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RESUMEN

El objeto del presente trabajo es dimensionar pre-
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PALABRAS INTRODUCTORIAS

Cuba. El 3 de septiembre de 2011, la sefora Lei-
sa, que habia ingresado al Servicio de Ginecobste-
tricia del Hospital Materno para dar a luz, comenzo
a sentir fuertes dolores como sintomas de un parto
precipitado con complicaciones, y luego de que fue
examinada en 2 oportunidades por el médico XXX,
especialista integral general en Ginecobstetricia del
referido centro hospitalario, a quien se le comunico
desde el primer momento el estado de la paciente y
la ausencia de otro médico en la sala, no volvid a
examinar a la paciente ni dio ningun tipo de segui-
miento a la evolucion de su estado, quien siempre
se mantuvo con fuertes dolores y solo contesto a las
enfermeras que la atendian “que el estado en que se
encontraba la paciente era normal”. Situacion ante la
cual la enfermera la trasladé al salon de partos del
hospital, ya en estado de expulsion y con pérdida de
flemas, donde naci6 su hijo con una vuelta del cor-
don en el cuello y tras haber aspirado meconio, que
provocaron una respiracion reprimida en el neonato,
a consecuencia de la cual fallecio 2 dias después, el 5
de septiembre de 2011.

Casos como este, en el que detras de un resultado
médico adverso, sorpresivo e inesperado solo exis-
te un inmenso silencio médico, que imposibilita en
innumerables ocasiones esclarecer e investigar las
verdaderas causas del dafio y la implicacion del mé-
dico actuante en el evento acontecido, se conocen en
nuestro pais, en mayor medida y en los diversos luga-
res solo por medio de los afectados o sus familiares,
ya que no existe un procedimiento capaz de otorgar
una acertada resolucion a cada una de las problema-
ticas que genera la actuacion médica. Precisamente
por ello y ante las inquietudes de una sociedad mas
preparada tecnoldgica e industrialmente e informada
de sus derechos en todos los sentidos, no deja de ser
relevante la siguiente interrogante:

(Debe ser cuestionado cada actuar reprochable
de un médico, del que mayoritariamente se conoce
solo en el orden moral o profesional, en el ambito
penal, en pos de lograr una adecuada tutela juridica
de la vida y la integridad corporal en el marco de la
medicina, o amerita ello inicamente un analisis en la
via administrativa?

A finales del siglo XX, las cuestiones €ticas han
ampliado mucho su ambito, tanto en el campo de la
investigacion médica como en su practica. La pro-
fesion médica ya no puede confiar por entero en su
propia conciencia, porque las cuestiones que sus

miembros deben responder ya no estan relacionadas
simplemente por la clasica relacion médico-paciente.

Por el contrario, la propia evolucion de la medi-
cina, con la ampliacion de medios y avances cienti-
ficos, ha extendido las responsabilidades del médico
y el personal sanitario, ello unido al cambio experi-
mentado por el paciente en su relacion con el faculta-
tivo, que ha pasado de ser un sujeto pasivo, sometido
a sus ordenes, a un sujeto de derechos, titular de una
verdadera carta de derechos frente al ejercicio de la
actividad sanitaria, constituyen algunas de las cau-
sas que generan facilmente situaciones de frustracion
que provocan una continua cascada de reclamacio-
nes, que, sin duda alguna, se acrecienta por la des-
personalizacidon que en la relacion médico — paciente
se esta produciendo como consecuencia del caracter
masivo del ejercicio de la medicina, por su elevada
tecnologia y por ser un ejercicio habitualmente en
equipo, que anula la relacion personal.

En tal sentido, el tema de la responsabilidad pro-
fesional en materia de salud, del que en afios anterio-
res era escasa la polémica cientifica, es hoy un asunto
de amplia discusion en numerosos paises del mundo,
tras haber adquirido una insospechada relevancia
desde hace un par de décadas atras, dado el creciente
incremento del nimero de quejas y demandas ori-
ginadas por la prestacion de los servicios médicos,
mala praxis o resultados adversos contra los médicos
y establecimientos hospitalarios ptiblicos o privados.

Ello, estrechamente vinculado al tema de la bioé-
tica, evidencia que requiere la responsabilidad penal
médica, a la luz de los postulados y principios bioé-
ticos, de una prudente y adecuada respuesta juridica
que tiene su fundamento en que la ética, por si sola,
no brinda la indispensable seguridad juridica reque-
rida al respecto, que significa esencialmente: el saber
a qué atenerse en el actuar médico con implicaciones
juridicas, lo cual precisa de normas juridicas claras
que indicaran genéricamente cuadndo y en qué condi-
ciones puede procederse a efectuar un determinado
acto médico y cuando no, asi como, cuando un “tra-
tamiento autorizado”, deja de ser un problema pu-
ramente ético, pues ya ha sido medido con una vara
juridica.

En realidad, aunque la Bioética es solo un neo-
logismo y en la medicina los problemas vinculados
con la ética vienen desde hace muchos siglos, des-
de la antigua Grecia, en la época de Hipodcrates, en
ninguna otra época como en la actual se han suma-
do tantos y tan complejos problemas morales a los
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agentes de la salud (motivados por el desequilibrio
entre el avance acelerado del conocimiento cientifico
y tecnolégico y desarrollo humanista y social), que
han traido aparejada la necesidad de lograr una for-
mulacion ética de excelencia y en consecuencia el in-
evitable perfeccionamiento de las normas que rigen
la responsabilidad penal médica.

Perfeccionamiento normativo que ha de propo-
nerse sin lugar a dudas: dar respuesta y otorgar efica-
ces vias de solucion a los problemas generados por la
actuacion médica, cuando entra en evidente contra-
diccidn con el Derecho Penal por estar a tono con los
nuevos adelantos cientifico — técnicos en el campo de
la salud y no observar las indicaciones estipuladas en
los reglamentos para cada procedimiento médico, in-
curriendo por ello en negligencia, impericia o actuar
de forma imprudente.

Al respecto ha de destacarse, que aun y cuando
si cuenta el ordenamiento juridico cubano con una
normativa que establece el mecanismo a utilizar para
la determinacion y evaluacion de la responsabilidad
médica con trascendencia al Derecho Penal, contie-
ne la referida regulacion determinadas omisiones y
procedimientos que innegablemente imposibilitan
el conocimiento y analisis certero e imparcial de la
totalidad de los casos en que ha existido responsabi-
lidad médica y en consecuencia dificulta su correcta
aplicacion.

Particulares antes expuestos para los que no po-
demos soslayar ni dejar de tomar como punto de par-
tida, tanto los elementos doctrinales de la responsa-
bilidad penal, sus principios y presupuestos como los
postulados y fundamentos que definen la Bioética y
consecuentemente la relacion existente entre ellas y
la incidencia de la referida y multifacética disciplina
en la actuacion médica, ya que precisamente ello nos
permitird exponer las directrices que en nuestro cri-
terio y a partir del estudio realizado, deberan resultar
viables y practicas para perfeccionar el tratamiento
legislativo que hasta los momentos actuales se viene
utilizando en nuestro pais, ante los casos médicos en
que pudiera existir responsabilidad penal médica en
su actuar.

Debiendo necesariamente para ello deslindar
cuales son los elementos objetivos y subjetivos, asi
como las consecuencias de la labor médica que de
forma obligada exigen, conllevan y posibilitan inser-
tarla o considerarla como parte o como tema a tratar
y regular por el Derecho Penal.
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En Cuba, al igual que en el resto de los paises,
pero con la diferencia establecida por la gratuidad de
la salud, se encuentra la labor médica en disimiles
ocasiones, sometida a cuestionamientos de posible
existencia de responsabilidad penal médica, en co-
rrespondencia con el tipo y alcance penal de las con-
secuencias acontecidas, que afectan bienes juridicos
representados y tutelados por el Derecho Penal'.

Sin embargo, la forma en que esta establecido el
procedimiento para determinar y evaluar la respon-
sabilidad penal médica, pudiera en nuestra conside-
racion estar generando cuestiones de impunidad que
vulneran en todo sentido los derechos de los afecta-
dos y de los que solo se conoce, en el mas feliz de
los casos, cuando los perjudicados o sus familiares
optan por poner en conocimiento de las autoridades
competentes lo sucedido.

Los aspectos anteriormente examinados, no solo
denotan la importancia, novedad y actualidad del
tema propuesto, asi como la necesidad de investigar-
lo con el propoésito de encontrar las respuestas nece-
sarias a la inquietud investigativa propuesta.

1. LA RELACION MEDICO-PACIENTE:
BASES CONCEPTUALES DESDE LA
OPTICA DEL DERECHO MEDICO

Es la salud un derecho fundamental de segun-
da generacion. Se enfoca en la teoria del derecho,
predeterminando una “prohibicion de omision” y
“comportamiento de hacer” del poder publico a fin
de satisfacer necesidades, prestar servicios, y crear
las condiciones necesarias desde el punto de vista
material’>. Son reconocidos por los gobiernos des-
pués de la Primera Guerra Mundial®, e incluidos en

1 Cfi: Periodico Granma, 3-01-2011: “Sancionados los
responsables de los hechos ocurridos en el Hospital Psiquiatrico
de la Habana”; disponible en: http://www.cubadebate.cu/
noticias/2011/01/31/sancionados-los-responsables-de-los-
hechos-ocurridos-en-el-hospital-psiquiatrico-de-la-habana/.
Consultado el 3/01/2011. Hora: 3:00 pm.

2 Villabella Armengol, Carlos; La axiologia de los
Derechos Humanos en Cuba. Tomado en: Temas de Derecho
Constitucional cubano; Editorial Félix Varela, La Habana,
2006; p.312.

3 Debidoaquefueenelladonde porprimeravezseexigio
a los gobiernos intervenir en la economia para lograr resolver
cuestiones de envergadura relacionadas con la disponibilidad
de los factores de produccion y la necesidad de distribuirlos en
un escenario caracterizado por deudas crecientes diversificadas
y por restricciones a la importacion. Y el asentamiento de las
diferencias sociales adquiriendo las mujeres un nuevo lugar en
la sociedad, volviéndose indispensables en oficinas, fabricas
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la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(1948) y el Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales (1976).

En nuestra Constitucion queda plasmado en su
articulo 72 y es garantizado por el Estado con la pres-
tacion de la asistencia médica y hospitalaria gratuita,
mediante la red de instalaciones de servicio médico
rural, de los policlinicos, hospitales, centros profilac-
ticos y de tratamiento especializado®. Todo ello con
el fin de contribuir a garantizar la promocion de la
salud, la prevencion de enfermedades, el restableci-
miento de la salud, la rehabilitacion social de los pa-
cientes y la asistencia social®.

Para llevar a cabo tal objetivo capacita y prepara
cientificamente un personal especializado el cual rea-
liza este tipo de actividad, reconocida por la doctrina
como acto médico, conformado por todas las con-
ductas desplegadas por un médico dentro del marco
de desarrollo del ejercicio de su profesion, que in-
cluye la relacion médico-paciente, desde las etapas
preliminares de conocimiento y analisis, hasta las
etapas posteriores al tratamiento (como la evolucion
y rehabilitacion).

En esta actividad no se establece una relacion su-
perficial sino otra de caracter mucho més complejo,
donde uno de los participantes es un profesional de
salud en funcion de cumplir tres parametros: saber
ponerse en el lugar del otro, sentir hasta cierto punto
como ¢l o ella, y disponerse a ayudarle en el enfren-
tamiento de dificultades salubristas®.

En tal sentido ha sido definida por la psicologia
(la relacion médico-paciente) como una relacion in-
terpersonal con connotaciones éticas, filosoficas y

y escuelas durante toda la guerra. Tomado de: Lago, Juan; La
Primera Guerra Mundial; Editorial Akal, 1993; p. 65.

4 “ARTICULO 72. La salud publica es un derecho de
todas las personas y es responsabilidad del Estado garantizar el
acceso, la gratuidad y la calidad de los servicios de atencion,
proteccion y recuperacion. El Estado, para hacer efectivo
este derecho, instituye un sistema de salud a todos los niveles
accesible a la poblacion y desarrolla programas de prevencion
y educacion, en los que contribuyen la sociedad y las familias.
La ley define el modo en que los servicios de salud se prestan.
Constitucion de la Reptiblica de Cuba aprobada por la Asamblea
Nacional del Poder Popular, en el Segundo Periodo Ordinario
de Sesiones de la IX Legislatura, y ratificada en referendo
popular el 24 de febrero de 2019.

5  Articulo 1 de la Ley No. 41 de 1983 “De la Salud
Publica”, de la Republica de Cuba. Disponible en: http:/

legislacion.sld.cu/index.php?P=FullRecord&ID=2. Consultado
el 5/11/2018.

6  Lain Entrago, Pedro; La relacion médico-enfermo;
Revista de Occidente, Madrid, 1964; p.42.

sociologicas de tipo profesional que sirve de base a
la gestion de salud’. Pero tal terminologia que englo-
ba diversos elementos y reviste trascendental impor-
tancia en la actualidad, remonta sus origenes en las
primeras civilizaciones.

1.1 Transitando por los senderos historicos de la
relacion médico-paciente

Es en la Antigua Grecia, -cuna de la civilizacion
europea-, donde empieza a evolucionar la medicina
como ciencia, y se define al enfermo como la prio-
ridad del médico. Dentro de la mitologia griega se
destaca: “(...) si te juzgas pagado lo bastante con la
dicha de una madre, con una cara que sonrie porque
ya no padece, con la faz de un moribundo a quien
ocultas la llegada de la muerte: si ansias conocer al
hombre, penetrar todo lo tragico de su destino, en-
tonces hazte médico, hijo mio.”® Parte final de una
cadena de consejos, que Esculapio brindaba a quie-
nes aspiraban al arte de curar, y que en la actualidad
deben llevar presentes los profesionales de esta subs-
tancial rama, por constituir una muestra iconica de
como se ha evidenciado la relacion médico-paciente
en la historia.

En las ultimas décadas del siglo XX, la forma de
relacionarse los médicos y los enfermos, cambié a
diferencia de los siglos anteriores. Los anales de la
relacion médico paciente en la medicina se remonta a
la comunidad primitiva. Este periodo marc6 la pauta
al mezclar la medicina de manera intrinseca con la
magia y lareligion. El hombre primitivo, pese a care-
cer de lenguaje hablado y contar solo con un atrasado
razonamiento, fue capaz de ubicarse en el lugar de
la otra persona, sentir como ella y disponerse a ayu-
darle en la medida de sus posibilidades, ofreciéndole
proteccion y cuidado. Con el paso del tiempo, dicha
funcion devino profesion, y el establecimiento de
esta responsabilidad social expresd, desde la prehis-
toria, la norma moral de ser justos ante los enfermos;
al sentir el deber de sentarse junto a este, comporta-
miento con el cual establecieron la etapa de compa-
fiia de la relacién que nos ocupa.

7  Gonzalez Menéndez, R; La Psicologia en el campo
de la salud y la enfermedad; Editorial Cientifico Técnico, La
Habana, 2004; p.14. Rodriguez Arce, M. A; Relacion médico-
paciente en diferentes situaciones de salud. En: Relacion
Meédico-paciente. La Habana, Cuba: Editorial Ciencias
Meédicas; 2008.p.62-4.

8  LLanio Navarro, Raimundo; Propedéutica clinica y
semiologia; Tomo I, Editorial Ciencias Médicas, Ciudad de La
Habana, 2003; p. 16.
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Como es de apreciar segiin los conocimientos
actuales, desde la antigiiedad se manifiesta no solo
una alianza por ambos sujetos sino también los mas
relevantes principios de la ética médica: el respeto al
paciente (autonomia), la beneficencia, la no malefi-
cencia y la justicia, y mas importante ain, se expreso
por vez primera la regla de oro de la ética médica,
tratar al enfermo como quisiéramos nosotros ser tra-
tados de estar en su situacion.

