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Humana y la Relacién Médico-Paciente. Hemos vivido en
los Ultimos 20 afios, pero de manera mas acelerada en los
ultimos diez, un cambio muy importante en la practica mé-
dica de nuestro pais.

Los cambios se han realizado sobre la base de sustituir la
comunicacion médico-paciente por una serie de instrumen-
tos tecnolégicos y todo parece indicar que los médicos, en
vez de reflexionar sobre la relacion con nuestros pacientes,
estan tomando medidas defensivas para protegerse de even-
tuales demandas.

Es muy importante retornar a uno de los elementos basi-
cos de las terapias: la relacibn médico-paciente. Todos co-
nocemos los efectos que tiene esta relacién cuando es
adecuada y so6lo se trata de acompafiar y escuchar al pa-
ciente. Desafortunadamente, esa relacion en vez de fortale-
cerse parece que cada dia se hace mas débil.

En esos términos, me parece adecuado que la
CONAMED, que tiene como funcién conciliar con las
partes cuando hay discrepancias, retome este problema y
fortalezca nuestro conocimiento sobre la relacion médico-
paciente y de cdmo juega en esa relacion lo que es la co-
municacion humana.

Felicito a la CONAMED por estar haciendo este tipo de
eventos. También me parece muy importante que haya
publicado, en un tiempo tan corto, los derechos de los pa-
cientes y los derechos de los médicos. Si cada quien conoce
sus derechos, probablemente podamos comunicarnos me-
jor entre el gremio de los médicos y la ciudadania que son
los pacientes.

Les voy a pedir se pongan de pie para inaugurar este VI|
Simposio.

Siendo las 9:35 del 24 de octubre de 2002 declaro inau-
gurado el Simposio Internacional la Comunicacién Huma-
nay la Relacion Médico Paciente.

En buena hora y muchos éxitos.
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Amigas y amigos todos:

Sean mis primeras palabras de agradecimiento a los or-
ganizadores de esta magnifica reunion por el inmenso ho-
nor que significa haber sido invitado a pronunciar esta
conferencia inaugural.

La vastedad del tema a tratar, asi como mis propias limi-
taciones, me imponen circunscribir mi exposicién a una re-
sefla muy general de caracter juridico, enfocada
especialmente desde el punto de vista de la responsabili-
dad médica. Este enfoque es deliberado, puesto que sera a
partir de los criterios generalizados en materia de responsa-
bilidad médica como podremos desentrafiar mejor las ca-
racteristicas de la relacion médico-paciente en la realidad
latinoamericana actual.

Mi condicién de Director del CIESS, instituciébn que des-
de hace ya un buen tiempo ha venido realizando activida-
des académicas relacionadas con este tema, gran parte de
ellas con la invaluable colaboracion de la Comision Nacio-
nal de Arbitraje Médico de México, me permiten valerme
del conjunto de reflexiones, opiniones y ensefianzas verti-
das en nuestra casa de estudios en los tiempos recientes.

La descripcion que haré seguidamente debe mucho, en
consecuencia, al conjunto de colaboradores del CIESS y de
la CONAMED, asi como a un grupo de maestros y estudio-
sos del Derecho en el escenario latinoamericano que han
dejado honda huella en esta materia. Entre ellos me permi-
to citar en primer término al ilustre jurista uruguayo Francis-
co Gamarra, al maestro colombiano Fabio Morén, al
panamefo Valencia Moreno, autor de un trabajo reciente
de vivo interés, a los argentinos Mosset Iturraspe, Bueres y
Lorenzetti y a los esforzados compiladores de pronuncia-
mientos provenientes de la Corte Constitucional de Colom-
bia, entre tantas otras fuentes en las que pude conocer
algunos de los aspectos, en el orden de estas relaciones
juridicas a que nos vamos a referir, que deseo compartir
seguidamente con ustedes.

1.- Naturaleza juridica de la relacién médico-pacien-
te.-
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La relacién entre el médico y el paciente ha sido habi-
tualmente tratada, desde el punto de vista del derecho civil,
en el marco de la regulacién de los contratos. La figura del
arrendamiento de servicios es aquella donde més apropia-
damente encaja dicha relacion. En efecto, desde el momento
en que el paciente se presenta ante el profesional de la
medicina requiriendo sus servicios y éste acepta brindarlos,
se crea un conjunto de derechos y obligaciones reciprocas
semejante al que existe en los demas casos de prestacion
de servicios, ya sean profesionales o de otro caracter.

Lo expresado hasta aqui debe matizarse al menos con
dos precisiones. En primer término, la relacién del médico
con su paciente no es siempre fruto de un acto de volun-
tad, y en tal sentido constituyen casos tipicos los accidentes
y situaciones de emergencia en general, cuando la asisten-
cia es brindada sin requerimiento de la victima. En segundo
lugar, y crecientemente en nuestra realidad contempora-
nea, se interpone por regla general en la relacion médico-
paciente una institucion prestadora de servicios médicos,
de modo que la persona que recibe el servicio establece,
primordialmente, su vinculo juridico con la institucion y, hasta
cierto punto de un modo subsidiario, con el profesional.
Por regla general, cuando en lo sucesivo nos refiramos a la
relacidbn médico-paciente, tendremos igualmente presente
a la institucion organizadora de los servicios entendiendo
que forma una unidad con el médico, aunque esto no sea
estrictamente asi en el plano juridico.

