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Licenciado Castro Monroy:

Con el acostumbrado respeto me dirijo a usted con el objeto de informarle que mediante
resolucién de fecha veintidés de julio de dos mil nueve, se me nombré asesor del trabajo de
tesis de la bachiller MONICA FABIOLA OCHOA ACEVEDO intitulado: “ANALISIS JURIDICO
DE LA AUSENCIA DE REGULACION LEGAL DE LA MALA PRACTICA MEDICA".

De la revision efectuada, me permito expresar mi opinién respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, de lo que puedo mencionar, la misma tiene como objeto
analizar tedrica, juridica y doctrinariamente la ausencia de regulacion legal de la mala préctica
médica, en el sentido que el ordenamiento juridico en general carece de regulacidn atinente de
manera especifica a la mala practica médica, evidenciandose la necesidad de su regulacion de
manera tal que sea penalizada o sancionada por la ley penal y que el o los profesionales
sanitarios responsables de tal acto no solamente tengan la obligacién de resarcir los dafios y
perjuicios derivados de ella, sino también sean sancionados penalmente por la comision de tal
conducta.

Respecto la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, se establecid que ia
ponente se hizo auxiliar en forma concreta y acertada del método descriptivo e inductivo,
apoyandose en técnicas bibliograficas y documentales asi como de la entrevista y la encuesta,
que le permitieron obtener un parémetro real de la situacion estudiada; asi también, se utilizé
una redaccion apropiada para este tipo de trabajo.



Con relacion a la bibliografia consultada, se establecid el uso acertado de ella tanto
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la nacional como de la extranjera, asimismo de las leyes de la materia en que se fundamentd
el trabajo de investigacion. Y por dltimo, me permito indicar que del trabajo en mencién, la
bachiller Ochoa Acevedo, aribé a conclusiones y recomendaciones valiosas, las que
presentan hallazgos y posibles soluciones a cada una de ellas, siendo éstas congruentes
entre ambas, las que a mi juicio podrian ser tomadas en cuenta como un aporte cientifico para
nuestra casa de estudios.

Por todo lo anterior, el suscrito asesor considera que en el trabajo de tesis relacionado,
se cumplic con lo estipulado en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por
lo que habiéndose llenado los requisitos reglamentarios y administrativos correspondientes en
el trabajo de investigacién analizado, emito DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de
la Bachiller Ménica Fabiola Ochoa Acevedo, intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE LA
AUSENCIA DE REGULACION LEGAL DE LA MALA PRACTICA MEDICA”, para que el
mismo continte el iramite respectivo y sea discutido en el examen publico de tesis.

Atentamente,
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Lic. Edwin Renalc Marroquin-Sipay.
Apogado y Notario

Colegiado activo No. 8302

Licenciado
Tddufin Renato Murvoquin Sinay
Abogado y Notario
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, diez de agosio de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) VICTOR LEONEL RECINOS
MARTINEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante
MONICA FABIOLA OCHOA ACEVEDO, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE LA
AUSENCIA DE REGULACION LEGAL DE LA MALA PRACTICA MEDICA”.

Me permito hacer de su conocimientoe que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
astmismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales v del Examen General Publico, el cual
dice; “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis, la metodologia v téenicas de investigacién
utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprucban el
trabajo de investigacion y olras consideraciones que estimen pertinentes”.
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Licenciado

Rolando Segura Grajeda

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
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Hora:

Estimado Licenciado Segura:

Deseandole éxitos en sus labores me dirjo a usted, para informarle que en
cumplimiento de lo dispuesto en la providencia fechada diez de agosto de dos mil
nueve, mediante la cual fui nombrado REVISOR del trabajo de tesis intitulado
ANALISIS JURIDICO DE LA AUSENCIA DE REGULACION LEGAL DE LA MALA
PRACTICA MEDICA, que elabord la bachiller MONICA FABIOLA OCHOA ACEVEDQ,
bajo la asesoria del abogado y notaric EDWIN RENATO MARROQUIN SINAY, y
fundamentado en el articulo 32 del normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, me
permito emitir el siguiente dictamen.

Luego de revisar el trabajo de investigacion relacionado, habiéndose efectuado
satisfactoriamente las modificaciones sugeridas por el infrascrito revisor, pronuncio mi
opinidn en cuanto al contenido cientifico y técnico de esta tesis, la que con
fundamentos juridicos doctrinarios y sociales, tiene como objetivo primordial, el plantear
de forma fundada la ausencia de regulacion legal de la mala practica médica y la
necesidad de incluir dentro del ordenamiento juridico normas que la regulen de forma
especifica, a fin de que tal normativa tenga efecto preventivo y de esta manera reducir
o evitar la comision de los actos constitutivos de ella.

En relacion a la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, puedo opinar que
fueron aplicadas en forma correcta tanto el método descriptivo como el inductivo,
empleandose las técnicas bibliograficas, documental y la encuesta, las que permitieron
una exposicion adecuada de la problematica estudiada y su posible solucién.

Asi mismo, me permito mencionar que se atendieron a las sugerencias y
observaciones sefialadas en el proceso de revision de redaccién, las cuales fueron
apegadas a las normas establecidas por la Real Academia de la Lengua Espariola. Asi
también, se -estableci6 que la bibliografia utilizada fue de caracter nacional e
internacional, por lo que cabe sefialar que la misma fue adecuada para este tipo de
investigacion.



Lic. VICTOR LEONEL RECINOS MARTINEZ
Abogado Y Notario
Tel. 2220-3595, 2220-3596
3 Av. 12-20 2°. Nivel Oficina C Zona 1, Ciudad de Guatemala

‘Para concluir, es importante sefialar que la bachiller Ménica Fabiola Ochoa Acevedo arrib6 a
hallazgos muy importantes dentro de este trabajo, los que fueron adecuados y redactados
oportunamente en el apartado de conclusiones, mismas que a su vez son congruentes y estan
relacionadas con las respectivas recomendaciones de cada una de ellas.

En virtud de los aspectos ya indicados con antelacion, y considerando que el presente trabajo
de tesis titulado: ANALISIS JURIDICO DE LA AUSENCIA DE REGULACION LEGAL DE LA
MALA PRACTICA MEDICA’ cumple con los requisitos estipulados en el Articulo 32 del
Normativo para la E!aboraclon de Tesis de Ligenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, estimo otorgar DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de
tesis de la bachiller Ménica Fabiola Ochoa Acevedo, para que la tesis en relacion siga su
tramite administrativo y legal respectivo, para que se fije dia y hora para la discusién en el
examen publico de tesis.

Revasor del Trabajo de TQSIS

Colegiado 5,361
( Victor Leowel Recinos Martinez )
L ABOGADO Y NOTARIO |
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Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante MONICA FABIOLA OCHOA ACEVEDO, Titulado ANALISIS
JURIDICO DE LA AUSENCIA DE REGULACION LEGAL DE LA MALA PRACTICA

MEDICA . Articulos 31, 33 v 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

Como guatemalteca y estudiante de las ciencias juridicas y sociales he contemplado con
preocupacion como los casos de presunta mala practica médica, se han ido
convirtiendo poco a poco en un problema comun en la sociedad y como a pesar de que
dicha problematica embiste a cualquier ciudadano sin distincion alguna, ello no ha

motivado a las autoridades ha prevenir dicho flagelo y a sancionarlo adecuadamente.

El ordenamiento juridico guatemalteco carece de regulacion legal de la mala practica
médica y solamente preceptla la responsabilidad civil de los profesionales que causen
dafios o perjuicios por ignorancia o negligencia inexcusable, es decir que mediante
dicha disposicion el sujeto que hubiere sufrido dafios o perjuicios solamente podra
reclamar el resarcimiento de ellos, no asi la imposicion de pena alguna para quien los
hubiere causado, pues dicho comportamiento no se encuentra tipificado en el Codigo
Penal, por lo que el presente estudio se propuso ilustrar la ausencia de regulacién legal
de la mala practica médica, toda vez que en la investigacion preliminar no se encontré

norma alguna que de manera especifica regulara tal conducta.

En ese orden de ideas, y con el objeto de llegar a una conclusién objetiva, se estructurd
el trabajo, habiéndose planteado en el plan de investigacion la siguiente hipétesis: La
ausencia de norma legal, que regule la mala practica médica y sus aspectos
circundantes, la promueve y favorece. Habiéndose planteado como objetivo, determinar

en qué consiste la mala practica médica y cudles son sus causas y sus efectos.



Ante los planteamientos anteriores y con el fin de colaborar en la solucién del problema,
en esta investigacion se aportan elementos de conocimiento, tedricos, legales y sociales,
habiéndose utilizado especialmente el método inductivo, el sintético y el analitico, asi
como las técnicas de investigacion bibliografica y documental, la encuesta vy la
entrevista, pues luego del andlisis de leyes generales contrastadas con la realidad y de
aplicar las normas legales y teorias existentes, relacionadas con hechos aparentemente
aislados unificando sus elementos se arribo a la conclusién que confirma la hipotesis
planteada, en el sentido que la investigaciébn arroja datos reales y objetivos que
demuestran que en la realidad, la ausencia de norma legal, que regule la mala préactica

médica y sus aspectos circundantes, promueve y favorece tal conducta.

Para arribar a la conclusion sefialada, el trabajo de investigacién se estructuré en cuatro
capitulos, de la siguiente manera: El primero se refiere a la mala practica médica, su
historia, definiciéon e ilustracién en el medio guatemalteco; el segundo se circunscribe a
la historia clinica, su definicién y principales aspectos; en el tercer capitulo se realiza un
estudio acerca de las consecuencias de la mala practica médica y la responsabilidad, su
clasificacién y los dafios que se derivan de dicha responsabilidad; en el cuarto, y dltimo
capitulo, se hace un andlisis sobre la mala practica médica y su realidad, ilustrandose
los conocimientos de la poblacién relacionados al tema y las actitudes de los
profesionales sanitarios, asi como la existencia del vacio de ley en cuanto a la

regulacién y propuesta de solucién.

(ii)



CAPITULO |

1. La mala practica médica

En los ultimos afos, se ha incrementado la preocupacion de la sociedad guatemalteca por los
casos de negligencias meédicas, dado que, el progresivo incremento de demandas de
indemnizacién de perjuicios por negligencias meédicas ha traido aparejado un efecto social de
proporciones insospechadas, reflejado en la cobertura periodistica de casos emblematicos
dificiles de olvidar por la poblacién, la que cada dia se muestra mas exigente y reclama de los
meédicos y las instituciones la toma de actitudes preventivas en el ejercicio de tan noble
profesion. “El representante de la PDH manifestd su preocupacion porque en algunos centros
hospitalarios se han registrado algunos homicidios silenciosos, a raiz de la mala préactica

médica.

Son muertes gque se dan por la falta de instrumental quirdrgico y la incapacidad del personal;
en algunos casos hay traslape de medicamentos, de decisiones quirdrgicas. Ademas, hay

falta de mecanismos de control interno de las autoridades".?

Por su parte “Lili Barco, coordinadora de la Unidad de Recepcion y Calificacion de Denuncias
de la PDH, detall6 que durante 2008 se recibieron 326 denuncias por violacién al derecho de

la salud, en el sistema publico de la capital.

'Flores, Ligia. La mala atencién aleja a los pacientes de hospitales. .www. La hora@ la hora. com.gt. (15-01-2009)
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Segun Barco, la mayor cantidad de las acusaciones (31%) se refirieron a la falta de atencion
meédica en puestos y centros de salud, asi como en hospitales; en total se recopilaron 101

denuncias debido a que las personas acudieron a estos sitios, pero nunca fueron atendidas”?

El escenario descrito muestra que lejos, ha quedado la figura que el paciente tenia del médico
como un ser incapaz de equivocarse, un hombre titdnico en su capacidad y nada menos que
conocedor del patrimonio mas preciado, su salud. Lejanamente ha quedado esa época, y hoy
la realidad queda expuesta de un modo mas exigente el paciente ya no es tan sumiso como
para no atreverse a analizar la conducta médica cuando siente o presiente un dafio aunque
sea menor, tal circunstancia reclama de los estudiosos del derecho un andlisis adecuado de

la situacion.

Los juicios y reclamos por presunta mala praxis han proliferado y se multiplican a pasos
agigantados, nadie puede negarlo, empero precisa estudiar el fundamento sustentable o
falencia de éste en dichos reclamos, pues no habrda de dudarse de aquellos que suelen
extralimitarse en la apreciacion pecuniaria del requerimiento (muchas veces por apetencia
econOmica y otras por ignorancia sobre el contenido o el limite de cada rubro reclamado),
generando angustia en el profesional reclamado y una exagerada expectativa en el
querellante o actor, relacién en la cual el abogado tiene una funcién decisiva y como tal,
debera contar dentro de su bagaje con una serie elementos (legislacién adecuada, cultura de
denuncia, cultura de prevencion y preparacion adecuada) para hacerse cargo de la aventura
Si es que existe, para que de existir tales hechos debidamente sustentados no queden en la

impunidad.

2 |bid.



1.1 Historia de la mala practica médica

La mala practica, no es un hecho propio de la época actual, ni exclusivo del pais y mucho
menos de los profesionales de la medicina, empero cabe sefialar que tal conducta a diferencia
de otras igualmente reprochables como el robo o el homicidio no posee datos historicos
concretos por lo que se resefiaran de manera que ilustren el comportamiento que se estudia,
pues la sustentante considera que no se debe prescindir de tales datos en virtud de que la
historia ha demostrado que en su travesia, los pueblos han adquirido y establecido
determinadas figuras en el ordenamiento legal, en concordancia con las circunstancias

econdmicas, sociales y politicas de los mismos.

“Desde los tiempos primitivos el origen de las enfermedades no era atribuido a causas fisicas
y organicas. Los males aun del cuerpo eran producidos por el castigo de los Dioses razon por
la cual quienes desempefiaban el papel de médico eran los sacerdotes, hacian de mediadores
entre el divino y lo terrenal, intercediendo por la salud de sus semejantes. Si el sacerdote no
lograba restablecer los quebrantos de su paciente, NO SE LE PODIA IMPUTAR NINGUNA

RESPONSABILIDAD.

CARDONA HERNANDEZ sefala que si el enfermo después de un tratamiento continuaba
afectado de sus dolencias o sufria complicaciones graves o no sanaba, lo tomaba como una

maldicion de los seres vivos, entendian que los Dioses no querian realizar la curacion y por lo



tanto ese enfermo tenia que soportar el abandono, y el cumplimiento de esa voluntad

superior.” 3

Si, se toma como antecedente de la medicina, la remotisima y arcaica institucion del
chamanismo, se observara que en la persona del chaman, se funden en forma embrionaria el
adivino, el médico, el hechicero y el mago. El chaman, que en algunas tribus vive apartado y
es temido, en otras es respetado y su palabra es un oraculo para el grupo, cuyos destinos rige
como autoridad suprema. Al chamanismo como institucion arcaica, siguié la medicina
sacerdotal practicada en el Egipto faradnico desde Inhotep (3000a.J.C), primer nombre de
meédico que se conoce en el Egipto antiguo. Por lo que de los papiros hallados surge, el
meédico-sacerdote quien estaba sometido a una serie de reglas religioso-morales que limitaban

su actuacion.

La civilizacién Asirio-babilonica y Sumeria (3500 a. J.C.) se rigi6 por el famoso Cdédigo de
Hamburabi, en este cddigo se establecian ya penalidades para la negligencia o mala practica
terapéutica, de la siguiente manera: "Si el médico ha tratado con su lanza de bronce el
absceso del ojo de un caballero y lo ha curado, recibira en recompensa monedas de oro, pero

si al contrario, le ha causado la pérdida del ojo, se le cortaran las manos." *

% Ginocchio Reyes, Luis Felipe. Negligencia médica. www. Monografias. com. (23-05-09)
* Espat Godoy, Shajida Beatriz. La negligencia médica y su necesidad de tipificacion en el Cédigo Penal. Pag. 2
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“Estas eran las drasticas sanciones de la pena, el médico no solo era susceptible de sancion —
amputacion de las manos -, si no que también estaba obligado al resarcimiento por el dafio

resultante de la actividad profesional por lo que debia de reemplazar con otro esclavo.” s

En tiempo de Alejandro Magno, un médico fue crucificado por haber abandonado
culposamente a un paciente. Por otro lado, en el derecho romano la negligencia meédica
merecia severos castigos y en la legislacion espafola medieval, el médico que ocasionaba un
grave dafio a una persona, podia quedar a disposicion de los parientes del afectado o del

Rey, no siendo raro que fuera desterrado de la zona donde vivia.