Posteriormente le sucedio la etapa magica, don-
de el shaman’ pretendio usar poderes sobrenaturales
sobre el paciente, y sumo a los efectos placebo'® im-
plicitos en su rol social, recursos como la sugestion
y la catarsis, muchos milenios antes de ser descritos
como ‘“herramientas” psicoterapéuticas. El desarro-
llo del animismo!!, con el consecuente politeismo
religioso, condicion6 la aparicion de la etapa misti-
ca?, en la cual la apreciacion de las enfermedades
como resultado de las mismas impurezas que debian
eliminarse por medios exorcistas, condicion6 la in-
vocacion a los dioses, asi como la proliferacion de
las ofrendas y sacrificios de personas y animales, que
luego evolucionaron al banquete sacramental.

Con posterioridad la etapa magico-mistica de
la relacion fue paulatinamente atenuada, y tuvieron

9  Se referia originalmente a los sanadores tradicionales
de las areas turcas y mongolas del norte de Asia (Siberia) y
Mongolia. Chaman significa ,,médico” en turco-tungus —
literalmente ,,el que sabe”. En su uso comun, es equivalente al
de brujo, un término que une las dos funciones del chaman:
conocimiento del saber magico y capacidad de curar a
las personas reparar una situacion problematica. Es usada
vagamente para casi cualquier doctor brujo salvaje que se pone
frenético y tiene comunicacion con los espiritus. Eliade, Mircea;
El Chamanismo y las técnicas arcaicas del éxtasis; Fondo de
Cultura Econémica, 1964; p.3-7.

10 Conjunto de efectos positivos que aparecen tras la
administracion de un fairmaco y que no se deben a su accion
farmaco-dinamica; o el conjunto de efectos positivos que
aparecen tras una intervencion quirurgica y que no se deben
a los efectos especificos de la reparacion quirurgica. Se trata,
por tanto, de un fendmeno psicoldgico o en el que los sintomas
de un paciente pueden mejorar mediante un tratamiento con
una sustancia placebo, es decir, una sustancia sin efectos
directamente relacionados con el tratamiento de aquello que
estaria causando (etiologia, conocida o no) los sintomas de
dicho paciente, siempre que el paciente no conozca que esta
tomando un placebo en lugar de un farmaco. Tomando en:
Abarca Octavio, Chacon, Alexander; Espinoza, Fabiola;
Vera Villarroel, Pablo; Placebo y psicologia clinica. Aspectos
conceptuales, teoricos e implicaciones; Terapia psicoldgica,
Volumen 23, Numero 1, Santiago, Chile, 2005; pp. 73-82.

11  Creencia en seres espirituales, y sobrenaturales
personificados, dotados de razdn, inteligencia y voluntad, que
habitan los objetos inanimados y gobiernan su existencia. Nota
del autor.

12 Gonzalez Menéndez, Ricardo; La Psicologia en
el campo de la salud y la enfermedad; Editorial Cientifico-
Técnica, La Habana, 2004; p.39.
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lugar aportes cientificos relevantes de Hipocrates,
Galeno y Avicena, pero en el Medioevo, cuando todo
era visto en razon de Dios, se establecio la etapa cle-
rical, al ser los sacerdotes y monjes quienes asumie-
ron el rol médico, y los monasterios el de institucio-
nes de salud.

A partir del Renacimiento se recupera el caracter
profesional de la gestion médica, y se delimité la eta-
pa profesional ganando terreno la concepcion natural
de las enfermedades y surge una profesion médica
despojada de los matices magico- mistico-clericales.
De esa forma, a lo largo de un proceso de transito el
cual dur¢ siglos, se atenuo el halo magico-mistico y
se reafirmo el rango cientifico profesional del ejerci-
cio de la medicina que a fines del siglo XIX, con los
aportes del psicoandlisis, se alcanza la concepcion
psicosocial del hombre y sus afecciones, cristalizan-
dose asi la etapa integral de la relacion y con ella la
practica desarrollada por el médico de familia, que en
su version clasica, se erigié como paradigma de inte-
gralidad, humanismo y profesionalidad, quien toma-
ba en cuenta los aspectos biologicos, psicologicos,
sociales, culturales y espirituales de sus pacientes'.

El ejercicio profesional de este médico, pese a su
énfasis diagnoéstico terapéutico, era matizado desde
inicios del siglo XIX por acciones promocionales y
preventivas y se caracterizaba, ademas, por estable-
cer magnificas relaciones interpersonales.

Ya con la industrializacion acelerada, la migra-
cion a las grandes ciudades y la centralizacion e ins-
titucionalizacion de los servicios médicos, trajo como
consecuencia el distanciamiento en la relacion. La co-
municacion médico-paciente- familia redujo de forma
notable su profundidad, y el profesional comenz6 a
estar influido por la creciente tecnificacion, que, al ser
mal incorporada, le hizo llegar a pensar que sus obje-
tivos se limitaban a la atencion de los problemas que
sus sofisticados equipos detectaran y a utilizar para su
solucion igual aparataje instrumental.

Es increible el paso de retroceso, donde el ob-
jetivo médico fue otra vez tratar enfermedades y no
enfermos. En esta etapa tecnicista se evidencio la pri-
mera gran crisis de humanismo de la profesion mé-
dica'®, en la cual este galeno tecnificado y desperso-
nalizado se erigio en oposicion al médico de familia

13 Nufiez de Villavicencio, F; Psicologia y Salud;
Editorial Ciencias Médicas, La Habana, 2001. P. 42.

14 Gonzalez Menéndez, R; La nueva dimension de la
relacion médico paciente; Revista Psicopatologia, Volumen 20,
Numero 4, 2000; pp. 333-50
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clasico, hasta que se alcanzd la necesaria sintesis,
expresada por el renacer del médico general integral
contemporaneo (MGI).

Una vez rescatados los recursos psico-sociocul-
turales y espirituales de su antecesor y aprovechados
en forma racional los formidables avances concep-
tuales, epidemioldgicos, diagnosticos, farmacologi-
cos e instrumentales relacionados con la revolucion
cientifico técnica, le sucede la etapa del generalista'
capaz de un ejercicio regionalizado y sectorizado,
que le permite el rencuentro humano con sus usuarios
y la simultanea utilizacion de la tecnologia mas avan-
zada. En nuestro pais, el prototipo de esta fase es el
médico de familia responsabilizado con las acciones
integrales para garantizar la salud de sus pacientes,
utilizando una medicina moderna y actual de forma
benéfica y humanista, donde los médicos actian en
una relacion de alianza no solo curando el dolor de la
carne sino el sufrimiento de la enfermedad.

La etapa integral de la relaciéon médico-paciente,
con el médico de familia del siglo XIX y principios
del XX, represento en el desarrollo dialéctico de la
relacion mas importante de la profesion médica, un
hito, que trasciende lo asistencial, incorporando ges-
tiones de promocion y prevencion de salud, atencion
a grupos de alto riesgo, investigaciones clinico epi-
demiologicas, docencia y administracion de salud.

Todo lo cual muestra un avance social, donde se
deja de percibir a la persona como un objeto, para
convertirlo en un ser humano capaz de sentir y emitir
criterios sobre su afeccion, a su vez es evidente un
progreso por parte del médico, el cual va dejando a
un lado los esquemas misticos y naturales, para con-
vertirse en un sujeto con capacidad cientifica y sensi-
bilidad humana, en aras de lograr objetivos marcados
y puesto a disposicion de quien necesita su ayuda
profesional, estableciéndose asi una estrecha relacion
entre ambos, ceilidas por lazos de necesidad de uno
y de la capacidad de ayuda técnica que posee el otro.

Segun Dr. Edgar E. Chepe Ramos ésta representa
el punto de partida de la labor asistencial médica y
puede entenderse desde dos enfoques: uno vertical
y otro de caracter horizontal. Desde la perspectiva
vertical, existe una subordinacion del paciente hacia
el médico, donde se considera al enfermo como inca-
paz de tomar decisiones; por lo que el médico decide
por ¢l. Desde la perspectiva horizontal, existe una

15 Gonzadlez Menéndez, Ricardo; La Psicologia en
el campo de la salud y la enfermedad; Editorial Cientifico-
Técnica, La Habana, 2004; p.39.

relacion de igualdad entre médico y paciente, donde
la libertad autonoma del paciente juega un papel pre-
ponderante en la toma de decisiones en el ejercicio de
su derecho de personalidad y de la informacion.'® En
tal sentido cabe preguntarse, ;Cémo ha sido posible
un giro de 90° de un enfoque horizontal al vertical?

1.2 Principales modelos y aspectos conceptuales
contemporaneos

La respuesta es sencilla. Unido a todo el de cur-
sar historico se fueron formando tres modelos en la
relacion médico-paciente que tradicionalmente se re-
conocen como:

1. Modelo paternalista: Se le atribuye a Hipo-
crates, y es un tipo de relacion ligada a la situacion
cultural antigua, en la que la mayoria de la gente era
analfabeta, y uno de los pocos personajes “sabios”
era el médico. En este modelo la relacion médico-
paciente tenia una orientacion vertical, en la que este
es la autoridad, el depositario del conocimiento, ac-
tuando en algunas ocasiones como un padre afable,
comprensivo y en otras arbitrario e intolerante, sin
embargo, el paciente carecia de criterios y opinion.
Este modelo hizo crisis por abusos de algunos médi-
cos, pues los pacientes cada dia fueron conociendo
sus derechos, y deseaban participar de una manera
mas activa en todo el proceso salud-enfermedad'’.
Fruto de estos abusos fueron las demandas ante tri-
bunales y sentencias de los jueces contra ellos.

2. Modelo auténomo: Nace en el siglo XX moti-
vada por las situaciones dadas en el modelo anterior,
tanto en el ejercicio de la medicina privada, como los
abusos en la experimentacion con seres humanos en
el régimen nazi.

Ante tal situacion el paciente es quien toma la
iniciativa presionando al médico para que tome de-
terminadas decisiones, y es quien exige determina-
dos procedimientos diagnosticos o terapéuticos al ser
usuario de un servicio de salud con el argumento de
que “pago luego exijo”'?, creandose asi un nuevo tipo

16  Chepe Ramos, Edgar E; Acto médico y consentimiento
informado; Tesis Doctoral, Perti, 2013; pp. 9-10. Disponible en:
https://guzlop-editoras.com/web_des/med01/deontomedegal/
pld0661.pdf. Consultado el 14/09/2018, Hora: 2.00 pm.

17 Rodriguez Yunta, Eduardo; Relacion médico-paciente
y practica médica. En: Dialogo y cooperacion en salud, diez
aflos de bioética en la OPS; Editorial Andros, Santiago, Chile,
2004; p. 65.

18 Chepe Ramos, Edgar E; Acto médico y consentimiento
informado; Tesis Doctoral, Pera, 2013; p. 9. Disponible en:
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de relacion, ya no vertical sino horizontal, donde el
paciente y el médico deben tener un trato de igual a
igual, en la cual el paciente le exige resultados a su
médico y puede convertirse en su enemigo, lo que ha
motivado la llamada medicina defensiva.

3. Modelo responsable: No es preciso marcar
un punto de inicio, puesto que se fue desarrollando
paulatinamente tomando como base el anterior, pero
ubicando en planos de igualdad ambas partes.

Es el ideal basado en la equidad, las dos partes
asumen responsabilidades que les son propias con
mutuo respeto, y en el que se cumplen tanto derechos
del paciente como del médico. Se debe buscar siem-
pre que el primero participe y acepte las propuestas,
para usar las mejores practicas, ofreciéndole perma-
nentemente un didlogo amable y la informacion ve-
raz y oportuna para ayudar a llegar a consensos con
explicaciones claras tanto del proceso de su enfer-
medad como el de su manejo con todas sus posibles
consecuencias favorables o desfavorables.

Estos modelos tienen una aplicacion de carac-
ter universal. Cuba por su contexto histdrico se en-
cuentra afianzada en este ultimo, una vez que le ha
sido otorgado por ley'" a pacientes y familiares, el
derecho a conocer la informacion disponible sobre
el diagnostico, prondstico y tratamiento de la enfer-
medad, convirtiéndose en una obligacion ética-legal
de los facultativos, ofrecerla en términos adecuados,
comprensibles y suficientes, que permitan a este o al
familiar (en caso de enfermedad mental) participar
en la toma de decisiones y otorgar, o no, su consenti-
miento respetando siempre el pudor y la sensibilidad
de los mismos®.

Loégicamente, el grado de autonomia del paciente
debe variar, seglin sus capacidades de tomar una de-
terminacion correcta, ejemplo de ello son los casos
apreciados en los servicios de urgencias, donde hay
que brindarle asistencia médica de manera inmediata

https://guzlop-editoras.com/web_des/med01/deontomedegal/
pld0661.pdf. Consultado el 14/09/2018, Hora: 2.00 pm.

19 Ley No. 41 de 1983 “De la Salud Publica”, de la
Republica de Cuba. Disponible en: http://legislacion.sld.cu/
index.php?P=FullRecord&ID=2. Consultado el 5/11/2018.
Hora: 10:00 am.

20 Articulos 134 y 137 del anexo a la Resolucion
Ministerial No.1/2007 “Reglamento general de
hospitales”, disponible en: http:/legislacion.sld.cu/index.
php?P=FullRecord&ID=151 y Articulo 35 de la Ley No. 41 de
1983 “De la Salud Publica”, de la Republica de Cuba. Disponible
en:  http:/legislacion.sld.cu/index.php?P=FullRecord&ID=2.
Consultado el 5/11/2018. Hora: 10:00 am.

88

sin preguntarle a nadie”', acontecimiento que no
afecta su apego a este modelo, ya que aun y cuando
le impregna rasgos del paternalista, atiende al fin pri-
mordial de la medicina, “curar al paciente y prevenir
la enfermedad”, pues no obstante se esté¢ vulnerando
de esta forma el consentimiento informado? y la rela-
cién médico-paciente, se mantiene un vinculo estre-
cho entre el galeno y este tltimo, porque el primero
de todos modos debe actuar con cuidado mesurado,
respeto, y una vez terminada tal situacion, informara
al segundo, sus familiares o tutor, el estado clinico,
evolucion, prondstico, tratamiento, procedimientos
realizados, turno para consulta de seguimiento, certi-
ficados médicos correspondientes, u otro documento
que facilite el cumplimiento de las indicaciones y su-
gerencias del médico® constituyendo estos, derechos
del paciente y deberes del médico, caracteres identi-
ficativos de una relacién médico-paciente.

En este sentido diversas son las conceptualiza-
ciones dadas en cuanto a dicha relacion, por un lado
el Dr. Carlos R. Gherardi plantea: “que se establece
por el encuentro en la consulta (pedir, tomar consejo)
entre dos hombres libres con moéviles distintos pero
convergentes, aquel que necesita y otro que ayuda®,

A diferencia de Rosa Rodriguez Esteban quien
la define como la relacion que se establece entre el
médico y el paciente a fin de devolverle a este la
salud®. Tgual definicion superando el modelo diag-
néstico por el profesional, es la definida por Dr. Or-
lando Cruz Martinez, quien plantea que es “relacion
interpersonal de tipo profesional que sirve de base a
la gestion de salud, y que a su vez esta influenciada
o determinada por diversos componentes de caracter
economico, profesional, juridico, psicologico, moral,
ético y estético.”® Asi ademas agregandole la parte

21 Articulo 18 y 19 de la Ley No. 41 de 1983 “De la
Salud Publica”, de la Reptiblica de Cuba. Disponible en: http://
legislacion.sld.cu/index.php?P=FullRecord&ID=2. Consultado
el 5/11/2018. Hora: 10:00 am.