Al definir la relacion médico-paciente desde un punto de
vista juridico, tomamos pues en cuenta primeramente los
rasgos mas salientes de esa relacion en la habitualidad de
su concertacion y de su desarrollo. Asi entendida, perfila un
vinculo disciplinado por el derecho civil: la obligacién del
médico consiste esencialmente en emplear todos los me-
dios a su alcance, acordes con sus conocimientos y los avan-
ces registrados por la ciencia, a fin de dar un diagnéstico y
en su caso prescribir las medidas terapéuticas que fueren
necesarias. La medicina —se sabe— es una ciencia conjetu-
ral, y el diagndstico es el mas conjetural de todos los actos
médicos, segun la expresién de Dorsner-Dolivet. El concep-
to de aleatoriedad cuadra pues perfectamente a la natura-
leza de la actividad médica. Alli donde no hay certidumbre
sino duda, incluso si ésta ocupa una pequefia proporcion,
no puede comprometerse un resultado.

Existen sin embargo reglas que el profesional debe apli-
car y observar cuidadosamente: asi por ejemplo en lo con-
cerniente al diagnéstico, reglas sobre las cuales no voy a
extenderme puesto que en general son ampliamente co-
nocidas por ustedes. En cuanto al propdsito final, esto es al
objetivo de la obligacién a la cual nos venimos refiriendo,
es el de curar al enfermo, entendido ello en su verdadera
acepcion que no es otra que procurar que recupere la sa-
lud o, cuando ello no es posible, su mejoria hasta el limite
en que la situacién lo permita. Asi pues, el médico no asu-
me una obligacion de resultado sino de medios: no se com-

promete a sanar al enfermo, sino a poner todos los medios
a su alcance para ello. Este principio, que es de vital impor-
tancia, debe ser ratificado cuidadosamente, pues de lo con-
trario se desvirtuaria la naturaleza misma del deber
profesional y se pondria sobre las espaldas del médico una
obligacion insoportablemente onerosa, tanto econémica
como moralmente.

2.- Distintos enfoques del derecho sobre la relacién
médico-paciente.

El enfoque civilista no es, sin embargo, el Unico pertinen-
te sobre esta materia. Es sabido que la autoridad publica,
generalmente a través de las Secretarias o Ministerios de
Salud Publica, regula la prestacién de los servicios médicos
desde el plano del derecho administrativo: asi, impone con-
diciones para dichos servicios en lo tocante a su calidad,
continuidad, salubridad, higiene, etc.. De modo similar, pres-
cribe medidas de caracter profilactico que son obligatorias
para la poblacién y se imponen a su voluntad, como ocurre
en las campafias de vacunacion, por sélo citar un ejemplo.

Por su lado, el derecho penal regula lo atinente a los
delitos que pueden cometerse en ocasion del ejercicio pro-
fesional médico. No es frecuente que tales delitos, cuando
son imputables a los profesionales, tengan caracter doloso,
esto es que se produzcan con la efectiva intencién de pro-
vocar un dafio. Lo que sucede con mayor asiduidad es que
existen conductas configurativas de culpa médica, en las
cuales la pérdida de la vida, de un sentido, de un érgano o
de la integridad corporal del paciente debe ser atribuida a
negligencia, impericia, imprudencia o alguna otra violacién
de la lex artis, entendida ésta como el conjunto de préacticas
generalmente reconocidas y regularmente aplicadas por la
ciencia médica ante determinadas situaciones. Por tanto, y
como regla general, no existira culpa del médico, aun cuan-
do el resultado difiera del previsto, si ha actuado de confor-
midad con la lex artis; y habra culpa médica en el caso
contrario, esto es cuando la conducta del profesional haya
contravenido las reglas respectivas. De todas maneras, y vol-
veremos sobre este punto més adelante, el rigor con que la
observancia de la /ex artis debe ser examinada puede ceder
ante circunstancias tales como una emergencia o un trata-
miento nuevo o experimental, dependiendo de la situacién
concreta y de la prudencia con que el médico actle.

Asimismo, el derecho procesal tiene a su turno un papel
trascendente en la delimitacion de las responsabilidades,
cuando ellas deben ser dirimidas ante los tribunales. Su im-
portancia resalta de modo particular en oportunidad de
definir a quién incumbe la carga de la prueba, esto es cual
de los litigantes tiene la obligacién de probar los hechos
sobre los que se discute.

¢;De qué manera se expresa el derecho cuando fija los
marcos normativos de la relacion médico-paciente?. En pri-
mer término, a través de la legislacion, entendida como el
conjunto de normas de caracter general y abstracto que
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regulan la convivencia de los sujetos de derecho: en tal sen-
tido incluye también a las normas constitucionales, de ran-
go superior a la ley stricto sensu, asi como a las normas
reglamentarias (decretos y resoluciones), a condicién de
que revistan aquellos caracteres de generalidad y abstrac-
cién. La legislacion es asi fuente del derecho en el sentido
clasico de esta expresion, es decir punto desde el cual ema-
na el orden juridico.

Sin embargo, la ley en si misma no proporciona siempre
soluciones completamente inequivocas. Por ello es preciso
realizar una tarea de interpretacion que establezca con mayor
fijeza el significado de las normas que se debe aplicar. Esta
tarea corresponde en gran parte a la doctrina, es decir al
conjunto de ensefianzas y escritos de los especialistas que
ensefian el derecho en sus diversas ramas. Puesto que hay
en juego opiniones que recaen sobre puntos oscuros, fre-
cuentemente los criterios de los autores no concuerdan, por
lo menos hasta el momento en que, por regla general, lle-
ga a producirse un cierto grado de unificacién en los pun-
tos de vista, a lo que da en llamarse doctrina mas recibida.
Asi, las ensefianzas de la doctrina, cuando alcanzan un cier-
to nivel de uniformidad, constituyen un auxiliar invalorable
en la interpretacion del derecho. No obstante, como facil-
mente se advertir, esa interpretacion es a menudo cam-
biante en funcién de circunstancias de tiempo y de lugar.
Un ejempilo tipico de tales cambios lo ofrece un cierto
sector —-minoritario— de la doctrina argentina, en tanto cues-
tiona, en grado no menor, que la obligacion del médico
sea una obligacion de medios, como generalizadamente
se sostiene y hemos afirmado con anterioridad.

