TIPOS PENALES APLICABLES
A LA ACTIVIDAD MEDICA

Prof. Alfredo Etcheberry

Hemos tenido la oportunidad de examinar los conceptos fundamentales
sobre los cuales se asienta el problema de la responsabilidad médica en la legis-
lacién universal y particularmente en la legislacién chilena. Responsabilidad
penal, se advertia en esa exposicién, es la obligacién que la persona tiene de
aceptar o someterse a las consecuencias que las leyes establecen en virtud de la
realizacién de determinados hechos propios, y aunque existen otras clases de
responsabilidades ante la ley, bésicamente las dos que nos interesan para la
exposicién de esta tarde son la responsabilidad civil v la responsabilidad penal.

La llamada responsabilidad civil tiene un cardcter bésicamente reparativo
¢ indemnizatorio. La obligacién fundamental en que esta responsabilidad con-
siste es la de reparar un dafio que se ha causado. Si es posible, repararle en
identidad, en especie, esto es, restablecer las cosas al estado en que se encon-
traban antes de que se causara el dafio. Si esto es imposible, porque el dafio
causado no puede ser reparade de manera de volver al estado anterior, la
reparacién se hace por equivalencia, lo que significa en Gltimo término el dinero.
La evaluacién o la estimacién serd por supuesto siempre imperfecta, pero den-
tro de la limitacion de los recursos humanos no puede encontrar la ley otra
manera mejor de la reparacién del dafio causado —repito— la reparacién en
especie o el restablecimiento del equilibrio se ha hecho imposible. ¢Cuasles son
los elementos, las bases sobre las cuales se asienta la responsabilidad civil?
Primero, que se realice un hecho o que se incurra en una omisién que cause
dafio a otro, en su persona, en sus bienes o en otro derecho. Segundo, que no
se esté autorizado para realizarla. Hay situaciones en que la ley autoriza o
justifica expresamente la realizacién de un dafio en la persona o en los bienes
de otro. Y en tercer término, que la accién o la omisién se hayan realizado con
culpa o con dolo. Ya les explicaba el profesor Kiinsemiiller que hay dolo cuando
el sujeto se propone determinadamente lograr el resultado que la ley no quiere,
el resultado dafioso, o por lo menos, aunque no lo busque directamente, lo
prevé como probable o posible de ocurrir y lo acepta. Esta posibilidad lo deja
indiferente: obra de todos modos.

La otra forma es la culpa; cuando el sujeto infringe un deber de cuidado,
no se representa la posibilidad de que el resultado se produzea, o si se la re-
presenta acta confiando en poder evitar ese resultado. La culpa de la cual
nos vamos a ocupar primordialmente en el dia de hoy tiene basicamente dos
formas. La ley considera otras, pero no pueden en el fondo sino reducirse a dos:
la émprudencta, cuando el sujeto con su actuacién crea un riesgo o aumenta el
riesgo ya existente, y la negligencia, cuando se omiten los actos necesarios para
prevenir o neutralizar el riesgo. Se ha diche en una férmula muy acertada y
facil de retener que en general el sujeto que obra con imprudencia hace méds
de lo que deberfa hacer, y el sujeto que actda con negligencia hace menos de
lo que estaba obligado a hacer. Cuando se redpen estos ires elementos, un
hecho que ha causado dafio, que no estaba autorizado por la ley y que se rea-
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lizaba con culpa o dolo, la consecuencia es una sola: la obligacién de indemni-
zar, la que es ignal, sea que se haya obrado con dolo o con culpa. El monto
o magnitud de la indemnizacién depende sélo de la extensidn del dafio, no
del dolo o culpa. Una caracteristica importante de la responsabilidad civil es
que se responde por los hechos propios, pero excepcionalmente cuando una
disposicién legal asi lo establece puede también responderse por hechos ajenos,
particularmente por los hechos de las personas que se encuentran al cuidado
o bajo la vigilancia de otros.

En la responsabilidad penal, por el contrario, la consecuencia de la accién
es un castigo, la pena que se impone al sujeto por razones de order social, no
individual. Si se sanciona con cércel a una persona que ha cometido un incen-
dio, un homicidio, una violacién, es porque mas alld del interés particular del
afectado que recibe el dafio esto representa o tiene una gravedad social que
no puede ser dejado al libre juego de las relaciones individuales entre hechor
y victima.