22 Regulado en los articulos 134 y 137 del Anexo a
la Resolucion Ministerial No.1/2007 “Reglamento general
de hospitales”, disponible en: http:/legislacion.sld.cu/index.
php?P=FullRecord&ID=151

23 Articulo 162, Anexo a la Resolucion Ministerial
No.1/2007 “Reglamento general de hospitales”; disponible en:
http://legislacion.sld.cu/index.php?P=FullRecord&ID=151

24  Gherardi, Carlos R.; La relacion médico-paciente
en la practica actual de la medicina; Claves en Psicoanalisis y
Medicina, Numeros 13-14, 1998; pp. 18-23.

25 Gomez Esteban, Rosa; El médico como persona en
la relacion médico-paciente; Editorial Fundamentos, Espaifia,
2002; p.5.

26  Cruz Martinez, Orlando; La relacion médico paciente
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afectiva, el especialista en Primer Grado en Medicina
Interna Adolfo Orestes Antinez Baro, la define como
“el vinculo que se establece cuando un paciente, su
familiar u otra persona relacionada con el paciente,
se acerca a algun miembro del equipo de salud para
solicitar sus servicios; con el tiempo se crea un lazo
de orden afectivo y de reconocimiento entre ambas
partes, que hace que el paciente deposite su confianza
en el profesional”.”’

Realizando un analisis holistico, es posible llegar
a la conclusion de que relacion médico-paciente, es
una relacion interpersonal, determinada por dos ele-
mentos: la necesidad de asistencia médica por parte
del paciente y la pericia profesional del médico dis-
puesto a prestarla de acuerdo a las normas estableci-
das y la atencion esperada por este.

Puede darse de diversas formas: en la comu-
nicacion a fin de aprovechar las vias posibles para
transmitir seguridad, optimismo, afecto y disponibi-
lidad a la relacion de ayuda, en las consultas, en las
visitas al hogar, en las intervenciones quirtrgicas o
en las visitas de recuperacion. En cada caso persiste
algo comun, el contacto directo entre el médico y el
paciente, el cual implica para cada una de las partes
derechos y obligaciones.

1.3 Etapas principales que determinan la relacion
médico-paciente

Tomando como patron la consulta externa el
Dr. Ricardo Gonzalez, considera que la relacion mé-
dico-paciente presenta las siguientes etapas®.

- Recepcion: Esta etapa, no utilizada con fre-
cuencia, alcanza una extraordinaria significacion, si
se tiene en cuenta la angustia e inseguridad con la
cual acude el paciente a este primer encuentro.?

Etapa primordial que suele frecuentemente ser
subestimada, ya que el paciente al acudir en busca de

en la actualidad y el valor del método clinico; Revista MediSur,
Volumen 8, Numero 5; 2010, pp. 110-120.

27 Antinez Bard, Adolfo Orestes; La relacion médico-
paciente: complejidad de un vinculo indispensable; Revista
MEDICIEGO, Volumen 20 Numero 1, 2014; p.25.

28  Chepe Ramos, Edgar E; Acto médico y consentimiento
informado; Tesis Doctoral, Peru, 2013; p. 8. Disponible en:
https://guzlop-editoras.com/web_des/med01/deontomedegal/
pld0661.pdf. Consultado el 14/09/2018, Hora: 2.00 pm.

29 Rodriguez Silva, Héctor; La relacion médico-
paciente; Revista Cubana Salud Publica, Volumen 32 Numero
4,2006; p. 10.

asistencia médica, lo acompana el malestar o dolor
(en dependencia de la afeccion), la inquietud, la ti-
midez, el rubor, y es importante por parte del médico
recibirlo en un ambiente acogedor, tranquilo, seguro,
y familiar, que va desde la expresion afectiva hasta la
higiene e intimidad del local®.

- Identificacion. La toma de los datos de identi-
dad conducida habilmente, permite conocer elemen-
tos muy utiles sobre la personalidad del paciente
y caracteristicas socio-demograficas®’. A partir de
este contexto es que el paciente comienza entonces
a analizar lo que el médico realmente dice. Es decir,
el “quién, como y cuando dice” tiene un papel tan
importante como lo “que se dice” por el médico. De
forma similar, el médico observa la forma del cuerpo,
postura, sexo, edad, vestimenta, gestos y lenguaje del
paciente. Rapidamente lo percibe como un ser huma-
no, y lo tipifica de acuerdo con su escala de valores
socioculturales, aun antes de conocer a profundidad
la esencia del problema de salud, y basado en sus
experiencias lo incluye en determinado estereotipo.
Lo cual considero que ademas ayudara al galeno a
conocer sus posibles problemas sociales y realizar
determinadas acciones que le brinden confianza al
paciente.

- Interrogatorio. Esta es la etapa mas importan-
te de la relacion médico-paciente. El interrogatorio
constituye uno de los aspectos mas dificiles de la his-
toria clinica y el que requiere mas tiempo, capacidad
y dedicacion. Inicialmente el paciente expresara li-
bremente su sintomatologia sin interrumpirlo, salvo
que se salga del hilo conductor, y siempre hacerlo
con suavidad y delicadeza. En una segunda parte ya
corresponde al médico precisar las caracteristicas de
cada sintoma y ordenarlos cronologicamente®.

El interrogatorio debe ser amplio, sin manifestar
apuro y sin extenderse en cuestiones que no tienen
que ver con la afeccion del paciente, evitando asi ser
indiscreto. En el mismo el médico debe utilizar un
lenguaje asequible al nivel de este, para asi poder es-
tablecer una comunicacion comoda. Debe realizarse
haciendo preguntas abiertas, seguidas de facilidades,
reflexiones, respuestas empaticas y silencios, con el
fin de conocer la mayor cantidad de informacion del
paciente sin interferencias ni sugerencias por parte

30 Nuilez de Villavicencio Porro, Fernando; Psicologia y
salud, Editorial Ciencias Médicas, La Habana, 2001, p. 43.

31 Nuiiez de Villavicencio Porro, Fernando; Psicologia y
salud, Editorial Ciencias Médicas, La Habana, 2001, p. 43.

32 Nuiiez de Villavicencio Porro, Fernando; Psicologia y
salud, Editorial Ciencias Médicas, La Habana, 2001, p. 44.
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del médico, y evitar amenazar al paciente, juzgarlo,
criticarlo, bromear, ser sarcastico con ¢l, darle 6rde-
nes, ser paternalista, eludir la situacion, o compade-
cerlo, e ir en pos de buscar las diversas soluciones
al problema. Por su parte el paciente debe propor-
cionar al médico, los datos precisos de su afeccion
y no omitir detalles sobre la misma, ya que sera lo
que facilitara el buen diagndstico y tratamiento de la
enfermedad.

Finalizado el paso precedente, deben entonces
considerarse las alternativas de tratamiento y/o de
realizacion de pruebas diagnosticas para confirmar la
presuncion clinica, la cual sera decidida en un proce-
so conjunto entre el médico y el paciente, una vez he-
chas a este ultimo, sugerencias, posibles alternativas,
resultados, efectos colaterales e implicaciones poten-
ciales, lo que abre una etapa importante, que a pesar
de no reconocerse como tal, considerada practica.

Dicha actividad involucra al interrogatorio (el
cual lo va acompaiar siempre) dando continuidad a
la relacion médico-paciente. En la misma se pone de
manifiesto la capacidad del médico durante la palpa-
cion y seguimiento de los signos y sintomas, mas no
debe olvidarse la comunicacion con este, ya que el
mismo se siente observado, lo que resulta desagra-
dable a la mayoria, pues pueden sentirse dafiados en
su integridad personal, ya sea un poco por el pudor
o por lo molesto y/o doloroso que le resultaria. Por
lo que es significativo respetar su personalidad y de
evitar cualquier maniobra innecesaria.

Por tanto, en esta etapa se requiere por parte del
médico, proporcionar al paciente toda la informacion
sobre los procedimientos aplicables, realizarlo con
cuidado, prevision, profesionalidad, y los conoci-
mientos técnicos que requiere, para aportar confian-
za, teniendo el paciente derecho a aceptarlo o no, y
de hacerlo, ser fiel cumplidor y obedecer lo medica-
do, colaborando ademas al buen desempeio de esta
parte practica.

A consideracion del Consejo Académico de Etica
en Medicina (CAEEM) de la Ciudad de Buenos Ai-
res*, la relacion médico- paciente, atraviesa conflic-
tos de multiples causas que se pueden examinar desde
distintos angulos. Desde los recodos de los principios
de bioética con las particularidades de cada contexto,
estan amenazados y en conflicto:

33 Seminario: Relacion Médico — Paciente. En memoria
del Dr. Amadeo Barousse. 22 de agosto de 2012. Boletin del
Consejo Académico de ética en Medicina (CAEEM); Disponible
en: http://ppct.caicyt.gov.ar/index.php/bcacem/issue/view/129.
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a) La beneficencia y no maleficencia que se
encuentran, en ocasiones, atravesadas por “lealtades
contrapuestas”, entre el deber del médico hacia el in-
terés del paciente por un lado y las instituciones y
financiadores por otro, estableciendo “complicidades
morales” dificiles de resolver.

b) El respeto a la autonomia se convierte en un
ideal, en un ambiente de sobrecarga laboral y con-
sultas cortas, al igual que la veracidad y la confiden-
cialidad. La familia puede actuar como facilitadora
o como factor limitante en la toma de decisiones au-
tdnomas.

c¢) La justicia se ve vulnerada por las desigual-
dades entre cada subsistema y aun dentro de ellos. El
estimulo al consumo desmedido de salud como una
mercancia, en un contexto de creciente prestigio de
la medicina y desprestigio de la profesion, la practica
a la defensiva y la reduccion en los tiempos de aten-
cidn, entre otros factores, atentan contra la racionali-
dad en el uso de los recursos®.

En tal sentido inciden en la relacion médico-
paciente de forma negativa al quedar vulnerados los
principios que la sustentan.

1.4 Fundamentos de una relacion dinamica: prin-
cipios de la bioética y relacion médico-paciente

Uno de los roles de la bioética como ciencia es el
reconocimiento, establecimiento y desarrollo de una
concepcion ética-cientifica en torno al ser humano; a
revelar la necesidad de desarrollar una nueva perspec-
tiva ética en este siglo, que trascienda de lo general a
lo singular y viceversa; a partir de que se reconozca
la esencia y existencia humana, como fundamento en
su condicidén como totalidad. La bioética como pro-
ceso esta asociada a la propia condicion humana. Por
esto se sitlia como basico la relacion médico-paciente
y esta en la raiz de la bioética, la propia naturaleza
humana del individuo que se estructura en los com-
ponentes: social, biologico, ecologico y espiritual ¥

34 Convocatoria al Simposio “Problemas actuales en la
relacion médico - paciente - familia — financiador”, celebrado
el 17 de noviembre de 2018 en la Biblioteca de la Academia
Nacional de Medicina, Pacheco de Melo 3081 1° Ciudad.
Autéonoma de Buenos Aires. Tomado en http://www.intramed.
net/eventolista.asp. Consultado 11 de enero de 2019 a las
11.20am.

35 Montoya Rivera, Jorge; El filosofar en la condicion
humana; Conferencia impartida en el Centro de Estudio para
la Educacion Superior Manuel F. Grant, de la Universidad de
Oriente, Santiago de Cuba 2014.


http://ppct.caicyt.gov.ar/index.php/bcaeem/issue/view/129

La responsabilidad penal médica en Cuba transitando por los senderos de un Derecho Penal garantista

Esta relacion se asume como dialéctica en cuanto
responde también a un equilibrio no solo de la per-
cepcion del sujeto, sino que agrupa todo un sistema
de valores, en una interpretacion que trasciende a la
sistematizacion de la cultura de ambos sujetos. Estas
actividades no guardan un orden jerarquico entre si
para su desarrollo sino que estan sujeto a los con-
textos que la originan y la desarrollan desde el deve-
nir histérico acumulado, orientada a su fin u objeto
y estimuladas constantemente por la necesidad del
hombre ante los retos de la existencia y el desarrollo
de su vida.

La relacion dialéctica agrupa intereses selectivos
y condiciones esenciales para su desarrollo y aspira-
ciones, catalizado por la cualidad humana (entiénda-
se sentimientos y prioridades) que se concretan en la
relacion con la actividad del hombre y dan originen
a la necesidad humana del amor, la flexibilidad, el
compromiso y la trascendencia con su momento his-
torico y su eslabon en el desarrollo de la cultura y la
ciencia.’

Por lo que podemos asumir que hay una relacion
dialéctica, en cuanto a los siguientes puntos:

* Se establece un nexo subjetivo y objetivo.

» Esta sujeto a constantes cambios cualitativos
y cuantitativos.

¢ Tienen una influencia directa e indirecta de la
sociedad y la naturaleza.

* Responde a un sistema de valores determinado
por el contexto social.

¢ No esta exento de contradicciones.

» Tiende a una constante superacion; pero puede
estancarse.

En el mundo atendiendo a los diversos contex-
tos ocurridos, ha sido necesario plasmar en un cuer-
po normativo tal relacién. En este sentido se conoce
como primigenio el Codigo Internacional de Etica
Médica®’ adoptado en 1949 (por la 3@ Asamblea

36 Ibidem.

37 Describe los deberes y obligaciones de los médicos de
todo el mundo. Su aparicion fue unarespuestaa la experimentacion
nazi en seres humanos de los médicos durante la época de este
régimen. Es una de las regulaciones éticas internacionales mas
importantes en la clinica y en la investigacion médica. Tomado
de Herranz Rodriguez, Gonzalo; Comentarios al codigo de ética
y deontologia médica; Eunsa, 1993; p. 38.

General de la Asociacion Médica Mundial en Londres,
Inglaterra) y sujeto a tres enmiendas (en 1968, 1983 y
2006). El mismo recoge a nivel mundial una cadena
de deberes para los médicos a modo general, de estos
hacia los pacientes y de los médicos entre si*®.

Cuba atendiendo al caracter social del ejercicio
de la medicina, aprobo por Acuerdo del Secretariado
del Comité Central del Partido Comunista de Cuba
(1985), los principios de la Etica Médica, los cuales
constituyeron la base de la concepcion ética de nues-
tra Salud Publica, enriquecida en la realidad cotidia-
na de la prestacion de los servicios, la docencia y la
investigacion en el sector de salud.

Pero el desarrollo social cubano demandé un
amplio y sistematico trabajo ético-educativo con los
profesionales, técnicos y estudiantes de esta rama, de
modo que garantizara a cada ciudadano recibir una
atencion de alta calidad, dentro de los elevados va-
lores morales que caracterizan la Salud Publica en
Cuba. Por lo que el 9 de julio de 1997, bajo el articu-
lado de la Resolucion Ministerial 110, se reorganizan
las Comisiones de Etica Médica a nivel de unidad,
provincia y nacional, las cuales en el 2005 son for-
talecidas® al amparo de la Resolucién Ministerial
8/2005, con el propoésito de continuar desarrollando
las bases metodologicas de nuestro Sistema Nacio-
nal de Salud y promover atin mas el humanismo en
nuestro encargo social y que fue modificada por la
Resolucion No. 138 de 15 de Julio de 2009.