Finalmente, es preciso tener en cuenta la accién de la
jurisprudencia, consistente en el conjunto de fallos de los
tribunales, los cuales, a través de las regularidades que con
el tiempo comienzan a advertirse en ellos, van fijando por
su lado también la interpretacién de las distintas normas
juridicas. Varios ejemplos pueden traerse a colacién para
mostrar la importancia que los pronunciamientos judiciales
tienen en esta materia: entre los mas notables, un célebre
fallo de la Corte de Casacidn italiana (1978) determiné que,
cuando se trata de intervenciones quirdrrgicas rutinarias y
de féacil ejecucion, el fracaso en relacién con el resultado
esperable hace presumir la culpa médica. De similar carac-
ter es la vieja doctrina anglosajona del res ipsa loquitor, que
en esencia sienta el criterio de que un resultado distinto del
que era dable esperar conforme a la experiencia, no debe-
ria haberse producido a menos de existir culpa por parte de
la persona que lo provocé.

3.- Peculiaridades de la relacion médico-paciente des-
de el punto de vista juridico. La influencia de los facto-
res éticos y sociales. De la desigualdad a la igualdad.-

La relacion médico-paciente, sin embargo, no puede ser
facilmente subsumida en la categoria genérica de un con-
trato de servicios. Cada vez mas nitidamente, las particulari-
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dades de dicha relacion permiten afirmar que el contrato
de prestacion de servicios médicos es ya una categoria per-
fectamente identificable en el derecho positivo. El objeto y
finalidad de la prestacion de servicios médicos la singulari-
zan de un modo incuestionable. Por lo pronto, la significa-
cién de la pérdida de la vida o de la integridad corporal
(riesgos latentes en numerosas intervenciones médicas) ad-
mite por regla general escasas comparaciones con la pérdi-
da de otros bienes o derechos de la persona humana. En
segundo lugar, pocas profesiones imponen a sus integran-
tes exigencias éticas de la magnitud de aquellas que son
inherentes al ejercicio de la medicina. En tercer término, los
estdndares técnicos son mas objetivos que en otros ambi-
tos, fendbmeno éste particularmente novedoso y que obe-
dece en lo esencial a los notables progresos cientificos y a la
mayor precisién diagnéstica y terapéutica que ellos apare-
jan. Por dltimo, es preciso tomar en cuenta la evolucién
rapidamente operada en unos pocos decenios respecto a
la posicién en que el médico y el paciente se hallan el uno
en relacién con el otro.

Desde que la reparacién del dafio moral se impuso defi-
nitivamente en la jurisprudencia, con un alcance poco me-
nos que universal, la magnitud de las reclamaciones que
cada afio se formulan ante los tribunales por presuntos ca-
sos de mala praxis, no ha dejado de incrementarse. Hace
s6lo unos cuantos lustros, las demandas por ejecucién de-
fectuosa de la prestacion médica podian considerarse ex-
cepcionales en América Latina. No ocurria por entonces lo
mismo en los Estados Unidos, pais en el que, de larga data,
se habia ido generalizando el habito de demandar por par-
te de los pacientes o sus deudos a las instituciones médicas
y a los propios médicos por aquellos motivos. Al menos en
dos oportunidades —en los afios setenta y de nuevo en la
década siguiente- las leyes norteamericanas pusieron suce-
sivamente limites al monto de las demandas que podian ser
instauradas sobre esta materia; una de las consecuencias
de la “industria de los juicios por mala praxis” habia sido el
enorme encarecimiento de los servicios médicos en virtud
de los cuantiosos seguros que los profesionales contrata-
ban para cubrirse de eventuales reclamaciones. El proceso
fue semejante y en cierta medida contemporaneo en el
continente europeo.

América Latina no podia ser pues la excepcion en esta
corriente, y de tal modo existe ya una vasta jurisprudencia,
con diferentes alcances segun los paises, respecto a esta
cuestion. Adicionalmente, los cédigos de ética médica fue-
ron acusando con el paso del tiempo el mayor rigor en las
exigencias a que quedan sujetos los integrantes de la profe-
sibn. Emparentado con la vieja tradicion de los juramentos,
oraciones y plegarias de los médicos, esos cédigos han ex-
presado a través de la historia los sentimientos compartidos
por los miembros de la profesién. Se trata, como surge de
lo expresado, de un conjunto de normas emanadas de los
propios médicos. Es forzoso vincular a tales codigos con el
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juramento hipocratico: en éste, la definicion de las relacio-
nes del médico con la familia del paciente, las instrucciones
que contiene, las facultades acordadas al médico con rela-
cién a las peticiones de sus pacientes y la forma como debe
tratar las confidencias de éstos, expresan una concepcion
paternalista que dominé por milenios el caracter de las rela-
ciones médico-paciente. Ya entrados en el siglo XIX, el clasi-
co tratado de Percival, aunque dirigido esencialmente a la
atencién hospitalaria, cumple funciones reguladoras de la
ética profesional semejantes a las de los cédigos sobre la
materia. Esta Ultima concepcion, de origen britanico, im-
pregna los preceptos éticos que los Estados Unidos de Amé-
rica adoptaron en adelante. Pero buena parte de estas ideas
habrian de cambiar.