Hay un interés social en reprimir estos actos para evitar que ellos prolife-
ren y se haga imposible la convivencia social. La pena estd primeramente ame-
nazada en la ley y, en segundo lugar, ejercitada cuando el hecho se produce
por razones de interés social que van més alli del dafio particular recibido por
la victima. dCusles son los elementos de esta responsabilidad? Primerc se debe
ejecutar una accién o incurrir en una omisién. La accién o la omisién —y este
€s un rasgo muy importante, esencial en la responsabilidad penal y bésico en el
tema que ahora estamos tratando— deben estar incluidas en un catélogo ce-
rrado de conductas punibles contenido en la ley, en el Cédige Penal o en leyes
especiales. Esto es lo que se llama el principio de tipicidad, explicado ayer por
el profesor Kiinsemiiller. Cada una de estas descripciones concretada de con-
ductas sancionadas se llama en técnica penal el tipo. El Derecho Penal es un
catdlogo de tipos. En seguida, igual que en el caso de la responsabilidad
civil, es preciso que no haya una autorizacién expresa o justificacién legal para
realizarla, y también, como en el caso de la responsabilidad civil, el hecho
tiene que haberse ejecutado con dolo o culpa. Pero a diferencia de la materia
civil, en que da lo mismo ejecutar el hecho con dolo o culpa, en materia penal
la regla general es que sélo se sancionan las conductas dolosas y sélo excep-
cionalmente, cuando la ley lo dice en forma expresa, se sancionan también
las conductas que se han realizado con culpa, a las cuales se denomina cul-
posas o en nuestra ley, cuasidelitos. Cuando se reinen todos estos requisitos,
la consecuencia legal de la responsabilidad penal es la obligacién de sufrir
la pena. La caracteristica de la responsabilidad penal es que siempre es per-
sonal, a diferencia de la civil, en que hay casos excepcionales en que se
responde civilmente por hechos ajenos. En materia penal, ésta es personali-
sima; ni aun excepcicnalmente se responde penalmente por hechos ajenos.

Si hacemos, entonces, un paralelo entre estas dos clases de responsabili-
dad, vemos que tienen algunas caracteristicas comunes y otros rasgos en que
difieren. Como caracteristicas comunes podemos sefialar que ambas derivan
de una accién u omisién del sujeto y que ambas exigen la concurrencia de dolo
o de culpa. Entre las diferencias sefialamos: primero, que en la responsabilidad
civil el elemento decisivo es que se haya causado un dafio a una persona en
particular, en su persona, en sus bienes o en otros derechos. En materia penal
eso no es necesario. Hay hechos que son delitos y no causan dafio a ninguna
persona especifica en particular, En segundo lugar, en la responsabilidad penal
el hecho tiene que encontrarse tipificado, tiene que estar incluido en el catilogo
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de tipos penales. En materia civil no existe el principio de tipicidad. Si el hecho
ha causado dafio, aunque la ley no lo haya descrito expresamente como origen
de responsahilidad civil, ella surge igual. Tercero, en materia civil se responde
tanto por dolo como por culpa, y las consecuencias son las mismas: la obli-
gacién de indemnizar, y en los mismos términos. En materia penal se responde
por los hechos dolosos y solo excepcionalmente por los culposos, en virtud de
un texto expreso. En seguida, en materia civil se responde por los hechos
propios y, cuando la ley excepcionalmente lo establece, por los hechos ajenos.
En materia penal, la responsabilidad es personalisima. Nunca se responde por
hechos ajenos. Y por fin, en materia civil la obligacion es indemnizar y en
materia penal la obligacién es sufrir la pena.

La responsabilidad civil y la penal pueden ir juntas, pero no necesaria-
mente. Si un hecho causa dafio, pero no estd en el catiloge de los tipos penales,
habr4 responsabilidad civil para indemnizar, pero no penal. Si un hecho estd
en el catilogo de tipos, pero no ha causado dafio a ninguna persona en par-
ticular, hay responsabilidad penal y no civil. Si un hecho ha causado dafio
a una persona en particular y ademds estd en el catdlogo de los tipos, habra
responsabilidad civil y penal a la vez.

dCudles de estas responsabilidades y en qué circunstancias afectan al mé-
dico?