“A principios del siglo pasado, la Academia de Medicina de Paris se pronunci6 a favor de la
llamada responsabilidad médica moral, la que negaba cualquier posibilidad de resarcimiento
econdmico por un dafio causado. Exigir al médico una indemnizacion por un dafio atribuido a
un actuar profesional indebido, era considerado poco ético, de enriquecimiento ilicito o

simplemente una venganza.

Los primeros juicios en contra de algunos médicos se iniciaron en Francia a mediados del
siglo pasado, ante actuaciones profesionales francamente dafinas. Los profesionales
afectados, cuyos nombres se conservan hasta la fecha, fueron condenados por negligencia,
imprudencia e impericia en su actuar, debiendo compensar los dafos producidos con el pago
de indemnizaciones a favor de las victimas. En sucesivos juicios se establecio que no era
necesario buscar si existié intencion por parte del médico al producir un grave dafio al enfermo

y que bastaba demostrar una negligencia, una imprudencia o una impericia inexcusable en su

® Ginocchio Reyes. Ob. Cit;


http://www.monografias.com/trabajos28/dano-derecho/dano-derecho.shtml

actuar profesional. Este mal proceder obligaba al médico a reparar el dafio con una

indemnizacién, iniciandose asi la llamada Responsabilidad Médico Judicial.”s

“A partir de la segunda mitad del presente siglo, los problemas de responsabilidad médica y
los juicios de mala practica, conocidos también como malpractice, tomaron auge en los
Estados Unidos, donde junto a las caracteristicas de una sociedad competitiva y de mercado
se empezaron a valorar progresivamente los derechos de las personas, los que por tener un
rango constitucional o legal obligaban a su cumplimiento, situacion que para la medicina

tradicional, era completamente nueva.

A los cambios anteriores se agreg6 otro de gran importancia, la aplicacién a la medicina de la
norma general de responder e indemnizar los dafios de por si, lo que introdujo un factor

econdmico creciente en los juicios de mala practica.

En virtud de lo anterior, la sancién al autor pasé a un segundo plano en relacién al cobro de
las indemnizaciones por hechos ilicitos o por incumplimientos de contratos tacitos, nuevas

causales para demandar a los profesionales.

Con el correr del tiempo, el problema judicial no se limité a un determinado médico, autor de
un dafo por negligencia o imprudencia, sino a equipos de profesionales y a los propios

hospitales y clinicas donde los hechos se habian producido en base a responsabilidades

® Raby, Carlos Alonso. La responsabilidad profesional del médico. Info,@.ama.med. com (13-01-2009)

6



compartidas, aumentado el monto de las indemnizaciones a cifras inimaginables al iniciarse

las primeras demandas.”’

1.2 Concepto de la mala praxis

Algunos autores como Susana Gabriela Pérez, Médica clinica y Marco Antonio Acevedo, Ex—
Jefe del Departamento de Pediatria, del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, previo a
conceptuar que ha de entenderse por mala practica recomiendan definir que es una buena
practica médica y otras nociones relacionadas con dicho tema, tal criterio es compartido por
la ponente pues para sefalar las deficiencias, fallas, inexactitudes o presuntos errores precisa
conocer el concepto en sentido positivo y otros conceptos que puedan provocar

equivocaciones.

Al respecto se sefiala que la buena practica médica es aquella “que se ajusta a las reglas o
normas dictadas por expertos, las actitudes que satisfacen las expectativas de los pacientes,
cumplimentando las exigencias de la ley, evitando la dilapidacion de los recursos y educando

a pacientes, colegas, enfermeros y a todos los que intervienen en el proceso de salud.” s

Asimismo los referidos autores explica que dentro de la practica clinica, “sea ésta hospitalaria
o a nivel privado, desde cualquier nivel de la educacion médica, estudiante externo o interno,

médico residente o jefe de servicio, se tiene siempre la oportunidad de hacer latrogenia y mala

7 .
Ibid.
® perez, Susana Gabriela. Malapractica médica. .www. Enplenitud.com.ar. (13-01-2009)
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practica. El término latrogenia significa algo asi como: provocado por la intervencion meédica, o

toda alteracion del estado del paciente, producida por el médico” °

Ahora bien conociendo que ha de entenderse por buena practica médica y que no es mala
practica se resefian algunas definiciones de mala practica o mala praxis. Dicho vocablo
“Viene del griego: mala practica y consiste en el ejercicio inadecuado de la profesion. Se le
[lama también mala practica o malpractice. Consiste en una mala practica de caracter culposa
del médico, es decir donde no existe dolo de su parte, pero donde actla perezosamente no
poniendo celo y esmero profesional (negligencia), con ausencia de conocimientos
fundamentales (impericia); o en forma temeraria y precipitada (imprudencia) y con

inobservancia de reglamentos.”*°

De igual forma se dice que la mala practica es: “La practica deficiente de la medicina, incluye
los actos por comision u omisiéon del profesional de salud. Los actos por comision implican una
practica profesional incorrecta. Los actos por omision son los actos que de haberse realizado

hubiera evitado las consecuencias.”11

Otros autores, sefialan que: “La Mala Practica o Mala Praxis podria definirse como un ejercicio

errado o una practica sin habilidad por parte de un médico u otro profesional (ej. abogado)

° Acevedo, Marco Antonio. Ensayo latrogenia'y mala practica. Pag. 54.
'% Navarro Batres, Tomas Baudilio. Medicina legal. Pag. 88
" Lincoln Maylle, Antaurco. Qué es mala practica médica. http ://mww lincolnmaylleantaurco.blogspot.com. (02-02-2009)
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causandose un dafio a la salud o al buen estado del paciente. Esta rompe la confianza que el
paciente pone en el profesional. En el caso de la mala praxis médica podriamos sefialar tres

tipos:

1. Deliberada mala practica, cuando el médico administra a propdsito medicina o realiza
una operacion en la que sabe que se pondra en peligro o se causara la muerte al
paciente a su cargo (ej. aborto)

2. Mala practica por negligencia, que comprende los casos en los que no hay un objetivo
criminal, deshonesto, pero si una obvia negligencia respecto de las necesidades del
paciente ( ej. administrar medicinas durante una intoxicacion)

3. Mala practica por ignorancia: administracion de medicinas inapropiadamente (no

adecuadas o en una dosis incorrecta) “12

Derivado de las definiciones presentadas puede concluirse que la mala practica médica tiene
lugar cuando se causa en ejercicio de la medicina dafio a una persona, ya sea por comision u
omisién de manera deliberada o bien por impericia, negligencia o imprudencia, la sustentante
no comparte el criterio de que se produzca mala practica por ignorancia ya que en ningun
momento el médico puede ser ignorante de la medicina pues dicho profesional para el
ejercicio de la profesion debié adquirir los conocimientos necesarios para ello lo cual lo

despoja del calificativo de ignorancia en relacion a dicha rama del conocimiento.

12 Caceres Freyre. Franklin. Apuntes sobre la mala practica médica. estrobles@terra.Com. pe. (17-01-2009)
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1.3 Causas de la mala practica médica

Desde la perspectiva juridica puede afirmarse que la mala practica se genera entre otras
causas por la aplicaciéon de tratamientos médicos-quirirgicos obsoletos, errébneos o apartados
de los protocolos y canones establecidos por el conjunto de las mejores practicas
universalmente aceptadas para ello. A fin de aclarar lo expuesto, se precisa que debe
entenderse por tratamiento medico quirdrgico el cual consiste en: “toda intervencién en el
organismo humano con fines de asegurar o restaurar la salud fisica o psiquica de la persona o

mejorar su aspecto estético con el empleo de medios adecuados.”13

Asimismo de conformidad con las definiciones citadas de mala practica médica, esta puede
provocarse también por IGNORANCIA, la cual es definida como: “Falta de ciencia, de letras y
noticias.... Como sefalan a veces algunos tratadistas la ignorancia es frecuentemente
confundida con el error, cuando en realidad son cosas bien distintas mientras aquella significa
la ausencia completa de nociones sobre un punto cualquiera, el error supone una nocién falsa

acerca del mismo.”**

Relacionadas dichas palabras a la medicina la primera constituye un desconocimiento de los
meétodos y procedimientos médicos aceptados universalmente para el momento histérico que

en que se aplica, y la segunda una idea equivocada dichos métodos y procedimientos.

¥ Méndez Arauz de Campollo, Carmen Aida. La mala practica médica en el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social y sus
consecuencias juridicas. Pag. 20
4 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag. 361
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Continua exponiendo el referido tratadista en relacion a las locuciones ignorancia y error,
gue:’lo que sucede y de ahi la posible confusion, es que uno y otro” vocablo “pueden producir

iguales consecuencias.”*

, conclusion que la ponente comparte con el referido jurista.

En relacién a la ignorancia vale la pena precisar que para un profesional de la Medicina la
Ignorancia es ilegal, simplemente un médico no puede ser ignorante, luego si lo es, en
determinada area de la salud y la ejerce esta atentando contra la vida de sus pacientes, y

dicha ignorancia en una area determinada es una causa perfecta para incurrir en mala

practica meédica,

¢,Porqué se afirma que es una causa perfecta? bueno por una razon muy sencilla porque,
dichos profesionales no pueden presumir de conocer todas las areas de la medicina y estar
actualizados de igual manera en cada una, primero porque lo que hoy es aceptado en
medicina al dia siguiente puede salir de la practica habitual de los médicos porque se
determind que dicho procedimiento era lesivo para los pacientes y segundo porque el cuerpo

humano es extenso y preciso.

Cabe ilustrar lo anterior con el ejemplo siguiente: un cirujano de la pierna izquierda, no
deberia ser el mismo, para el mismo tipo de operacién en la pierna derecha, pues se, requiere

conocimiento, para cada situacion en particular, pensemos esto si un medico

dermato6logo hace una cirugia facial ¢ esta realmente preparado para garantizar los resultados
de esa operacion? definitivamente que no, aunque como todos sabemos en la realidad
guatemalteca, si los hay y para preocupaciéon de todos, jestan ejerciendo! en todos los areas

en las cuales el paciente les requieren.

3 |pbid.
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Cabe resaltar que el médico no esta en condiciones de ofrecer un rendimiento absolutamente
desprovisto de posibilidades de duda o errores y que el médico puede, por supuesto,
contratar o prometer un resultado especifico, pero si asi lo promete u ofrece, es responsable,

de lo contratado o prometido si el resultado no es el convenido.

Empero si no existe ningun contrato implicito sobre el resultado, en general, el tratamiento de
un médico no es un determinante en el ejercicio de su obligacién y un mal resultado en si, no

es una presuncion que el médico fue negligente o falto de pericia.

El médico debe ejercitar el juicio de una persona poseedora de conocimientos y la destreza
comun a todos los otros profesionales en esa area de la medicina. Si existen mas de dos
meétodos aprobados para el tratamiento de una inflamacién o hematoma, el médico puede
optar por aquél que a su juicio, sea el mas apropiado segun las circunstancias y no sera
responsable por un mero error de juicio, puesto que él no puede asegurar cual es el mejor
meétodo; tampoco sera responsable por un error en el diagndéstico, siempre y cuando haya
empleado la debida diligencia, cuidado y razonamiento, la mera prueba que se hizo un
diagndstico erroneo no fundamenta una sancion para el médico. Debe haber prueba que el
error, se debié a la falta de emplear el grado de diligencia y cuidado requerido.

La pericia, “es un requisito mas”,'® para la buena practica de la medicina. La pericia es
definida como: “Conocimientos calificados o experiencia valiosa en un arte o ciencia’1z,
explica la necesidad de la pericia, el hecho de que el médico que ofrece un servicio para el

cudl no estd capacitado o no tiene la experiencia adecuada, acepta de manera

'® Andrea Gonzalez, Gilberto Antonio, De Leon Alonso de Andrea. Emilia. Mala praxis médica: Concepto & consecuencias.
http://andreadeleon.blogspot.com.(17-06-2009)
7" Ossorio. Ob. Cit; pag. 566
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preterintencional la posibilidad de causar un grave dafio a su paciente, por imprecision de un
acto o error en la ejecucion del mismo por ejemplo un médico que realiza una cirugia de
apéndice, sin confirmar su diagnostico a priori 0 bien con exadmenes que dejan una duda
razonable, ese médico que no confirmo tal circunstancia va a causar seguramente un dafo al
paciente, pues luego de practicar la cirugia el padecimiento por el cual fue requerido
continuara y aumentara debido a las reacciones comunes de la incision practicada, esto
ocurre nos ha tocado vivirlo, es decir entonces que en estos casos la mala praxis médica se
genera por irresponsabilidad en el diagnostico, por violar los protocolo de seguridad para

poder dar por hecho la condicién de una enfermedad que sufre un paciente determinado.

Se senala que: “Para configurar la impericia en el ambito de la medicina, se debe considerar
los elementos de valoracién: a) el riesgo operatorio y la oportunidad de realizacion; b) el
diagndstico pre-operatorio; c) la técnica empleada; d) los recaudos previos a la operacion; y e)

los cuidados post-operatorios.”®

Como se sefal6 otra de la causas que producen la mala praxis es la negligencia, pues para
éste profesional no es suficiente estar adecuadamente preparado, si no ha ademas debera
ser diligente, es decir cuidadoso, esmerado, que es lo opuesto a la negligencia la cual es
definida como: “La omision mas o menos voluntaria pero consiente de la diligencia.”19 “ En

cualquier accion por negligencia médica, concurren cuatro elementos basicos: (1) el médico

' Espat Godoy. Ob. Cit; pag. 48
9 Ossorio. Ob. Cit; pag. 482
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tenia un deber de atencion con el paciente; (2) el médico falté a su deber al no utilizar un

tratamiento adecuado; (3) el dafio o perjuicio sufrido por el paciente sufrié una lesién”. %

El médico no puede ser negligente, su negligencia produce dafio y éste de conformidad con
nuestra legislacion debe ser reparado, tal y como lo establece el Codigo Civil en el Articulo
1647 “Toda persona que cause dafio o perjuicio a otra, se intencionalmente, se por descuido o
imprudencia esta obligada a repararlo, salvo que demuestre que el dafio o perjuicio se produjo

por culpa o negligencia inexcusable de la victima”.

1.4 Disposiciones legales sobre la mala practica médica

Al dia de hoy (junio 2009) a pesar de que el ordenamiento legal guatemalteco a nivel
constitucional, ordinario y reglamentario regula disposiciones tendientes a proteger la vida, la
salud y en general a la persona de forma integral, dicho ordenamiento no preceptia
disposicion legal alguna en el Cadigo Penal y Codigo Civil, asi como tampoco en el Cddigo
Deontoldgico del Colegio de Médicos y Cirujanos de Guatemala, de forma especifica que
regule la mala practica médica, término el cual adquiere trascendencia y hace necesaria su
definicién y correcta comprensién cuando uno se encuentra frente a un caso de negligencia,

impericia o error en un acto medico.

% Espat Godoy. Ob. Cit. Pag. 38
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La ausencia de definicion y tipificacion de tal conducta en el ordenamiento legal, provoca en
la victima y en los familiares de ésta un estado total de indefension, pues por no constituir
dicho acto una conducta prohibida, éste no puede ser legalmente sancionado como
corresponde y mucho menos resarcidos los dafios o perjuicios provocados al bien
juridicamente protegido como lo es la vida y la salud aunque configure un verdadero atentado

en contra de tales bienes.

Lo anterior descansa en el principio de legalidad regulado en el Cédigo Penal Decreto 17-73
del Congreso de la Republica, el cual en el Articulo 1 establece: “Nadie podra ser penado por
hechos que no estén expresamente calificados, como delitos o faltas, por ley anterior a su

perpetracion...”

Precisa destacar aqui que éste funciona como "Carta Magna del delincuente, debido a que
considerd que el principio de legalidad hace de ella no sélo la fuente del derecho a castigar,
sino, también, su limite; no sélo garantiza la defensa de los ciudadanos ante los criminales,

sino también a éstos frente al poder del Estado.”*

Es decir que mientras la ley no prohiba expresamente la mala practica médica, el hombre en
este supuesto, el médico tiene libertad para realizarla, pues con fundamento en el principio de

legalidad si la conducta no esta contemplada concretamente en la ley, no puede aplicarse a

2 Arevalo Vela, Abel Angel. Principio de legalidad. Pag.10
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él, una norma que castigue un hecho similar.