Aunque signados por la sobrevivencia de criterios
paternalistas que, en lo tocante a la relacidn del paciente
con su médico expresan todavia una relativa superioridad
de éste ultimo, los preceptos reguladores de la conducta
que deben observar los galenos, incluso emanados de los
propios integrantes del gremio médico, acusan fuertemen-
te hoy el efecto de puntos de vista distintos desde los cuales
la sociedad contemporanea examina aquella relacion. Si esto
ocurre en ese terreno, un proceso semejante no habria
podido dejar de producirse en el campo del derecho positi-
vo. Puede afirmarse que en América Latina, aunque mas
tarde que en otras partes, la doctrinay la jurisprudencia —
a las cuales nos hemos referido con anterioridad— han atri-
buido a las viejas disposiciones de la mayor parte de nuestras
leyes un significado mas acorde con los requerimientos so-
ciales de hoy. Por ello vale la pena identificar aqui algunas
caracteristicas esenciales de la relacién médico-paciente tal
como ella es percibida en la actualidad en nuestros paises.
Esa percepcién se vincula, segun se acaba de sefialar, con
nuevos paradigmas sociales, nuevos habitos, nuevas formas
de conocimiento vy realidades culturales igualmente nuevas.

El avance prodigioso de la ciencia convierte a la actuali-
zacién permanente de los conocimientos en una obliga-
cién, mucho mas intensamente que en el pasado. Se llega
a exigir inclusive, en ciertos casos y en algunos &mbitos, la
revalidacion periédica de dichos conocimientos. La exigen-
cia en esta materia puede ser menos rigurosa cuando el
profesional reside en lugares apartados, pero en todo caso
ella debe ser apreciada en relacién con las circunstancias y
no cesa aun dentro de tales limitaciones. De modo paralelo
ha comenzado a ampliarse el elenco de las obligaciones de
resultado, las cuales, si bien no son de la esencia del servi-
cio, coexisten frecuentemente con éste: la falta del conteo
de los materiales que debe hacerse antes y después de una
intervencién, o la omisién en verificar el estado de los equi-
pos que se utilizan con motivo de las diferentes operacio-
nes médicas constituyen, a via de ejemplo, casos claros —y
graves— de incumplimiento de sendas obligaciones.

La generalizacion de estdndares técnicos ampliamente
difundidos vuelve crecientemente verosimil la hipétesis de

que, en aquellas intervenciones rutinarias y de facil ejecu-
cién, debe esperarse regularmente un resultado exitoso. Sin
que ello implique transformar la obligacién del prestador
del servicio en una obligacion de resultado, frecuentemen-
te la carga de la prueba recaera sobre él, ya fuere por apli-
cacion del criterio sentado en su momento por la
jurisprudencia italiana (al que nos referimos con anteriori-
dad), ya sea mediante la invocacién de la regla res ipsa
loquitor, ya —como viene ocurriendo frecuentemente en la
Argentina— porque se aplica la teoria procesal de las “cargas
probatorias dindmicas”. Esta teoria nacio, por cierto, fuera
del derecho médico, y en lo esencial postula que cuando
las circunstancias colocan a una de las partes en una situa-
cién notoriamente mejor que la otra para aportar la prueba
del hecho litigioso, aquella tendra finalmente la carga de
producirla, aunque estrictamente tal carga, en principio,
habria debido recaer sobre su contraparte. Esta doctrina
fue aplicada inicialmente en el derecho de familia para exi-
gir a los padres cuyos ingresos resultaba imposible probar
no obstante la existencia de elementos presuntivos, que
presentaran las pruebas de tales ingresos a fin de habilitar el
pleno ejercicio del derecho alimentario por parte de sus
descendientes. Trasladada al campo de los servicios médi-
cos se traduce en la obligacién de los profesionales, o de la
institucién prestadora del servicio, de acreditar haberse cum-
plido las medidas técnicamente apropiadas asi como el cui-
dado y prudencia exigibles segun las normas aplicables y la
ética de la profesion.

Finalmente, como expresién especialmente notable de
los cambios operados en este campo, debe consignarse el
creciente trato de igualdad que la ley y la préactica vienen
asignando al médico y al paciente en el desenvolvimiento
de su relacién. Algunos cuantos afios atras una reveladora
encuesta mostraba que, en Canad4, la comunidad médica
se inclinaba en un porcentaje significativo por afirmar que
el grado de verdad acerca del estado de salud que el médi-
co debia trasmitir al paciente, quedaba en principio librado
a la prudencia de aquél. Este criterio se emparenta con la
vieja idea del privilegio terapéutico, emanada de una con-
cepcion paternalista de la medicina, hoy definitivamente
superada. El deber de veracidad en relacién con el pacien-
te prevalece hoy sobre cualquier otra consideracion: el peli-
gro de que pueda sufrir depresién y otros estados negativos
a los efectos de su eventual y posible recuperacion, es un
riesgo que debe ser asumido (salvo circunstancias comple-
tamente excepcionales) en virtud de la trascendencia y pri-
macia del derecho a conocer la verdad. La simple mentira
piadosa cede también hoy frente a las nuevas concepcio-
nes: actos juridicos tan importantes como el matrimonio in
extremis o el testamento, por sélo citar algunos casos, po-
drian dejarse de cumplir por personas que ignoran el ver-
dadero prondstico acerca de su estado, aparejando a veces
consecuencias opuestas a las que ellas mismas habrian de-
seado producir si hubiesen conocido la verdad.
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Probablemente, la expresién méas notable de los cambios
que se han operado en la relacibn médico-paciente es el
desarrollo y aplicacién practica del concepto conocido como
consentimiento informado. Esta expresidn designa la obli-
gacion del médico, y el correlativo derecho del paciente, a
dar, el primero, informacién apropiada y completa y a reci-
birla por parte del segundo acerca del diagndstico, el trata-
miento y el prondstico. Aunque moderado segun las
circunstancias (por ejemplo entre otros supuestos en el caso
de los menores de edad) el derecho del paciente no admite
retaceos. Las personas adultas recordaran sin duda los tiem-
pos en que los médicos brindaban frecuentemente una in-
formacion fragmentaria e inclusive falsa, en este ltimo caso
con el loable propdésito —por regla general— de evitar al
enfermo sufrimientos mayores en el orden psiquico. Estas
costumbres derivaban de un sentido paternalista de la me-
dicina y procedian sin duda de tiempos remotisimos, cuan-
do el saber médico contenia para los profanos elementos
inescrutables y rasgos hasta cierto punto esotéricos.

