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RESUMEN

Introduccion: a pesar de su antigliedad la
cuestion de la responsabilidad juridico-penal
del profesional de la salud adquiere cada vez
mayor importancia en el orden teodrico y
practico, en cuyo escenario se pone de
manifiesto una excesiva judicializacion de la
actividad médica como mecanismo de tutela de
los derechos del paciente. Objetivo:
sistematizar las diferentes posturas tedricas
gue en la actualidad se aprecian en torno a la
judicializaciéon de la actividad médica y las
causas que la estimulan. Método: se llevd a
cabo un estudio de caracter documental a
través de una revision bibliografica exhaustiva
en buscadores bibliograficos como Scopus,
SciELO, Google Académico y PubMed. La
indagacion de caracter argumentativa y
exploratoria se realizé el 16 de marzo de 2023 y
de los 30 articulos encontrados que abordaron
la problematica de la mala praxis médica, solo
11 fueron elegidos para el estudio segln

criterios de seleccion. Desarrollo: se
sistematizaron las posturas tedricas sobre la
judicializacién de la actividad médica y las
causas que la estimulan; ademas se determina
la correcta interpretacion de la lex artis como
mecanismo de heterointegracion normativa del
deber de cuidado del ejecutor de actos
médicos, en aras de evitar excesos en la
aplicacion de la ley penal en este ambito de
actuacion profesional. Consideraciones finales:
una mayor intervencion del Derecho Penal en
el ejercicio de la Medicina no es el paradigma
politico criminal mas eficiente en aras de
proteger la vida e integridad del paciente frente
a hechos de mala praxis médica.

Palabras clave: mala praxis médica;
imprudencia médica; responsabilidad médica;
deber de cuidado; responsabilidad penal
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ABSTRACT

Introduction: legal and criminal liability of the
health professionals, regardless its antiquity, at
present has becoming more and more
theoretical and practical relevance in which an
excessive judicialization of medical activity is
revealed as a mechanism for the protection of
patient rights. Objective: systematization of the
different theoretical positions that are currently
identified around the judicialization process of
medical activity and the likely causes that
stimulate it. Method: a documentary study was
carried out through an exhaustive bibliographic
review in bibliographic search engines such as
Scopus, SciELO, Google Scholar and PubMed.
The argumentative and exploratory research
was conducted on March 16, 2023 and of the
30 articles found concerning medical
malpractice, only 11 were chosen for the study
with strict selection criteria. Development: the
theoretical positions on the judicialization of
medical activity and the causes that stimulate it
were systematized; in addition, the correct
interpretation of the lex artis was presented as
a mechanism of normative heterointegration of
the duty of care by the medical personnel, in
order to avoid excesses in the application of the
criminal law in this area of professional activity.
Final considerations: a much greater
intervention of criminal law in the practice of
medicine is not the most efficient policy to
protect the life and integrity of the patient in
the face up to the medical malpractice.

Keywords: medical malpractice; medical

recklessness; medical liability; duty of care;
criminal liability
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RESUMO

Introdugdo: apesar de sua idade, a questdo da
responsabilidade juridico-penal do profissional
de saude adquire cada vez maior importancia
na ordem tedrica e pratica, cenario em que se
revela uma excessiva judicializacdo da atividade
médica como mecanismo de protecdo dos
direitos. do paciente. Objetivo: sistematizar as
diferentes posicGes tedricas que se apreciam
atualmente em torno da judicializacdo da
atividade médica e as causas que a estimulam.
Método: foi realizado um estudo documental
por meio de revisdo bibliografica exaustiva em
buscadores bibliograficos como Scopus, SciELO,
Google Académico e PubMed. A investigacdo
argumentativa e exploratdria foi realizada no
dia 16 de marco de 2023 e dos 30 artigos
encontrados que abordavam o problema da
impericia médica, apenas 11 foram escolhidos
para o estudo de acordo com os critérios de
selecdo. Desenvolvimiento: foram
sistematizados os posicionamentos teodricos
sobre a judicializagdao da atividade médica e as
causas que a estimulam; Além disso,
determina-se a correta interpretagao da lex
artis como mecanismo de heterointegracado
normativa do dever de cuidado do executor de
atos médicos, a fim de evitar excessos na
aplicagdo do direito penal neste campo de
atuacdo profissional. Consideragdes finais: uma
maior intervengao do Direito Penal no exercicio
da Medicina ndo é o paradigma politico
criminal mais eficiente a fim de proteger a vida
e a integridade do paciente contra atos de
impericia médica.