Primeramente debe dejarse sentado que el médico tHene responsabilidad
civil como todo el mundo por las consecuencias dafiosas de sus actos cuando
se han realizado con dolo o culpa. (En el caso de los médicos, cuando actian
en calidad de tales, esas consecuencias recaen sobre la vida, la integridad cor-
poral o la salud de los pacientes. La obligacién de indemnizar, propia de la
responsabilidad civil en estas circunstancias, es lo que se persigue mediante
los juicios que se acostumbra a denominar en los Estados Unidos juicios de
“malpractice”, que en castellano podriamos perfectamente denominar de “malo-
gro”, término castellano poco empleado, pero que equivale exactamente a
lo mismo. No obstante, se ha hecho usual hablar de los juicios de “malprac-
tice”). Ese es el objetivo de aquellos juicios: obtener una indemnizacién del
médico por un acto que él realizé como tal, que produjo dafio en la vida o en
la salud del paciente, y que segin el paciente o sus familiares se debié no a
dolo o intencién del médico, pero si a culpa, a imprudencia o negligencia del
mismo. En segundo término, los médicos tienen responsabilidad penal como
cualquier otro ciudadano, cuando cometen delitos comunes, caso que no nos
interesa ahora. Y, en tercer lugar, los médicos tienen responsabilidad penal en
ciertos delitos, en que la ley al describir el hecho, el tipo penal, ha sefialado
en el sujeto activo, en el autor, en el hechor, la calidad de médico; de tal
manera que cuando ese mismo hecho lo realiza alguien que no es médico, el
hecho no es delito. O bien se trata de tipos delictivos que en principio pueden
ser cometidos por cualquiera persona, pero cuando los realiza un médico ac-
tuando como tal, el delito es mas grave. La calidad profesional actéia entonces
como agravante de un delito que en principio es comdn. Siguiendo la regla
general en materia penal, en tedos estos casos el médico debe haber obrado
con dolo, con intencién o, por lo menos, con una clara previsién y aceptacién
del resutado de sus actos. JCuéles son los casos principales que la ley establece
en que el médico por ser tal tiene responsabilidad penal, sea como inherente
al delito mismo, sea como agravante de otro delito comin? Encontramos los
siguientes casos:
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— Cédigo Penal, art. 202: “El facultativo que librare certificacién falsa de
enfermedad o lesién con el fin de eximir a una persona de algin servicio
piblico . ..”, sufrird la pena de...

— Codigo Penal, art. 312, inc, final. Ese articulo establece primeramente las
penas para el ejercicio ilegal de la medicina por quienes no son médicos, y
después se agrega: “En las mismas penas incurrird el que prestare su nom-
bre para amparar el ejercicio profesional de un tercero no autorizado para
el mismo”. Es, en buenas cuentas, el que presta la firma para que un no
médico pueda actuar como tal.

— Cbdigo Penal, art. 313 b} el llamado charlatanismo: “El que estando legal-
mente habilitado para el ejercicio de una profesion médica o auxiliar de
ella olfreciere, abusando de la credulidad del piblico, la prevencién o cu-
racién de enfermedades o defectos por férmulas ocultas o sistemas infali-
bles...”, sufrird la pena de...

— Ley 18.043 sobre Trifico de Estupefacientes, art. 7°: “El médico, dentista,
matrona o veterinaric que con abuso de su profesién recetare algunas de
las sustancias sefialadas en el art. 1? sin una necesidad médica o terapéuti-
ca...”, sufrird la pena de... (Las sustancias del art. 1° son los estupefa-
cientes o sicotbpicos).

— Cédigo Penal, art. 247. El primer péarrafo o inc. de este art, establece las
penas de los empleados puiblicos que vioclan los secretos de un particular
que ellos conacen por razon de su cargo. En seguida el inciso segundo, que
es el que nos interesa, agrega: “Las mismas penas se aplicardn a los que
ejerciendo alguna de las profesiones que requiere titulo revelen los secretos
que por razén de ella se le hubieren confiado...”. Se trata de la violaci6n
del secreto profesional, que no estd restringido a los médicos, pero si a los
profesionales en general, de los cuales el médico forma parte.