En pocos afios, sin embargo, si tomamos en cuenta el
desarrollo secular de la ciencia médica, las leyes han co-
menzado a prescribir la obligacién de informar de modo
exhaustivo y completo al paciente, de modo que los riesgos
de una determinada terapia, al igual que el diagnostico y
las posibilidades de restablecimiento, puedan ser conocidas
previamente a fin de que aquel pueda adoptar una deci-
sién con pleno conocimiento de causa. Esta obligacién existe
en todos los casos, pero es mas intensa cuando se trata de
actos médicos de cardcter invasivo. La consecuencia de la
omisién por parte del médico es que, si se produce un re-
sultado perjudicial para el paciente, el galeno podra ser lla-
mado a responsabilidad, inclusive en el supuesto de que el
dafio sobrevenido formase parte de los riesgos habitualmen-
te inherentes a dicho acto médico. Es lo que, con un len-
guaje gréafico aunque escasamente técnico, suele denominarse
“la transferencia de los riesgos”: esto es, el riesgo que, bajo
circunstancias normales, habria recaido —en el sentido juridi-
co- sobre el paciente, debera ser soportado por el médico.

La generalizacién del consentimiento informado en la
legislacion (entendida en el sentido lato que le dimos con
anterioridad), ha conducido en muchas partes a simplificar
el cumplimiento de la obligacién mediante la confeccién
de formularios. Una gran parte de éstos carecen sin embar-
go de valor, dado que no pueden atribuirse los efectos del
consentimiento informado a cualquier clase de documen-
to. Asi por ejemplo, menciones genéricas del tipo de que el
paciente ha recibido informacion apropiada acerca de una
intervencién incluyendo los riesgos eventuales y que acep-
ta someterse a ella, no prueban en absoluto que recibid
efectivamente toda la informacién necesaria. Como se dijo
antes ella debe ser amplia, exhaustiva y precisa; pero ade-
mas debe ser expresada en términos inteligibles de confor-
midad con la capacidad y el nivel cultural del paciente.

Puesto que no resulta admisible la simple mencién gené-
rica, carente de todo detalle, acerca de haberse informado
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sobre los riesgos; y puesto que resultaria practicamente im-
posible una enumeracién de absolutamente todos los ries-
gos que podrian sobrevenir, se trata de informar sobre los
efectos mas probables y mas significativos. La expresion “ries-
gos significativos” describe a nuestro juicio de un modo
apropiado cual debe ser el objeto de la informacion. Tales
riesgos no son por cierto 1os mismos en todos los casos,
aun cuando se trate de situaciones similares. Una opera-
cién en las manos tiene una excepcional significacion para
un pianista, y otro tanto ocurre con la operacién de las cuer-
das vocales en el caso de un cantante profesional, o de las
piernas de una bailarina o de un futbolista. Los ejemplos
podrian multiplicarse indefinidamente, pero los sefialados
pretenden ilustrar sobre el verdadero alcance de la expre-
sibn “riesgos significativos”.

No hay que pensar, con todo, que la falta de firma de un
documento por parte del paciente implica forzosamente que
éste no ha dado su consentimiento informado. Pero, a
menos de mediar una honesta confesion, le resultard muy
dificil al médico, una vez que el dafio se haya producido,
acreditar que en efecto brindé con anterioridad la informa-
cidn necesaria. En consecuencia, es recomendable la utili-
zacion de formularios que no dejen duda en cuanto al
propésito que se persigue y que contengan, ademas de
menciones generales, una relacion de los riesgos significati-
vos inherentes al acto médico de que se trate. El formulario
debe ser firmado personalmente por el paciente; en caso
de imposibilidad debera firmar otra persona a su ruego; y
en las emergencias, algun familiar, cuando ello sea posible.

Un problema interesante se plantea cuando una opera-
cién llega a extenderse o0 ampliarse respecto a lo inicialmen-
te consentido. En principio, dicha extension no esta
permitida. Por tanto, cuando ello pueda ser previsto, la even-
tualidad de esa extension o ampliacién debera informarse —
y ser autorizada— también con anterioridad.

Las situaciones de estado de necesidad, cuando se con-
figuran efectivamente en ese caracter, son la excepcién mas
notoria al deber de informacién. Frecuentemente la perso-
na que es victima de un accidente de transito, o de otra
forma recibe heridas que ponen en peligro su vida, llega al
centro asistencial en estado de inconsciencia, o bien en una
situacién de “shock” que no permiten interrogarla acerca
de su voluntad. Hallandose en inminente riesgo de vida, es
preciso que reciba asistencia sin dilacién, a través de todos
los medios disponibles que puedan conducir a su restable-
cimiento. De manera similar, la ley suele exceptuar de la
obligacién de informacién, e inclusive autoriza a actuar con-
tra la voluntad de la persona, cuando median razones de
interés general (vacunas, casos de epidemias y similares) las
cuales se sobreponen, por su naturaleza y entidad, al inte-
rés personal o al punto de vista de cada sujeto en particular.
Los fieles que profesan la religion de los Testigos de Jehova,
quienes se niegan a recibir transfusiones precisamente en
razén de sus creencias, han provisto una serie de ejemplos
interesantes y controvertidos en esta materia.
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La mencion a este grupo religioso, que reivindica el de-
recho ala libertad por encima incluso del derecho a la vida,
nos trae precisamente ante las preguntas cruciales desde
un punto de vista filoséfico. ¢En qué se funda la obligacién
del médico de informar apropiadamente al paciente antes
de seguir adelante y de abstenerse de actuar en caso de
negativa, aun si la vida de aquel corre serio peligro? ¢En
qué reposa el derecho del paciente a negarse a intervencio-
nes que muy probablemente mejorarian su salud, inclusive
si la contrapartida es el riesgo de muerte?.