Palavras-chave: impericia médica; negligéncia
médica; responsabilidade médica; dever de
cuidar; responsabilidade criminal

Camilo-Momblanc L, Jardines-O’Ryan ME. Infraccién del deber de cuidado y responsabilidad penal del profesional de la
salud. Rev Inf. 2023; 102:e4234. DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.8105048

Los articulos de Revista Informacién Cientifica perteneciente a la Editorial Ciencias Médicas se comparten bajo 2
los términos de la Licencia Creative Commons: Atribucion 4.0 Internacional

Email: ric.gtm@infomed.sld.cu



ISSN 1028-9933
Universidad de Ciencias Médicas de Guantanamo

INTRODUCCION

La ciencia y la técnica dinamizan la vida cotidiana a partir de la introduccién de saberes y productos
tecnoldgicos que implican bienestar y, al mismo tiempo, generan riesgos que inciden en el aumento de
la sensacién social de inseguridad. Parte de los riesgos que nos amenazan en la actualidad provienen
de comportamientos que otros conciudadanos adoptan en el manejo de la creciente, indetenible y
necesaria tecnociencia en su esfera de actuacion profesional.(l)

En este escenario se advierte una resistencia psicolédgica frente a la admision de la posibilidad de
producciéon de dafios por azar y el rechazo a que el resultado lesivo pueda no tener su origen en un
comportamiento descuidado de alguien, con la consecuente busqueda de un culpable.(l) Lo
preocupante es la opcidn politico-criminal de buscar en el Derecho Penal, mecanismo restrictivo de
libertades e instrumento de control social mas represivo que tiene el Estado, la solucion a la
inseguridad que se produce en la sociedad contemporanea, intitulada sociedad de riesgo. Tal proceder,
sin la mas minima cautela, siempre supondria una infracciéon del caracter de ultima ratio de esta rama
del Derecho, en perjuicio de otras férmulas que pudieran resultar menos ofensivas para preservar la
existencia humana, hacerla grata y pacifica.

Igualmente, inquietante es el hecho de que la actual intolerancia social frente a cualquier dano, propia
de la también denominada sociedad “sentimentalizada”, entendida como la sociedad regida por los
sentimientos, ya se ha extendido al dmbito médico. En efecto, una idea recurrente en las recientes
publicaciones cientificas es el nivel alcanzado por los procesos judiciales de responsabilidad iniciados
contra los profesionales de la salud al punto de plantearse una crisis de mala praxis médica.**%

Frente a tales manifestaciones, el desafio radica en formular en el orden politico-criminal propuestas
validas que permitan garantizar al ciudadano la calidad de la atencion médica sin demandar, de los
profesionales de la Medicina, conductas gloriosas, magicas o improbables segun la propia ciencia. Del
mismo modo, que aseguren que la incertidumbre inherente a la practica médica no se traduzca en un
frecuente cuestionamiento de su pericia.(s)

Las reflexiones que siguen se fundamentan en la sistematizacion de las distintas posiciones que existen
en torno a la progresiva judicializacién de la actividad médica y las causas que la estimulan. Como
objetivo secundario se analiza la correcta interpretacion de la lex artis como mecanismo de
heterointegraciéon normativa del deber de cuidado del sujeto ejecutor de actos médicos, en aras de
evitar excesos en la aplicacién de la ley penal en este ambito de actuacion profesional.

METODO

Se llevd a cabo un estudio de caracter documental, mediante una revision bibliografica en bases de
datos como Scopus, SciELO, Google Académico y PubMed, a partir de las siguientes palabras clave:
“mala praxis médica”, “imprudencia médica”, “responsabilidad médica”, con el objetivo de
sistematizar las diferentes posturas tedricas que en la actualidad se aprecian en torno a la
judicializacién de la actividad médica y las causas que la estimulan.
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Para centrar la busqueda se utilizaron los operadores booleanos OR o AND vy establecieron limites
idiomaticos (espafiol, inglés) y temporales: (publicados en los 10 ultimos afios). Se consideraron
articulos originales y revisiones sistematicas y se excluyeron los que no eran actuales, relevantes, ni
trataban adecuadamente el tema objeto de interés. También se realizd la revision de la tematica en
textos de la literatura juridica especializada.