En consecuencia, por horrorosa o repudiable que parezca la conducta que sea definido como
mala practica médica, ésta no puede sancionarse como tal, puesto que como se ha expuesto
si la ley penal no califica (tipifica) la accion o el hecho en forma expresa e inequivoca como

infraccion punible, su sancion es imposible.

Es por ello que la afirmacion ciega del principio de legalidad vuelve la espalda a la realidad, y
exige la constante actualizacion de las normas penales acorde a la evolucion de la sociedad

gue regula.

Ahora bien precisa sefialar que en el medio guatemalteco mientras no se regule de manera
especifica o de manera adecuada en el ordenamiento legal la mala practica médica, como se
ha hecho en otros paises como Argentina y Estados Unidos cualquier decision equivocada,
ausencia de tratamiento adecuado, no aplicacion, o bien la mala aplicacion de un tratamiento
médico-quirdrgico por parte de los profesionales sanitarios, en el cuerpo de un paciente,
dichos casos seguiran siendo tratados por los 6rganos jurisdiccionales de nuestro pais como
homicidios culposos, delitos por lesiones leves, levisimas, graves, gravisimas o0 contravencion

de medidas sanitarias, tal y como se ilustra a continuacion.
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Caso uno

De conformidad con un titular de Prensa Libre, editado por Conié Reinoso se sefala “acusan
a médico de mala practica”. Sefala el titular: “Exige justicia mujer que quedd en estado
vegetativo luego de haber sido operada en el IGSS. En una silla de ruedas y en estado
vegetal, Gloria Culpatan fue llevada ayer a la torre de tribunales, donde se inicio el

juicio contra un médico y el IGSS, a los que se acusa de mala atencion.

Culpatan llegé el 11 de octubre de 2002 al Hospital de Emergencias del Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social (IGSS), de la zona 9, para ser intervenida por una

apendicitis. Pero la anestesia que le fue aplicada la dejo en estado vegetativo.”*

En la referida nota periodistica, se expone que; en esa fecha, la paciente tenia 30 afios y
recién habia terminado un diplomado en ventas, de la Universidad Mariano Gélvez. su familia
luchaba para que el IGSS pagara la cantidad de Q2.5 millones por los dafios producidos y
para que se condene a Edwin Estuardo del Aguila, médico anestesista que la traté el dia de la

operacion.

Del Aguila es acusado del delito de lesiones culposas. En su declaracién ante los jueces del
tribunal Décimo de Sentencia, adujo que la paciente reaccioné con normalidad luego de la

operacion, y que fue una hora después cuando presentdé complicaciones.

2 Reynoso, Conie. Prensa libre. Pag. 9
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Su hermana Ana Culpatan, relato que a partir de la intervencion médica la vida de la sefiorita
Culpatan cambio totalmente, porque ahora ella esta postrada en una silla de ruedas. Usa
pafales desechables y sondas, “La familia relaté que Culpatan sufrié dafio cerebral porque le
aplicaron el doble de dosis de la anestesia requerida. Carlos Aceituno, abogado de la familia
Culpatan, sefalé que lo que alegan es que el médico la atendio hasta tres horas después de
haber salido de la operacion. En su defensa, el abogado del IGSS, Efrén Dario Leche, dijo
gue, pese a que el Seguro Social no tuvo culpa en lo sucedido a la paciente, en todo momento

se le ha dado tratamiento médico y se le paga una indemnizacién de por vida.”*

Caso dos

El uno de septiembre del afio dos mil seis en el Diario Prensa Libre. Com, se lee el titular:
‘Denuncian mala practica médica casos en el Herrera Llerandi y en Hospital Privado Las

Américas”

La referida nota explica: “Perforaron intestino delgado. Miguel Angel Carballo Méndez fallecié
el 14 de noviembre del 2004 a causa de una perforacion del intestino delgado cuando le

colocaban una banda gastrica para reduccion de peso.

La operacion estuvo a cargo del médico Luis Rodrigo Gonzalez Toledo, en el hospital Herrera

Llerandi. Un dia después, de nuevo fue intervenido, pues se quejaba de malestares.

2 pid.
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Descubrieron que tenia perforado el intestino delgado. La nueva operacion ya no pudo evitar

la infeccién que le ocasiond la muerte.”**

El caso fue asignado al Juzgado Octavo de Primera Instancia Penal de esta Ciudad capital,
donde la jueza dict6 arraigo y embargo de bienes contra Gonzalez Toledo y Edgar Belteton,
representante legal del hospital. “César Solis, jefe de Servicios Médicos de ese centro, detalld

que por principios éticos no comentan los casos de los pacientes.”®

La sefiora Mireya Archila, esposa del fallecido, refirio: “Mi esposo ingresé por la colocacion de
una banda gastrica, y sin pensarlo nos tocé que sacarlo muerto. Por ello pedimos justicia.
Uno de los argumentos de los acusados en el expediente es que la perforacion ocurrié a
causa de una hernia que tenia el paciente.” ?° El 29 de agosto de 2007 debia presentarse el
representante legal del hospital a rendir su primera declaracion, pero planteé recusacion

contra la jueza Marta Sierra.

Caso numero tres

La nota de Prensa Libre referida en el parrafo anterior también sefiala, un caso mas de
negligencia médica asi: “Con la ilusion de mejorar su aspecto fisico, Claudia de Colon ahorrd
dinero en EE.UU. para venir a Guatemala a hacerse un implante de senos y una operacion de
reduccion de peso, pues aqui le salia mas barato; ahora demanda al médico que la atendio,
por mala practica. La cirugia estuvo a cargo del médico Juan Carlos Galindo, en el Hospital

Privado Las Américas, el 12 de julio de este afio. A los dos dias, de Colén se dio cuenta de

Zwww. Prensa Libre.Com ( 16-01-2009)
25 B

Ibid.
% |pid.
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gue las heridas le supuraban, por lo que le consulté a Galindo, quien le aseguré que todo
estaba normal. Desesperada, buscoé a otro cirujano, quien le informé que los implantes en los

senos estaban mal colocados y habia infeccidn, por lo que procedio a retirarlos.”?’

Continua explicando la misma nota que, Victor Lopez, director médico corporativo de ese
centro, habia manifestado que la paciente nunca se acerco a ellos para comentar lo sucedido
y que ademas, no era la primera cirugia que se realizaba con el mismo médico, y que como

habia evolucionado satisfactoriamente, se le dio de alta.

Caso numero cuatro

En mayo, 2002. La Corte Suprema de Justicia, CSJ, confirmd el fallo emitido en juicio oral
por el Tribunal Quinto de Sentencia, contra el Hospital Bella Aurora, que le condend a pagar a
dicha entidad la cantidad de Q10 millones de quetzales a los padres del nifio Jeff Anthony

Turton, por concepto de responsabilidades civiles y dafios y perjuicios.

Caso numero cinco

“Klely Yhonani Recinos de Villatoro de 22 afios, originaria del municipio de San Pedro Necta,
murié en el Hospital Regional de Occidente de la ciudad de Quetzaltenango el 26 de junio de
2,003. La joven sefiora ingreso al Hospital Nacional de San Pedro Necta en el departamento
de Huehuetenango hace poco mas de dos meses, buscando atencion médica porque estaba

a punto de dar a luz a su primera hija. El parto de presentaba un poco complicado por lo que

7 pid.
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los médicos asistentes dispusieron intervenirla para que tuviera a la nifila por medio de

cesarea.”?®

Ya en el quir6fano y siempre conforme a las declaraciones de su familia, “la sefiora de
Villatoro recibi6é una dosis demasiado fuerte de anestesia lo que provocé que entrara en
estado de coma. Afirma la familia que ante la grave situacién los médicos del Hospital de San
Pedro Necta les dijeron que habia que llevarla a otro hospital; asi lo hicieron, cubriendo ellos
mismos (la familia) los gastos del traslado al Hospital Nacional de Huehuetenango, en donde
ante la gravedad de la situacion, no quisieron recibirla. Ante la negativa no les quedé6 otro
remedio mas que llevarla a Quetzaltenango en donde, a pesar de la atencion recibida, fallecio

por isquemia o muerte cerebral.”?

De conformidad con la nota periodistica, resefiada don Arnulfo Recinos de Ledn, padre de la
victima, Mirna, su hermana y el ex esposo, iniciaron las acciones judiciales correspondientes
para deducir responsabilidades criminales a quienes resulten responsables de esta muerte, la
cual ellos afirman se debié a un craso error del anestesista y responsabilidad total del médico

y el Hospital de San Pedro Necta.

%8 Alvarez Galindo. Héctor Leonel. La mala practica causa de muerte. Boletin informativo de huehuetenango. Pag. 3

2 pid.
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Caso numero seis

En el mes de abril, 2007 la Corte de Constitucionalidad ordeno al Instituto Guatemalteco
de Seguridad Social a pagar tres y medio millones de quetzales a una mujer infectada de sida

por una transfusion de sangre en 1994.

De conformidad con una nota publicada en el diario el Periddico, se leia: “La Corte de
Constitucionalidad (CC) resolvié rechazar un recurso de amparo por parte de las autoridades
del seguro social y mandé que el pago sea de inmediato™®.

“Adilio Juarez, abogado de la demandante, comentd que ésta constituye la Gltima resolucién
en un proceso judicial que se inicid6 hace 12 afos, ante la cual el seguro social no podra

accionar. El litigante alegd que el juicio se extendié por ese tiempo debido a la oposicion de

las autoridades del IGSS, quienes interpusieron varias acciones legales.

Doce afios, atras la sefiora Blanco, fue trasladada al Hospital Juan José Arévalo Bermejo,
zona 6, en donde dio a luz. A consecuencia del parto, los médicos le diagnosticaron anemia y

le aplicaron transfusiones de sangre. Una de las dosis aplicadas estaba infectada con VIH.”*

La publicacion de El Periédico sefalaba que: El IGSS sustento su negativa de pagar la
indemnizacion debido a que cinco afos atras, la Sala Décima de la Corte de Apelaciones

resolvio absolver a los trabajadores acusados de mala practica meédica.

% Revolorio, Julio. El Periodico. Pag. 17
! bid.
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Caso numero siete

El 12 de septiembre 2008 Raul Chavez, corresponsal de Cerigua informaba: “Griselda Mejia
Pérez, de 23 afios, originaria del Palmar, Quetzaltenango, informé que ingresé al Hospital
Regional de Occidente con labor de parto y fue sometida a una cesarea, pero la dieron de alta

sin extraerle completamente los restos de la placenta.

A decir de Mejia, luego de salir del centro asistencial comenzo con frios y fiebre; fue hasta que
regres6 a que le quitaran los puntos que nuevamente fue intervenida; posteriormente le
informaron que le habian quitado la matriz. Mejia indic6 que en cuatro ocasiones ha sido
operada y siempre ha sufrido infeccion, por lo que su familia se vio obligada a presentar una

denuncia ante la oficina Auxiliar de la Procuraduria de los Derechos Humanos (PDH).”%

Félix Mencht Chan, esposo de la afectada, informé que no les pidieron su consentimiento

antes de précticar la cirugia y destacé que ahora ya no podran tener hijos.

Caso numero ocho

En noviembre de 2008, la Procuraduria de Derechos Humanos recibié una denuncia por la
muerte del bebé de una mujer que dio a luz en el hospital de Guastatoya, El Progreso. Segun
la afectada, el médico que la atendié la abandon6 en el momento en que el nifio nacié, por lo

que el neonato fallecid, por la falta de atencion. “Se traté de conocer la postura de las

32 www.Centro de reportes informaticos sobre Guatemala. Denuncian mala practica en hospital regional de occidente (2-3-2009)
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autoridades de la cartera de salud. Via telefénica se intentd contactar al viceministro de

hospitales, Ludwing Ovalle, pero se informo6 que estaba fuera del despacho.

También se busco a la doctora Silvia Palma, coordinadora general de hospitales, y al doctor

Roberto Flores, coordinador central, empero, ninguno respondié a los constantes llamados a

su teléfono celular.”

% Flores Ligia. Ob. Cit.

24



CAPITULO II

2. La historia clinica

Un problema comidn al momento de presumirse actos de mala practica médica es la
desaparicion, el archivo erréneo y el extravio y de la historia clinica, razon por la cual en el
presente capitulo la ponente se propone exponer aspectos importantes relacionados con

dicho documento tales como, su definicidén, caracteristicas, requisitos e importancia.

El ejercicio de la medicina y de las profesiones sanitarias, se fundamenta en la relacion
meédico-paciente de la que se derivan derechos y deberes reciprocos, como en toda relacion,

pues no se pueden tener solo los primeros o los segundos ya se trate de médico o paciente.

El profesional sanitario para prestar una buena y adecuada asistencia tiene que respetar los
derechos del paciente o cumplir con todos sus deberes, lo cual resulta muchas veces dificil
dada la realidad asistencial, pues muchas veces debido a la falta de recursos econémicos que
agueja a la poblacién las personas se ven obligadas a solicitar los servicios médicos en
hospitales publicos, seguro social o jornadas médicas, lugares en donde las consultas no
duran mas de quince minutos, los cuales no son suficientes para que el médico pueda
establecer una buena relacion con su paciente y viceversa, pues por la naturaleza del servicio

las condiciones en las que tiene lugar dicha relacion son tan precarias que no promueven ni
25



procuran el cumplimiento de algunos de los principales deberes del personal sanitario
respecto al paciente, como el deber de asistencia, deber de informar y documentar los actos

realizados.

2.1 Definicion

La historia clinica es definida como: "el documento fundamental y elemental del saber médico,
en donde se recoge la informacion confiada por el enfermo al médico para obtener el

diagnéstico, el tratamiento y la posible curacién de la enfermedad”. **

Se trata de un documento que refleja, o deberia reflejar "todas las actuaciones médico-
sanitarias con el paciente, de toda la relacion profesional sanitario-paciente y de todos los

conocimientos, medios y actuaciones médicas que se ponen a su disposicién".*

Por nuestra parte diremos que la historia clinica es el documento producido por el prestador
del servicio de salud, que contiene la biografia patoldgica de una persona y como tal sirve
para ilustrar la calidad de los servicios prestados, por lo que ostenta un valor fundamental
convirtiéndose en una herramienta probatoria de singular importancia a la hora de juzgar la
actuacion del profesional sanitario y muy particularmente se convertird en una herramienta
probatoria de singular importancia a la hora de establecer la concurrencia de

responsabilidades civiles, penales o administrativas. Asimismo cabe aclarar que el galeno, en

% Lain Entralgo P. La historia clinica. P4g. 56
% Criado del Rio, Marfa Teresa. Aspectos médico-legales de la historia clinica. Pag. 32
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relacion al documento es solamente un depositario o conservador y no duefio, por lo tanto no

tiene libre disposicién del mismo.

2.2 Caracteristicas de la historia clinica

Existe una serie de particularidades que rodean la historia clinica las cuales se estudiaran

someramente a efecto de comprender mejor la importancia del referido documento.

2.2.1- Privada, secreta

El secreto médico constituye uno de los deberes méas antiguos del ejercicio de la medicina tal
y como se anoto al hacer referencia a los antecedentes de la mala practica médica,
manteniendo al dia de hoy toda su vigencia. Empero precisa subrayar que tal secreto no es
absoluto, pues si bien es cierto el principal uso de la historia clinica tiene por objeto responder
a fines asistenciales, es preciso reconocer la diversificacion que el uso de este documento ha
experimentado, ya que ha adquirido nuevas funciones, ya no son, como antes, una simple
ayuda para la memoria del médico. Son hoy, entre otras cosas, objeto de prueba en procesos
judiciales, material para la investigacion biomédica y el control administrativo, a ello responde
el Articulo 45 del Cddigo Deontoldgico que faculta al profesional de la medicina la revelacion
del secreto profesional con discrecion y exclusivamente ante quien tenga que hacerlo y en

sus justos y restringidos limites en los siguientes casos:
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a) Por imperativo legal. Si bien en sus declaraciones ante los tribunales de justicia
deberéa apreciar si, a pesar de todo, el secreto profesional le obliga a reservar ciertos datos. Si
fuera necesario pedir4 asesoria al Colegio Médico.

b) Cuando el médico se vea injustamente perjudicado por causas del mantenimiento del
secreto de un paciente.