Es, en efecto, el derecho a la libertad, el bien superior
que se custodia al salvaguardar de tal modo la facultad de
un sujeto. Las constituciones democraticas enumeran por
lo general los llamados derechos esenciales de la persona
humana (o derechos naturales) y, también por regla gene-
ral, no establecen relacion entre el derecho a la vida y el
derecho a la libertad. En un clasico del constitucionalismo
latinoamericano (“La Constitucion Nacional” de Jiménez de
Aréchaga) se expresa escuetamente que “el derecho a la
libertad es el més intenso y trascendental de los derechos” a
que se refiere la Constitucion. Menciones semejantes pue-
den hallarse en numerosos textos de andlisis constitucional.
Efectivamente, en un plano filos6fico o ideolégico, puede
con todarazon llegar a entenderse que la libertad es el bien
supremo de la persona humana. Por tanto, y sin perjuicio
de las numerosas excepciones que corresponde hacer, es-
pecialmente cuando se trata de menores o incapaces, de-
beremos volver a la afirmacion de que hay efectivamente
una facultad de la cual toda persona es titular, que lo habi-
lita a rehusar un tratamiento médico, inclusive si corre ries-
go de muerte, segun su libre albedrio.

4.- El ambito de las obligaciones de resultado.

Hemos visto con anterioridad que las obligaciones inhe-
rentes al acto médico entran decididamente en la categoria
de obligaciones de medios. Sin embargo, crecientemente
en nuestros paises se impone la tesis de que, junto con los
deberes que por su naturaleza son inherentes al acto médi-
co, existen obligaciones de resultado que, de no cumplirse
ocasionando de tal modo un dafio al paciente, generan
responsabilidad para el médico o, méas apropiadamente para
la institucién prestadora del servicio. En este punto convie-
ne distinguir precisamente a la organizacion asistencial de
una parte, y al médico considerado como persona, de otra.

Las obligaciones de resultado cuyo cumplimiento es pre-
Cciso exigir se relacionan fundamentalmente con dos cate-
gorias: las enfermedades supervinientes al acto médico y
los accidentes.

Buena parte de las expresiones que utilizamos adolecen
de cierta imprecision: para el Derecho, la definicion misma de
acto médico dista de ser un asunto incuestionable; la expre-
sién “accidente” se vincula al sentido vulgar de esta palabra; y
la propia nocién de obligaciones de resultado cede terreno,
en materia de responsabilidad médica, a un concepto hasta

cierto punto mas preciso (aunque no diferente en sustancia)
que es el de obligacion (u obligaciones) de seguridad.

A menos que hubiese mediado caso fortuito o fuerza
mayor, y aun a sabiendas de que las infecciones suelen so-
brevenir con alguna frecuencia en el ambiente hospitalario,
la circunstancia de que el paciente sufra dafio por infec-
cién, a falta de conexidad de ésta con la enfermedad pre-
existente, debe ser imputada a la institucién prestadora del
servicio médico, puesto que la obligacién de emplear las
medidas de asepsia apropiadas implica, en caso de ser efi-
cazmente cumplida, que tales males no deben suceder con
posterioridad al acto médico.

Hace més de treinta afios, la doctora Zurdo defini6 en el
Uruguay a la obligacién de seguridad como aquella que
consiste en devolver al paciente indemne de otras enferme-
dades o accidentes. El ejemplo de las infecciones, dijimos,
configura uno de los casos principales de incumplimiento
de la obligacion de seguridad (aunque el punto podria no
estar por completo fuera de controversias). El otro —afiadia-
mos- es el de los accidentes: a menos de probarse el caso
fortuito o la conducta deliberadamente irresponsable del
enfermo, el hecho de que éste sufra un accidente debe ser
imputado al centro asistencial, dado que —por regla gene-
ral- el dafio no se produciria de prodigarse al paciente los
cuidados necesarios. Dentro de esta categoria deben ingre-
sar las consecuencias patolégicas de la utilizaciéon de instru-
mentos 0 aparatos en mal estado. Es obvio que la revisién,
control y mantenimiento del instrumental, forman parte de
las obligaciones de seguridad a que esté sujeta toda institu-
cién prestadora de servicios médicos.

Las ideas aqui expresadas, aunque relativamente gene-
ralizadas en la jurisprudencia, no son sin embargo acepta-
das de un modo unanime. Por una parte, estan quienes
reclaman también en estos casos la existencia de culpa
médica para responsabilizar al profesional o al hospital. En
el otro extremo estan aquellos que extienden el &mbito de
la obligacion de seguridad (o de las obligaciones de resul-
tado) mucho mas alla, segin referimos con anterioridad.
Como quiera que sea, la experiencia revela elocuentemente
que, en la actualidad, el conjunto de las relaciones entre el
médico y el paciente estan presididas por un principio de
igualdad juridica entre las partes mucho mas intenso res-
pecto al pasado, cuando la posicion preeminente del médi-
€O, Y en su caso de la institucién, resultaba manifiesta.

5.- Reflexiones finales.