Esta norma juridica vigente, le otorga como
funcion principal a las Comisiones de Etica Médica
dictaminar denuncias sobre la presunta violaciéon de
los Principios de la Etica Médica, y complementa a
otras como la Ley 41/1983 “De la Salud Publica” y
el Reglamento general de hospitales (anexo a la Re-
solucion Ministerial No.1/2007), las cuales aunque
no contienen preceptos puntuales para la exigencia
de responsabilidad sobre la base de la Bioética, si es
perceptible en ellas que tales principios estan presen-
tes, los cuales protegen a los pacientes otorgandoles
determinados derechos*, y obligan por otro lado a

38 Herranz Rodriguez, Gonzalo: Comentarios al codigo
de ética y deontologia médica. Eunsa, 1993; p. 46.

39 Perfeccionando sus funciones, modificando su
composicion y funcionamiento, bajo la premisa que la integren
profesionales y técnicos que mantengan una destacada conducta
laboral y social, asi como estar dispuestos a ser un magisterio
vivo de los valores éticos que rigen la practica de la salud
publica cubana. Tomado de: Resolucién Ministerial 8/2005“De
las comisiones de Etica Médica” (derogada). Resolucion
Ministerial No. 138 de 15 de Julio de 2009 (vigente).

40 Articulo 134: El Ministerio de Salud Publica de
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los profesionales de esta rama a cumplirlos*!, en aras
de un optimo servicio*?, viéndose de esta forma vin-
culados los mismos con la relacion médico-paciente,
dado que la vulneracion de alguno de estos puede da-
far la integridad del enfermo obligando al galeno a
responder ante la justicia.

El principio de beneficencia es apreciado en la
Ley de la Salud Publica cuando deja plasmado en su
articulo 19, que en aquellos casos de caracter urgente
en los que peligre la vida del paciente, las interven-
ciones quirargicas, procederes diagnésticos y tera-
péuticos se hacen sin la aprobacion del enfermo, o
autorizacion del padre, madre, tutor, o representante
legal en su caso, lo que nos indica que aun y cuando
se puede ver vulnerado de cierta forma el principio
de autonomia, prevalece el de beneficencia a fin de
salvarle la vida.

Es visible ademas en el Reglamento de la Reso-
lucion Ministerial No.1/2007, cuando expresa que
los médicos de asistencia o en funcion directa de la
atencion médica de los pacientes, tendran las obli-
gaciones de brindar a cada uno la atencion médica
continuada de la mas alta calidad®, cumplir lo esta-
blecido en las Guias de Buenas Practicas Clinicas y
en el Manual de Organizacion y Procedimientos de
su servicio*, hacer en cada paciente una valoracion

la Republica de Cuba establece el derecho de los pacientes
y familiares a conocer la informacion disponible sobre el
diagnoéstico, pronostico y tratamiento de la enfermedad,
por lo que es una obligacion ética y legal de los facultativos
ofrecer la informacioén en términos adecuados, comprensibles
y suficientes. Del anexo a la Resolucion Ministerial No.1/2007
“Reglamento general de los hospitales”. Articulo 162: Todo
ingresado tiene derecho a:

- Recibir una atencion médica de alta calidad, digna,
humana y solidaria por todo el personal de la institucion.

- Que en los examenes y procederes clinicos se le respete
su pudor y se realicen con la privacidad requerida.

- En las maniobras ginecobstétricas siempre estara presente
otro personal, médico o de enfermeria.

- Que se le informe a él o ella y a sus familiares del estado
clinico, evolucion y pronostico, segun el sistema establecido en
cada hospital.

41 Del anexo a la Resolucion Ministerial No.1/2007
“Reglamento general de los hospitales”. Articulo 57: Todo
trabajador que preste sus servicios en un hospital ademas de
las obligaciones comunes establecidas en el Reglamento
Disciplinario Interno tiene las siguientes: ¢) Atender, informar
y orientar correctamente a cualquier persona que necesite de
sus servicios o atencion. g) Cumplir los preceptos de la Etica
Médica Socialista. del anexo a la Resolucién Ministerial
No.1/2007 “Reglamento general de los hospitales”.

42 Sexto Por Cuanto del anexo a la Resolucion
Ministerial No.1/2007 “Reglamento general de los hospitales”.

43 Articulo 73 del anexo a la Resoluciéon Ministerial
No.1/2007 “Reglamento general de los hospitales” (Inciso a)

44 Ibidem; inciso C
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diagnostica del o de los problemas clinicos que de-
tecte, anotandola en la historia clinica, utilizar el
método clinico en cada paciente individualmente
evitando la indicacion de examenes innecesarios®,
realizar las coordinaciones en su institucion o fuera
de ésta para la ejecucion de investigaciones diagnos-
ticas, procederes o interconsultas a sus pacientes*,
discutir en colectivo todos aquellos casos de diagnos-
tico dudoso, tanto desde el punto diagnostico como
terapéutico, urgentes y electivos, las indicaciones de
intervenciones quirurgicas electiva y urgentes siem-
pre que sea posible con el fin de lograr consenso so-
bre la conducta a seguir?’, informar regularmente al
paciente y sus familiares, siguiendo los principios de
nuestra ética médica socialista, de su estado de salud
y de las medidas diagnoésticas y terapéuticas que se
imponen o aconsejan en su caso®, y entre otras es-
tablecer comunicacion con el paciente y la familia
proporcionando seguridad y confianza®.

Por su parte, le brinda a la otra pieza de la rela-
cion (el paciente), mediante el consentimiento infor-
mado, participar en la toma de decisiones, adecuar
sus expectativas, y cumplir mejor los tratamientos,
lo que redunda en una mejor calidad técnica. Infor-
macién que debe desarrollarse dentro de un ambien-
te de confianza, respeto mutuo donde se efectue una
comunicacion adecuada que permita al paciente, fa-
miliares y acompaiantes conocer de sus deberes y
derechos, asi como quien es el personal responsable
de brindar la atencion®.

Al igual que la beneficencia, nuestra Ley de Sa-
lud Publica reconoce en sus lineas el principio de au-
tonomia, reflejando en su articulo 18 la autorizacion
del padre, madre, tutor, o representante legal en su
caso para la realizacion de diagnostico que impliquen
riesgos, lo que nos permite percibir que aun y cuan-
do es el médico quien posee conocimientos técnicos
en la materia, debe respetar la decision del paciente
o sus familiares, una vez que le ha informado todo
lo relacionado con su padecimiento y hechas a este
ultimo, sugerencias, posibles alternativas, resulta-
dos, efectos colaterales e implicaciones posibles.

45 Ibidem; Inciso G
46 Ibidem, Inciso K
47 Ibidem, Inciso L
48 Ibidem, Inciso N

49 Articulo 76 inciso C del anexo a la Resolucion
Ministerial No.1/2007 “Reglamento general de los hospitales”.

50 Articulos 133, 135, 136 y 137 del anexo a la
Resolucion Ministerial No.1/2007 “Reglamento general de los
hospitales”.
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También es percibido en el reglamento de la Reso-
lucién Ministerial No.1/2007 al obligar a médicos
de asistencia o en funcion directa de la atencion mé-
dica, obtener por escrito el consentimiento o no del
paciente una vez informado los riesgos del proceder
a realizar®’.

Por otro lado cuando apreciamos en el articula-
do del anexo a la Resolucion Ministerial No.1/2007,
que la atencion médica de urgencia se organizara,
clasificando los pacientes a fin de brindar su atencion
estableciendo las prioridades en funcion del peligro
para la vida (Codigo de Colores)®, nos percatamos
que tiene inmerso el principio de justicia, en el cual
el médico atendera al enfermo mas necesitado y sin
poner por medio barreras de caracter racial, social o
religiosa, ademas recibiran los mismos cuidados pre-
ventivos y curativos tanto ciudadanos cubanos como
extranjeros que residen permanentemente en el terri-
torio nacional® y a todos por igual se les prescribira
el tratamiento, utilizando los medicamentos estable-
cidos en el cuadro basico. En aquellos enfermos que
imprescindiblemente se requiera un medicamento no
previsto en el cuadro basico, el médico de asistencia
queda responsabilizado de informarlo a sus superio-
res, con el fin de hacer las gestiones pertinentes de
caracter institucional.

Sin embargo, hay un hecho innegable que preo-
cupa al mundo, el cual ha sido objeto de analisis en
diversos espacios y es, a juicio a algunos autores, la
progresiva deshumanizacion de la medicina®. Esta

51 Articulo 73 inciso m y 162 inciso f del anexo a la
Resolucion Ministerial No.1/2007 “Reglamento general de los
hospitales”.

52 Articulo 100. inciso a del anexo a la Resolucion
Ministerial No.1/2007 “Reglamento general de los hospitales”.

53 Articulo 14 de la Ley 41/1983 “De la Salud Publica”.

54 Articulo 162 inciso o del anexo a la Resolucion
Ministerial No.1/2007 “Reglamento general de los hospitales”.

55 Aguirre-gas Héctor y Cols. Calidad de la atencion
médica y seguridad del paciente quirtrgico. Error médico,
mala practica y responsabilidad profesional. Cirugia y
Cirujanos. Volumen 78, No. 5, septiembre-octubre 2010. Pag.
456-462. GHERARDI Carlos y GHERARDI Natalia; La
Judicializacion del Acto Médico y la generacion de nuevos
conflictos. MEDICINA. Volumen 67 - N° 4, 2007. Buenos
Aires. Avila-Morales, Juan Carlos; La deshumanizaciéon en
medicina. Desde la formacion al ejercicio profesional. latreia
[online]. 2017, vol.30, n.2, pp.216-229. ISSN 0121-0793.
http://dx.doi.org/10.17533/udea.iatreia.v30n2all. Rodriguez-
Artavia, A; Enfermeria ante la deshumanizacion: una necesidad
por ser considerada desde la filosofia de Emmanuel Levinas.
Enfermeria Costa Rica [Internet] 2011. [consultado 2016
Ene 13]; 32(1): [37-42]. Disponible en: http://www.binasss.
sa.cr/revistas/enfermeria/v32nl/art7.pdf. Romero-Massa E,
Contreras-Méndez 1, Pérez-Pajaro Y, Moncada A, Jiménez-
Zamora V. Cuidado humanizado de enfermeria en pacientes

se ha dedicado a curar el dolor de los tejidos, hue-
s0s, nervios y organos del ser humano y ha olvidado
frecuentemente el sufrimiento de la persona que los
sostiene. Prestando fe solo a su método experimental,
al cual somete al paciente poco a poco.

Aunque la tecnologia médica ofrece cada vez
mas avances en el tratamiento de enfermedades,
nunca como en el presente se habia dado una des-
confianza del paciente hacia el médico debido a un
debilitamiento de la relacion entre ellos. Hoy el arte
galeno de la sanacion ha sido reemplazado por el tra-
tamiento, y el escuchar al enfermo por procedimien-
tos técnicos.

Sin embargo, el descontento de los pacientes acre-
ce cada vez mas al encontrarse distantes los sujetos de
un vinculo tan importante como este. Si bien el pro-
greso tecnologico pone en nuestras manos soluciones
benéficas y prosperas, es necesario darle un uso racio-
nal y adecuado, el cual se lograra con una eficaz rela-
cion entre el médico y el paciente, de lo contrario pue-
de ir en detrimento del enfermo. Desde aplicarle un
tratamiento innecesario, como someterlo a un equipo
insensible con posibles peligros radioactivos, el cual
puede evaporar el sentido de responsabilidad del per-
sonal de salud, que se percibe distante de las posibles
consecuencias de sus acciones u omisiones.

En este espacio nuestro pais no ha quedado de
espaldas. Diversas publicaciones en este sentido en-
contramos, donde se hace referencia a la importancia
de rescatar la relacion médico-paciente®. A tal fin
se ha incrementado en los programas de la carrera
de medicina, asignaturas relacionadas con la ética
(desde primero a quinto afio), sin embargo los estu-
diantes no visualizan la importancia que esta tiene en
el ambito practico’’. Lo que se ha convertido en una
cuestion a resolver por los partidarios de la “vision
reduccionista’®.

hospitalizados. Cartagena, Colombia. Rev Cienc Biomed.
2013; 4(1):60-8.

56 Gonzalez  Menéndez, Ricardo; La  etapa
contemporanea de la relacion médico paciente; Revista Cubana
Salud Puablica, Volumen 30, Numero 2, 2004. Amaro Cano,
Maria del Carmen; Problemas Eticos y Bioéticos en Enfermeria;
Editorial Ciencias Médicas, La Habana, 2005. Mateo Arano,
Yamilé; Rayos X a la insensibilidad Periddico Sierra Maestra
de fecha 28 de junio de 2014.

57 Refiriendo en su mayoria que no le resultan atractivas
las asignaturas que reciben en relacion a la ética. Tomado en
encuestas realizadas a 70 estudiantes de la carrera de Medicina
de primero a quinto afio de la provincia Santiago de Cuba. De
ellos 48 hembras y 22 varones, 13 de primer afio, 11 de segundo
aflo, 14 de tercer aflo, 15 de cuarto afio y 17 de quinto afio.

58 Los partidarios de la “vision reduccionista”,
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Esto hace evidente que tal formacion reclama la
necesidad de fortalecer el estudio de la ética profe-
sional, no necesariamente como una asignatura obli-
gatoria, sino como una experiencia practica y forma-
dora, que ademas se extienda a estudios de posgrado
profundizandose en aspectos de ética profesional,
bioética y situaciones legales.

Conclusion que arribamos una vez revisado mi-
nuciosamente los registros de quejas de los departa-
mentos de atencion a la poblacion® en el periodo de
2013- abril 2018 de las cuales de un total de 742 que-
jas recepcionadas por deficiente calidad de Asistencia
Meédica y/o por defunciones. Logramos delimitar par-
tiendo de la narracion de los hechos y de la sintesis
que contiene el libro, donde quedan asentadas, y su
comentario por la persona a cargo del departamento
que 209 pudieran tener incidencia en el derecho penal
ya que es palpable la negligencia o la imprudencia, no
obstante nos abstenemos de brindar un nimero mas
certero que pudiera ser mayor porque no fue aceptada
la propuesta de revision de los expedientes y dictame-
nes elaborados por la comision que investiga y respon-
de a la queja en el nivel correspondiente.

Al amparo de la Resolucion 431/2011% es creada
por el director del centro® esta comision a través de
la cual quedan resueltas las quejas por la via adminis-
trativa. No obstante, somos del criterio que en virtud
de la gravedad del hecho y la trascendencia social
que reviste, debiera tener el curso legal correspon-
diente, el cual queda establecido cuando la persona
no ha resultado conforme y se dirige a la fiscalia 0 a
las carpetas policiales, vias por las cuales siempre es
activada la comision de responsabilidad penal médi-
ca encargada de investigar y dictaminar los hechos
acaecidos y determinar si el o los implicados son res-
ponsables penalmente o no.

encuentran que algunas de las causas de la actual distorsion
de la relacion médico-paciente se debe a problemas en la
formacion del médico. Tomado de; Bernal Lechuga, Luis
Martin; La problematica actual en la relacion médico-paciente:
una vision reduccionista vs. una vision integradora; Revista de
la Facultad de Salud Publica y Nutricion, Volumen 6 Numero 3,
Julio - septiembre 2005; p. 5.

59 Asentados en: Hospital Oncologico “Conrado
Benitez” Hospital General “Dr. Juan Bruno Sayas”, Direccion
Municipal de Salud del municipio Palma Soriano, y Direccion
Provincial de Salud Publica de Santiago de Cuba.

60 “Metodologia para la atencion a las quejas,
solicitudes, reclamaciones y sugerencias de la poblacion en el
Sistema Nacional de Salud Publica”.