C) Si con el silencio se diera lugar a un perjuicio al propio paciente u otras personas, 0 a
un peligro colectivo.

d) En las enfermedades de declaracién obligatoria ante autoridad competente.

e) Cuando el médico comparezca como acusado ante el Colegio de Médicos o0 sea
llamado a testimoniar en matera disciplinaria, no obstante tendrd derecho a no revelarlas
confidencias del paciente.

f) En los certificados de defuncién y en los casos de aborto criminal

0) En la atencién de menores de edad ante quienes tiene la patria potestad.

Como se deduce, el Articulo trascrito privilegia la revelacion del secreto profesional en los
casos de investigacion judicial, y especialmente, en materia penal, pues no hay duda que los
jueces podran solicitar las historias clinicas cuando a su juicio ellas constituyan medios de
prueba de interés o bien cuando el médico actla en calidad de perito y se limita a informar de
aquello que tenga que ver estrictamente con el proceso, cuando es requerido en calidad de
testigo para informar sobre lo conocido del paciente. La referida excepcion no es aceptada
de igual manera cuando se trata de procesos civiles o laborales, ya que se argumenta que
ello implica utilizar en un litigio de derecho privado cierta informacion que el paciente puso en

conocimiento del médico por razones de proteccion a su propia salud.
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“A este respecto parece valido el esquema propuesto por Arias Valverde, segun el cual la
solicitud del juez penal no puede ser rechazada; la solicitud del juez civil, de familia, laboral y
contencioso administrativo debe acogerse si la prueba es ofrecida por el titular de la historia o
sus representantes legales y debe negarse si la prueba es ofrecida por la contra parte. El caso
de que la institucion o el médico tratante sean los demandados es aceptado como una

hipétesis de justa causa de relevamiento del secreto profesional.” %

2.2.2 Segura

Siendo la historia clinica el documento que registra toda la relacion profesional médico-
paciente, y de todos los conocimientos, medios y actuaciones médicas que se ponen a su
disposicion, en tal documento resulta imprescindible los datos de identificacion tales como
nombre y apellidos, rubrica y nimero de colegiado de manera indubitable de los facultativos y
personal sanitario que intervienen en el proceso asistencial y del paciente. En relacién a esta
caracteristica de la historia clinica cabe resaltar que el Cédigo Deontoldgica se refiere a la
historia clinica de forma severamente escueta y en cuanto a la identificacion del médico y

colaboradores no establece ninguna disposicion.

% Rodriguez Almada, Hugo. Aspectos criticos de la responsabilidad médica y su prevencién. Pag. 17
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2.2.3 Disponible

El Codigo Deontoldgico, en el capitulo IV en donde se regulan las relaciones del médico con
sus pacientes en el Articulo 29 establece que: “El médico esta obligado a solicitud del
paciente a proporcionar a otro colega los datos que posea y puedan ayudar a completar el
diagnostico, asi como a facilitarle el resultado de las pruebas realizadas.” El citado Articulo
como ya explicamos no se refiere especificamente a la historia clinica, empero por ser esta el
documento que contiene los datos a los cuales se refiere tal norma se colige que le es

aplicable a dicho documento.

En tal sentido ha de entenderse que aunque las normas deontolégicas se orientan a
preservar el secreto profesional y el derecho del paciente a la intimidad, la ficha clinica, debe
ser asi mismo un documento disponible, especialmente para el paciente, facilitandose en los

casos legalmente contemplados, su acceso y disponibilidad.

El proceder aconsejado a seguir cuando tal documento es solicitado es el siguiente. “solicitar
al juez el motivo de su requerimiento; obtener la autorizacién escrita del paciente; si considera
gue no es pertinente la entrega del historial, especificar al juez el porqué, y sefialar que teme
violar el secreto médico profesional. Después de ello, someterse a su criterio final, y entregar
la historia omitiendo toda informacion personal del paciente ajena al proceso, y hacerlo saber
asi al juez. A esta ultima conclusion llegaron los representantes de magistratura, deontologia y

de la agencia de proteccion de datos en el Il Congreso Nacional de Derecho Sanitario
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celebrado en Madrid en 1996.”*" Tal proceder a criterio de la ponente es acertado pues
aunque medie requerimiento judicial, dicho documento nacié de la relacion médico —paciente,
en tal sentido el facultativo debera poner en conocimiento del paciente lo solicitado por la

autoridad a efecto de obtener su autorizacion y de esta manera preservar dicha relacion.

Aspecto importante de la disponibilidad ocupa el hecho de que esta caracteristica subraya la
obligacion del médico o institucion en cuyo poder se encuentra la historia clinica, de a poner
en practica medios adecuados que impidan el acceso o usos no autorizados, la falsificacion o
eliminacion de datos, el robo, la adulteracion maliciosa, y la pérdida o destruccion accidental
de tal documento. Pues de conformidad con el Cadigo que se ha venido estudiando “ Cuando
un meédico cesa en su trabajo privado su archivo podra ser transferido al colegas que le
suceda salvo que los pacientes manifiesten su voluntad en contra cuando no tenga lugar tal

sucesion el archivo debera ser destruido.”

2.2.4 Individual

La historia clinica debe ser Unica para cada paciente por la importancia de cara a los

beneficios que ocasiona al paciente la labor asistencial y la gestiébn y economia sanitaria.

2.2.5 Legible

Aunque nada indica el Cdédigo Deontoldgico sobre la estructura o contenido de la historia
clinica, es apropiado que esta sea ordenada, inteligible y respetuosa del paciente, pues la

ausencia de dichos elementos crea una situacion de riesgo deontoldgico y juridico. Una

% Criado del Rio. Ob.Cit; pag. 50
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historia clinica mal ordenada y dificilmente inteligible perjudica a todos, a los médicos, porque
dificulta su labor asistencial y a los pacientes por los errores que pueden derivarse de una

inadecuada interpretacion de los datos contenidos en el referido documento.

Se reafirma que, contrariamente a lo siempre fue costumbre, que la letra de los médicos no
se entiende, el momento actual demanda, que esta se escriba en forma clara y entendible,
importante resulta precisar esta caracteristica pues en el ambito guatemalteco en variadas
oportunidades, es comentado que las recetas médicas no gozan de esta caracteristica a pues
las personas ajenas a las profesiones sanitarias les resulta dificil entender lo consignado y no
se duda que el documento al que se refiere este capitulo también adolezca de tal

particularidad.

2.3 Requisitos de la historia clinica

2.3.1 Veracidad y exactitud

Siendo la historia clinica, un documento médico legal, esta debe caracterizarse por su
veracidad, y en ningun caso la informacion que el facultativo introduzca puede ser falsa o

ficticia, ya que tal conducta de probarse puede constituir delito de falsificacion de documentos,
penado en el ordenamiento penal guatemalteco, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica

de la manera siguiente:

Articulo 321. FALSEDAD MATERIAL. “Quien hiciere en todo o en parte, un documento
publico falso, o alterare uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio, sera

sancionado con prisidon de dos a seis afos.”
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Articulo 322. FALSEDAD IDEOLOGICA. “Quien con motivo de otorgamiento, autorizacion o
formalizacion de un documento publico, insertare o hiciere insertar declaraciones falsas
concernientes a un hecho que el documento deba probar, de modo que pueda resultar

perjuicio, sera sancionado con prision de dos a seis afos.”

Articulo 323. FALSIFICACION DE DOCUMENTOS PRIVADOS. “Quien, en documento
privado, cometiere alguna de las falsificaciones a que se refieren los dos articulos anteriores,

sera sancionado con prision de uno a tres afnos.”

Articulo 327. SUPRESION, OCULTACION, O DESTRUCCION DE DOCUMENTOS. “Quien
destruya, oculte o suprima en todo o en parte un documento verdadero, de la naturaleza de
los especificados en este capitulo serd sancionado con las penas sefialadas en los articulos
anteriores en sus respectivos casos. En igual sancién incurrira quien con animo de evadir la
accion de la justicia, realizaré los hechos a que se refiere el parrafo anterior sobre documentos

u objetos que constituya medios de prueba.”

De los articulos resefiados se puede establecer que incurren en delito tanto la persona que
prepara, elabora, confecciona o crea, el documento asi como también el que altera su
contenido, modificando o agregando, datos ficticios falsificandolo. Es decir que las
anotaciones de los profesionales médicos realizan en la historia clinica hacen que esta no

sea solo una tarea administrativa sino de indole profesional.

33



2.3.2 Rigidez técnica de los registros

Los datos en ella contenida deben ser realizados con criterios objetivos y cientificos,
debiendo ser realizadas con precision, prosapia y minuciosidad, dado que de ello depende el
correcto seguimiento de la evolucion del paciente, que visitado en su internacion por diversos
profesionales, adecuan su tarea a la evolucién alli consignada. Por lo que un error o una

omision pueden derivar en consecuencias graves y hasta fatales.

2.3.3 Compatibilidad en los registros

La historia clinica debe realizarse de forma simultdnea y coetanea con la asistencia prestada

al paciente en cada proceso asistencial.

2.3.4 Completa

No obstante que el Articulo 39 del Cédigo Deontolégico senala: “El acto médico quedara
registrado en la correspondiente historia o ficha clinica” la sustentante es de la opinién que
esta ha de ser completa es decir que ademas de registrar los actos médicos también debe
contener todos los documentos integrantes de la historia clinica, desde los datos
administrativos, documentos de consentimiento, informe de asistencia, tratamiento a seguir,
alta definitiva o controles indicando al menos el primero de ellos en cuanto a tiempo, conducta
del paciente en cuanto al cumplimiento del tratamiento, inasistencias o faltas del paciente,

comentarios del médico conforme las préacticas lo exijan, en fin, todo lo actuado, escrito,
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detallado, sin enmendaduras, tachaduras, cronolégicamente ordenado, sin espacios en
blanco, en lo posible todas las hojas foliadas, y todas las actuaciones con firma y sello del
interviniente. La ausencia de detalles, pueden ser presunciones en contra del médico, por lo

gue habra de procurar una elaboracién acorde a las exigencias legales.

El argumento del escaso tiempo de los médicos para la debida elaboracion de historias
clinicas, si bien es entendible justamente por los tiempos de muchos de ellos, de ningin modo
les exime de esa obligacion, es decir que el tiempo necesario ha de buscarse o ingeniarse,
porque el escudo protector por excelencia del actuar médico también puede ser una historia
clinica bien elaborada, ya que esta no solo probara a favor del paciente sino también del

productor de ella.

Se entiende que este precepto cobra especial relevancia y ciertas dificultades en el medio
guatemalteco pues es comun que un mismo paciente sea atendido, en hospitales publicos y
consultorios privados, por varios médicos, lo cual plantea el arduo problema de la unidad o
pluralidad de la o las historias clinicas de un mismo paciente, o de la unificacion de criterios
terapéuticos. Aunado a ello la falta de conocimiento por parte del paciente de la existencia del

historial y de la necesidad de su integracién asi como de su documentacion.

En algunos paises con el objeto de corregir esta problematica se estd ensayando y con
buenos resultados la practica de que el paciente retenga en su poder su historial clinico y lo
lleve consigo cuando va a ver a sus diferentes médicos, tal solucién la creemos viable y

adecuada a la realidad guatemalteca en primer lugar porque la costumbre del médico de
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cabecera se ha perdido por diversos factores, (econémicos, inmigracion, especializacion) asi
mismo porque de esta manera, tal documento no podra ser extraviado, alterado, enmendado

en su contenido, al momento de presumirse un acto constitutivo de mala practica.

No se ignora que la elaboracién de las historias clinicas y demas documentacion médica es un
tema complicado entre médicos, instituciones sanatoriales y abogados. Pues no hay un
modelo Unico y es una especie de carga que nadie quiere asumir plenamente, empero a
efecto de que la historia clinica cumpla con sus fines se propone que el contenido minimo de
la historia clinica sea el siguiente tal y como lo establece la ley 41/2002 decretada con fecha

14 de noviembre de 2002 por el Rey Juan Carlos I, para las provincias espafiolas.

“a) La documentacién relativa a la hoja clinico estadistica.
b) La autorizacién de ingreso.

c) El informe de urgencia.

d) La anamnesis y la exploracién fisica.

e) La evolucién.

f) Las 6rdenes médicas.

g) La hoja de inter consulta.

h) Los informes de exploraciones complementarias.
i) El consentimiento informado.

j) El informe de anestesia.

k) El informe de quiréfano o de registro del parto.

[) El informe de anatomia patoldgica.
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m) La evolucion y planificacion de cuidados de enfermeria.
n) La aplicacion terapéutica de enfermeria.
i) El grafico de constantes.

o) El informe clinico de alta.

Los parrafos b), c), i), j), k), 1), i) y 0) sélo seran exigibles en la complementacion de la historia

clinica cuando se trate de procesos de hospitalizacion o asi se disponga.

La complementacién de la historia clinica, en los aspectos relacionados con la asistencia

directa al paciente, sera responsabilidad de los profesionales que intervengan en ella.” 3

2.4 Otros aspectos de la historia clinica

2.4.1 Propiedad

La naturaleza juridica de la historia clinica ha sido una cuestidbn debatida, pues de
sudeterminacion derivan su eficacia juridica, el acceso a sus datos y el poder de disposicidon
de éstos, las garantias de la intimidad y del secreto profesional y los limites que por razones

de interés publico pueden oponerse a su estricta observancia.

BMinisterio de la Presidencia. Ley 41/2002. Boletin oficial espafiol. www. Gobierno de Espafia. Boe. Com. ( 21-5-2009)
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En la historia clinica confluyen derechos e intereses juridicamente protegidos, del médico, del

paciente, de la institucion sanitaria e incluso publicos.

Las doctrinas sobre la propiedad de la historia clinica son muy variadas:

Cuando se toma en cuenta la propiedad desde la perspectiva de la informacion registrada en
la historia clinica, resulta evidente que el paciente es su legitimo titular, teniendo derecho a
conocerla en su totalidad, excepto circunstancias muy excepcionales, y darle el uso que

entienda apropiado.

Por otra parte, si se enfoca que el soporte de la historia clinica es suministrado por la
institucion asistencial, quien tiene la responsabilidad de su conservacion y custodia,
respondiendo incluso por el cumplimiento de este deber en caso de reclamacion judicial por

parte del paciente. Su propiedad corresponde a la institucion asistencial.

La doctrina y el derecho positivo en distintos paises han dado respuesta a este conflicto
(paciente titular de la informacion versus institucion propietaria del soporte) otorgando al

paciente el derecho a obtener una copia de la historia clinica o resumen de la misma.

No menos importante es la perspectiva desde la propiedad intelectual. En efecto, la historia
clinica no se limita a una mera base de datos, sino que refleja el resultado de un proceso de

elaboracion intelectual, finalmente plasmado en un documento. Por ello, para algunos autores,
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cabria aplicar en este caso los principios del derecho de propiedad intelectual. En todo caso,

la respuesta concreta surgira de con arreglo al derecho positivo de cada pais.

2.4.2 Custodiay archivo

El ordenamiento legal guatemalteco y el Codigo Deontoldgico omiten pronunciarse de manera
amplia respecto a este aspecto regulando en relacion al archivo unicamente que: “Cuando un
medico cesa en su trabajo privado, su archivo podra ser transferido al colega que le suceda,
salvo que los pacientes manifiesten su voluntad en contra. Cuando no tengan lugar tal
sucesion el archivo debera ser destruido.” Al respecto no preguntamos, ¢ Sera que el paciente
es informado de dicha circunstancia? Creemos que no, pues no existe norma alguna que
obligue al galeno a realizar tal actividad y en la practica nunca hemos sido testigos de ello y
mucho menos que tal archivo sea transferido a otro medico, por lo cual de manera osada
afirmamos que tal archivo de darse este caso es destruido, tal y como lo ordena la norma

transcrita.

Los estudiosos de la materia al respecto sefialan que: “La conservaciéon de la historia es una
obligacion de la institucion asistencial y un derecho del paciente. Se trata de un aspecto de
gran importancia desde el punto de vista de las reclamaciones por responsabilidad médica, ya

gue, de ser requeridos por el Juez, sera la institucion -o en su caso el médico- sobre quien
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recaiga la obligacion de suministrarla, el deber de conservacion de la historia no es ilimitado,

por debiendo estarse a lo estipulado por la normativa de cada pais. “39

2.4.3 Acceso

Pese a resultar indiscutible el derecho del paciente a acceder a la historia clinica, ello no se
ajusta con la realidad cultural del pais. Este derecho al acceso a la historia clinica es valido
para los pacientes y, en algunos casos, puede extenderse a sus familiares actuando en

calidad de representantes legales o0 de herederos en caso de muerte.