La indagacion se realizé el 16 de marzo de 2023 vy, de los articulos que abordan la problematica de la
judicializacién de la praxis médica, solo 11 fueron elegidos para el estudio segun los criterios de
seleccion. Se definié un esquema para el razonamiento de la informacion a partir del andlisis de la
bibliografia, el instrumento utilizado fue la ficha de contenido; posteriormente se procedié a la
redaccién del texto cientifico.

DESARROLLO
La responsabilidad penal por imprudencia médica, tendencias y controversias

Segun la opinidn doctrinal mas extendida, es en la esfera de la imprudencia en la que, como regla
general, se mueve la responsabilidad penal del profesional de la salud. En este sector profesional la
responsabilidad culposa figura como la principal (Unica) fuente de responsabilidad penal, en tanto la
intencion de privar de la vida a una persona o lesionarla resulta incongruente con el fin que motiva la
prestacion de los servicios médicos. Asi se colige de la letra del primer articulo de la Ley de la Salud
Publica de Cuba, en el que queda establecido que las relaciones sociales en este dmbito se dirigen a
“(...) la promocién de salud, la prevencidon de enfermedades, el restablecimiento de la salud, la
rehabilitacion social de los pacientes y la asistencia social”.®

Si bien lo anterior no debe tomarse como un dogma inquebrantable, ciertamente explica el porqué de
la excepcionalidad de las conductas dolosas en este sector. De hecho, cuando el profesional de la salud
lleve sus pasiones humanas al ejercicio de la profesién, o sea, cuando prevaliéndose de su condicién
ejecute una figura de delito, su responsabilidad penal sera la misma que la de cualquier otro ciudadano
gue delinque. Es mas, lo probable es que esta circunstancia sea tenida en cuenta por el juez como
elemento de agravacion al momento de fijar la medida de la pena.

Por tanto, cualquier aproximacién al ambito de la responsabilidad penal por mala praxis médica
supone una referencia a la elaboracién tedrica de la imprudencia como forma de la conducta
constitutiva de delito. Asi, en términos generales, podemos entender que la responsabilidad penal por
imprudencia médica es la obligacién que tiene el personal técnico-profesional del sector de la salud
con competencia especificamente de diagndstico y terapéuticas, de sufrir las consecuencias juridico-
penales por la infraccion de un deber de cuidado coligado a la ejecucidon de un acto médico del que
resulta una lesion a la vida o la salud del paciente.
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Hasta la segunda mitad del siglo XX, la imprudencia como categoria dogmatica ocupaba un lugar
secundario en el Derecho Penal(7'8), gue hasta ese momento se habia desarrollado en torno al esquema
del delito doloso. Fue con la creciente tecnificacidén de la sociedad moderna o sociedad de riesgo, y los
peligros suscitados por ella para la vida, la salud y los bienes de las personas, que aumentd la
importancia practica del delito culposo.

Frente a los problemas caracteristicos de la modernidad el Derecho Penal debe adaptar sus
instrumentos técnicos y en la actualidad se deja ver una configuracion de la imprudencia, afianzada en
SUS rasgos fundamentales.”) Lo anterior con independencia de las discusiones que aun suscita en las
gue se encuentran entretejidos problemas de la teoria del delito que al trasladarse al ambito de
discusion de la responsabilidad médica adquieren rasgos peculiares.

En pleno contraste de lo que ocurre en otros ambitos de riesgos, los fines que motivan el ejercicio de la
Medicina y los bienes juridicos que al mismo tiempo pueden resultar lesionados, producto de un obrar
sin la debida diligencia profesional, favorece toda una gama de valoraciones al momento de definir la
imprudencia médica penalmente relevante. En base a ello, se aprecia una variedad de enfoques
normativos y jurisprudenciales en los que las posturas no son pacificas.