Verificar de qué modo funciona en nuestra realidad con-
tinental la relacion médico-paciente, desde el punto de vis-
ta juridico y a la luz de los pronunciamientos de la doctrina
y de los tribunales, conduce pues a concluir que se han
producido cambios perceptibles en dicha relacién. Consi-
derada en su naturaleza, ella mantiene sin embargo una
buena parte de sus rasgos esenciales. Requiere de confian-
za mutua; reclama un alto grado de fe en el paciente res-
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pecto al profesional; exige de éste un trato respetuoso, un
interés genuino y la disponibilidad del tiempo apropiado,
asf como una actitud considerada y amable. Aun en el mar-
co de un frio andlisis contractual, la relaciéon que se estable-
ce no es de completa igualdad desde un punto de vista
psicolégico: el paciente estd enfermo e ignora en principio
la naturaleza de su mal. Lo que ha cambiado no es pues
tanto el caracter de la relacidon que se establece entre esas
dos personas, sino el conjunto de valores sociales en el marco
de los cuales ella tiene lugar.

Sabemos por lo pronto que, a diferencia de lo que ocu-
rria en el pasado, hay una interposicion creciente de orga-
nizaciones e instituciones entre el médico y el paciente. Sobre
todo en las grandes urbes, el trato tiende a volverse mas
impersonal, tanto mas cuanto que el paciente no puede
siempre elegir a su médico. Por su lado, los avances cientifi-
cos y tecnoldgicos aumentan la esperanza de sanar las en-
fermedades, y el nivel de exigencia en el sentido del resultado
que se espera obtener de la atenciéon médica, se incrementa
por esa razén. El grado creciente de especializacién impo-
ne la conformacion de equipos médicos en los que el enfer-
mo no siempre puede distinguir a aquél que lo conduce y
que es finalmente el responsable de su tratamiento. Y, mas
importante que todo lo anterior, los cambios culturales apa-
rejan expectativas diferentes sobre las conductas de los ac-
tores sociales y, en el caso concreto, de los médicos.

Entre un conjunto de trabajos de subido valor publica-
dos en México en 1998 con el titulo “Bioética” y bajo la
conduccion de los doctores Manuel Velasco y Fernando
Cano Valle, vale la pena retener los siguientes conceptos
que pertenecen al Dr. Enrique Otero: “La paradoja, ya iden-
tificada por otros, nace del hecho de que la sociedad que
en si misma ha abandonado todas las préacticas antiguas
con sus virtudes consecuentes, ain demanda a los médi-
cos que las conserven. De esta manera, se espera que el
médico sea una criatura quimérica, por un lado experto en
los fabulosos conocimientos y habilidades de una ciencia
moderna, y simultineamente mantenga la humanidad,
compasion, devocion, humildad y apostolados atribuidos
al bueno y viejo doctor de principios de siglo”. Mas adelan-
te aflade que “el médico paternalista no solo esta desvane-
ciéndose, esta siendo obligado a desaparecer, ya que nuestra
sociedad ha optado por las comodidades y facilidades, pro-
ductos de la invencién cientifica y las metas de una socie-
dad moderna: el éxito econdmico y la seguridad”. “Si los
médicos —dira luego- se muestran técnicos, impersonales y
distantes en su conducta, es que ellos como grupo reflejan
a la sociedad de la que son parte”. Y posteriormente: “De
las razones sociales que han llevado a la denuncia de mu-
chos aspectos de la medicina, la mayor es la mal funda-
mentada esperanza de que el médico podria vivir en una
sociedad ultratecnoldgica e impersonal sin adquirir esas
mismas caracteristicas”.
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Asi es en realidad el mundo en que vivimos. Se generali-
za en él, el uso de los conceptos economicistas, y el &mbito
cultural que nos envuelve es diferente al de antafio. La no-
cién del paciente como consumidor, como demandante de
un servicio (a cambio del cual estd pagando, en forma di-
recta y simultdnea o de alguna otra manera), como acree-
dor de una prestacion, es correlativa al cambio del concepto
tradicional de ciudadano, que se trasmuta, aun insensible-
mente, unas veces por el de contribuyente, otras por el de
consumidor, antes citado. El “homo economicus” tiene hoy
primacia en el orden social e inclusive en el plano axiolégico.
Aungue en el mismo sujeto quepan naturalmente todos
aquellos atributos, todas aquellas dimensiones, que no son
contradictorias sino complementarias, es obvio que el énfa-
sis con que se examina (o se visualiza) al ser humano desde
el punto de vista econdmico es hoy notablemente mayor.

Los codigos de ética médica han evolucionado hasta cier-
to punto en la misma direccion, aspecto éste al cual ya nos
hemos referido. Aunque muchos de ellos todavia contie-
nen preceptos indicativos de la vieja concepcién paternalista,
o reciben en cierto grado la nocidn del privilegio terapéuti-
co (por ej. autorizando al médico a decir s6lo una parte de
la verdad, o a abstenerse de observar el deber de secreto
bajo ciertas condiciones), tienden en general a recoger la
vigencia de las nuevas ideas. Es sabido que los cédigos,
juramentos o plegarias tradicionales, estaban signados por
una cierta vision de superioridad del médico. Esto ha sufri-
do cambios notables. Aunque circunscrita en un principio a
los pacientes de los hospitales, la Carta de los Derechos del
Paciente adoptada en los Estados Unidos hace alrededor
de treinta afios, constituye una expresion elocuente de ello.
Hace algun tiempo expresaba certeramente Konold: “la res-
ponsabilidad por el desarrollo de directivas éticas concer-
nientes a la relacion médico-paciente puede estar girando
desde el médico hacia la sociedad como un todo. S6lo en
las contingencias no previstas por las normas vigentes, la
responsabilidad de los criterios éticos sigue quedando en
las manos del médico. El éxito futuro del uso de codigos
éticos para controlar la practica médica puede depender
en gran parte del ajuste entre las normas éticas de los médi-
cos Yy las de la sociedad en general”.