Es obvio que el personal sanitario actuante debe acceder a la historia clinica; ademas, la
institucion puede legitimamente acceder a la informacion de la historia (con fines estadisticos,
de investigacion y de control de calidad) y en el entendido una utilizacion anénima. Ademas,
por la aplicacién de los conceptos de secreto compartido y derivado, se da por sentado que
todos los que accedieron a la informacién quedan comprendidos en la obligacién ética y
juridica de la confidencialidad. Es decir que con las excepciones apuntadas, la tendencia
doctrinaria actual tiende a restringir el acceso a la historia clinica privilegiando el derecho a la

intimidad.

En Guatemala el historial clinico se conserva en las instituciones asistenciales que prestan el

servicio y en los consultorios clinicos, se entiende que para su mejor proteccion y

* Rodriguez Almada. Ob. Cit; pag. 12
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conservacion pero la sustentante es del criterio que esta pero es obra del médico que la
confecciona pero pertenece al paciente por contener datos confidenciales de él quedando,

por tal motivo, habilitado para solicitar copia de la misma en cualquier momento.

2.5 Importancia de la historia clinica

Como se colige de lo expuesto en el presente capitulo, dudar de la importancia de la historia
clinica es como dudar de la existencia de la ley de la gravedad. Todo lo anotado en parrafos
precedentes indica la gran importancia de la historia clinica desde varios puntos de vista:
asistencial, ético y medicolegal, aspectos que rodean y afectan a la historia clinica que no

pueden ser obviados por el profesional sanitario.

Pues la historia clinica es imprescindible tanto para el médico como para el paciente, asi
como para el médico legal , el juez y abogado para el primero para prestar una asistencia
médica de calidad pues es lo que motiva su elaboracion y quien de no realizarla incurre en
falta disciplinaria de la Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria y est4 cometiendo una
negligencia médica que, de ocasionar un dafio al paciente, da lugar al nacimiento de

responsabilidad profesional civil y, por qué no, también penal.
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Es al médico a quien compete especialmente recordar la importancia ética, médica y legal del
referido documento, para volcar todo en ella, de manera particularizada, para deslindar en lo
posible, responsabilidades y asi también, quedar absueltos en juicios, concientes de haber
actuado dentro del acto médico, llevando a cabo todo lo que correspondia, pues en el ambito
de la prevencion, cuantiosa y variada es la documentacion que un médico, elabora a diario
puesto que toda esa documentacidn aunque no parezca importante, es la primera
demostracion de un actuar correcto y esmerado. Recordando que los médicos no son dioses
perfectos e incapaces de equivocarse y los pacientes no son siempre victimas de acciones

culposas o cuasidelictuales.

Para el segundo como un derecho que le asiste de que se documenten y registren los actos
gue el médico realiza en su cuerpo Yy los resultados que ello provoca, ya que las omisiones o
su imperfecta redaccion privan al paciente de un crucial elemento de juicio para determinar la
culpa imputable al médico, pues ¢como saber si el médico utilizo la técnica adecuada en el

paciente si no se plasma esta en la historia?.

Para el médico legal al momento de dictaminar la existencia o ausencia de actos constitutivos
de mala practica, para el juez como un medio de prueba directo tanto para condenar como
para absolver o bien como medio instrumental para otro tipo de prueba (por ejemplo pericial),
sefiala Seoane Prado citado por Guillermo Jose Maria Moronell, que: "como medio de prueba
directo, la historia clinica tiene la fuerza probatoria de todo documento sujeto a la valoracion

libre del juzgador, debiendo entenderse que la documentacion clinica constituye un
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documento privado y no publico aun cuando haya sido elaborada en el ambito de la medicina

publica.”®

Para el profesional del derecho para fundamentar la imputacion o la defensa en una demanda

por mala practica médica.

Se puntualiza que:”en buena medida, el valor de la historia clinica como medio de prueba
reside en que fue confeccionada antes de producida la fractura de la médico-paciente
generadora de la reclamacion. De esta manera, el médico no redact6 la historia con una
finalidad defensiva, por lo que, en principio, se trata de un documento clinico que deberia
reflejar razonablemente los distintos aspectos del acto médico en cuestion. Por ello, en la
mayoria de los casos, la existencia de una historia clinica bien confeccionada servira para
descartar la pretendida mal praxis, pese a ser un documento mayoritariamente elaborado y
custodiado por el demandado. (...) Esto no incluye, obviamente, los casos en que con mala fe

se rescribe la historia, acto ilicito que puede ser objeto de pericia documento lgica. “*

44? Presunta mala practica medica, su prevencion, documentacién medica. http://www.portalesmedicos.com/revista/index.htm (04-04-09)
Ibid.
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En el ambito nacional la historia clinica se encuentra afectada por algunas normas juridicas
dispersas, pero no existe una conjunto de ellas con rango de ley que unifique y aporte
soluciones adecuadas a todos los problemas legales que su existencia o falencia plantea,
tales como: contenido, plazo para su conservacion y archivo, propiedad, acceso, etc., por lo
qgue se hace necesario plantear a través de los 6rganos con iniciativa de ley la creacion de tal

normativa y de esta manera prevenir la concurrencia de males mayores por tal laguna legal.
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CAPITULO Il

3. Consecuencias de la mala practica médica

Sefala el jurista Manuel Ossorio que: “El hecho, suceso, acontecimiento que deriva como

"2 asi mismo el diccionario

efecto de otro o de una causa recibe el nombre de consecuencia
de la enciclopedia Encarta 2005 define la consecuencia como: “Proposicién que se deduce de
otra 0 de otras, con enlace tan riguroso, que, admitidas o negadas las premisas, es ineludible

admitirla o negarla™®.

Lo anterior tiene relevancia para el presente estudio, ya que toda accion meédica errada o
dafio injusto producido por los profesionales de la salud, trae como corolario en el mundo
juridico, consecuencias que tienen interés juridico como la responsabilidad y los dafios

derivados de ella.

3.1 Laresponsabilidad

Etimologicamente responsabilidad deviene del griego responderé, que significa responder.
Responder de los actos y acciones que realiza el propio individuo, los tratadistas,
especialmente de derecho civil, al analizar el tema de la responsabilidad, la mayoria de ellos
concuerdan en relacién a su nocion al decir que es la obligacion que tiene una persona que ha

inferido dafo a otra, de reparar dicho dafio.

“2 Ob. Cit; pag. 272
“3 Biblioteca de consulta Microsoft encarta 2005.1993-2004 Microsoft corporation.
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3.1.1 Laresponsabilidad juridica y responsabilidad moral

Al estudiar el tema de la responsabilidad se encuentran dos grandes campos en los que se

puede dividir ésta; la responsabilidad moral y la responsabilidad juridica.

3.1.1.1 Laresponsabilidad moral

La responsabilidad moral, es definida de la siguiente manera: “Es la que proviene de infringir
los mandatos de la moral o de la religién. Es moralmente responsable el que ejecuta un hecho
O incurre en una omision contraria a la moral o a su religion... La responsabilidad moral
suscita un mero problema de conciencia, que se plantea en el fuero interno del individuo y
como las acciones y omisiones que la generan no causan dafio a la persona o propiedad del
otro, ni perturban el orden social, quedan fuera del dominio del derecho que solo regula actos

humanos que se exteriorizan”**

3.1.1.2 Laresponsabilidad juridica

Se esta en presencia de responsabilidad juridica cuando a causa de una accién u omision se
genera un perjuicio a otra persona o cuando el resultado de esos hechos son contrarios al
orden social. Es decir que en la responsabilidad juridica el perjuicio que se genera, afecta la
vida en sociedad y violenta normas juridicas, por lo cual sus efectos trascienden al mundo
juridico generando una carga para el autor del dafio que puede consistir en una sancién o una

reparacion.

4 Alessandi Rodriguez, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en derecho civil. Pag. 26
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Arturo Alessandri considera que la responsabilidad juridica “es la que proviene de un
hecho o una omision que causa dafio a otro o que la ley pena por ser contrario al orden

social”.*®

Otros autores afirman que la responsabilidad juridica “transciende al campo externo del
sujeto. Afecta su vida de relacion, su vida referida al grupo en el cual actia y por lo tanto tiene
repercusiones juridicas. Esta responsabilidad es la que regulan las normas que garantizan el

desenvolvimiento de las relaciones juridicas, o pautas de los componentes de la sociedad.” *°

3.2 Clasificacion de la responsabilidad juridica

Por la naturaleza del presente estudio es la responsabilidad juridica la que interesa a este

trabajo se puede clasificar en dos grupos: la responsabilidad civil y la responsabilidad penal.

3.2.1 Responsabilidad penal

Desde el punto de vista del derecho penal, responsabilidad es la que se desprende de la
violacion o transgresion de un derecho que se encuentra amparado especificamente en una
norma penal, asi también exponen, los hermanos Mazeaud y Josserand, que se habla de
responsabilidad penal cuando el resultado dafiino afecta a la sociedad en general.

La responsabilidad penal también es definida, como: “El deber juridico que incumbe al
individuo imputable de dar cuenta del hecho realizado y de sufrir sus consecuencias

juridicas.”s7

* |bid. Pag. 26
6 Martinez Rave, Gilberto. La responsabilidad civil extracontractual en Colombia. Pag. 12
47 Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal, parte general. Pag. 359
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3.2.2 Responsabilidad civil

Se dice que existe responsabilidad civil cuando como consecuencia de una accién u omision,
se genera un dafio a una persona o a su patrimonio, lo que conlleva la obligacién a cargo del
autor de la accion u omision, de reparar las consecuencias econémicas de ese perjuicio a

favor de la victima, es decir, de quien experimentd esas consecuencias dafiosas.

“En derecho civil la expresion responsabilidad no se define por su fundamento que puede
variar, sino por su resultado, es decir, por las consecuencias juridicas que el hecho acarrea
para el autor. En este sentido se dice que un individuo es responsable cuando esta obligado a
indemnizar el dafio. En derecho civil hay responsabilidad cada vez que una persona debe
reparar el perjuicio o dafio sufrido por otra. Puede definirsela diciendo que es la obligacion

gue pesa sobre una persona de indemnizar el dafio sufrido por otra‘ss

Algunos autores respecto a la responsabilidad civil afirman que: “es la que proviene de un
hecho o de una omision que causa dafio a otro. Puede ser contractual, delictual, cuasidelictual
o legal, para que exista responsabilidad es indispensable que se haya causado un dafio en la

persona o propiedad de otro’.49

48 bid. Pag. 10.
9 Alessandri Rodriguez. Ob. Cit ; Pags. 27y 28.
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Responsabilidad contractual y extracontractual.

La responsabilidad civil puede dividirse segun la fuente de donde provenga en

responsabilidad contractual y extracontractual.

Responsabilidad contractual

Esta clase de responsabilidad es aquella que tiene origen en el incumplimiento, retraso en el
cumplimiento, o cumplimiento defectuoso de una obligacion pactada en un contrato. Para que
se configure su existencia es necesaria la preexistencia de una relacién anterior entre el autor

del dafio y la victimay que el perjuicio sea causado con ocasion de esa relacion

La clase de responsabilidad que se estudia es definida de la siguiente manera: “No es la
emanada de un contrato, sino la derivada de obligaciones determinadas, emergentes del acto
licito o de la ley, con exclusién de las que tienen causa en actos ilicitos como los delitos y

cuasidelitos™®

En relacién a la responsabilidad extracontractual se dice que es aquella en la cual se originan
dafios y perjuicios sin que exista nexo de ningun tipo o vinculo juridico anterior entre la victima
y el autor del dafio, es decir que esta responsabilidad se origina a partir de los hechos que
provoca la necesariedad de indemnizacion a la victima. Se estd en presencia de

responsabilidad extracontractual cuando “no existia ningun vinculo de derecho entre el autor

* Ordoqui, Gustavo. Olivera Ricardo. Derecho extracontractual. Pag. 47
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del dafio y su victima antes de que hayan entrado en juego los principios de la

responsabilidad”.s1

3.2.2.1 Principales teorias de laresponsabilidad civil

Las principales teorias que se discuten como fundamento de la responsabilidad civil son la

teoria de la responsabilidad subjetiva y la teoria de la responsabilidad objetiva.

Responsabilidad subjetiva

Estas teorias sostienen que el fundamento de la responsabilidad civil se encuentra en la
conducta del autor del dafio, es decir, que para determinar la responsabilidad no es suficiente
con que se presente o exista el dafo, sino es necesario que ese dafio sea una consecuencia
del actuar doloso o culposo del autor. Es decir que para establecer la responsabilidad
extracontractual con fundamento en esta teoria, es necesario que se presenten tres
elementos: el dafo, el actuar doloso o culposo del actor y la relacion de causalidad entre el
dafio y el actuar doloso o culposo del sujeto generador del dafio. Asi, una vez constatada la
presencia de estos tres elementos, se esta en presencia de una responsabilidad la cual
genera el deber de indemnizar los perjuicios por parte del agente generador del dafio (quien

fue el que actud con culpa o dolo) a la victima del mismo.

*! Mazeaud, Henri, Ledn, Jean. Lecciones de derecho civil. Pag. 116.
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El Cadigo Civil en el Articulo 1648 discrepa con esta teoria pues al respecto establece: “La
culpa se presume, pero esta presuncion admite prueba en contrario. El perjudicado sélo esta

obligado a probar el dafio o perjuicio sufrido.”

Es decir que en el ambito guatemalteco para que se genere en el agente generador del dafio
el deber de indemnizar los perjuicios ocasionados, la victima Unicamente ha de probar el dafio
0 perjuicio sufrido pues existe una presuncion a su favor, nétese que se establecen dos

presupuestos el dafio o el perjuicio que no es lo mismo, como mas adelante se expondra.

Responsabilidad objetiva

“‘La responsabilidad objetiva prescinde en absoluto de la conducta del sujeto, de su
culpabilidad; en ella se atiende Unica y exclusivamente al dafio producido. Basta éste para
gue su autor sea responsable cualquiera que haya sido su conducta, haya habido o no culpa o
dolo de su parte. Es el hecho perjudicial, el hecho liso y llano y no el hecho culpable o doloso

el que genera la responsabilidad”.s2

A efecto de comprender mejor el referido concepto se estima conveniente aclarar que se
entiende por culpa y dolo y cuales son sus elementos y clases, el Articulo 1424 del Cédigo
Civil, define la culpa disponiendo que: “La culpa consiste en una accién u omision perjudicial
a otro, en que se incurre por ignorancia, impericia o negligencia pero sin proposito de dafiar”

Elementos de la culpa:

®2 Alessandri Rodriguez. Ob. Cit; pag. 92
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“La figura juridica de la culpa tiene un substatum subjetivo, l6gicamente distinto del dolo,

conformado por los siguientes elementos:

1. la previsibilidad: en otras palabras la posibilidad de prever, NO HAY UN EFECTO QUE
SE HA PREVISTO, SINO UN EFECTO QUE SE HA PODIDO PREVEER.
2. la conducta negligente: cuando no se ha querido el efecto, pero se ha podido mostrar

mayor diligencia para evitarlo.”*

Clases de culpa:

La conducta culposa en la vida contractual puede ofrecer aspectos y producir efectos

diversos:

1. el modo como se manifiesta la culpa: puede consistir en un acto positivo, es decir
haciendo algo que estaba obligado a no hacer, y de cuya efectividad surge el resultado
dafoso (culpa in faciendo) o en un acto negativo es decir, de cuya abstencién surge el
resultado.

2. la intensidad de la culpa: existe tres grados de culpa lata, leve y levisima.