En seguida, en calidad de faltas o contravenciones, que son los delitos de
menor gravedad y de menor pena, pero siempre delitos, el art. 494 del Cédigo
Penal contempla los siguientes hechos que tienen por sujeto activo o autor a
un médico:

— La del N¢ 9: “El facultativo que notando en alguna persona o en un
cadéver sefiales de envenenamiento o de otro delito grave no diere parte
a la autoridad oportunamente”,

— N° 11: “Los mismos individuos expresados en el némero anterior que no
prestaren los servicios de su profesion durante el turno que les sefiale la
autoridad administrativa”. Se trata del médico, cirujano, farmacéutico, den-
tista 0 matrona, que habian sido nombrados en el nimero anterior.

— N2 12: “El médico, cirujano, farmacéutico, matrona o cualquiera otro que
llamado en calidad de perito o de testigo, se negare a practicar una opera-
cién propia de su profesién u oficio o a prestar una declaracién requerida
por la autoridad judicial en los casos y en la forma que determine el Co-
digo de Procedimiento y sin perjuicio de los apremios legales”. Se trata
entonces de que el médico rehlise cumplir su deber de prestar declaracién
como testigo u oficiar de perito. La diferencia al Cédigo de Procedimiento
estd becha para el caso de la negativa a declarar como testigo, ya que los
Cédigos de Procedimiento eximen de la obligacién de declarar como tes-
tigos a las personas que como los médicos estin obligados a respetar el
secreto profesional
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— Cédigo Penal, art. 345: “El facultativo que, abusando de su oficio, cau-
sare un aborto o cooperare a él, incurrird respectivamente en las penas
sefialadas en el art. 342 aumentadas en un grado”, El art. 342 es el que
sanciona el aborto que comete una persona cualgquiera que no sea médico.
Aqui entonces la calidad de facultative opera como una circunstancia de
agravacién respecto de un delito que en principio puede ser cometido por
cualquiera persona.

Estos son los principales casos de responsabilidad penal en virtud de tipos
legales que tienen por autor exclusivamente al médico o a titulares de profe-
siones afines, o auxiliares, profesionales en general, o en los cuales la calidad
de médico actia como circunstancia de agravacién respecto de delitos que
pueden ser cometidos también por no médicos.

El Cédigo Sanitario establece una serie de reglamentaciones minuciosas
sobre diversos aspectos del ejercicio de la profesion médica y otras afines.
Pero las sanciones que establece el Cddigo Sanitario no son penales. Son mul-
tas meramente administrativas que no se aplican por los jueces o los tribunales
de justicia, sino por las autoridades administrativas de Salud, y al afectado con
ellas no le otorgan la calidad de delincuente ni se registran en sus anteceden-
tes como una condena penal. Lo mismo podemos decir de la ley que autoriza
y reglamenta también minuciosamente los trasplantes de Organos, que no con-
tiene disposiciones especificamente penales para el caso de que los médicos
violen las prescripciones establecidas en esa ley, de manera que no habra
responsabilidad penal sino en caso de que esas conductas lleguen a encua-
drarse en alguno de los delitos que ya estdn contemplados en el Cédigo Penal.

Estas conductas a las que nos hemos venido refiriendo son todas dolosas, y
si bien cada una de ellas serfa susceptible de un andlisis minucioso (y asi se
hace en los cursos ordinarios de Derecho Penal), en general su penalidad pa-
rece explicable y justificada; puede ser defendida razonablemente y la conducta
sancionada est4 determinada en términos bastante claros. Por razones evidentes
de tiempo no podemos detenernos en el anélisis minucioso y pormenorizado de
cada una de ellas. En el finico concepto en el cual es indispensable que nos
detengamos algo, que es muy importante y que nc estd descrito con entera
precisiéon, es el de “abuso de oficio” que emplean respecto del médico los
articulos relativos al aborto y a la prescripeién injustificada de drogas estupe-
facientes. JQué serd “abuso del oficio”™ ¢A qué se refiere la leyP La expresién
nos indica primeramente que el médico debe actuar en calidad de tal, es decir,
su intervencién en el hecho debe haber sido requerida como médico, por ser
médico, y en el caso especifico del aborto debe haber realizado la conducta
mediante procedimientos médicos y quirtrgicos, no por ejemplo, simplemente
a golpes como podria provocar un aborto una persona cualquiera. Esos actos o
métodos él los conoce por ser médico y son propios de su profesién. Y, en segui-
da, ese ejercicio profesional debe haber side abusivo. En el caso especifico
del aborto, como el aborto es un delito, para que deje de ser ilicito es preciso
que una disposicién legal autorice en determinadas circunstancias para realizar
un aborto. Si el médico lo realiza cuando concurren esas circunstancias, su ejer-
cicio profesional no serd abusivo, estd justificado o legitimado por la ley. Si
lo realiza sin que esas circunstancias concurran, su ejercicio profesional sera
abusivo e incurrird en la responsabilidad penal que hemos sefialado. Aunque
antes de la dictacién del Codigo Sanitario la situacion del aborto era discutible
dentro del Cédigo Penal por antecedentes histéricos en los que no podemos
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tampoco detenernos méis en este momento, después de dictado el Cédigo Sa-
nitario s6lo las circunstancias mencionadas en el art. 119 de ese Cédigo pue-
den hacer licito un aborto y atin en ese caso sélo si lo practica un médico.
Se trata del llamado aborto terapéutico a cuye estudic no podemos entrar ahora