61 Articulo 23 de Resolucion 431/2011 “Metodologia
para la atencion a las quejas, solicitudes, reclamaciones y
sugerencias de la poblacion en el Sistema Nacional de Salud
Publica”.
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Por otro lado, resultaron significativas las en-
cuestas realizadas en diferentes centros hospitalarios
de la provincia Santiago de Cuba, en las cuales los
encuestados fueron 80 médicos de ellos: 48 hombres
y 32 mujeres. Con mas de 10 afos de experiencia en
la especialidad de Cuidados Intensivos 15, Cardiolo-
gia 11, Oncologia 12 y Medicina Interna 12, con mas
de 5 afios de experiencia en la especialidad de Ginec-
obstetricia 16 y con menos de 15 afios de experiencia
en la especialidad de MGI (médico general integral)
14 médicos. Tomamos como centros hospitalarios el
Hospital Provincial “Saturnino Lora”, Hospital On-
cologico “Conrado Benitez”, Hospital General “Dr.
Juan Bruno Sayas” y Hospital Ginecobstétrico “Ne-
lia Irma Delfin Ripoll”, por resultar de los mas gran-
des de nuestra provincia y contar con especialidades
variadas en las cuales el médico debe establecer una
relacion armoénica, humana y de confianza con el pa-
ciente, ademas dada la propia naturaleza de las espe-
cialidades tiene el deber de practicarle procedimien-
tos riesgosos para los cuales el paciente tiene derecho
a otorgar o no su consentimiento. En este sentido los
resultados arrojados fueron los siguientes:

* El intercambio de informacién entre ambos
sujetos de la relacion es escueto y burocrata.

* EI consentimiento informado, forma parte de
los derechos de los pacientes cuando determi-
nado procedimiento implique riesgo para el en-
fermo, de lo contrario es apreciada una relacion
paternal.

* Dentro de las etapas de la relaciéon médico-
paciente, la presentacion es considerada como un
mero acto formal, no tiene trascendencia para el
90% de los galenos encuestados.

» El interrogatorio no es necesario que sea tan
amplio, ya que con las nuevas tecnologias es po-
sible detectar los padecimientos y arribar a resul-
tados mas seguros.

2. PRINCIPALES PROBLEMATICAS
DEL TRATAMIENTO LEGISLATIVO DE
LA RESPONSABILIDAD PENAL EN CUBA.
PROPUESTAS DE PERFECCIONAMIENTO

La responsabilidad penal médica como tema que
se debate constantemente en la actualidad internacio-
nal médica y juridica, debido al masivo crecimien-
to en muchos paises de los casos en que los galenos
han ocasionado dafios e incluso la muerte a alguna
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persona, a consecuencia del incumplimiento de los
deberes de cuidado a los que vienen obligados por
su profesion, trasciende de igual forma, aunque en
menor medida a nuestro pais; donde la preocupacion
de la sociedad respecto al tema no se refiere a las
causas y condiciones del elevado niumero de casos
de médicos que ocasionan dafios a la vida y la salud
de otras personas, sino mas bien al escaso numero de
casos de presunta responsabilidad penal médica de
los que se tiene conocimiento, ain y cuando cuenta
el ordenamiento juridico cubano con una normativa
especifica para la evaluacion de la responsabilidad
penal médica, que deberia contribuir a su correcta y
oportuna identificacion y determinacion.

Realidad cubana que en nuestro criterio redunda
y esta evidentemente enmarcada, en la dicotomia de
dos de los aspectos fundamentales de la funcion mé-
dica, es decir, la labor social, humanitaria y gratuita
que desempeian nuestros médicos con el unico fin de
salvar vidas y el extremo deber de cuidado que ese
proposito les impone y que se ve violentado por un
actuar imprudente o descuidado. Lo que nos condu-
jo a determinar en consecuencia, como método para
detectar e identificar las problematicas del tratamien-
to legislativo de la responsabilidad penal en Cuba,
que resulta necesario reflexionar en relacion a las si-
guientes interrogantes:

(Hasta qué punto es suficiente la norma vigen-
te en nuestro pais, en pos de determinar si cier-
tamente ha existido ante un resultado médico
adverso, un actuar negligente, imprudente, con
ausencia de pericia e inobservancia de los regla-
mentos, en el que por demas, a la vista del galeno,
eran previsibles y evitables sus consecuencias?;

(Resultan verdaderamente imparciales los proce-
dimientos establecidos para determinar y exigir
la responsabilidad penal a un médico, que por
faltar a su deber de cuidado ha ocasionado algin
dafio a un paciente, si son llevados a cabo con
la participacion exclusiva de profesionales de la
salud?;

(Seria posible subsanar tal situacion si estuvie-
ran conformadas las comisiones que analizan los
casos de responsabilidad penal con la presencia
de profesionales calificados del derecho que pue-
dan ilustrar, guiar, dar fe y a su vez fungir como
contrapartida en un proceso investigativo que al
igual que toda investigacion con fines legales,
responde a reglas no conocidas por el personal
de la salud?

Al respecto, para arribar a consideraciones fun-
damentadas y validadas no solo por el estudio ¢ in-
vestigacion del tema en cuestion, sino también por el
analisis del criterio de personas que pudieran consi-
derarse como expertos y conocedores del tema, rea-
lizamos una encuesta a 7 de los miembros del depar-
tamento de Medicina Legal del Hospital Provincial
“Saturnino Lora”, entre ellos los integrantes de la
comision encargada de valorar y emitir el dictamen
sobre las violaciones de las reglas del arte médico,
cometidas en la asistencia médica brindada a un pa-
ciente, y a 4 abogados que se desempefian en la ma-
teria penal, por resultar en el caso de los primeros,
los galenos que desde una posicion distinta a la de
los implicados en cualquier proceso de responsabili-
dad médica estan encargados desde hace aproxima-
damente 4 afios, cuando se dicto la resolucion, de su
evaluacion o determinacion y en el caso de los res-
tantes por haber estado presentes en procesos penales
en que se ha debatido la presunta responsabilidad pe-
nal de un médico y que en virtud de ello han trabaja-
do con la metodologia establecida por el Ministerio
de Salud Publica al respecto.

Debemos destacar de igual forma, que la muestra
tomada para la realizacion de la encuesta obedecio
ademas a la necesidad de que precisamente médicos
y profesionales del derecho, como partes de un tra-
bajo interdisciplinario, intervengan en el proceso de
determinacion o evaluacion de la existencia de res-
ponsabilidad, como una posible via de obtener mayor
imparcialidad; ya que partimos del criterio de que la
existencia de escasos casos de responsabilidad penal
denunciados o conocidos en nuestro pais, no obedece
por regla general a que no se ocasionen la muerte o
dafios a la salud de los pacientes, sino mas bien al
poco conocimiento que tienen los afectados de los
procedimientos establecidos para esos casos, que en
muchas ocasiones no denuncian y solo se quejan ante
el director del centro hospitalario en que ha ocurrido
el hecho y por la constitucion de una comision que se
compone Unicamente por médicos, para determinar
si sus compafieros de estudios, trabajo o especialidad
deben responder por un resultado dafioso acontecido.

Circunstancias que en ambos casos, ya sea por-
que acontecen de conjunto o de forma independien-
te, conllevan a la erronea justificacion de procederes
médicos incorrectos e imposibilitan totalmente tanto
a los perjudicados, como al resto de la poblacion y a
los juzgadores que intervienen en un proceso penal
como administradores de justicia de nuestra socie-
dad, a conocer si en realidad actudé adecuadamente el
galeno y solo obedecio el resultado dafioso a causas
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distintas a la imprudencia, la impericia, la negligen-
cia y la observancia de los reglamentos, o si por el
contrario, incumplié el médico con su inexcusable
deber de cuidado y fue a consecuencia de ello que se
origin6 un dafio a la salud de otra persona.

Lo que adquiere mayor fuerza cuando se advier-
te, que resultan cada vez mas crecientes los comen-
tarios extra hospitalarios de pacientes y familiares
afectados, que con total dominio de causa colocan en
entredicho el actuar médico recibido, al haber sido
victimas de ello.

Las encuestas realizadas, a partir de 4 preguntas
dirigidas en su totalidad a la evaluacion de las regu-
laciones contenidas en la Resolucion 99 de 2008 del
Ministerio de Salud Publica, nos permitieron validar
desde el punto de vista de los médicos que la apli-
can y los operadores juridicos que la emplean en el
proceso penal, el resultado que obtuvimos y nos po-
sibilité determinar 2 deficiencias importantes tenien-
do en cuenta el tema que estudiamos, ellas son: que
no resulta del todo efectivo el tratamiento legislativo
que ha disenado el Estado cubano para los casos en
que como resultado de un actuar médico imprudente,
imperito, negligente o inobservante resulte un dafio o
la muerte del paciente y que no es capaz de posibi-
litar a través de su aplicacion que la totalidad de los
afectados conozcan y accedan al mismo y no posibi-
lita, ni el conocimiento y consecuente examen de la
ocurrencia de todos los eventos de este tipo, teniendo
en cuenta su caracter y condicion de tnica regulacion
legal al respecto, que solo se complementa con el Co-
digo Penal a los efectos de sancionar las acciones so-
cialmente peligrosas que han ocasionado el resultado
dafioso cuando este se trate de lesiones o la muerte
del paciente. Ello a su vez nos conllevo a identificar
como principales problematicas del tratamiento le-
gislativo de la responsabilidad penal en Cuba:

1. Que no existe posibilidad de que los familiares
de los fallecidos ni los pacientes que han sido victi-
mas de un resultado dafioso insten directamente a la
creacion de la comision que evalua la existencia de
responsabilidad médica, ya que ello solo es facultad
de la instruccién policial (cuando media denuncia de
personas afectadas) y de la fiscalia y los tribunales
populares cuando conozcan de ello y determinen que
resulte procedente su creacion.

Ello, si bien es cierto conllevaria a que de forma
permanente estuviera integrada la comision, debido a
la existencia de causas distintas a la actuacion de for-
ma negligente, imperita, imprudente o inobservante
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de las normas, que también conllevan a la obtencion
de resultados adversos como el error médico® y a las
constantes inconformidades e insatisfacciones de los
pacientes, posibilitaria examinar cada acto médico,
correcto e incorrecto, otorgaria mayor credibilidad
en la actuacion médica y a su vez resaltaria la condi-
cion del paciente como elemento fundamental de la
labor médica.

Sin embargo lo antes expuesto no debera tribu-
tar ni perseguir nunca, y nos queda sumamente claro
este particular, el constante cuestionamiento penal
del actuar médico, que solo conllevaria a crear una
inevitable predisposicion de los galenos a la aten-
cion de casos complejos o de pacientes graves como
muestra de lo que se ha dado en llamar “medicina
defensiva”®, que no es mas que la actuacion médica
generada a partir del aumento de las reclamaciones
en el ambito médico, que ha ido condicionando a los
facultativos hacia una practica profesional de mas
seguridad, que conlleva a que se soliciten pruebas y
procedimientos diagnosticos y terapéuticos adiciona-
les con el propdsito explicito de evitar demandas por
mala practica, que a su vez solo genera situaciones
de insatisfaccion profesional, estrés médico, un ex-
cesivo gasto sanitario, mayor riesgo para el paciente
que espera por el resultado de los analisis indicados
y el aumento y demora de la espera de la atencion
médica.

2. No establece ningin mecanismo que le posibi-
lite conocer al paciente o sus familiares la posibilidad
de quejarse o denunciar la actuacion médica recibida
que le ha ocasionado un resultado dafioso ni los 6rga-
nos ante los que puede ejercer esa facultad.

62 Es el error humano que resulta de una equivocacion
en que no existe mala fe, ni se pone de manifiesto una infraccion
o imprudencia, como la negligencia, abandono, indolencia,
desprecio, incapacidad, impericia, ni ignorancia profesional, en
el que se pone en practica un acto médico de tipo profilactico,
diagnostico o terapéutico, que no se corresponde con el real
problema de salud del paciente. McQuade JS. “The medical
malpractice crisis — reflections on the alleged causes proposed
crures: discussion paper”. JR Soc. Med. 1991; 84: 408 — 11.
Tomado de Arimany Manso, Josep: “La medicina defensiva:
Un peligroso boomerang”. Humanidades Médicas, temas de
mes on line. No, 12, febrero 2007. Barcelona. Espafia. Unitat
Meédico Legal. Area de Praxi. Col-legis Oficial de Metges de
Barcelona. 2007. P. 13.

63 McQuade JS. “The medical malpractice crisis —
reflections on the alleged causes proposed crures: discussion
paper”. JR Soc. Med. 1991; 84: 408 — 11. Tomado de
Arimany Manso, Josep: “La medicina defensiva: Un peligroso
boomerang”. Humanidades Médicas, temas de mes on line. No.
12, febrero 2007. Barcelona. Espafia. Unitat Médico Legal.
Area de Praxi. Col-legi Oficial de Metges de Barcelona. 2007.
P. 13.
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De lo que se deriva en consecuencia que no en
pocas ocasiones se desconozca del verdadero nime-
ro de procesos en los que existen faltas médicas en
las que de no haber incurrido el facultativo podria ha-
berse evitado un resultado dafioso o fatal y asimismo
que en numerosas oportunidades se protejan con todo
tipo de argumentos, subterfugios y mecanismos a los
médicos actuantes en cada momento y se vulneren
sin remordimiento de ningln tipo, los derechos de los
pacientes y sus familiares.

Problematica que se agrava ain mas cuando se
tiene en cuenta, que esa situacion estad igualmente
influenciada por el total desconocimiento de la po-
blacion, de qué puede hacer y como debe obrar ante
un resultado dafioso acontecido por los motivos ya
referidos y que, de hacerlo en su condicion de per-
sonas afectadas, mas que tomar represalias por el in-
adecuado tratamiento, tributaria su actuacion a lograr
médicos mas responsables, mas sensibles ante el pa-
decimiento ajeno y mas preparados.

En este caso cabe destacar ademads, que en mu-
chas ocasiones no es solo el desconocimiento del
afectado o sus familiares lo que conlleva a que no se
formule denuncia ante la policia y en consecuencia
no se cumpla con la tramitacion establecida por me-
dio de la comision de responsabilidad médica, sino
que también tributa a ello, el hecho de que ante la
queja que formula un paciente a la direccion del cen-
tro hospitalario en que fue atendido, denunciando el
imprudente o negligente actuar de uno de los médi-
cos que integran su equipo y le ocasiond un resultado
de dafio, no se le indica cuales son los pasos a seguir
para que de forma adecuada sea examinada su denun-
ciay en consecuencia analizado el acto médico que le
ocasiono el perjuicio, sino que por el contrario y con
un proposito paternalista se recibe la informacion y
se le trata de dar alguna respuesta en esa misma ins-
tancia, evitando con ello que el facultativo responda
como debe y ante los drganos que corresponda, por el
evento dafnoso que ocasion6 debido al incumplimien-
to de su deber de cuidado.

Proceder que ni siquiera estd estipulado por la
normativa vigente para este tipo de casos, ya que
la responsabilidad médica que sigue la via adminis-
trativa, segn lo establecido en la Resolucion 99, se
destina tinicamente para el examen de las conductas
personales de médicos, que aun sin llegar a deter-
minar actos delictivos comprometen seriamente el
prestigio de la profesion médica y de las institucio-
nes asistenciales y por tanto en nuestra consideracion
solo persiguen tales acciones, limitar que se conozca

y se sancione en la via penal, el acto médico que ha
causado el dafo con trascendencia al derecho penal.

Criterio que reafirmamos cuando se tiene en
cuenta, que una vez que el director del centro asisten-
cial conoce de la queja del paciente o sus familiares
contra un determinado médico, tanto el analisis de la
falta como la medida a adoptar se resolvera dentro
de la esfera administrativa a la que €l pertenece, en
la que solo conocen en todo momento miembros del
Ministerio de Salud Publica y solo ellos pueden im-
poner la suspension en los cargos o la inhabilitacion a
los profesionales de la salud por conductas contrarias
a los principios, normas o valores de caracter social,
moral o humano de nuestra sociedad socialista, lesi-
vas a la dignidad de los pacientes, a la sensibilidad de
los familiares y perjudiciales al crédito y prestacion
de servicios de las unidades asistenciales.