La primera es la omision de aquella diligencia que se puede pedir aun al hombre mas
descuidado, significa un abandono gravisimo y tiene extraordinarios puntos de contacto con el
dolo. Consiste en el descuido o desprecio de las precauciones mas elementales para evitar un

dafo o impedir un mal consiste esencialmente en un error, en una imprudencia o negligencia

3 vasquez Ortiz, Carlos. Derecho civil Il obligaciones I. Pag. 93
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tal, que no podria explicarse sino por la necedad, la temeridad o la injuria del agente. La
segunda es la omision de la diligencia que un hombre regular y ordenado emplea en sus
asuntos. Negligencia en que no incurre la persona diligente y celosa en el cumplimiento de
sus deberes. Y la tercera es aquella ausencia de las medidas y precauciones de una
persona muy diligente, es de grado inferior de la culpa leve. Es decir, es la omision de la

diligencia que un hombre particularmente cuidado emplea.

Efectos de la culpa:

1. La responsabilidad que procede de negligencia es igualmente exigible en el cumplimiento
de toda clase de obligaciones actualmente la culpa se presenta en todas las obligaciones
sin diferencia de matices predeterminados.

2. La culpa o negligencia del deudor consiste en la omision de aquella diligencia que exige la
naturaleza de la obligacion y corresponde a las circunstancias de las personas del tiempo y
del lugar.

3. Los dafios y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son los previstos o que se
haya podido prever al tiempo de constituirse la obligacion y que sea la consecuencia

necesaria de su falta de cumplimiento.
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Es decir que la “la denominada culpa profesional no es otra que aquella culpa en la cual
puede incurrir un profesional, en el ejercicio de su qué hacer especifico, por lo que se regula

por los mismos principios generales de la culpa y no por principios propios.”>*

Dolo: “En general dentro del mundo del derecho, el dolo significa la maldad juridica; el
perjuicio consciente y en que se consiente: la practica voluntaria del mal; la perfidia, la mala
intencion, la safia, la crueldad, la mala fe, la traicion; en resumen el repertorio o sintesis de lo

negativo en los valores sociales y en la conducta individual.”>

El dolo es pues la voluntad maliciosa que persigue deslealmente el beneficio propio o el dafio
de otro al realizar cualquier acto o contrato, valiéendose de mentiras y perspicacias o de la
ignorancia ajena, pero sin intervencion de fuerza ni de amenazas, constitutivas aquellas y

éstas de otros vicios juridicos.

“En el derecho civil es comun observar el dolo desde un punto de vista bipartito como vicio del
consentimiento al tratar de la formaciéon de los contratos o como grado supremo de la
culpabilidad en el incumplimiento de las obligaciones. El dolo se parifica en el engafio doloso;
y, en la mala fe, respectivamente, empero, ambos tiene elementos comunes, ya que uno y el

otro producen siempre un acto injusto.”®

El dolo en el incumplimiento contractual es la negativa consciente y voluntaria del deudor al

cumplir su obligacion, sabiendo que realizara un acto injusto.

* Espat Godoy. Ob. Cit; Pag. 18
* |bid. Pag. 91
% |bid. Pag. 92
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La conducta dolosa posee dos elementos: elemento intelectual y elemento volitivo, el primero
presume gque en la mente del autor existe conocimiento del hecho o acto y del significado de
ello. El segundo elemento consiste en voluntariedad dolosa del resultado que, sin ser
intencionalmente perseguidos por el agente, aparezcan como consecuencia de la accion

realizada.

Efectos del dolo: El dolo supone el grado mayor de culpabilidad y, por ende de
responsabilidad. En caso de dolo respondera el deudor de todos los dafios y perjuicios que

conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacion.

La responsabilidad civil, también puede surgir como consecuencia de la responsabilidad
penal, la cual es definida de la siguiente manera: “La obligacion que compete al delincuente o
a determinadas personas relacionadas con el mismo, de indemnizar a la victima del delito de

los dafios y perjuicios sufridos con ocasion del hecho punible.”’

Al respecto el Codigo Penal en el Articulo 112 establece: “Toda persona responsable
penalmente de un delito o falta lo es también civiimente.” “ Lo cual significa que el érgano
jurisdiccional al dictar el fallo y declarar la responsabilidad penal del sujeto activo por delito o

falta, lo hara también sobre la responsabilidad civil nacida de estos. “*®

El Articulo 113 del Decreto 17-73 del Congreso de la Republica preve el caso de la existencia
de dos 0 mas responsables de un delito o falta pues dispone que el tribunal sefalara la cuota

por la que debera responder cada uno. “Sin embargo los autores y complices seran

*" De Mata Vela, José Francisco, De Leén Velasco Héctor Anibal. Derecho penal guatemalteco. P4g. 326
58 H 4
Ibid. Pag. 327
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responsables solidariamente entre si y responderan subsidiariamente de las cuotas que
corresponda, no solo a los insolventes de su respectivo grupo, sino también de los insolventes

de otro. “

Es importante destacar que de conformidad con el Articulo 114 del Cdodigo penal la
responsabilidad civil derivada del delito también alcanza a las personas individuales o juridicas
gue hubieren obtenido algun beneficio econdmico de los efecto del delito, pues el citado
articulo preceptua: “aln sin haber sido participe en su ejecucion, respondera civilmente hasta

por el tanto en que hubiere lucrado.”

Por su parte el Cédigo Civil dispone en el Articulo 1647 lo siguiente: “La exencion de
responsabilidad penal no libera de la responsabilidad civil a no ser que el juez a si lo estimare

atendiendo a las circunstancias especiales del caso.”

Es importante resaltar que la responsabilidad civil derivada de delito o falta, se transmite a los
herederos del responsable, e igualmente se transmite a los herederos del perjudicado la

accion para hacerla efectiva.

Para el caso de incurrir en responsabilidad civil personas inimputables, la ley penal establece
gue estos responderan con sus bienes por los dafios que causen y en caso de ser insolventes
‘responderan subsidiariamente quienes los tengan bajo su potestad o guarda legal, salvo que
demuestren que no incurrieron en descuido o negligencia en la vigilancia del que cometié el

hecho.” Articulo116 del Codigo Penal.
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De igual manera el Codigo Penal regula el supuesto de responsabilidad civil en caso de
estado de necesidad, al respecto regula: “... La responsabilidad civil se declarara siempre y se
distribuira entre las personas a cuyo favor se haya precavido el mal, en proporcién al
beneficio que hubieren reportado. Los tribunales sefialaran, a su prudente arbitrio, la cuota

proporcional por la que cada interesado debe responder.” Articulo 117.

En referencia a la extension de este tipo de responsabilidad el referido cuerpo legal
preceptua: “La responsabilidad civil comprende: 1°. La restitucion, 2°. La reparacion de los

dafios materiales y morales; 3°. La indemnizacién de perjuicios.”

Asi expuesto, podemos apreciar genéricamente que existe una diferencia entre la
responsabilidad civil, cual es indemnizar, a diferencia de una responsabilidad penal que se
refiere a cumplir penas por la culpabilidad en la comisién de un delito, no siendo excluyente

una de la otra.

3.3 Laresponsabilidad en el ejercicio de la medicina

A efecto de establecer la responsabilidad del médico y su equipo resulta necesario establecer
que tipo de obligacion ostenta el citado profesional al prestar el servicio, al respecto se sefala
lo siguiente: “La regla general indica que se trata de una obligacién de medios y no de una
obligacién de resultados. Esto quiere decir que se cumple con la obligacion al agotar todos los
esfuerzos porque se logre el objetivo (la curacion), y no al efectivamente alcanzar ese
objetivo. Lo que se promete es una conducta diligente y prudente, mas no un resultado

determinado. Sin embargo en ciertas especialidades la obligacion si es de resultado.
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Esta ultima se presenta cuando el objeto de las mismas no es la curacion, sino que sirven de
medio para ésta ... y también en ciertas especialidades en las que se ofrece un resultado.
Dentro de este Ultimo grupo estaria la cirugia plastica y la mayoria de las prestaciones
odontologicas. Quedarian probablemente excluidos los casos de emergencia dental, aunque
la linea divisoria entre lo que seria una obligacion de resultados y una de medios resulta muy

tenue.”®

Con fundamento en lo resefiado se puede afirmar que a pesar de que la actividad médica es
de medios, esto no la exime de la existencia de un resultado dafioso desproporcionado o
anomalo o por falta de diligencia, en tal sentido el ordenamiento civil guatemalteco, no deja
fuera de la responsabilidad a los profesionales de la medicina y al respecto norma, en el
Articulo 1668, “El profesional es responsable por los danos o perjuicios que cause por
ignorancia o negligencia inexcusable, o por divulgacion de los secretos que conoce con

motivo de su profesion.”

Es decir que el médico esta obligado a responder por los dafios o perjuicios que cause su
conducta ante Dios, ante su conciencia y ante la sociedad, quedando los dos primeros
campos dentro de lo que corresponde a la responsabilidad moral y cobrando relevancia para

el presente estudio este ultimo.

*®Caceres Freyre. Ob. Cit.
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“La responsabilidad moral: Es la obligacion que todo médico tiene, de responder ante Dios de
sus actos, pero mientras llega ese momento, es su propia conciencia la que le recrimina o

alaba sus acciones.

La responsabilidad legal: encierra conlleva a la actuacion interdisciplinaria del derecho civil,
derecho penal y derecho administrativo, y consiste en “la necesidad juridica y social, que todo
médico responda ante las autoridades humanas de los dafios y perjuicios causados por las

faltas voluntarias 0 involuntarias cometidas en el ejercicio de su profesion.”so

La responsabilidad civil: tiene lugar cuando el médico, no tuvo la intencion de producir el dafio
0 perjuicio ocasionado, empero la consecuencia es de tipo indemnizatorio en que el ius
puniendi del Estado no interviene de oficio, correspondiendo a los interesados que han sufrido

el dafio o el perjuicio demandar al médico responsable.

En cuanto a la fuente que origina la responsabilidad civil del médico, esta ha sido objeto de
controversia entre los estudiosos del derecho, pues algunos afirman que es de caracter
extracontractual y otros que esta es de caracter contractual. Los que afirman que esta tiene
caracter extracontractual sefialan que esta se genera en la realidad y no nace de un contrato y
gue suele presentarse cuando el paciente ingresa por emergencia a un centro de atencion

médica.

€ Espat Godoy. Ob. Cit; pag. 55
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La sustentante luego de lo expuesto en parrafos precedentes es del criterio que esta es de
caracter contractual, pues desde el momento que un agente de la salud, acepta el ingreso de
un paciente a un establecimiento publico o privado o bien desde que comienza en la atencién
de un paciente, nace un contrato de cumplimiento obligatorio y con dicho contrato se originan
los derechos y obligaciones de las partes, el derecho del paciente a recibir la atencion debida
y la obligacion de los profesionales a la prestacion de los servicios, a su vez nace el derecho
de los profesionales a percibir una retribucion por sus servicios y la obligacion del paciente o
del hospital o del sanatorio a satisfacer los honorarios convenidos, en el medio guatemalteco
generalmente dicho contrato se celebra de forma verbal, a la existencia del contrato cabe
agregar que en este caso la obligacién no se deriva solamente de un contrato sino de las

obligaciones que impone el ejercicio de la medicina.

El Doctor Navarro Batres sefiala que los deberes del médico con el paciente consisten en:

a) “Atencidn competente, honesta y diligente, aun tratandose de casos de cortesia o
indigentes.

b) Garantizar una atencién ininterrumpida.

c) Enviar al paciente a otro médico cuando el cuadro clinico rebase los limites de su
especialidad.

d) No ensayar nuevos medicamentos ni métodos diagndsticos o terapéuticos sin el

consentimiento del paciente o de sus representantes.”®*

> Navarro Batres. Ob. Cit; pag. 88, 89.
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Responsabilidad penal: Las principales situaciones de responsabilidad penal por parte del
meédico son: cuando actiia como hombre, fuera de su profesion y cuando comete delitos tales
gue por su haturaleza unicamente como médico puede cometer. Siempre que se infringe el
derecho de una manera intencional, dolosa se comete un crimen. El médico que escudandose
en las funciones propias de su profesion, lleva a cabo dolosamente por mera inclinacion a la
maldad, perversidad, un acto contrario al orden legal, habr4 cometido uno de tantos delitos
sancionados por las leyes penales. Su responsabilidad quedara establecida de acuerdo con

dichas normas.

En la actualidad, la complejidad de la ciencia médica hace imperioso que las prestaciones
médicas se realicen en forma colectiva, ello deriva en la presencia de varios involucrados, lo
gue a su vez redunda —en caso se generen dafos al paciente- en la necesidad de determinar
quién o quiénes son responsables. Si bien el primer involucrado resulta ser el propio médico,
aparecen en el escenario otros actores: especialistas, grupos de médicos que trabajan en

equipo y auxiliares.

Los tipos de responsabilidades que pueden presentarse en relacion al nUmero de sujetos

intervinientes en el acto médico son:

1. “Directa: propia del cirujano y los miembros de su equipo con autonomia cientifica (ej.
anestesista).

2. Compartida: recae sobre varios miembros del equipo quirdrgico.
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3. Colectiva: no puede individualizarse al responsable final.
4, Solidaria: corresponde al personal colaborador del acto quirtrrgico (ej. enfermera)
5. Concurrente: recae sobre el cirujano y el paciente por no cumplir las normas que les

corresponden para atender la salud.”®

Cuando se realizan intervenciones quirdrgicas hay muchos sujetos involucrados. Asi tenemos
al cirujano jefe del equipo; médicos asistentes de éste (por tanto en relacion de
subordinacion); otros meédicos que concurren (no subordinados); anestesistas u otros
profesionales que tienen un trato tan directo con el paciente que incluso podria pensarse que
existe un contrato tacito con ellos, o que en efecto pueden contratar con los mismos;
enfermeras (0s) que suelen ser proporcionados por el centro hospitalario y que por ello no

estan en relacion de subordinacion con el médico.

En el supuesto que no fuera posible individualizar al responsable cabrian dos alternativas. Si
se contratd con el jefe del equipo éste seria el responsable. En cambio, si se contratd con
cada uno de los integrantes, se presume que la responsabilidad es de todos ellos por regla

general, salvo que alguno se exonere mediante una prueba de descargo.

En el caso que exista un jefe de equipo, se consagra una responsabilidad pasiva, lo cual
implica que este sera responsable por los hechos de sus dependientes. Respondera

solidariamente pues debié velar porque ellos actien dentro de los limites de su autorizacién.

%2 Caceres Freyre. Ob. Cit.
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Segun Diez Picazo esta solidaridad descansa en la idea de garantia. Solo podra eximirse de
la responsabilidad si demostrara la interrupcién en el nexo causal o si faltaran requisitos de
procedencia de esa responsabilidad. Estos requisitos serian que exista la relacion de
dependencia y que el acto se haya ejecutado en ejercicio de la relacion de dependencia
propia del dependiente. Asi existen dos deudas distintas: la del médico y la del auxiliar, que se
fusionan en la solidaridad legal para beneficio del acreedor (paciente).

A pesar de lo expuesto, la ponente es de la opinidn, que si el dependiente fuera mas alla del

encargo y no hubiera sido posible la supervisién, podria no aplicarse esta solidaridad.

Si se dieran relaciones contractuales separadas con el jefe y cada miembro del equipo, cada
profesional se obligaria por separado. Solo responderia el jefe en caso de impartir

instrucciones erradas.

De igual manera puede presentarse el caso cuando el paciente es atendido no por un equipo
sino por médicos especialistas en diferentes ramas pueden ocurrir dos cosas. Que se
individualice al responsable, en cuyo caso éste respondera, o que la prueba fuera imposible,
debiendo en principio responder todos en forma mancomunada. Decimos en principio, pues
desde nuestro punto de vista no debe asumirse inicialmente que todos son responsables, no
debe atribuirse una responsabilidad objetiva a los integrantes, sino una de tipo subjetivo. Asi,
en la medida que cada uno demuestre haber obrado en forma diligente se eximiria de
responsabilidad. Lo contrario supondria exigir a los profesionales un resultado, lo que como se

ha seflalado anteriormente no es concebible.
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También suele presentarse el caso del paciente que acude en busca de servicios medidos
aun hospital publico o privado, en este caso se esta frente responsabilidades distintas: por un
lado la del médico y su personal y por otro el de la institucion. Pues se presentan varias
relaciones contractuales, siendo necesario analizar primeramente como se configuran dichas
relaciones. Pues no se duda que la institucion que presta el servicio sera responsable en la
medida en que sea ésta quien contratdo con el paciente, en cambio si se contraté con el
meédico lo cual en el medio guatemalteco suele suceder aunque éste utilice las instalaciones
de la clinica, sélo €l sera el responsable. A pesar de ello, si en este supuesto la clinica eligio a
los auxiliares también sera responsable, pues existe un deber de seguridad de su parte en

cuanto al personal suministrado.