En cuanto a la prescripcion abusiva de estupefacientes, se trata de un
delito tipicamente reservado a los médicos, ya que si bien un aborto puede
realizarlo cualquiera y siempre es un delito, es méis grave cuando lo realiza un
médico, pero también puede ser realizado por un no médico; una receta en
cambio, legalmente hablando, sélo puede expedirla un médico. Es un delito
imposible de cometer para un no médico, a menos que se finja médico, se
atribuya la calidad de tal sin serlo, caso en el cual esto deriva hacia el ejercicio
ilegal de Ia medicina, que es un caso y un delito distinto. Pero la receta legal-
mente valida como tal sblo puede darla y extenderla un médico. El médico
tiene el monopolio legal de emitir recetas. Abusari de este privilegio legal
cuando la receta no se emita para sanar al paciente o para mitigar sus sufri-
mientos, sino para provocar 0 mantener un estado de enviciamiento en él. Eso
es un ejercicio desviado, un mal uso, un abuso de la facultad que la ley le
reserva al médico para fines terapéuticos. Pero afortunadamente todos estos
casos que hemos venido examinando de delitos dolosos cometidos por el mé-
dico con intencifn o por lo menos prevision y aceptacién clara de las conse-
cuencias de sus actos, son raros, son excepcionales. Mucho mds seria es la
situacién cuando pasamos a analizar la responsabilidad penal a titulo culposo
del médico. Dijimos hace un momento que en materia penal la regla general
es que s6lo se sancionan las conductas que se realizan con dolo, y que para
que resulte sancionada una conducta que sélo se realiza con culpa, o sea, con
imprudencia o con negligencia, se necesita un texto especial de ley. Pero en
esta materia, cuando las comsecuencias nocivas, los resultados dafiosos recaen
sobre la vida, la integridad corporal o la salud de las personas, ahi se produce
precisamente una de las excepciones que el Cédigo Penal contempla. Cuando
se trata de esta clase de dafios en la persona, la regla general es que el hecho
culposo se sanciona igualmente. No igual, no en la misma medida que un
hecho doloso, pero si también recibe sancién penal. El que da muerte a otro
en disparo de revélver no tiene la misma pena, con la misma intensidad o
gravedad, que el que le da muerte porque lo atropella con su automévil al no
respetar la luz roja. El segundo tiene una pena més leve que el primero, pero
también tiene responsabilidad penal. Nuestro Cédigo Penal fue tomado del
Cédigo Penal espafiol de 1848, se promulgd el afic 1874 y estd en vigencia
desde el afio siguiente, casi 111 afios atrds. En el Codigo Penal espaiiol que le
sirvi6 de modelo existian dos disposiciones para castigar los dafios causados a
la persona por culpa, por imprudencia o negligencia. Uno, el que establecia
la regla gemeral que declaraba sancionables los dafos causados a la persona
cuando el hechor los ocasionaba por imprudencia temeraria. El otro decfa que
cuando existiere ademis una infraccién de alguna disposicion reglamentaria,
entonces el hecho serfa punible aunque no hubiera imprudencia temeraria, sino
simplemente mera imprudencia o negligencia. O sea, se exigia un menor grado
de culpa para castigar cuando ocurria que ademés se estaba violando un regla-
mento. Esas eran las dos disposiciones del Cédigo Penal espafiol que pasaron
hasta el dia de hoy a nuestro Cédigo Penal, y constituyeron los articulos 490
y 492 del mismo. Ninguno de ellos se referia en particular a la situacién del
médico, que estaba respecto de esto en el mismo planc que cualquier otro
ciudadano. Pero en una de sus no muy frecuentes modificaciones respecto de
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su modelo espafiol, la Comisibn que redacté nuestro Cédigo introdujo otro
articulo que no estaba en el modelo y que en la numeracion definitiva vino
—como ustedes podrén haberlo advertido~ a introducirse entre los otros dos.
Es el actual art. 491 del Cédigo. {Qué antecedentes tenemos sobre esof El
acta levantada por la Comisién redactora del Cédigo, de la sesién 110 que
celebraba este cuerpo, dice lo siguiente: “Se hizo notar un vacio respecto de
los perfuicios que ocasionan los médicos, cirujanos, farmacéuticos, ete., por su
descuido o negligencia culpable. A indicacién del sefior Rengifo (que era Se-
cretario Redactor de la Comisidn) se resolvid considerar este caso como un
cuasidelito (o sea, como un delito culposo), agregandolo como un inciso del
art. 478, cuando se causa dafio a las personas y como falta si no concurren
esas circunstancias”. En definitiva, el primitivo articulo 478 es el que hoy lleva
el N? 490 y establece la regla general que exige imprudencia temeraria para
castigar los dafios a las personas. La responsabilidad culposa de los médicos se
traté en el art. separado que lleva hoy el N? 491 y también entre las faltas
en el art. 494 N? 10. JQué dicen estas disposicionesP El art. 491 del Cédigo
Penal dispone: “El médico, cirujano, farmacéutico, flebotomiano o matrona (fle-
botomiano es una expresién antigua que en las numerosas modificaciones del
Cédigo se les pasé por alto a los modificadores que sustituyeron esta expresién
y todavia sobrevive en el art. 491) que causare mal a las personas por negli-
gencia culpable en el desempeiio de su profesién incurrird respectivamente en
las penas del art. anterior” (esto es, las que se establecen para la imprudencia
temeraria que causa dafio a las personas) y el art. 494 all4 entre las faltas —di-
ce— “sufrirdn la pena de prision en su grado medio a méximo (o sea, de 21
60 dias de prision) o multa de 1 a 5 sueldos vitales:

