de obtener justicia para obtener reparacion y que el sentenciador logre
determinar dar a cada uno de lo suyo, constituye una tarea compleja y dificil. De esto se
infiere a priori que el tema de negligencia médica, tiene causas profundas y variadas.

En los ultimos tiempos la medicina se ha deshumanizado, con lo cual se ha perdido la
relacion médico paciente, lo que ha generado un sin numero de demandas, querellas y
conflictos contra médicos; todo lo cual reafirma la complejidad del tema de negligencia
meédica. Por este motivo, el proposito de esta tesis es determinar las principales razones
de esta complejidad; para esto hemos tratado de realizar una amplia y categorica
conceptualizacion de los términos ad- hoc. De esta manera hemos estructurado la tesis en
tres capitulos.

En el primer capitulo se abord6 ampliamente el concepto de Responsabilidad Penal
Médica, sus elementos y clases, o que encontramos fundamental para comprender el
tema de Negligencia Médica.

Narramos un caso emblematico en la historia de las negligencias médicas, ocurrido en

nuestro pais, es el caso del insigne médico Lucas Sierra, que si bien salid sobreseido,
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hubo opiniones bastante fundadas que manifestaron disconformidad con dicho fallo.

Se critico la pericia, que sirvio de basamento al sentenciador para sobreseer al médico
Lucas Sierra; se dijo que esta pericia fue inducida por el querellado y ademas que Lucas
Sierra no tenia los conocimientos y expertis de un especialista en obstetricia.

Lo ocurrido a éste facultativo, se ha repetido en reiteradas ocasiones a otros médicos, es
decir, la pericia se pone en duda y se cuestiona al médico por carecer de especialidad.
Damos a conocer ademas en este capitulo, la creacion de la Institucion de la Mediacion,
cuyo objeto es facilitar la relacion médico paciente ante un conflicto, pero no ha tenido
exito, consideramos que el mediador no cuenta con todos los elementos idoneos para
provocar un acercamiento a las partes, tales como ficha clinica, exdmenes de laboratorios,
epicrisis, realidad material de los hechos, es decir un conjunto de pruebas. Ademas la
victima (paciente) generalmente se encuentra desprotegida, ya que no dispone de una
asesoria para dar a conocer sus reclamos a determinados procedimientos médicos.
Finalmente en este capitulo se da a conocer la importancia de la ética en el quehacer
meédico, la observancia de ésta por el profesional médico constituye a nuestro juicio, la
principal medida de prevencidn a conflictos con el paciente y los principios bioéticos.

Es necesaria la existencia de un estandar ético meédico, sujeto a los avances cientificos, lo
que debe ser respetado a cabalidad por el profesional de la medicina.

Somos partidarios que el Colegio que agrupa a los meédicos, debe recordar sus facultades
legales que disponia antes del afio 1981, sin perjuicio que ante un determinado conflicto
con el médico, el paciente que se dice afectado pueda recurrir a los Tribunales de Justicia.
En el segundo capitulo, manifestamos la complejidad del delito culposo cometido por el
meédico, donde no se puede con certeza singularizar dicho delito con frases abstractas
presentes en el tipo penal.

Destacamos la forma de culpa inconsciente, la que se debe considerar como atipicidad,
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pero si existe dafio producido por esta culpa, debe ser tema abordado en sede civil.
Importante en esta capitulo es la lex artis, es decir el conjunto de principios y reglas
consuetudinarias a las que el médico debe supeditarse. El médico siempre debe recordar
que la infraccion a la lex artis, es el fundamento de la culpa.

La llamada lex artis, debe ubicarse en el tipo penal y ocuparse de las causales de
justificacion.

Esta ley debido a que contiene aspectos normativos, que son susceptibles de ser o no ser
respetado por el meédico, es por esto que en el momento de investigar la actuacion del
meédico, el respeto de estos aspectos normativos puede ayudar a dilucidar una solucién a
conflictos del quehacer médico.

Este capitulo da a conocer el concepto real del Consentimiento Informado; por su
importancia se considera parte de la lex artis, pero la confeccion de un Consentimiento
Informado, puede estar impecable, pero si el médico no actia acorde a la lex artis, en el
acto medico que realiza ocasionando un resultado negativo para el paciente, igual existira
culpabilidad del profesional.

Muy importante es considerar al médico en situacion de urgencia, en que no pueda
obtener consentimiento del paciente por su estado de gravedad del tratamiento prescrito;
en este caso el médico debe dejar expresa esta situacion en la ficha clinica y regirse
solamente por la lex artis acorde al tratamiento de urgencia.

En la informacion al paciente, deben darse a conocer los riesgos tipicos y los que surjan
con mas frecuencia.

Al final de este capitulo destacamos, el concepto de acto médico, su ambito y actos que
nunca debe realizar el médico, como: provocar la muerte directa al paciente o practicar
torturas. Ademas el acto médico en situacion de urgencia, debe ser considerado al

momento de juzgar al facultativo, analizando el caso concreto, las circunstancias que
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circundan el acto médico de urgencia, lo cual servira de base al sentenciador para formar
Su conviccion y asi analizara la exigibilidad de la conducta en la culpabilidad.

En el capitulo tercero, fluye del andlisis detallado de los elementos del delito culposo del
meédico y del Bien Juridico Protegido la complejidad de este tema (negligencia médica);
debido a la existencia de una legislacion penal deficiente, muchas veces la realidad de la
ciencia la supera; en efecto los tipos que corresponden a los delitos culposos pertenecen a
leyes penales abiertas, que tienen una caracteristica comun, siendo la hipotesis de hecho
entregada al arbitrio del juez, es decir una parte del tipo es integrada por el juez, o que
afecta al principio de Reserva o Legalidad del Derecho Penal y al principio de Garantia
que le corresponde al médico.

Con lo anterior se comprueba aun mas la complejidad del tema Negligencia Médica,
ademas se agrega que el cumplimiento de la lex artis médica, es determinado en un juicio
principalmente por peritos, en que muchas veces sus informes son contradictorios, poco
claros y extemporaneos. Todo lo cual incrementa lo complejo para resolver un conflicto de
negligencia médica. Se puede corroborar esta complejidad en una causa de cuasidelito
de homicidio por negligencia médica, que lleva trece afios en estado de sumario con el
sistema de Procedimiento Penal Antiguo. (Causa Rol 660-2002, 34° Juzgado del Crimen)
Sugerencias para Combatir la Complejidad del Tema Negligencia Médica:

1. Mejorar la legislacion respecto del hecho culposo, en especial a la caracteristica de ley
penal abierta y adecuarla a los avances cientificos.

2. La Mediacion, mejorar sus funcionalidad dandole mejores medios con el objeto de
acercar las partes.

3. Peritajes elaborados por los auxiliares de la justicia, mejorarlos en calidad, tiempo y

forma.
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¢,Como lograr lo anterior?

A nuestro parecer, dotando al sistema de Jueces y Fiscales, con mejores conocimientos
de base médica cientifica y esto se consigue con una mayor preparacion de estos
profesionales, para asi abordar el conflicto médico- paciente, mas a la formacion
universitaria del médico dotarla de solidos conocimientos éticos.

Esto ultimo, a nuestro juicio se lograra teniendo en cuenta los Principios de Bioética que el
Derecho Penal Moderno actualmente esta considerando y que deben permanecer en

forma inmanente en el ejercicio profesional del médico.
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