No es dificil comprender esta situacidn cuando a lo largo de la historia los puntos de encuentros entre
el Derecho y la Medicina no han sido del todo pasivos. Ambos saberes se cuestionan mutuamente por
la inexistencia de un efectivo analisis a la problematica de la responsabilidad médica, con la pretensién
de que cada uno aporte seguridad en relacién al tratamiento de situaciones cuyo resultado depende
del comportamiento de variables que ostentan un alto grado de incertidumbre. Desde el Derecho se ha
reclamado a la Medicina la certeza en el diagndstico realizado y en la terapéutica empleada, como si
estuvieran referidas a un sujeto anodino y unico, sin ningun tipo de particularidades que pudieran
actuar directamente en los resultados esperados. Por su parte, la Medicina le exige al Derecho una
especie de inmunidad en su actuacidn profesional, bajo el presupuesto de que si lo realizado es aquello
gue estd médicamente indicado y aceptado, requiero me asegures que no seré objeto de reclamo
judicial alguno.(s)

En claro contraste, la Medicina solo puede asegurar que el proceder médico ejecutado por el
profesional de la salud se ajusta a la lex artis establecida para casos similares.” Ello sin obviar que no
siempre el cumplimiento del protocolo excluye la imprudencia médica, sobre todo en aquellos casos en
gue su aplicacién automatica y acritica no es pertinente frente al caso clinico concreto que a la vista de
un profesional prudente, exige la adopcion de un proceder distinto, toda vez que existen enfermos y
no enfermedades.?**% A sy vez, en plena armonia con lo expuesto, el Derecho solo puede asegurar
y no con certeza absoluta, que si el profesional cumple las exigencias de la lex artis médica, no debe en
principio, incurrir en responsabilidad legal alguna dado el caso de verse requerido en un proceso
judicial. Sin embargo, ni una ni otra ciencia pueden asegurar el desenlace del proceder médico o del
procesojudicial.(s)
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Lo anterior justifica que evaluar las posturas sociales frente a la exigencia de responsabilidad penal a
los profesionales de la salud por resultados infaustos oscile entre los defensores de un trato
privilegiado, atenuado, hasta quienes demandan una respuesta rigurosa. Los primeros sefalan que el
reproche penal se debe limitar a los casos en los que la imprudencia médica califique como grosera o
burda. También fundamentan su postura en la necesidad de evitar que el profesional lleve a cabo los
procederes propios de su actividad presionado por el temor de acabar ante los tribunales, con los
riesgos que ello supone frente a la efectiva atencién y cuidado del paciente. En cambio, los segundos
destacan el singular valor de los bienes juridicos que pueden resultar lesionados en este ambito, razon
por lo que deben extremarse las medidas de cuidado. Consecuentemente, para los defensores de esta
postura, cualquier descuido de la lex artis médica podria dar paso a la responsabilidad juridica.(z’lz)

Ante este panorama, es comprensible que el mayor grado de exigencia a los profesionales de la salud
en la actualidad tenga origenes diversos, los que Rodriguez Vazquez clasifica en sociales, médicos y
normativos.”) En el orden social, se manifiesta un nuevo tipo de paciente mas consciente de sus
derechos en materia de salud, que a diferencia de otras épocas, es critico, desconfiado y beligerante;
consulta en Internet para ver si lo que le indicaron es correcto y denuncia cuando se siente dafiado.
También se trata de un paciente que ha encontrado en la red de redes una plataforma ideal para llevar
a cabo un proceso de concienciacion de sus derechos y un instrumento para denunciar.***%

Por otra parte, del médico de cabecera, cuyo criterio, diligencia y competencias nadie osaba
cuestionar, se ha pasado al contexto hospitalario en el que generalmente el diagndstico o el
tratamiento es resultado de la participacién de una pluralidad de sujetos. En este escenario se produce
una cierta despersonalizacion del acto médico que provoca que la intitulada relacién médico-paciente
deje de ser el tradicional encuentro entre una confianza y una conciencia, con las alteraciones y riesgos
gue esta actitud puede generar.