Situacion que se agrava atin mas cuando se ana-
liza que incluso en caso de ser indebidamente tra-
mitada en la via administrativa, la inconformidad de
un paciente o sus familiares contra el médico que lo
atendio por los dafnos con trascendencia al ambito pe-
nal que le ocasiono, se desconoce por la poblacion,
si existe la posibilidad de recurrir a una institucion
superior a la que resolvio la queja presentada con-
tra el médico, cuando exista alguna inconformidad
con la respuesta recibida o medida impuesta en una
primera instancia, en especial si esa decision toma-
da en la via administrativa puede estar plenamente
motivada y revestida de cuestiones que redundaban
en la impenetrable ética médica que a claras luces
funciona como un evidente mecanismo de proteccion
a los médicos.

3. Solo admite como miembros de la comision
para la evaluacion y determinacion de la responsabi-
lidad penal médica a médicos y no a profesionales de
ciencias distintas como el Derecho.

De ahi que ante un caso en que un profesional
médico ocasiona un dafio a la salud de un paciente,
solo intervienen en sus investigaciones, comproba-
cion y determinacion de la presunta o posible falta
y consecuente responsabilidad penal, un personal
médico que al igual que el o los implicado(s), res-
ponden a una consolidada y arraigada ética médica,
de estricta confidencialidad y proteccion del siste-
ma, que en muchos casos les cuesta ceder o abrir su
terreno a otros profesionales, cuya funcion ante la
irreversible situacion creada, sera invariablemente la
de cuestionar no solo la labor médica y la condicién
y calidad del facultativo actuante, sino ademas el
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procedimiento utilizado, las circunstancias objetivas
en que se desarrollo toda la atencion al paciente, las
condiciones del centro asistencial y de forma general
la eficacia de la salud publica para el caso concreto;
por estar todo ello directamente relacionado con la
actuacion que en un momento determinado adoptod
erroneamente el médico y conllevo al inevitable y re-
prochable resultado.

Por lo que en nuestro criterio si constituye lo
anteriormente expuesto una deficiencia, teniendo en
cuenta que si bien es cierto nada pudieran aportar los
profesionales del Derecho respecto a la identifica-
cion de cual era el proceder médico que debid ser
aplicado y de su influencia sobre el paciente en deter-
minado caso sometido a examen, si pudieran ayudar
en relacion al esclarecimiento de la medida en que
el acto médico cuestionado constituyo la causa del
mal causado y también acreditarian definitivamente
la imparcialidad de la decision final.

Circunstancia que no consideramos constituye
un capricho ni una medida de ultima moda, sino que
esta fundamentada mas bien en la situacion actual de
la medicina y de la actuacion de los médicos; notese
al respecto, que si hace poco menos de 30 afios los
médicos ejercian un rol tradicionalmente paternalis-
ta y era impensable que se cuestionara su prestigio
y autoridad profesionales, hoy los médicos ejercen
en entornos generalmente masificados, con excesiva
carga de trabajo y un sinfin de tareas administrativas
que limitan en grado sumo el tiempo disponible para
atender a pacientes, que a su vez en la actualidad es-
tan mejor formados e informados, pero también, do-
tados de mayor autonomia y capacidad de decision
(consentimiento informado)* debido a la influencia
de los temas bioéticos.

Por supuesto no caben dudas, segliin ya lo refe-
rimos anteriormente, que no debera estar dirigida la
presencia y actuacion de los profesionales del Dere-
cho que pudieran participar en la comision de eva-
luacion de la responsabilidad penal médica, a pre-
suponer, dilucidar ni teorizar sobre los parametros o
aspectos médicos que corresponda tener en cuenta en
cada caso, ya que de sobra conocemos que no ha de
ser ese su papel ni el modo de lograr la imparcialidad
a la que aspiramos, sino que por el contrario solo es-
tara dirigida su intervencion a suplir la presencia del
paciente afectado o el familiar del paciente fallecido,
necesitado de conocer de forma veraz, imparcial y
sin temor a represalias, las causas del evento dafioso

64 Ibidem. P. 1.
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y los motivos por los que atn y cuando recibi6 el
perjudicado una “atencién médica oportuna y avala-
da” no fue eficaz ni permitié obtener los resultados
esperados.

También debemos resaltar, que este particular
que sefialamos como una deficiencia del tratamiento
legislativo del tema en cuestion y que en nuestra con-
sideracion reiteramos, constituye una necesidad en la
actualidad, no es admitido y mucho menos aproba-
do por los profesionales de la salud de los distintos
centros hospitalarios y la totalidad de los integrantes
de la comision de evaluacion y determinacion de la
responsabilidad médica, que se muestran totalmen-
te reticentes, recelosos y temerosos ante la posible
intervencion de los profesionales del Derecho en
ese tipo de actividades médicas, habida cuenta que
en cualquier sentido es calificado ello, como una in-
tromisioén y una injerencia de los profesionales del
Derecho en temas sobre los que solo ellos debian
analizar, conocer y cuestionar.

Al respecto, aiin y cuando no contamos con una
posible formula de como y en qué momento del tra-
bajo de la comision debera tener lugar la interven-
cion del profesional del Derecho, ya que constituiria
el hecho de especular sobre ese aspecto un paso muy
osado, si podemos afirmar que no resulta improvi-
sada ni arbitraria la proposicion que realizamos en
cuanto a la participacion de un profesional del Dere-
cho durante cada analisis que haga la comision que
evalua la responsabilidad penal de un médico.

Criterio que asi quedd demostrado con el resul-
tado de las encuestas realizadas, en las que de un total
de 11 encuestados, 6 de ellos, 3 abogados y 3 médi-
cos, coincidieron en que si deberia participar un pro-
fesional del Derecho como miembro de la comision,
otra abogada aunque respondi6 en un primer momen-
to que no deberian integrarla, argumento su respuesta
en el sentido de “que consideraba que antes de llegar
al tribunal deberia existir un momento en que tanto
el fiscal como el defensor pudieran interactuar con la
comision, hacerle preguntas, pedir aclaracion o am-
pliacion de algun particular” y otro de los médicos
respondié “que atin no estamos en condiciones de
hacerlo pero en el futuro si”; quedando solo 3 mé-
dicos que de forma rotunda consideraron que no era
necesaria la participacion de ninguna otra persona.

Deficiencias que tanto de forma independien-
te como en su conjunto tributan a colocar en “tela
de juicio” la eficacia de la normativa analizada, ya
que en su condicion de unica regulacion al respecto,
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resulta incapaz de resolver el problema de la respon-
sabilidad penal médica en la sociedad cubana actual
por lo que inevitablemente deberan realizarse los
analisis pertinentes y tomarse las medidas necesarias,
que posibiliten resolver las problematicas ya sefiala-
das y contribuyan a elevar la credibilidad de la pobla-
cion en el criterio que emiten los médicos respecto a
los actos clinicos que realizan sus colegas médicos.
Situacion que si bien es cierto resulta dificil revertir
no constituye por ello un tema imposible de resolver
y para ello exponemos a continuacioén algunas pro-
puestas que podrian tributar a ese propdsito.

2.1 Propuestas en funcién del perfeccionamiento
del tratamiento legislativo de la responsabilidad
penal médica en Cuba

El anélisis de la Resolucion 99 de 2008 del Mi-
nisterio de Salud Publica, de conjunto con las condi-
ciones actuales de nuestro pais y el criterio de médi-
cos y abogados de experiencia, que por su profesion
y conocimientos han estado vinculados en mayor o
menor medida al tema de la responsabilidad penal
médica, no solo nos ha permitido detectar las defi-
ciencias del tratamiento legislativo del tema en nues-
tro pais, sino ademas en correspondencia con ellas,
elaborar las siguientes propuestas para erradicar tales
problematicas:

1) Se realice un analisis consciente y critico de
la eficacia de la Resolucion 99 de 2008 del Mi-
nisterio de Salud Publica, a los efectos de suplir
las omisiones y resolver las deficiencias que pre-
senta y que imposibilitan que se conozcan y es-
clarezcan la totalidad de los casos en que el acto
médico ha sido la causa directa del dafio o muer-
te ocasionado a un paciente, prestando especial
atencion a los siguientes aspectos:

* Se establezcan los mecanismos necesarios
que le posibiliten al paciente o sus familiares
conocer oportunamente de la facultad con que
cuentan de quejarse o denunciar la actuacion
médica recibida y que le ha ocasionado un re-
sultado dafioso y los érganos ante los que pue-
de ejercerla.

* Se extienda a los pacientes y sus familiares,
la facultad de instar por si mismos a la crea-
cion de la comision médica que evalta los pre-
suntos casos en que el acto médico culposo ha
sido la causa del dafio o muerte al paciente, lo
que conllevara en consecuencia a que funcione

la comision de forma permanente y no cuando
ocurra un hecho que por su trascendencia los
familiares denuncien a la policia o intervengan
la fiscalia o los tribunales.

* Se integre la comision para la evaluacion y
determinacion de la responsabilidad penal mé-
dica por un profesional del Derecho, que de
conjunto con los médicos que la conforman
tribute a la determinacién imparcial y mas
exacta de la relacion que existe entre el acto
médico culposo y el dafio o la muerte acon-
tecida.

2) Se establezca algin mecanismo o procedi-
miento médico permanente en cada centro hospi-
talario, mediante el cual todos los fallecimientos
y otros tipos de danos en caso de ser posible, sean
sometidos a un riguroso examen que posibiliten
detectar la incidencia del acto médico en el resul-
tado dafioso. Para ello debera contactarse desde
un inicio con el paciente o sus familiares como
medida imprescindible para obtener su criterio;
noétese que una de las causas del desconocimien-
to de la totalidad de los casos de responsabilidad
penal médica, la constituye el hecho de que mu-
chas veces, los familiares del fallecido ni siquie-
ra llegan a conocer que hubo responsabilidad del
médico actuante en el acto que ocasiond el dafo.

Propuestas que indudablemente nos conduciran
no solo a solucionar las problematicas que en los
momentos actuales presenta el tratamiento legislati-
vo de la responsabilidad penal médica en Cuba, que
resulta insuficiente, imposibilita a la poblacion, los
pacientes y los juzgadores tener una exacta y justa
medida de la trascendencia y verdadero alcance de
la relacion causal acto médico — resultado dafioso y
necesita ser revisado con un enfoque critico y ajusta-
do a las reales condiciones existentes, sino que mas
alla nos conllevaran a replantearnos cambios en las
conductas habituales de las instituciones y los mé-
dicos respecto al tema objeto de estudio a fin de que
se reconozcan y respeten en la misma medida en
que lo ha hecho la Bioética, los principios de bene-
ficiencia, justicia, no maleficiencia y respeto por la
autonomia que constituyen la base de una correcta
relacion médico—paciente y asi debe ser reconocido
por la normativa que establezca la metodologia para
la evaluacion de la responsabilidad penal médica.
Aspiraciones que constituyen en la realidad cubana
actual del ejercicio de la medicina, nuestros principa-
les retos y desafios.
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2.2 Supuestos polémicos en materia de interpreta-
cion en la responsabilidad penal médica

Sin embargo, atin y cuando somos del criterio,
que no es necesario en nuestras condiciones actua-
les la modificacion del Codigo Penal a los efectos
de incluir la responsabilidad penal médica como
institucion o diferenciar los delitos de homicidio y
lesiones cometidos a consecuencia de la impruden-
cia profesional médica de los otros delitos de igual
resultado, si reconocemos y consideramos que exis-
ten otras problematicas, mas bien de interpretacion y
aplicacion de la normativa penal, es decir el Codigo
Penal cubano, en relacion al tema de la responsabi-
lidad penal médica, que requieren ser analizados por
su importancia y trascendencia y exigen igualmente
de la formulacion de presupuestos teoricos que tri-
buten a una resolucion acertada de las problematicas
generadas por la actuacion médica.

Al respecto analizaremos solo 3 problematicas:

* La consideracion de los delitos de homicidio
por imprudencia médica como delitos omisivos.

* Los delitos de homicidio por imprudencia mé-
dica como normas penales en blanco.

* La solucion de los conflictos de los delitos de
homicidio por imprudencia médica ante la potes-
tad sancionadora del Derecho Penal y el Derecho
Administrativo.

A) La consideracion de los delitos de homicidio
por imprudencia médica como delitos omisivos.

No caben dudas de que los delitos de homicidio
y lesiones, en su formulacion mas simple y directa,
constituyen clasicos delitos de accidon o de conduc-
ta activa, en los que la vida y la integridad corporal
como bien juridico se dafia mediante una actividad
corporal apreciable sensorialmente, el resultado oca-
siona un cambio en el mundo exterior, perceptible
por los sentidos a consecuencia de violacion por par-
te de una persona de una norma de naturaleza prohi-
bitiva, contentiva de un precepto positivo y en el que
la solucion legal se encuentra en la propia norma que
lo determina como delito, sin necesidad de relacionar
las disposiciones penales con otras de naturaleza no
penal.

Sin embargo, el hecho de que nuestro Codigo
Penal emplee precisamente los delitos de homicidio
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y lesiones, ajustados claro estd a las normas de la
imprudencia estipuladas en la Parte General del re-
ferido texto penal, como los preceptos legales apli-
cables a los efectos de sancionar los hechos dafiosos
que acontecen como resultado de la negligencia, la
impericia, la imprudencia y la inobservancia de los
reglamentos en el actuar médico, dando solucion de
esa forma a las problematicas generadas por la res-
ponsabilidad penal médica, que a su vez parten para
su delimitacion y configuracion de una normativa
de rango inferior ubicada fuera de la ley penal y que
enmarca tales conductas en el incumplimiento por
parte de un sujeto activo determinado, de determina-
das obligaciones que le venian impuestas por ley y el
propio ejercicio de su profesion (deber de cuidado);
obligan invariablemente a los juzgadores al momen-
to de juzgar, a conformar para ambos casos, mediante
una interpretacion judicial y partiendo de las formu-
laciones legales de cada delito referido, un tipo penal
delictivo que se inserta dentro de los llamados delitos
de conducta omisiva, al cumplir en su nueva estruc-
turacion con cada uno de los caracteres, condiciones
o requisitos que lo conforman como examinaremos a
continuacion.

En los delitos omisivos, en los que se parte del
reconocimiento de la omisidn como una expresion de
la conducta humana penalmente relevante y en los
que ha de existir una persona con la capacidad psi-
cofisica requerida que ha dejado de hacer algo que
debia realizar, han de estar presente los siguientes
requisitos:

* una norma vulnerada de esencia imperativa y
precepto negativo, en la que se ordena la realiza-
cion de una conducta que el sujeto, bien delibe-
rada o imprudentemente, no realiza. La solucion
legal sigue encontrandose en normas positiva-
mente establecidas.

* un resultado con inmutabilidad del mundo cir-
cundante, en el que los procesos causales conti-
ndan sin ser interrumpidos.

* un bien juridico protegido que se lacera a tra-
vés de una actividad corporal esperada y previa-
mente ordenada que no se ejecuta.