Al referirnos a la responsabilidad del hospital, clinica o de la institucién que presto los servicios
meédicos, surgen otras posibilidades de responsabilidad en este caso. “Habria que preguntarse
si existe responsabilidad del Estado al omitir poner a disposicion del paciente, a través del
meédico, los medios necesarios para evitar los dafos. Tal vez esta posibilidad tenga acogida
en paises desarrollados en los que el Estado suele dotar a los hospitales de todo el material
necesario para la prestacion del servicio de salud. En cambio, en naciones pobres como la
nuestra ello no ocurre por falta de recursos, por lo que la posibilidad que los tribunales
determinen que el Estado es responsable, resulta bastante remota. Sin embargo, en este
supuesto resulta del todo valida la pregunta acerca de si los médicos que trabajan bajo estas
condiciones son responsables por mala praxis. Pensamos que la respuesta seria negativa ya

gue no estariamos frente a un ejercicio errado o una practica sin habilidad, siempre que el

64



profesional haya utilizado todas las herramientas que tuvo a su disposicion para afrontar el

caso y lo haya hecho en forma diligente.”®

3.4 Dafnos y perjuicios

Cuando el sujeto obligado no cumple su obligacion en la forma y términos que fueron
pactados o en la forma que la Ley lo ha estipulado puede afirmarse que hay incumplimiento vy,
en esa virtud, el destinatario de la norma o del contrato a cuyo favor se establecié la
obligacion tiene el Derecho de obtener una suma de dinero equivalente a la ventaja que le
hubiera procurado el cumplimiento efectivo y exacto de la obligacion, que lo indemnice del
perjuicio que le ha ocasionado dicho incumplimiento. Tal indemnizacion encierra lo que se ha

denominado dafios y perjuicios.

Previo a continuar con la exposicion del tema se estima conveniente definir que se entiende
por danos y perjuicios. “Doctrinariamente el dafio es el detrimento, menoscabo, dolor,
molestia, maltrato de una cosa causado por modo directo. El mal producido en las personas o
en las cosas, causado por modo directo. ” * Es decir que debe entenderse por dafio el mal
producido en las personas o en las cosas, a consecuencia de una accion que recae sobre

ellas.

Ahora bien ¢(COmo se debe apreciar? ¢En un sentido objetivo o subjetivo? La doctrina
sostenia que un dafio indemnizable se debe apreciar en un sentido objetivo; es decir, el valor
gue el objeto tenga para todos; el Premium comun, pero un analisis mas profundo hizo ver

gue las cosas objeto del dafio no se encuentra en realidad aislada, sino conectada con otras

% |bid.
8 vasquez Ortiz. Ob. Cit; pag. 98.
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dentro del patrimonio; y, ciertamente, el menoscabo sufrido en ella repercute o puede
repercutir sobre las demas, por lo cual la desvalorizacidbn de los otros puestos en conexion.

Es decir que el valor no es otro que el interés del perjudicado.

Este criterio inspira el Codigo Civil, guatemalteco pues en el Articulo 1646, dispone que el
responsable de un delito doloso o culposo, est4 obligado a reparar a la victima los dafios o
perjuicios que haya causado, es decir que no solo comprende el valor de la pérdida sino el de

la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor.

“Por perjuicio se entiende la privacion de cualquier utilidad licita que debiera haberse
obtenido. (...).” 65 Otros autores lo conceptualizan como “el lucro verdadero dejado de
percibir.” ®® Fischer, citado por Puig Pefia debido a la vaguedad del concepto expone los
siguientes criterios para establecerlo, Asi, dice que existird indudablemente lucro frustrado en

los siguientes supuestos:

a) “Cuando para alcanzar las ganancias no se considere necesario que el perjudicado
realice acto alguno; como, por ejemplo, el vendedor, por razén de insolvencia de la que
€l mismo es culpable, no entrega al comprador el solar vendido, el cual aumenta
considerablemente de valor al quedar incluido en el trazado de nuevas calles.

b) Cuando para realizar las ganancias hubiera bastado una simple aceptaciéon o el
incumplimiento de una condicién potestativa, pues no hay porque suponer que el

perjudicado hubiera desperdiciado tan facil ocasion.

% Gonzalez, Juan Antonio. Elementos de derecho civil. Pag. 148
 Mazeud Henri. Ob. Cit; pag. 123
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C) Cuando las adquisiciones que hubiera hecho el perjudicado no eran mas que
consecuencia del despliegue de la diligencia moral y comun. Esta regla tiene cierto
matiz objetivo ya que se hace independiente de las circunstancias de que el
perjudicado sea 0 no una persona particularmente diligente y puede operar aun en
contra del mismo perjudicado, pues no puede admitirse la probabilidad de ganancias
resultantes de actos que normalmente acarean perjuicios y que, por tanto, toda persona

inteligente tiende a evitar.”67

En relacién a los dafios y perjuicios civiles derivados de la responsabilidad penal explica el
licenciado de Mata Vela lo siguiente: “La ley no explica nada mas, desde el punto de vista
técnico (strictu sensu) el perjuicio se identifica con la ganancia licita que se deja de obtener o
los gastos que ocasiona una accién u omision ajena, culposa o dolosa; se diferencia del dafio
porque éste es el que recae directamente sobre el bien patrimonial (el deterioro) mientras del
perjuicio deviene precisamente de ese dafio causado sobre los mismos, y el perjuicio es el
gue sufren los propietarios a causa del dafio, de tal manera que las responsabilidades civiles

deben cubrir los dafios y perjuicios que sufren el sujeto pasivo y ofendido en el delito.”®®

El Articulo 122 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica establece
que: “En cuanto a lo no previsto, se aplicaran las disposiciones que sobre la materia contiene

el Cdédigo Civil y el Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

7 Puig Pefia, Federico. Tratado de derecho Civil. P4g. 176
8 Ob. Cit. Pag. 386
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3.4.1 Clasificacion del dano

El dafio se clasifica en dafio patrimonial y no patrimonial.

3.4.1.1. El dafio patrimonial

Se subdivide en: a) Material strito sensu, b) emergente: damnun emergens, c) Lucro cesante:

lucrum cessans

El dafio material es reconocido expresamente por el Codigo Penal en el Articulo 121 el cual
regula: “(Reparacion del dafio material). La reparacion se hara valorando la entidad del dafio
material, atendiendo el precio de la cosa y el e afeccion del agraviado si constare o pudiere

apreciarse”

El dafio emergente es la disminucidbn que ocasiona en el patrimonio el dafio material o
corporal sufrido por la victima, es decir, al reclamo de las cantidades invertidas en la

reparacion de algo.

El lucro cesante en cambio, estd representado por la imposibilidad de incrementar el
patrimonio (carencia de patrimonio), como consecuencia del dafio sufrido. Es el caso de un
paciente que a raiz de una sobredosis de anestesia queda en estado vegetativo, lo cual

obviamente le ocasiona incapacidad total y permanente para el trabajo, situacion que le
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impide seguir obtener ingresos monetarios o lo que es lo mismo, mejorar 0 incrementar su

patrimonio.

3.4.1.2 El dafio no patrimonial

Se divide también en dafio moral y dafio corporal

El dafio moral es conceptualizado como: “aquel que se causa con motivo de la ejecucion de
un hecho ilicito, el incumplimiento de un contrato o la frustracion de la relacion en su etapa
precontractual, siempre que se afecte a la persona o se vulnere un bien o derecho de la

personalidad, o un derecho de familia propiamente tal.”®®

Asimismo es definido como: “Todo menoscabo de un bien no patrimonial a un interés moral
por quien se encontraba obligado a respetarlo, ya sea en virtud de un contrato o de otra

fuente.”’®

El doctor. Alejandro Pietri, citado por Edwin Corredor y Maria Alejandra Cabeza en referencia
a la clasificacion del dafio comenta: “(...) dafio moral es, por exclusion, el dafio no

patrimonial... 0 que cayendo sobre bienes objetivos, ocasione o0 no lesion material en los

% Fueyo Laneri. Fernando Instituciones de derecho civil moderno. Pag. 684
™ Dominguez Hidalgo, Carmen. La indemnizacién por dafio moral. Modernas tendencias en el derecho civil chileno y comparado. Pag.

43
69



mismos, causa una perturbacién animica en su titular... El dafio moral es, pues, dafio
espiritual, dafio inferido en los derechos de la estricta espiritualidad, o en valores que
pertenecen mas al campo de la afeccién que de la realidad material 0 econémica... no excluye
la circunstancia de que el dafio moral pueda originarse... unido 0 como consecuencia de
ofensas o dafios causados en los bienes patrimoniales o econémicos del ofendido... caben en
él todos (los dafos) los que pertenecen a esferas tan distantes como la vida, el honor, la
libertad, el crédito, la capacidad o aptitud profesional, el afecto que una persona pueda sentir
por otras personas, vivas 0 muertas, o por las cosas, etc.... Atendiendo a sus efectos
podemos... considerar la existencia de dos clases de dafios morales: los susceptibles de
estimacion pecuniaria, por producir una pérdida real, una disminucion en el patrimonio de una
persona o una disminucién en sus ingresos o en el ritmo de los mismos, y los morales strito
sensu, es decir, aquellos en que la afeccion no sale del campo de lo estrictamente espiritual,

moral del sujeto, no siendo susceptibles de valoracién econémicas...”.”*

Atinente a lo expuesto por el autor citado la legislacion civil en el Articulo 1656 establece: “En
caso de difamacion, calumnia o injuria, la reparacion se determinard e proporcion al dafio

moral y a los perjuicios que se derivaron.”

Explica también el citado autor, que cuando la reposicion al estado anterior al dafio es posible,

es légico imponer al autor del dafo, que realice la reposicidn: “Es el caso de ofensas inferidas

"Corredor Rincon, Edwin y Cabeza, Marfa Alejandra. La responsabilidad patronal frente a los accidentes en el trabajo.
<http://lwww2.scielo.org. (02-10-2008).
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a la reputacion de una persona, como consecuencia de las cuales resulta disminuida para los
demas, si mediante una retractacion publica de las afirmaciones ofensivas se consigue la

devolucién de dicha reputacion, aparte de la pena que pudiera corresponder”.”

En cuanto al dafio corporal se dice que el concepto resulta de la confluencia de dos
perspectivas, la médica y la juridica. El cual es definido como: “cualquier alteraciéon somatica
0 psiquica que, de una forma u otra, perturbe, amenace o inquiete la salud de quien la sufre, o
simplemente, limite 0 menoscabe la integridad personal del afectado, ya en lo organico, ya en
lo funcional es suficiente cualquier merma de la integridad de la biologia individual, con

independencia de sus repercusiones practicas en uno o mas campos de la actividad humana.”

73

Por su parte Hernandez Cueto, citado por Bartolomé Marin, lo define como ‘“las
consecuencias que un suceso traumatico determinado ha tenido sobre la integridad
psicofisica y la salud de una persona”. Agrega el citado autor que “Cuando el suceso
traumatico es atribuible a un tercero, éste esta obligado a responder de dichas consecuencias,

sean de orden penal, civil, laboral o contencioso administrativo.””*

La sustentante es del criterio que la legislacion guatemalteca es congruente con la

clasificacion del dafio no patrimonial que hace la doctrina y con las definiciones que los

72 R
Ibid
"% Bartolome Marin, José Luis. Valoracién del dafio corporal en fisioterapia. Pag. 56

™ Ibid.
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estudiosos han formulado en relacion al dafio corporal pues regula en el Articulo 1655 del
Decreto Ley Numero 106: “Si el dano consiste en lesiones corporales la victima tiene Derecho
al reembolso de los gastos de curacion y al pago de los dafios o perjuicios que resulten de su
incapacidad corporal, parcial o total para el trabajo, fijado por el juez en atencion a las

siguientes circunstancias:

1. Edad, estado civil, oficio o profesion de la persona que hubiere sido afectada;
2. Obligacion de la victima de alimentar a las personas que tengan Derecho conforme a la
Ley;y

3. Posibilidad y capacidad de pago de la parte obligada.

En caso de muerte los herederos de la victima, o las personas que tenian Derecho a ser
alimentadas muerte los herederos de la victima, o las personas que tenian Derecho a ser
alimentadas por ella, podran reclamar, explica el doctor Bartolome Marin que: “La reparaciéon
del dafio personal significa el resarcimiento integro, esto es, de todos los dafios y perjuicios

sufridos.”7s

En conclusion es menester afiadir que atendiendo al ordenamiento juridico vigente, existen
algunas posibilidades de orden juridico que pueden disminuir o anular las consecuencias

dafiosas de la accién de responsabilidad, tales como: “Seguro médico: permite trasladar el

" Bartolomé Marin. Ob. Cit; pag. 57
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resarcimiento en caso de responsabilidad. Sometimiento a arbitraje a fin de evitar el proceso
judicial. Ello implica solucionar la controversia en forma mas rapida, a través de un
procedimiento de caracter privado que se funda en el deber de secreto profesional de los
arbitros. Ademas elimina la posibilidad que el médico vea perjudicado su prestigio por
transacciones extrajudiciales. Junto a estas dos ultimas posibilidades de orden juridico caben
otras de caracter profesional, como la actualizacion de conocimientos, protocolizacion de

historias clinicas y cumplimiento riguroso del deber de informacion verbal y escrito.””®

"® Caceres Freyre. Ob. Cit.
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CAPITULO IV

4. La mala practica médica y su realidad

Conviene precisar aqui que en los capitulos precedentes se resefian conceptos y definiciones
de mala practica médica, historia clinica generalmente desde un punto de vista clinico pues
los mismos son expuestos por profesionales sanitarios en virtud de que tal y como sefiala la
Doctora Susana Gabriela Pérez, médica clinica con experiencia en informatica médica, la
mala praxis “No se define por la opinién del paciente o de sus familiares y amigos, y que
tampoco puede definirse por la opinidon del juez que participa del caso, cuya mision es definir

la culpabilidad de la mala praxis y la magnitud del resarcimiento del perjudicado.”

En tal sentido luego de haber descrito la problematica y sus aspectos circundantes asi como
sus consecuencias juridicas, la ponente fiel creyente de que un problema no basta su
definicion para comprenderlo, sino es necesario contrastarlo con la realidad para solucionarlo
en este capitulo se propone ilustrar la necesidad de su regulacién, el conocimiento e interés
de la poblacion y opinién de los profesionales sanitarios en relacién al tema con fundamento
en las encuestas formuladas a la poblacion y a las principales teorias expuestas en relacion al

tema.

4.1. La poblacién en general y la mala practica médica

A efecto de determinar socialmente cuales son las causas que fomentan la mala
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practica médica y el impacto que produce la ausencia de regulacion legal sobre el tema, se
realizo una pequefa investigacion de campo en el Municipio de Escuintla departamento de
Escuintla el cual fue el area geografica elegida para desarrollar la presente investigacion, se
encuesto a cincuenta personas entre ellos hombres y mujeres del referido municipio quienes
oscilaban aproximadamente entre las edades de treinta a cuarenta y cinco afilos de edad y

dijeron, desempefiaban en ocupaciones varias.