Hoy se reconoce la relacién médico-paciente como una auténtica relacidn juridica, vista en diferentes
paises como una relacidn contractual en cuyo marco surgen para el médico nuevas exigencias, sobre
todo en un escenario signado por la transicidon del paradigma paternalista a un paradigma defensor del
principio de autonomia como expresion del derecho a la autodeterminacion terapéutica del
paciente.(z'ls’ls)

Otro elemento clave es el de la paradoja que producen las publicaciones a través de Internet y algunos
medios de comunicacion. Por un lado, se suelen divulgar noticias relativas a hechos de mala praxis
médica, en ocasiones no probados, que dan lugar a una sensacion social de inseguridad. Al mismo
tiempo, al divulgar los grandes avances de la Medicina como si se tratase de una ciencia exacta e
infalible capaz de solucionar los distintos problemas de salud, crean en el imaginario social la idea de
qgue la curacion es un derecho.>147) Ello, junto al aumento de la esperanza de vida, crea una mayor
expectativa sobre los resultados de la atencién médica. Incluso, como refiere Wierzba(ls), la fantasia
sobre la inmortalidad flota en el imaginario popular, apreciandose la muerte como un fracaso de la
medicina y a los médicos como responsables de tal fracaso.
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En cuanto a los factores médicos, se encuentra ante un ejercicio de la Medicina tecnificado, capaz de
intervenir en ambitos que estaban totalmente fuera de su alcance. Sin embargo, la capacidad
transformadora de las tecnologias que hoy se utiliza en la praxis médica ofrece mayores posibilidades
de curacién, pero a la vez implica riesgos de dimensiones proporcionales. Primero, porque una mayor
capacidad asistencial se traduce en el incremento de los procederes médicos y, con ello, una mayor
probabilidad de que se realicen actos de mala praxis. Segundo, porque la tecnificacion de la practica
médica implica la especializacion de quienes la ejercen y esto puede favorecer problemas en la
comunicacion, informacion, coordinacion y/o en el tratamiento del paciente por parte de una
pluralidad de profesionales de la salud.®®) En efecto, esta nueva caracteristica de la Medicina ha
implicado el progresivo abandono del método clinico, y con ello “(...) la deshumanizacién de la mas
humana de las profesiones se extiende peligrosamente por diferentes latitudes e implica el riesgo de

gue ese fendmeno se generalice".m)

Los factores normativos, por su parte, son expresiéon de la busqueda de solucion a las tensiones
generadas en la relacién médico-paciente. Se disefian esquemas juridicos que privilegian los reclamos
en sede penal como via mas expedita y valedera para la obtencidon de indemnizaciones. Asi, entre los
efectos negativos que produce la percepcion de una mayor judicializacién de la Medicina y, una vez en
estos predios su criminalizacion, se destaca la medicina defensiva.**?

Algunos autores asocian al temor de la responsabilidad profesional la reduccién del numero de
facultativos en aquellas especialidades que enfrentan mds procesos legales (Cirugia, Anestesiologia,
Ginecologia).(a’ Aun cuando no se puede afirmar que la denostada medicina defensiva sea una practica
generalizada, no hay dudas de que es expresién de la actuacion de los profesionales de la salud
condicionada por el temor al reclamo judicial. Ello implica que el facultativo centre su atencién mas
gue en el mejor resultado para el paciente, en cdmo actuar para alejar el riesgo de incurrir en cualquier
tipo de responsabilidad.

Igualmente condiciona que la institucion del consentimiento informado se convierta en una expresién
de la medicina defensiva; en efecto, de instrumento asegurador de la autonomia del paciente deviene
en instrumento mediante el cual desplazar los riesgos del acto médico y toda la responsabilidad que de
él derive en cabeza de aquel. Dicho de otro modo, el consentimiento informado se transforma de
mecanismo de tutela de la autonomia del paciente en herramienta de defensa médica frente a
reclamos judiciales, en clara contraposicion a la maxima de que el consentimiento al acto médico en
ningun caso ampara la mala praxis médica.®*>1920.21)