Proceder omisivo que se compone de 2 modali-
dades que revelan aspectos propios y distintos den-
tro de su estructuracion tipoldgica y son conocidas
fundamentalmente como omision propia o simple y
omision impropia 0 comision por omision.
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Los delitos de omision propia o simple son aque-
llos de pura inaccion, en ellos se sancionan la infrac-
cion a normas juridicas imperativas y no necesitan
producir una alteracion o efecto en el mundo exte-
rior®, sino que el tipo se agota en la desobediencia a
la norma de mandato, por lo que en la gran mayoria
de los casos resulta indiferente a la produccion de un
resultado. Los delitos de omisién impropia o comi-
sion por omision son aquellos en los que se puede
equiparar el omitir con el hacer de los delitos de ac-
cion, en relacion a un resultado similar. Modalidad
esta ultima en la que por la configuracion tipoldgica
de los delitos omisivos que engloba es donde con-
sideramos pueden y deben incluirse los delitos de
homicidio y lesiones por imprudencia médica y por
tanto es en sus caracteristicas en las que vamos a pro-
fundizar.

En los delitos de comision por omision existe una
conducta o postura que vulnera normas imperativas,
en las que late el enunciado “debes hacer, estas obli-
gado a socorrer, a denunciar”; ordenes que pueden
combinarse cuando el valor de los bienes custodiados
asi lo ameritan®, y la prohibicion de desarrollar una
determinada conducta se efectua violando lo ordena-
do por Ia ley, como mismo acontece en los sucesos
de muerte y lesiones originados como consecuencia
del incumplimiento del obrar con diligencia, pericia,
prudencia y observancia de las normas médicas es-
tablecidas.

De igual forma coinciden los elementos que con-
forman los delitos de homicidio o lesiones por impru-
dencia médica con los elementos que configuran los
delitos de comision por omision, que se describen en:

e La ocurrencia de un resultado trasformador
del referente real, cambio y transformacion que
resulta visible en lo externo, coincidente con el
resultado exigido en el caso de un actuar activo;
como mismo acontece con la muerte o dafos al
paciente.

e La asociacion de 2 normativas afectadas; una
genérica y prohibitiva, que dispone no produ-
cir el resultado, “no mataras”, y otra concreta e
imperativa que ordena efectuar el acto omitido

65 Pérez Duharte, Arlin; La autoria en los delitos
omisivos, Tesis en opcion al grado cientifico de doctora en
Ciencias Juridicas. Facultad de Derecho. Universidad de
Oriente. Santiago de Cuba, Cuba; 2007; p. 31. Disponible en:
www.uo.edu.cu. Consultado el 12/09/2018, Hora: 7.00 pm.

66 Schone, Wolfgang; Contribuciones al Orden Juridico-
Penal paraguayo; Editora Intercontinental. Asuncién 2000, p.
145y 146.

que evitaria la produccion del resultado®”. Caso
en que la respuesta legal la ofrece el orden ju-
ridico en su vision sistémica, el intérprete debe
relacionar el tipo penal de accion con el sustento
reglamentario de donde brota la obligacion del
garante®®. Lo que se traduce en este caso en la
necesidad de complementacion entre el Codigo
Penal y la Resolucion 99 de 2008 del Ministerio
de Salud Publica; y

» La existencia de un bien juridico tutelado que
se lastima por medio de un actuar diferente al
exigido, apreciable y cambiante de la realidad;
el no hacer logra un producto tipico del hacer;
particular que asimismo se manifiesta en los deli-
tos por imprudencia médica, en los que se lesiona
la vida y la integridad corporal por el incumpli-
miento del deber de cuidado del profesional de la
salud en el desempefio de sus labores.

* Enigual sentido se identifican los delitos antes
referidos con la estructura de la parte objetiva del
tipo de comision por omision, que consta de tres
elementos:

a) La situacion tipica a la que se le agrega la
posicion de garante, es decir, el deber de ac-
tuar infringido solo por la persona que cuenta
con una especifica mision de proteccion de de-
terminados bienes juridicos; lo que en nuestro
caso queda representado por el médico cuya
mision primordial es salvar y curar o sanar al
paciente.

b) La ausencia de una accion determinada,
ahora completada por la produccion de un re-
sultado y,

c¢) La capacidad de realizacion, seguida por la
posibilidad de evitar dicho resultado.

En este caso se configurara la situacion tipica a
través de la labor del intérprete, (es decir el juez),

67  “La posicion de garante (Garantenstellung) o deber
de garantia, aparece originalmente concebida por Nagler como
un componente no escrito afiadido al tipo de comision, y su
objetivo esta encaminado a la determinacion de las personas
obligadas, en un caso determinado, a garantizar que el resultado
que lesiona o pone en peligro el bien juridico no se produzca;
surgiendo a partir de esta figura la interrogante de cudles serian
los criterios, que para el Derecho Penal, permitirian atribuir a un
sujeto la condicion de garante”. Pérez Duharte, Arlin. Op. Cit.,
p-40

68 Conde-Pumpido Ferreiro Céndido: Contestaciones
de Derecho Penal al Programa de Judicatura. Parte General.
Primera Edicion, Editorial Colex, 1996 pp. 124-127.
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cuando relacione el tipo activo escrito contentivo del
bien juridico protegido, con la figura del garante y la
fuente de donde surge tal obligacion de cuidado, y
en consecuencia la imputacion de los hechos que se
juzgan; la existencia de un deber juridico que radica
fuera del tipo es fundamental para la integracion de
estas figuras delictivas pero, el sentido del tipo legal
es el que decidira si es 0 no admisible la equiparacion
de la comision por omision a la comision activa®.

Establecidas las circunstancias que nos permi-
ten encuadrar a los delitos de homicidio y lesiones
por imprudencia médica en el rango de los delitos de
comision por omision, debido a la forma y circuns-
tancias especificas en que se conforma el hecho, la
persona con obligacion de garantizar un bien juridico
que puede incurrir en €l y la forma en que se resuel-
ven, ya que la norma penal solo establece el resultado
que se obtiene, no asi la infraccion del deber de cui-
dado en que ha de incurrir el autor; procede entonces
analizar como se representa y debe ser resuelto en
el caso de los delitos por imprudencia médica que
hemos citado, el problema de los delitos de comision
por omision ante el principio de legalidad.

Los delitos de comision por omision, caracteriza-
dos porque solo contienen en su estructura la prohi-
bicion con caracter genérico de producir el resultado
dafioso y dependen en consecuencia de otra norma
concreta y distinta a la penal que es la que ordena
efectuar el acto omitido que evitaria la produccion
del resultado, crea en ocasiones por esa circunstan-
cia, contradicciones con el principio de legalidad que
no solo exige que la ley escrita, previa y cierta, sino
ademas que sea clara y precisa en la conformacion
de los tipos penales y contengan la totalidad de los
elementos que caractericen a la conducta prohibida
y penada.

Ello conlleva a que tanto la conformacion del
tipo delictivo de comision por omisiéon como la in-
terpretacion que debe realizar el juzgador en estas
modalidades delictivas debera partir de los elemen-
tos configurativos del tipo principal de accion y adi-
cionarle el componente legal de donde emane la con-
dicion del garante, pero solo en los casos en que el
proceder omisivo este previsto en el tipo, de forma
natural y legal, podra ser sancionado.

Situacion en la que precisamente se enmarca la
problematica de los delitos de homicidio y lesiones
y el tema del tratamiento legal de la responsabilidad

69 Luzdn Cuesta Jos¢é Maria: Compendio de Derecho
Penal. Ob. Cit. P. 204.
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penal médica, pues si bien es cierto nada rifie con el
hecho de que sean empleados esos preceptos por los
juzgadores cubanos para sancionar los delitos de im-
prudencia médica, al no ser en si mismos delitos de
comision por omision y no tener en consecuencia una
estructura tipolégica en ese sentido, sino que solo
estipulan desde un punto de vista comisivo la accion
que produce el resultado, ello implicaria la imposibi-
lidad de la ley penal de sancionar el resultado obteni-
do en ese sentido.

Consecuencia que légicamente no compartimos,
ya que no podemos olvidar la importancia de los bie-
nes juridicos a los que se protege mediante la formula
utilizada por el ordenamiento juridico cubano cuan-
do son juzgados los delitos de homicidio y lesiones
ocasionados por imprudencia médica, que en nuestra
consideracion no deben ser protegidos unicamente
por otras ramas del Derecho distintas a la penal.

Al respecto la doctrina y la practica penal, a fin
de evitar o minimizar el conflicto entre la comision
por omision y el principio de legalidad y disminuir la
lesion al principio de la Legalidad han ofrecido las
siguientes soluciones: la interpretacion judicial (me-
diante los delitos de configuracion judicial en los que
es el tribunal, al momento de aplicar la norma, el que
lleva a cabo la configuracion, al no existir en modo
expreso el delito omisivo), la creacion de clausulas
de equivalencia o equiparacion del actuar omisivo
con el activo en aquellos casos donde dicho proceder
sea de igual trascendencia para la proteccion y cuida-
do del bien juridico en la Parte General del Codigo
Penal con la consecuente exigencia de la posicion de
garantia para el sujeto que produce el resultado y la
predeterminacion legal de esa obligacion, y la con-
formacion de tipos propios de comision por omision.

Soluciones a partir de las cuales el legislador cu-
bano, teniendo en cuenta nuestra realidad y que el
empleo de la comisioén por omision debe ser limitado
y expreso en ley y siempre que la ldgica normativa
lo permita, solo ha valorado la aplicacion de dos de
ellas, es decir, la creacion de una cldusula reguladora
de las exigencias que permitiran hacer equivalente
el proceder omisivo al activo, cuando legalmente no
esté conformado; o la ordenacion de subfiguras en
aquellos tipos donde la valia y naturaleza del bien
juridico lo permitan (comision por omision en nume-
rus clausus) y de ambas soluciones se afilia mas a
la primera por ser en nuestro criterio, la que menos
vulnera el principio de legalidad al establecer en la
norma penal, en su parte general y especial, tanto la
prohibicién de no hacer como los motivos por los que
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se va a juzgar un determinado hecho omisivo en base
a un principio cuya configuracion tipoldgica no res-
ponde a la estructura de los delitos omisivos.

Tal equiparacion, en consideracion de la inves-
tigadora Arlin Pérez Duharte, entre el proceder omi-
sivo y el activo implicara el razonamiento de aspec-
tos tales como: la creacion del peligro de lesion o
el aumento del ya existente, la trascendencia y valia
del bien juridico afectado, la significacion social de
la conducta, la voluntad del legislador deducible de
la concepcidon normativa y la trascendencia legal de
la fuente de donde emana la obligacion del garante.
Dichos elementos posibilitaran no so6lo imputar el
proceder omisivo en virtud de un precepto comisivo,
sino también medir el grado de sancion a imponer
por el 6rgano juzgador™.

A su vez la conformacion de la clausula de equi-
paracion obligara a precisar las fuentes de donde se
deriven las obligaciones: ley, contrato o hecho pre-
cedente, asi como las reglas de conductas sociales
con consecuencias juridicas y que deberan quedar
circunscriptas a la Ley, los Decretos- Leyes, Decre-
tos y Resoluciones, que es de donde nace el deber
de garante es decir, la obligacion juridica de actuar,
la que se localiza a su vez en el sistema normativo
cubano en general.

Posicion a la que de igual forma nos afiliamos y
admitimos la elaboracion de la clausula de equipa-
racion o equivalencia del actuar omisivo con el acti-
vo en aquellos casos donde el proceder sea de igual
trascendencia, a fin de juzgar los delitos de comision
por omision que carecen de formulacion expresa de
su contenido en ese sentido en el Codigo Penal, ya
que ademas de ser la solucién que mayor respeto y
seguridad ofrece al principio de legalidad y a cada
uno de sus presupuestos, por otro lado no resultaria
nada ventajoso para el Codigo Penal ni para el or-
denamiento juridico cubano establecer una norma en
extremo casuistica, con la que precisamente por su
caracter particular y delimitador al describir cada cir-
cunstancia en que se habra de aplicar, no se podra dar
respuesta al surgimiento de nuevas problematicas ni
nuevas figuras delictivas.

Tampoco compartimos la idea de que deba apli-
carse la segunda solucion planteada, que parte de la
interpretacion judicial del juez para el completamien-
to de la norma penal que no regula de forma expresa
todos los elementos necesarios para la determinacion

70  Pérez Duharte, Arlin. Op. Cit. P. 46.

de delitos de comisiéon por omision, ya que al no
existir para esa interpretacion pautas ni elementos ca-
paces de guiar la labor de cada juez, conllevaria ello
a partir de la integracion y calificacion de la conducta
punible que cada juez realice, a la constante diver-
sidad de criterios en cuanto a los elementos que lo
configuren y en consecuencia al tratamiento desigual
y distinto del tema en cada region o tribunal.

B) Los delitos de homicidio y lesiones por im-
prudencia médica en su condicion de normas pena-
les en blanco.

Otra de las problematicas existentes en torno a
los delitos de homicidio y lesiones por imprudencia
médica, es la que se origina entre el principio de le-
galidad y el cardcter de norma penal en blanco que
adquiere la formulacion delictiva que realiza el juz-
gador mediante la interpretacion judicial, en los ca-
sos en que existe un evento dafioso suscitado por el
incumplimiento de sus obligaciones con el requerido
deber de cuidado y por ello existe para el implicado,
responsabilidad penal médica.

Problematica que a su vez tiene su fundamento
en que, para esa formulacion delictiva, el juez debe
partir o tomar como base, tanto los elementos de los
delitos de homicidio o lesiones que establece nues-
tra ley penal, contentivos de un acto prohibido y un
resultado especifico obtenido para estos casos, como
las obligaciones que ha incumplido el profesional
de la salud, como sujeto especial que ha ocasionado
ese resultado y que se encuentran estipuladas en otra
norma. Por lo que en consecuencia, aun y cuando los
preceptos legales de los delitos de lesiones y homi-
cidio del Codigo Penal cubano, constituyen normas
completas porque cuentan en su estructura con un su-
puesto de hecho y una consecuencia juridica, en los
casos de delitos de homicidio y lesiones por impru-
dencia médica, debido a cada uno de los requisitos
que inexcusablemente deben estar presentes para que
se pueda dar legal y justa solucidn al hecho suscitado,
se convertiran esos mismos preceptos antes citados,
en normas penales en blanco que requieren de un
complemento, ya que su supuesto de hecho aparece
formulado de un modo incompleto y su complemen-
to ha de buscarse en una disposicion del ordenamien-
to juridico, que es de inferior jerarquia al de la ley
penal, pues solo de esa forma es que se integrara una
formulacién acabada de su significado.

Abhora bien, ;por qué la existencia del conflicto
entre el principio de legalidad y la normal penal en
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blanco? El principio de legalidad obliga al legislador
a describir con claridad y precision las acciones puni-
bles, en las que consecuentemente han de estar todos
los elementos que la componen, en especial la tipici-
dad o adecuacion entre el hecho real que se enjuicia y
la descripcion legal de la conducta prohibida.

De este modo el principio de legalidad desde sus
dos alcances, uno restringido, que corresponde a la
maxima nullum crimen, nulla poena sine legem, y
otro amplio, contentivo de cuatro garantias: garan-
tia criminal, que implica que ningin hecho puede
ser considerado como delito sin que una ley ante-
rior lo haya calificado como tal,(nullum crimen sine
lege); garantia penal, por la que no podra imponerse
pena que no haya sido previamente establecida por
la ley,(nulla poena sine lege); garantia de jurisdic-
cion, que significa que la aplicacion de una pena y la
declaracion de la existencia de un delito han de ser
consecuencia de una sentencia judicial, recaida en un
proceso legalmente instruido, con derecho a defen-
sa, ante tribunal competente, precisado por una ley
promulgada con anterioridad al hecho que juzgara,
(nemo damnetur nisi per légale iudicium) y la garan-
tia de ejecucion, que significa, a su vez, que es la ley
la encargada de senalar la forma de cumplir la pena
(oportunidad, lugar, condiciones, entre otras); va a
ser el que entrafa la exigencia de que la ley precise
de forma clara, la conducta que se vincula con el tipo
penal, (mandato de determinacion o de taxatividad).