Del total de personas encuestadas el 86% dijeron no saber que era mala practica médica,
asimismo del total de la muestra un 90 % sefialo no saber que es la historia clinica y cual es
su contenido, de igual manera a dicho grupo se les pregunté si tenian conocimiento de algun
caso de mala practica médica ocurrido en localidad, respondiendo a dicho cuestionamiento un
99 % que no, y solamente una persona respondidé que si,” que se trataba de un nifio, pero
gue no deseaba revelarlo, porque la violencia engendra mas violencia y que aunque la familia
sabia de lo ocurrido por temor no habian querido hacer nada, sino lo habian confiado a la

justicia divina. “

Se considera que dicha actitud merece un comentario, puesto que el deseo de no provocar
mas violencia es loable en cualquier persona, pero en opinion de la ponente ese deseo tiene
un limite marcado por la obligacién que tienen todos los seres humanos de no permanecer
ajenos al conocimiento de un hecho delictivo que atenta contra la vida de una persona y
mucho mas en el caso de un menor cuyo deber era de los padres del mismo, al omitir la
denuncia y permanecer como espectador ante un hecho de presunta mala practica quien lo
hace esta permitiendo que la vida de otro ser humano se encuentre en peligro. ¢ Pues de que

otra manera puede corregirse tal actitud en caso de existir?, la ponente es de al conviccién

76



gue callar u omitir la denuncia de presunta mala practica no ayuda a nuestros semejantes y
por el contrario los expone a la concurrencia de dicho hecho o acto el cual puede tener

consecuencias fatales,

Al grupo de la muestra se les pregunté: ¢Si usted se encontrara frente a un caso de presunta
mala practica cometido en contra de su familia lo denunciaria?, un 58 % contesté que siy un
42 % manifestd que no, exponiendo diversas razones, como por ejemplo: “ En Guatemala, no
se castiga a los delincuentes menos a un medico”, “aqui no se castiga, nada”, “los galenos
siempre van a negarlo”, “nunca se ha visto que encarcelen a un medico por eso”, “Yo no lo
haria porque no tengo dinero para ello”, “Los médicos, los jueces y los abogados son iguales
todos tienen precio”, “Si supiera que de alguna manera va a cambiar algo yo lo haria pero
como se que no, no”, “ Yo no lo haria porque aqui todos se conocen y yo llevaria las de
perder.” “Cuando se pierde un ser querido el dolor es muy grande y no quedan fuerzas para
ello”, “Si al denunciar las cosas volvieran a su estado anterior, yo lo haria”, “Es muy dificil

probar que un mal se produjo por culpa de un medico”.

De las respuestas externadas por la poblacion precisa resaltar las siguientes: a) la que sefiala
gue en Guatemala nunca se ha visto que encarcelen a un médico; por eso, refiriéndose a la
mala practica médica, en mi opinion la persona que lo externo tiene razén, pues de los casos
ilustrados en el presente trabajo en ninguno se sefiala que los responsables hayan sido
sancionados con pena de prision y mucho menos que hayan sido inhabilitados para el
ejercicio de la medicina, pues en su generalidad Unicamente las instituciones en la que los
meédicos han prestado sus servicios han sido condenadas al pago de los dafios y perjuicios

ocasionados. B) Igualmente precisa comentario lo externado por la poblacién en cuanto a la
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falta de recursos econdmicos para denunciar un presunto caso de mala practica médica, pues
para iniciar un proceso de este tipo han de sortearse una serie de dificultades iniciando
porque no esta tipificada dicha conducta, en tal caso si el agraviado esta vivo, dicha conducta
muy probablemente habra de encuadrarse en los delitos en contra de la salud o delito de

lesiones leves, graves o gravisimas atendiendo a la magnitud de la lesién causada.

Si la conducta del profesional sanitario encuadrare en el delito de lesiones, el factor
econdémico en mi opinidn es importante, pues en este caso la accion es publica dependiente
de instancia particular, lo que significa que el particular agraviado tendra que asesorarse
adecuadamente por varios profesionales de la medicina y profesionales del derecho para
evaluar si la accion que pretende entablar es viable, desde el punto de vista médico legal, es
decir si existen elementos suficientes para probar que el dafio causado es derivado de la
ejecucion del acto medico, asimismo para demostrar el dolo o la culpa concurrente en el acto
lo cual solamente podrda hacerse con la asesoria de un médico con experiencia en la

especialidad respectiva.

En el peor de los casos cuando el agraviado ha sido privado de la vida a raiz de un presunto
acto médico mal ejecutado, el factor econémico no deja de ser determinante pues si bien es
cierto, en caso de homicidio la accién publica corresponde al Ministerio Publico, ello no
significa que el conyugue, los padres o los hijos de la victima del presunto delito, si quisieran
adherirse a la accién penal y desempefar adecuadamente su funcibn como querellantes
adhesivos puedan prescindir de la asesoria de profesionales de la medicina y del derecho, a
efecto de probar la aplicacion de tratamientos médicos-quirirgicos obsoletos, erréneos o
apartados de los protocolos y canones establecidos por el conjunto de las mejores practicas

universalmente aceptadas para ello.

78



Como se puede observar las personas encuestadas, a pesar de que la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala garantiza el derecho a la vida y a la salud, manifiestan sentirse
indefensas en contra de los ataques al cuerpo o0 a la mente de que puedan ser victimas con
ocasion de un acto medico, tal indefension se deriva de aspectos tales como desconfianza en
el sistema de justicia, ausencia de legislacion adecuada, desconocimiento de los derechos y

obligaciones que se derivan de la relacion meédico paciente y falta de recursos econémicos.

4.2 Los profesionales sanitarios y la mala practica médica

Con el objeto de establecer con mayor precision las causas que originan la mala préactica
meédica y como la ausencia de regulacion legal sobre el tema, la fomenta. También se hizo el
mejor esfuerzo por entrevistar a varios profesionales sanitarios de diferentes especialidades,
cuyos consultorios se encuentran ubicados en el municipio de Escuintla dentro de ellos, un

odontdlogo, dos ginecologos, un médico general, una pediatra y un oftalmologo.

Precisa aclarar porque al inicio de este parrafo se manifiesta “ se hizo el mejor esfuerzo por
entrevistar”, pues bien, resulta que la mayoria de los profesionales sanitarios atienden en los
consultorios solamente determinado numero de horas y durante dicho lapso de tiempo ellos
no hacen casi ninguna otra cosa que atender a los pacientes y visitadores médicos que
generalmente ya les esperan, por lo que lograr una pequefia entrevista generalmente lleva de
tres a cuatro horas de espera y luego la presentacion de la razén que motiva el presente
trabajo, ellos se muestran renuentes a abordar el tema, pues su actitud, demuestra que
sienten como una intromision de parte del entrevistador en sus quehaceres, la ponente

siempre les explico la importancia y utilidad para el médico de la compresién del fenémeno y
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de la necesidad de tomar medidas para su prevencion, a fin de evitar los reclamos y
demandas judiciales justificadas o no, empero ellos resguardandose bajo la ética médica,

muy gentilmente manifestaron no poder revelar datos de sus pacientes.

4.3 El vacio de ley en cuanto alaregulacién de la mala practica médica en la ley penal

Cada vez que los medios de comunicaciébn dan a conocer un caso que bien podria
encuadrarse dentro de los conceptos de mala practica médica, los diferentes sectores de la
sociedad se pronuncian en relacion a la laguna de ley existente en la ley penal, a la
parquedad con que dicho tema es tratado en el ordenamiento juridico guatemalteco y a la
necesidad de sancionar dicha préactica y la obligaciéon de los responsables de resarcir 0s
dafios causados, pero hasta el dia de hoy, a pesar de la importancia que este reviste para
cualquier ciudadano tal cuestién, pues ninguno se encuentra exento de ser victima, nada se

ha hecho al respecto.

En relacion a las lagunas o vacios de ley se discute vivamente en la doctrina si el
ordenamiento juridico presenta lagunas o no, pues existen quienes afirman que “la cuestion
esta relacionada con la interpretacion, porque si existen lagunas, el interprete debera
colmarlas con el procedimiento analdgico (interpretacién en sentido amplio). se afirma la
existencia de lagunas alegando que, para el legislador es imposible preveer todos los casos
que la realidad presenta y los que va creando la vida, por lo que el interprete agotados los
medios interpretativos ordinarios, se encontrara a veces con que no puede suministrarle la ley

solucion para tales casos.
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En contra de tal planteamiento, el jurista espafiol Espin Canovas explica: “se observa que el
ordenamiento juridico forma en si un todo cerrado, sin espacios vacios en virtud de su fuerza
expansiva, ya que tiene horror al vacio; las relaciones no reguladas por la ley se someten a
ella en virtud de los principios generales que la informan; por esto dicen los partidarios de esta
teoria denominada de la plenitud de ordenamiento juridico que si existen lagunas no estan en
el Derecho sino en el interprete el cual no ha sabido hallar el principio correspondiente; otros
partidarios de la tesis de la plenitud del ordenamiento juridico niegan la existencia de lagunas
afirmando que existe una norma general que comprende negativamente los casos no

previstos.”’’

El referido autor continua sefialando que: “En realidad no se puede desconocer que hay
casos para los que la ley no presenta solucion y en este sentido cabe hablar de lagunas, pero
es inexacto creer que estas lagunas que presenta la ley no pueden llenarse con otras normas
juridicas extrapositivas; por eso, en su conjunto el ordenamiento juridico no presenta lagunas,
no por la pretendida norma general negativa, sino porgue los casos no resueltos en la ley
encuentran solucién en normas extrapositivas que sirven de fundamento al propio derecho
positivo y a las cuales tiene que acudir el intérprete cabe hablar, por tanto, de lagunas de la

ley pero no de lagunas de derecho.”

Es decir que con fundamento en lo expuesto puede afirmarse que en el caso de la mala
practica médica, lo que existe es una laguna de ley en el ordenamiento penal por no

encontrarse regulada de manera especifica.

" Manual de derecho civil Espafiol. Pag. 155
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“La doctrina sefiala diversos tipos o formas de producirse las lagunas. Asi Enneccerus senala
lo siguiente: 1) la ley da solo una orientacién general, remitiéndose a conceptos que el Juez
debe investigar en cada caso ( la equidad, la buena fe, lo justo, etc. ) 2) la ley no da ninguna
solucion ya intencionadamente porque el problema aun no estaba maduro para solucién, o
involuntariamente porque no ha previsto la cuestion; 3) se produce también una laguna
cuando dos leyes sin preferencia entre si, se contradicen haciéndose ineficaces y 4) hay
laguna cuando una ley es inaplicable por comprender casos que el legislador no habria

ordenado de haberlos conocido.”

En cuanto a la forma de producirse la laguna de ley que aqui se sefiala, es posible afirmar,
gue esta se origina en el segundo presupuesto, antes expuesto porque la ley penal no da un
solucién especifica al problema de la mala practica médica y evita su tratamiento, pues el

mismo no era potencial en el momento de su creacion.

Encontrar una soluciéon adecuada a la problematica de la ausencia de regulacion de la mala
practica médica, plantea un problema mas, pues en dicho caso no puede resolverse por via
de interpretacién en sentido amplio o analégicamente ya que tal procedimiento se encuentra
expresamente prohibido, en el Articulo siete del Decreto 17-73 del Congreso de la Republica.
el cual establece. “(Exclusion de la analogia), Por analogia, los jueces no podran crear figuras

delictivas ni aplicar sanciones”.
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Es decir que a efecto de que el derecho a la vida y la salud sean efectivamente protegidos, y
los hechos o actos que configuren mala practica médica puedan ser prohibidos y sancionados
por dicho ordenamiento y de esa manera buscar para los responsables la aplicaciéon de una
pena estos deben estar expresamente regulados por el Estado a través del procedimiento de

creacion de ley respectivo.

Pues actualmente como la responsabilidad penal no estd contemplada como delito, la
responsabilidad que nace de los hechos que configuran mala practica médica, carecen de
fundamento para la aplicacion de una pena y solamente originan la obligacion de indemnizar

al otro por los dafios y perjuicios causados.

4.4 Propuesta de solucion

Es de conocimiento publico el colapso que el sistema de salud actualmente padece afectando
a todos sus integrantes. El excesivo cuestionamiento a la actividad médica, el desmesurado
crecimiento de las acciones judiciales originadas por responsabilidad profesional han puesto
en evidencia la necesidad de regular la mala practica médica, en tal sentido como aporte de la

ponente se propone la siguiente reforma por adicion al Cdédigo Penal de la siguiente manera:
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CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

DECRETO NUMERO

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:

Que el Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona que su fin supremo es la
realizacion del bien comudn, de igual manera debe garantizarles a los habitantes de la

republica la vida, la salud e integridad fisica psiquica y moral de la persona.

CONSIDERANDO:

Que la Constitucion Politica de la Republica reconoce que el goce de la salud es derecho
fundamental del ser humano sin discriminacién alguna, y obliga al Estado a velar por la
misma, desarrollando a través de sus instituciones acciones de prevencién, promocion,
recuperacion y rehabilitacion, a fin de procurarles a los habitantes el mas completo bienestar
fisico, mental y social, reconociendo, asimismo, que la salud de los habitantes de la Nacion es

un bien publico.
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CONSIDERANDO:

Que para el logro de tan loables fines se hace necesaria la inclusion de nuevas normas que
regulen de forma adecuada el ejercicio de la medicina .y la participacién del personal inmerso
en dichos actos.

POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 literal a) de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

DECRETA:

La siguiente

REFORMA POR ADICION DEL ARTICULO 151 BIS y 151 TER DEL CODIGO PENAL,

DECRETO 17-73 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

ARTICULO 1 “MALA PRACTICA MEDICA. ARTICULO 151 BIS: Quien por imprudencia,
negligencia, impericia en su arte o profesiéon o inobservancia de los reglamentos o de los
deberes de su cargo, causare a otro la muerte. Serd sancionado con prisidn de quince a
cuarenta afos e inhabilitaciébn especial, en su caso, por cinco a diez afios. El minimo de la

pena se elevara a dos afios si fueren mas de una las victimas fatales.
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ARTICULO 151 TER: Se impondra prisidon de uno a tres afios o multa de seis mil a quince mil
guetzales e inhabilitacion especial por uno a cuatro afios, al que por imprudencia o
negligencia, por impericia en su arte o profesion, o por inobservancia de los reglamentos o
deberes a su cargo, expusiere a otro al contagio de enfermedad o causare dafio en el cuerpo

o en la salud.
Si las lesiones fueran de las descritas en los articulos 146,147, 148, el minimo de la pena
prevista en el primer parrafo, serd de seis meses o multa de diez mil quetzales e inhabilitacion

especial por dieciocho meses.”

ARTICULO 2. El presente decreto entrara en vigencia treinta dias después de su publicacion

en el Diario Oficial.

REMITASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y

PUBLICACION.

DADO EN EL PALACION DEL ORGANISMO EJECUTIVO, EN LA CIUDAD DE GUATEMALA,

ALOS ... DIAS DEL MES DE .........c........... DE DOS MIL NUEVE.
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1.

CONCLUSIONES

La poblacién en general independientemente de su edad, ocupacion, género, estado
civil u otra condicién no conoce con precision el concepto o definicion de mala practica

meédica, asi como los hechos o actos que pueden ser constitutivos de tal nocion.

El Cadigo Deontologico del Colegio de Médicos y Cirujanos de Guatemala, contiene
escasas disposiciones atinentes a la historia clinica y los profesionales encargados de
su elaboracion la escriben de manera poco inteligible para cualquier otra persona ajena

a la profesién sanitaria.

De conformidad con el ordenamiento legal guatemalteco, los actos constitutivos de
mala practica médica no generan responsabilidad penal sino Unicamente

responsabilidad civil.

En Guatemala cualquier decisién equivocada, ausencia de tratamiento adecuado, no
aplicacibn o mala aplicacion de un tratamiento médico-quirdrgico por parte de los
profesionales sanitarios, en el cuerpo de un paciente, no puede ser sancionado

penalmente pues no es un hecho constitutivo de delito.

Los profesionales sanitarios que prestan sus servicios en hospitales publicos o
privados, con carencias de materiales necesarios para la prestacion del servicio se
encuentran generalmente mas expuestos a la ejecucion de actos constitutivos de mala

practica médica.
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RECOMENDACIONES

El Estado a través del Ministerio de Salud, debe promover campafias dirigidas a la
poblacién en general, que tengan por objeto informar qué actos pueden ser constitutivos

de mala practica médica y como proceder frente a ello.

El Colegio de Médicos y Cirujanos de Guatemala, debe a través de circulares ampliar las
disposiciones atinentes a la historia clinica a efecto de que ésta sea redactada de manera

legible y de facil comprension para cualquier persona.

El Congreso de la Republica debe promover una iniciativa de ley que reforme el Codigo
Penal a efecto de que los actos que configuren mala practica médica, no generen

solamente responsabilidad civil sino también responsabilidad penal.

El Estado de Guatemala, en tanto no se legisle la mala practica médica en la ley penal,
debe crear politicas dirigidas a prevenir por parte de los profesionales médicos, la
aplicacién o falta de aplicaciéon de tratamientos médico-quirdrgicos adecuados, en el

cuerpo de un paciente.

Las instituciones publicas o privadas que prestan servicios médicos a efecto de evitar

incurrir en responsabilidades deben proporcionar al personal que labora en dichas

entidades los materiales adecuados y necesarios para la ejecucion de las labores.
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