El temor al reclamo judicial deviene en un parametro que puede subyugar la actuacion médica hasta
conducir al profesional a excederse en la asistencia del paciente (como, por ejemplo: la sobreutilizacion
de pruebas diagndsticas y la superposicion de terapias), para que no se le pueda imputar ninguna
omision (medicina defensiva positiva). Sin embargo, estas conductas pueden generar riesgos de sufrir
lesiones, en algunos casos graves e irreversibles, ademas de una deficiente gestion econémica de los
recursos humanos y materiales. También puede conducir al rechazo de los casos mas complejos o con
menores probabilidades de éxito (medicina defensiva negativa).(g’m
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Finalmente, debemos destacar que en lo que respecta a la imprudencia en sede penal, entendida como
forma de la conducta y criterio de imputacion, resulta necesario la revision del contenido de sus
presupuestos, lo cual ha sido entendido como un desafio conceptual y practico.”*?® Las divergencias
fundamentales se advierten sobre la definicion de las fuentes del deber de cuidado, de cuya
determinacion deriva la concrecién de los parametros vélidos para medir la accién realizada por el
profesional de la salud.

El deber objetivo de cuidado o prudencia. Observaciones sobre la lex artis

El deber de cuidado, entendido como elemento nuclear del delito imprudente, constituye una especie
de baremo con el cual comparar la accidon de un sujeto en funcion de definir su relevancia penal segun
su caracter de conducta tipica o atipica, esto es: subsumible o no en una figura de delito. En el proceso
de su concrecion, es necesario acudir al sector de actividad en el que se realiza la accion que se
sospecha imprudente. Una vez identificado el contexto (tiempo/lugar) se ha de precisar lo que en él
conforman las denominadas reglas de cuidado, a las que Roxin se refiere como normas juridicas y
normas de trafico.”

Existen sectores de actividad que adolecen parcial o totalmente de reglas de cuidado propiamente
juridicas, pero se ordenan con el fin de evitar perjuicios a los bienes juridicos, por normas mas o menos
formalizadas escritas o no. Ejemplo de estas lo son por excelencia las normas técnicas del ambito
médico que los autores tienden a designar bajo la expresidn lex artis.>****%) Esta situacion obedece,
en lo esencial, al progresivo desarrollo que se produce en estos dmbitos, que convertiria en inatil
cualquier intento de establecer en normas juridicas ese estandar minimo de comportamiento para
controlar los peligros que le son inherentes. Una norma que contuviera tales reglas de cuidado
adoleceria con rapidez de los perfiles de actualidad, permanencia y estabilidad que la deben
caracterizar. El lograrlo exigiria un prolifico proceso legislativo que no puede sino traducirse en
términos de inseguridad.

¢Qué incidencia tiene en la determinacién de la conducta imprudente la infraccion de las reglas de
cuidado? Las respuestas a esta interrogante no son pacificas. La doctrina dominante es aquella que le
otorga un valor relativo o limitado, es decir, indiciario”’“’; en cambio, la minoria de los autores

consultados atribuye un valor absoluto a las reglas de cuidado.®

Las razones que se argumentan para afirmar el valor relativo o indiciario de estas reglas en la
determinacion del deber de cuidado penalmente relevante son clasificadas por Rodriguez Vazquez en
materiales vy formales.®) Las primeras tienen que ver con la generalidad y abstraccion que las
caracterizan frente a los peligros tipicos y habituales que se generan en el ejercicio de las actividades
gue ordenan. Esto implica que puedan darse situaciones que no contemplen, e incluso ciertos
supuestos en los que su cumplimiento sea perjudicial para los bienes que las mismas tratan de
proteger. Es por ello que la autonomia decisional del profesional de la salud frente a cada caso médico
no puede verse supeditada de forma absoluta e irracional al interés de control inherente a todo

. . ., . .. (9,10
intento de estandarizacion Yy normallzaaon.( )
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Mas algido es el debate que se suscita en cuanto a la definicion de los margenes de la lex artis en la
actividad médica. En este sentido, las posturas se mueven entre los que le atribuyen un alcance
extraordinariamente amplio, con el planteamiento de que en este concepto se pueda llegar a incluir
métodos poco o nada experimentados, hasta aquellos que sostienen una idea restringida para quienes
integra solo aquellas reglas de cuidado que son aceptadas por la mayoria del cuerpo médico. Sin
embargo, ambos extremos son criticables.