— N 10 el médico, cirujano, farmacéutico, dentista o matrona que incu-
rriere en descuido culpable en el ejercicio de su profesién sin causar “dafio
a las personas”. Esto es, en el caso del ejercicio profesional del médico, se
castiga con pena de simple delito su negligencia culpable cuando causa dafio
a las personas y se castiga con esta otra pena inferior, pero siempre con san-
cién penal, cuando incurre en descuido culpable sin causar dafio alguno a las
personas. Esta iltima disposicién es de muy rara aplicacién (nosotros no cono-
cemos ningim caso concreto en que se haya aplicado), pero conviene tener
en cuenta que la profesién médica estd en esta situacién, en que las negligen-
cias o descuidos son sancionados penalmente, aun cuando no hayan llegade a
causar dafic a nadie.

Las consecuencias que plantea este sistema adaptado en nuestra ley son
bastante graves.

1? Los errores o los descuidos médicos no acarrean sélo la obliga-
cién civil de indemnizar el dafio causado, sino que acarrean responsabilidad
penal. Aun cuando las penas no sean altas, y por lo general los médicos sean
acreedores a ciertos beneficios para cumplirlas, como la remisién condicional
de la pena (que se cumple en libertad con cierto régimen de vigilancia), hay
de todos modos una sancién penal y queda pronunciada una condena a su
respecto, con las consecuencias legales, profesionales y morales consiguientes.
En cambio, los juicios llamados de “malpractice” en los Estados Unidos, salvo
cuando ha ocurrido la muerte del paciente, son juicios civiles, no penales; per-
siguen solamente la responsabilidad del médico para indemnizar, riesgo contra
el cual ordinariamente los facultativos se defienden, sea haciéndose eximir ex-
presamente de responsabilidad con antericridad a su intervencién, o tomando
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los seguros especializados que- en Estados Unidos existen para estos fines; En
cambio, en Chile, esta clase de descuidos, aunque no reulte la muerte del
paciente, sino sélo un dafio en su salud, acarrean ambas responsabilidades:
la penal y la civil.