Aungue la creciente interposicion de demandas por ac-
tos médicos contribuya a deteriorar la relacion médico-pa-
ciente desde el punto de vista de la confianza, que es uno
de sus componentes mas necesarios, tales reclamaciones
no dejaran de producirse. No se trata ya s6lo de las deman-
das propiamente dichas, en que una parte reclama ante la
Justicia una prestacion coactiva de la otra, sino inclusive de
acciones, frecuentemente instituidas con rango constitucio-
nal, a través de las cuales el ciudadano exige una determi-
nada conducta de instituciones publicas o privadas. Es bien
conocido el amparo como institucion propia del Derecho
mexicano; y acciones de similar caracter, con rango consti-
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tucional o legal, existen en diversos paises de Latinoamérica,
incluso de larga data: tal es el caso de Brasil, con su manda-
to de seguranca, Argentina, Venezuela y Uruguay, por citar
s6lo algunos ejemplos. El caso colombiano merece mencién
expresa: la accién de tutela instituida por la Constitucion de
1991, ha dado lugar a numerosos pronunciamientos de la
Corte Constitucional, exigiendo a los centros de asistencia
médica prestaciones de caracter gravoso, con lo que ha plan-
teado una serie de cuestiones apasionantes en el plano juridi-
€O, que aqui serfa imposible referir por su extension.

Entre tanto, nuevas formas de prevenir y dirimir algunas
de tales situaciones se instalan en el escenario del derecho
comparado latinoamericano: el ejemplo de la Comisién
Nacional de Arbitraje Médico de México es sin duda digno
de ser examinado. Ustedes tendran ocasion de hacerlo en
estas jornadas, pero desde ya puede afirmarse que nos en-
contramos frente a un cuerpo normativo y a una institucion
que, reconociendo y afrontando la realidad existente, pro-
cura proveer —para ciertos conflictos eventuales— solucio-
nes alternativas mas eficaces, mas equilibradas y mas rapidas;
y, sobre todo, propender al mejoramiento efectivo de la re-
lacibn médico-paciente, a través de formas apropiadas tam-
bién para la prevencion y evitacién de los problemas que
podrian plantearse.

La experiencia de la Comision Nacional de Arbitraje
Médico de México es seguida actualmente con interés en
muchas partes de América Latina, segun hemos tenido oca-
sion de verificarlo. Que ello esté ocurriendo, inclusive al
punto de adoptarse o hallarse en vias de adopcién normas
relativamente semejantes en otros paises, revela la enorme
trascendencia que tiene en la actualidad el conocimiento
por parte de los médicos del conjunto de disposiciones le-
gales reguladoras de su actividad. En ese sentido, todas
aquellas instituciones que, de una manera directa o indirec-
ta, propenden a extender y difundir tales conocimientos
cumplen sin duda una funcién de alta relevancia social.
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Los tiempos nuevos dirigen la atencién hacia un conjun-
to de nuevos enfoques en los distintos &mbitos de la llama-
da ética aplicada —la bioética, la genética, la ética de la
empresa y de la educacion, la ética de la informacién y la
ecoética—. Esta renovacion conceptual ha sido inducida,
en buena parte, por la necesidad de incluir esquemas
multidisciplinarios para la comprension del hombre como
un interlocutor valido al que es imperativo tener en cuenta
en las decisiones que le afectan, y que es en definitiva la
exigencia de influir tanto en la direccién como en el ritmo
de pautas democraticas en sus diversas manifestaciones.

Los nuevos enfoques analiticos de la bioética pasan a
ocuparse, principalmente, de la rica gama de fendmenos
vitales, desde las cuestiones ecoldgicas a las clinicas, desde
la investigacion con humanos al problema de los presuntos
derechos de los animales. Se trata, pues, de suministrar in-
formacién util para ejercer la doble dimension de cada per-
sona: la dimensidn de autonomia, por la que se es capaz
de conectar con todo otro hombre, y la de autorrealizacion
que a cada uno conviene estableciéndose un espacio entre
universalidad y diferencias, comunidad humana e
irrepetibilidad personal. Hombre y Sociedad. En este con-
texto, —que se espera publico- la educacion sigue siendo
ese ambito conciliador donde los didlogos podrian empe-
zar a ser los que nos ayuden a encontrar lo mas entrafiable-
mente humano (A. Cortina,1993), y que auspician la
investigacion de la dimensidn social de la ética aplicada y la
democracia desde una perspectiva interdisciplinar en el
ambito de las llamadas ciencias de la salud. Veamos en pri-
mer lugar, la bioética como un modo de enfocar la ética
desde la defensa de la vida amenazada, que requiere, para
ser responsable, operativizarse en derecho y politica.

Para captar origenes comunes, nos tenemos que remon-
tar a las raices de la bioética que descubre exigencias mora-
les y que tales exigencias, reclaman un correspondiente
bioderecho, que ponga las condiciones para hacer efectiva
su satisfaccion al interior de un ordenamiento juridico, y
una biopolitica, que organice internacionalmente las insti-
tuciones y mecanismos para dar cauce a la efectiva satisfac-
cién de las exigencias morales (D. Gracia, 1991).

A su vez, los principios de la bioética, a diferencia de
otras formas de ética aplicada, se han ido enriqueciendo
con unos principios éticos especificos, que van siendo reco-
nocidos universalmente. Con ello el procedimiento de la
ética aplicada no puede consistir en tomar unos principios
con contenidos de una supuesta Etica General y en aplicar-
los a los problemas de decisidn, sino en indagar en cada
actividad concreta qué principios y valores se han ido gene-
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