El punto de vista probablemente mayoritario estima que no se puede identificar la lex artis con los
métodos y reglas técnicas de actuacién que cuentan con mas adeptos.(3’ No puede olvidarse que un
rasgo inherente a la ciencia médica es su constante evolucion. Lo que tedricamente goza de la
aceptacion mayoritaria puede quedar obsoleto con la misma relativa velocidad con la que evoluciona
esta ciencia. Por otra parte, tal forma de pensar anularia el principio de libertad de método
generalmente defendido en estos predios. Un método minoritario pero reconocido como valido por la
comunidad cientifica o al menos no rechazado por esta, debe considerarse en los margenes del
cumplimiento de las reglas de cuidado que establece la lex artis médica.®?

Lo anterior no significa que deban incluirse en la lex artis los métodos de eficacia no comprobada.
Aguellos procederes médicos que no han sido suficientemente experimentados y no cuentan con el
respaldo de la comunidad cientifica no deben formar parte de esta bajo el argumento de la libertad de
método. El profesional de la salud es libre de elegir el método que estime beneficioso al caso concreto,
siempre que tal eleccidn no supere el riesgo permitido, es decir, el deber de cuidado que estd obligado
a observar. El margen de la libertad de método viene determinado por el deber de cuidado mas que
por la lex artis.\>?

A efectos penales, la lex artis como toda regla de cuidado, solo posee un valor indiciario y permite
identificar el fallo técnico desde un punto de vista estrictamente médico, por lo que la definicién de su
incumplimiento corresponde a profesionales de la salud (médico forense o peritos médicos). No
obstante, la verificacion de su inobservancia no equivale a una valoracidon juridico-penal del acto
médico. La relevancia delictiva de la infraccién del deber de cuidado concierne Unica y exclusivamente
al juez. Corresponde al tribunal valorar, ademas de la lex artis, otros aspectos y circunstancias que en
su conjunto configuran los parametros juridicos con los que comparar la conducta médica y concluir si
ha existido o no imprudencia penalmente relevante. En definitiva, la lex artis, regla pensada en
abstracto, tropieza con las circunstancias de cada caso como obstaculo que frena su identificacion
automatica con el deber de cuidado penalmente relevante. 3212426

De acuerdo con Rodriguez Vazquez, en sede penal, la lex artis deviene en reglas de cuidado con
vocacion de generalidad, en tanto la determinacion del deber de cuidado es el resultado de su propia
integracion junto con otros elementos contextuales y personales del paciente y el profesional
actuante. Mientras que el deber de cuidado es un concepto valorativo cuya determinacion
corresponde al jurista, aquella es una regla indicativa de lo que la comunidad médica considera
correcto realizar con caracter general a la hora, por ejemplo, de tratar una determinada enfermedad.®
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Lex artis y deber de cuidado son conceptos auténomos que no deben confundirse en ningln caso. Es
necesario preservar esta diferenciacién y delimitar los ambitos de actuacion del médico y del jurista
(del perito y del juez) en relacién con la definicién de los criterios que permitan decidir cuando la
conducta de un profesional de la salud es o no imprudente. Si bien el contenido de la lex artis resulta
resorte exclusivo de la Medicina conforme a los principios técnicos y epistemoldgicos que la rigen, la
norma de cuidado es competencia del juez.(?’)

CONSIDERACIONES FINALES

En la sociedad contempordnea, parece claro que a pesar de su antigliedad la cuestion de la
responsabilidad penal del profesional de la salud adquiere mayor importancia, tanto en la practica
como en la discusion tedrica. Sin embargo, todo parece indicar que la progresiva intervencién del
Derecho Penal en el ambito médico no es el paradigma politico-criminal mas eficiente. Muestra de ello
son las preocupaciones que genera el recurrente problema de la llamada medicina defensiva ante el
temor de los galenos de acabar en los tribunales tras la ejecucion de un acto médico.

Ante esta situacién, la necesidad de proyectar con cardcter proactivo un modelo que posibilite una
mejor conjugacion del principio de responsabilidad, la instrumentacién de mejores condiciones para el
ejercicio de la Medicina y la tutela de los bienes juridicos involucrados resulta pertinente. En fin, un
modelo favorecedor del equilibrio, confianza y respeto entre ambos extremos de la relacién médico-
paciente.
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