En segundo término, aunque el afectado, o si éste ha fallecido, sus fami-
liares, s6lo quieran cobrar del médico una indemnizacién civil y no hacerlo
condenar penalmente, no pueden evitarlo, porque para poder cobrar una in-
demnizacién civil hay que probar que el médico o la persona de que se trata
obré con dolo o con culpa, y si se prueba culpa y el resultado ha sido un
dafio para la vida o la salud, ya hay responsabilidad penal, ademéis de la civil,
que tiene que hacerse efectiva de oficio por el tirbunal, aunque el afectado no
lo pida. En -tercer lugar, si se quiere obtener una indemnizacién de una insti-
tucién, de un establecimiento hospitalario, piiblico o privado, es también indis-
pensable probar la culpa con que ha actuado el médico dependiente de ese
establecimiento o de esa organizacion, y las consecuencias entonces son las mis-
mas que en el caso anterior.

En otras palabras, si se quiere obtener una indemnizacién, sea del propio
médico o de la institucidn respectiva del cual éste depende, hay que pasar
forzosamente por establecer la responsabilidad penal del médico.

Evidentemente, asf como en materia de infracciones dolosas el concepio
valorativo y menos preciso era este de abuso de la profesién y del oficio, aqui
el concepto clave para determinar la responsabilidad del médico, conforme al
art. 491 del Cédigo Penal, es el concepto de “negligencia culpable”, la expre-
si6n utilizada por la ley. JQué quiere decir “negligencie culpable”® La expre-
sién culpable no afiade en verdad absolutamente nada a la expresién negligen-
cig; dentro del sistema juridico penal toda negligencia es una forma de culpa,
o sea, toda negligencia es culpable, A lo mas, pero siempre con bastante impre-
cisién, podria establecerse una especie de comparacién o paralelo con los otros
dos articulos, entre los cuales esti insertado este de los médicos.

El art. 490, que establece la sancién para cualquiera persona que causa
dafios en la vida o en la salud cuando obra con imprudencia temeraria. En se-
guida viene la responsabilidad de los médicos cuando obran con negligencia cul-
pable, y luego en el art. 492 la responsabilidad también de cualquiera persona
cuando obra con mera tmprudencia o negligencia, siempre que también esté
infringiendo reglamentos. La comparacién entre estos términos: imprudencia
temeraria, negligencia culpable, mera imprudencia o negligencia, para estable-
cer una cierta gradacion, es que en el art. 490 se exigiria un grado bastante
alto de afrontamiento o creacién de un riesgo (imprudencia temeraria) para
poder castigarlo, en tanto que, en el ltimo, el 492, se exigiria una forma mas
tenue, apenas mera imprudencia o negligencia, y para los médicos la negligen-
cia culpable estarfa entre las otras dos. No se exigiria tanto como la impruden-
cia temeraria, pero si algo mis que la mera imprudencia o negligencia.

Se comprende que con esta variedad de conceptos, del todo impropia de
un Cédigo Penal, la apreciacién en los casos concretos de si ha existido o no
negligencia, y si ésta es mera negligencia o es negligencia culpable, va a variar
enormemente. Dependera del criterio del juzgador y va a dejar a los médicos
en una situacién realmente expuesta, privados de la funcién de garantia que el
Derecho Penal estd llamado a prestar, porque esta garantia se presta trazando
con claridad el limite entre lo permitido y lo prohibido, entre lo licito y lo
castigable. Los conceptos de la doctrina en la jurisprudencia sobre la natura-
leza de la culpa coinciden en sefialar en ella la infraccién de un deber de
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cuidado, deber que pesa en general sobre todo el mundo para no causar dafio
a las personas y las cosas, pero que existe particularmente cuando se refiere a
personas que desempefian profesiones u oficios en que los riesgos de que se
produzca un resultado dafioso es alto o en que el posible resultado dafioso,
si llega a producirse, es en si muy grave. Por ejemplo, supongamos el piloto de
un avién de pasajeros si bien estadisticamente puede estimarse que el riesgo
no es muy alto, cuando el resultado llega a producirse es de una extrema gra-
vedad y ordinariamente equivale a la muerte de todos los pasajeros. Es evidente
que los médicos y cirujanos se encuentran en esta ultima situacion, porque los
dafios que pueden derivarse de su actuacién imprudente o negligente recaen
sobre los bienes mis elementales y m4s valiosos de las personas, sin los cuales
los demés no pueden disfrutarse o sélo imperfectamente: la vida, la integridad
corporal y la salud. El deber de cuidade exige prever el riesgo posible y tomar
todas las medidas o precauciones necesarias para evitar que ocuwrra.

La culpa se presentard cuando no se prevé el riesgo, siendo éste previsi-
ble, o cuando habiéndolo previsto el sujeto no toma todas las medidas necesa-
rias y posibles para evitarlo y reducirlo.

El concepto estd bastante clare, pero la incertidumbre subsiste al aplicarlo
a casos especificos. Es interesante anotar los elementos de juicio que se expu-
sieron en la intervencién de ayer del Dr. Teke. Ahi se nos sefialaba, en las
proyecciones gue él hizo, diversos factores que se conjugan para determinar el
éxito o el fracaso de una intervencién médica, Sus palabras estaban dirigidas
mds particularmente hacia las intervenciones quirtirgicas, que es donde mds
frecuentemente ocurren estos problemas, y a las aplicaciones de anestesia, pero
también tienen validez en general. Examinandc las numerosas y estrictas pre-
cauciones que se deben observar para prevenir en la mayor medida posible
los riesgos de una actuacién médica, nos preguntamos si siempre serdn ellas
exigibles en cualquiera circunstancia y cudntas de las numerosas intervenciones
quirdrgicas, anestésicas o de otra indole que se levan a cabo diarlamente en
nuestro pais pasarfan airosamente el test de disminucién de riesgos que ideal-
mente seria de desear. Por esta razén nos parece que en este terrenc la previ-
sién teérica del riesgo debe ir unida a la consideracién de las circunstancias
concretas en que la actuacion médica se desarrolla. Si parece, por ejemplo,
inobjetable desde el terreno de los principios que la anestesia sélo sea admi-
nistrada por un médico titulado y especializado, habrd también que tener en
cuenta que en nuestro pais existe un nimero bastante limitado de anestesistas
titulados y especializados. Ayer se me dijo, no me consta, pero tiene que ser
un nimero semejante, que seria alrededor de 120 o 130, nimero absolutamente
exiguo en comparacién con la cantidad de intervenciones quirirgicas o de otro
orden que requieren de anestesia y que se practican a diario en nuestro pais.
Dicho de otro modo, frente a la situacién ideal hay que considerar la situacién
posible. Como a lo imposible nadie est4 obligado, cobra aqui importancia
fundamental lo que la doctrina penal llama la exigibilidad o no exigibilidad de
la conducta idealmente debida, consideracién que es indispensable hacer para
poder fundamentar bajo la ley un juicic de reproche frente a la conducta que
se ha observado o desarrollado en la prictica.

Habiendo llegado ya al término del tiempo asignado a esta intervencién,
me limitaré a sefialar que a mi juicio nuestra legislacién en esta materia nece-
sita con urgencia una revisién de los preceptos penales que se refieren a esta
materia. Sin poder argumentar mis largamente para fundamentar nuestro punto
de vista, creemos que el tratamiento propiamente penal debe reservarse sola-
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mente para un caso, que es el caso de abandono del enfermo por parte del
médico, porque alli si que existe una culpa moral que reprocharle si de este
abandono resulta la pérdida de la vida o un dafio para la salud del paciente.
Que los dafios que puedan resultar de imprudencia, negligencia o de impericia
sélo deben dar origen a indemnizacién civil. Y, en segundo lugar, que el con-
cepto mismo o los limites de lo que debe considerarse conducta imprudente o
conducta negligente por parte de un médico deben recibir necesariamente una
mucho mayor precision y una delimitacién mds clara que las existentes, con
las disposiciones absolutamente vagas y por lo tanto penalmente peligrosas que
estdn contenidas en los articulos 491 y 494 N? 10 del Cédigo Penal.