Lo que implica a su vez que es al legislador al que
le corresponde tipificar el delito, es decir describir los
elementos subjetivos y objetivos que conforman la
conducta reprimida con una sancion penal, que sera
¢l la autoridad obligada a velar por una ley que sa-
tisfaga estas exigencias mediante las propiedades de
lex praevia, certa, stricta y scripta’, que se predican
justamente de la ley, y que las limitaciones antes re-
feridas de cada uno derivadas en condicion de man-
datos del principio de legalidad, alcanzaran no sé6lo
al legislador sino también al juez, porque también
es destinatario preciso de tales prohibiciones, que

71 Las propiedades de lex praevia, certa, stricta y scripta,
son las prohibiciones que se derivan del principio de legalidad
y que en la teoria y la préctica se han identificado como: de
aplicacion retroactiva de la ley (lex praevia); de aplicacion de
otro derecho que no sea el escrito (lex scripta); de extension
del derecho escrito a situaciones analogas (lex stricta) y de de
clausulas generales indeterminadas (lex certa). Vid en: Alarcon
Borges, Ramon; Configuracion, interpretacion y aplicacion de
las normas penales en blanco en la legislacion penal cubana.
Revista Criterio Juridico. Publicada por el sello Editorial
Javeriano. ISSN: 1657-3978. Pontificia Universidad Javeriana
Cali, Colombia, Facultad de Humanidades y Ciencias Sociales.
2014, p.54.
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tienen como fin el del limitar la actividad judicial en
lo concerniente a la interpretacion y la aplicacion del
Derecho.

En este sentido, si la creacion del Derecho Penal
estara evidentemente demarcada por el principio de
legalidad y una de las principales caracteristicas de
la ley penal es que el supuesto de hecho de los tipos
debe encontrarse determinado de modo preciso y cla-
ro, como garantia de la capacidad de anticipacion de
la respuesta punitiva, el Juez vendra obligado a to-
mar la decision judicial fundada en alguna norma del
ordenamiento juridico que comprenda esta exigencia
a fin de combatir la arbitrariedad judicial con la des-
cripcion de tipos, de los se desprenda con la maxima
claridad posible cual es la conducta prohibida o la ac-
cion ordenada, que solo puede consistir en la prevista
legalmente. “Por todo ello, pues, las normas penales
deben ser concretas y precisas, claras e inteligibles,
sin proclividad alguna a la incertidumbre, para lo que
es preciso el empleo de una depurada técnica en el
proceso de elaboracion de las normas™’.

Es por ello, que en tanto y en cuanto la normal
penal establecida para determinados casos, no con-
tenga todos los elementos necesarios que permitan
al juez aplicar sus presupuestos sin la mas minima
vulneracion de las exigencias del principio de legali-
dad, sera necesario y obligatorio entonces, como me-
dio imprescindible para dotar a la normativa penal
de contenido y, en definitiva, interpretarlos, a fin de
minimizar las posibles lesiones al referido principio,
acudir a la remision o reenvio a una norma extrape-
nal, que constituye otra de las posibilidades del legis-
lador para la redaccion de los tipos penales, (ademas
de los elementos normativos o descriptivos) y que no
es mas que cuando una norma se refiere a otra como
parte de su contenido y crea una dependencia res-
pecto a ella en orden a la determinacidn de su propio
sentido..

En ese sentido las remisiones tendran su funda-
mento por un lado, en el hecho de que las normas pe-
nales en blanco son normas necesitadas de comple-
mento, porque su supuesto de hecho aparece formu-
lado de un modo incompleto y su complemento ha de
buscarse en otras disposiciones del ordenamiento ju-
ridico, que puede ser la norma constitucional, normas
juridicas del mismo rango que la ley penal o de infe-
rior jerarquia, con las que se integrard la norma para
obtener una formulacion acabada de su significado”

72 Alarcon Borges, Ramén. Op. Cit, P. 55.

73 Doval Pais, Antonio; Posibilidades y limites para
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y por otro lado en la facultad del legislador de em-
plear en la redaccion de los tipos penales, ademas de
los elementos normativos o descriptivos, las remisio-
nes normativas o reenvio’, que posibilitan una alter-
nativa a la formulacion detallada, extensa y completa
de las leyes, en las que existe la posibilidad de dejar
de hacer expresa referencia a determinados aspectos
del supuesto de hecho porque ya han sido dispuestos
en otras normas.

Y es precisamente en este punto donde surge la
problematica que advertimos entre el principio de le-
galidad y el tratamiento penal de la responsabilidad
médica en Cuba, cuando el profesional de la salud,
a consecuencia del incumplimiento de su deber de
obrar de forma diligente, con pericia, prudencia y de
no observar las normativas contenidas en los regla-
mentos, ocasiona la muerte o lesiones a un paciente.

Problematica que evidentemente, no se relaciona
en nuestra consideracion con la formula o procedi-
miento adoptado por el Codigo Penal cubano para re-
solver los casos de responsabilidad penal médica que
acontezcan, a partir de que la comision médica deter-
mine su existencia utilizando como norma la Resolu-
¢i6n 99 de 2008 del Ministerio de Salud Publica; sino
que mas bien se enmarca en el hecho de que la citada
resolucion se limita tinicamente a determinar, en qué
circunstancias se considera que ha existido impru-
dencia o impericia, en qué consisten la imprudencia y
la negligencia y como se manifiesta la inobservancia
de los reglamentos y no hace la mas minima referen-
cia en consecuencia, a cuales son las normas que ha
de incumplir el profesional de la salud, o cuales son
los supuestos que permitiran determinar la existencia
en el actuar médico de negligencia, impericia o im-
prudencia y solo se describen ellos o se deducen en
las guias o manuales de conducta, procedimiento o
diagnosticos y tratamientos médicos por especialida-
des médicas y los codigos de ética, entre otros.

Lo que denota por tanto la diversidad de dispo-
siciones juridicas de las que dependerd la normativa
penal a fin de lograr el complemento requerido en
los casos de responsabilidad penal médica, que a su
vez hacen imprecisas las distintas fuentes formales
de produccion a las que se remite la norma penal en
su funcionalidad e incluso trasciende a la llamada
deslegalizacion de la materia penal a instancias que

la formulacion de las normas penales. El caso de las leyes en
blanco; op.cit.; pp. 99-100.

74 Carbonell, Miguel; Pedroza De La Llave, Susana
T.; Elementos de Técnica Legislativa; Universidad Nacional
Auténoma de México, 2000.

carecen de la competencia exigida para ello. Por lo
que resulta necesario identificar cual sera el Derecho
valido, en orden de subordinacion y primacia, en éste
ambito.

Es por ello que afirmamos como posible solucion
a esa problematica, en su condicion de aspecto que
vulnera el principio de legalidad, la necesidad de es-
tablecer una estructura formal en orden a la naturale-
za y clase de la norma complemento, que defina los
contornos de las decisiones regulativas en materia pe-
nal y garantice el respeto a los principios de legalidad
y seguridad juridicas. “En tal sentido, ante la diver-
sidad de normas juridicas, que en la practica judicial
se han constatado como normas complementarias, he
considerado que se debe partir del presupuesto que la
norma complementaria es la enunciacion que precisa
y delimita el ambito de lo prohibido y lo permitido,
su funcidn es sefialar condiciones, circunstancias y
otros aspectos complementarios; segundo, el alcance
de las normas complemento en su integracion con la
ley penal comprendera: Constitucion, Ley, Decreto-
Ley, Decreto y el Reglamento.””

Posicion en base a que el alcance debe ser hasta
el Reglamento, porque éste es el resultado de la po-
testad reglamentaria que constituye una derivacion del
poder que tiene la Administracion de producir normas
juridicas; alcanza en sus consecuencias juridicas a las
relaciones Administracion-administrados y en conse-
cuencia se evidencian en un plano exterior al complejo
organico que conforma al ente ptblico y regulan y se
refieren a dichas relaciones; vincula a un nimero de
sujetos mayor e indeterminado, y no tiene necesaria-
mente que desarrollar el contenido de una ley o norma
superior; y atendiendo a las formalidades que deben
cumplir para su efectividad, los reglamentos, por sus
caracteristicas, requieren de la publicidad en los me-
dios oficiales constituidos a los fines de la publicacion
(como parte indispensable del iter juridico que deben
cumplimentar) de las normas juridicas.

C) La solucion de los conflictos de los delitos de
homicidio por imprudencia médica ante la potestad
sancionadora del Derecho Penal y el Derecho Ad-
ministrativo.

La ultima problematica que analizaremos en re-
lacion con los delitos de homicidio y lesiones por
imprudencia médica, es la que se origina entre el
ejercicio de la potestad sancionadora del Derecho
Administrativo frente a las prerrogativas del Derecho

75  Alarcon Borges, Ramon. Op. Cit. P. 61.
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Penal, ante la ocurrencia de un evento de muerte o
dafios a la salud de un paciente como resultado del
actuar negligente del médico; la que al igual que en
caso de los 2 aspectos analizados anteriormente esta
vinculada de al principio de legalidad y a su vez al
principio non bis in idem.

Problematica que surge a nuestro entender, tal y
como lo afirma Eduardo Garcia de Enterria, a par-
tir de la existencia de una dualidad de sistemas re-
presivos, originada por la posibilidad, tanto de la
Administraciéon como de los Tribunales penales de
imponer sancion, entendida esta ultima “como un
mal infligido por la Administracion a un administra-
do como consecuencia de una consecuencia de una
conducta ilegal,..., que consistira siempre en la pri-
vacion de un bien o de un derecho, imposicion de
una obligacion de pago de una multa; ..., e incluso el
arresto personal del infractor,””®y como consecuencia
ademas del mantenimiento en manos del ejecutivo,
de poderes sancionatorios directos y expeditivos tras
la gran revolucion del sistema represivo que supuso
la adopcion del Derecho Penal legalizado y judicia-
lizado (nullum crimen, nulla poena sine lege, nullum
poena sine lege legale iudicium), desde los origenes
de la Revolucion Francesa de 1789, que no elimind
los poderes represivos de Gobernadores y Alcaldes
que podian ejercer paralelamente a las penas por fal-
tas aplicadas por el Juez, debido a que el ejercicio
de la autoridad debe ser libre y desembarazado y al
principio de separacion entre la Administracion y la
Justicia.

De esta forma, el ius puniendi del Estado, que
puede manifestarse tanto por via judicial penal como
por via administrativa (con la excepcion de los ca-
sos en que corresponda imponer sanciones privativas
de libertad), no puede conllevar a que esa aplicacion
administrativa general pueda separarse en sus prin-
cipios de los establecidos con el mayor rigor para
la aplicacion penal por los jueces y por tanto va a
estar delimitada por los principios de legalidad, ti-
picidad e irretroactividad del Derecho Penal, ya que
los “los principios inspiradores del orden penal son
de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho san-
cionador, dado que ambos son manifestaciones del
ordenamiento punitivo del Estado, ..., hasta el punto
de que un mismo bien juridico puede ser protegido
por técnicas administrativas o penales.””’

76 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas
— Ramoén, “Curso de Derecho Administrativo II”, Novena
Edicién. Civitas Ediciones. Impreso en Espafia. 1997. P. 163.

77 Ibidem. P. 168.
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De este modo, la inmensa laguna que suponia la
ausencia de un cuadro normativo general que defi-
niese los principios generales de funcionamiento
de las sanciones administrativas y de su aplicacion
se encuentra suplida por esa remision general a los
principios generales del Derecho Penal, sumamente
elaborados y precisos que suponen por su propia na-
turaleza un limite a la potestad sancionadora de la
Administracion, ya que carece esta esfera de una re-
gulacion paralela.

Ello impone en consecuencia, que ain y cuan-
do existan dos ordenamientos distintos, es decir, el
administrativo y el penal, en el que las sanciones ad-
ministrativas resultan independientes respecto a las
penales frente a los mismos hechos, no podra ocurrir
que una persona sufra por los mismos hechos una do-
ble punicion (administrativa y penal) y mucho menos
que los mismos hechos se estimen de un modo por el
juez penal y de otro completamente distinto o hasta
contradictorio por la autoridad administrativa sancio-
nadora, pues de ocurrir ello se vulnera totalmente el
principio non bis in idem o prohibicion de una doble
sancion ante el mismo hecho cometido por una mis-
ma persona.

Principio que solo podra admitir como excepcion
la relativa a la imposicion de medidas disciplina-
rias, ya que ciertamente cuando se constata que una
persona ha cometido un delito, que afecta sin duda
alguna al orden general, no solo esta justificada la
reaccion penal, sino también la reaccion administra-
tiva, pues ese delito aunque de forma distinta y con
un contenido diferente, también afecta al orden in-
terno de la organizacion de que se trate y amerita por
ello una actuacion disciplinaria que tutele o depure el
propio aparato, si las penas accesorias de la jurisdic-
cion penal no producen por si solas esa depuracion.

Ahora bien, a los efectos de conocer y poder
dilucidar como procederia resolver esta problemati-
ca, partiendo de que el principio non bis in idem no
permite que los mismos hechos puedan ser objeto de
penas judiciales y sanciones administrativas, procede
determinar a cuél de los dos o6rdenes es al que le co-
rresponde enjuiciar preferentemente un determinado
hecho que por su naturaleza va a afectar tanto el am-
bito penal como el administrativo.

Indudablemente, la primacia o preferencia para
el enjuiciamiento de un hecho con esas consecuen-
cias correspondera siempre al juez penal, pues es
el que responde a la aplicacion del Derecho Pe-
nal, en su condicion de rama del Derecho dirigida
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expresamente a la represion de conductas activas o
pasivas que transgreden el orden social establecido
y protegido mediante la delimitacion de los distintos
bienes juridicos y no a la via o poder administrativo
que constituye un instrumento de efectividad coerci-
tiva para mantener la disciplina interna de una orga-
nizacion; lo que a su vez originara un efecto suspen-
sivo sobre los demads procesos a fin de que no pueda
prescindirse de la sentencia penal o determinacion
judicial para la adopcion de las restantes decisiones
al respecto.

Sin embargo, tal primacia solo tiene efectos sus-
pensivos en relacion al orden juridico administra-
tivo, ya que, por regla general, la competencia de
los tribunales encargados de la justicia penal solo
se extiende a resolver, al efecto de la represion, las
cuestiones civiles o administrativas que surgen con
motivos de los hechos perseguidos, cuando tales
cuestiones aparezcan tan intimamente ligadas al he-
cho punible en el que no es posible de forma racio-
nal su separacion.

No obstante ello debe tenerse en cuenta de igual
forma, que en virtud de la autonomia del ilicito ad-
ministrativo y la independencia de jurisdiccion, tal y
como lo considera Eduardo Garcia de Enterria, “la
apreciacion por el juez penal de un ilicito adminis-
trativo no produce fuerza de cosa juzgada en el orden
juridico administrativo, por mas que sea plenamente
eficaz para el “efecto de represion penal” que el juez
penal decide.”™

Punto de vista a partir del cual consideramos, que
en el mismo sentido en que no puede exigirsele a la
jurisdiccion penal que se subordine a las decisiones
de la Administracion, ante la presunta ocurrencia de
un evento delictivo, respecto al cual desde la dptica
administrativa se ha determinado que no trasciende
al Derecho Penal y por tanto no se le ha impuesto
ninguna medida; tampoco podra exigirsele a la juris-
diccion administrativa que se subordine a la resolu-
cion de un caso concreto, en el que no se ha encon-
trado responsabilidad penal para el actuante, por no
existir nexo de causalidad entre el resultado obtenido
(que es lo que sanciona la norma penal) y las normas
o regulaciones administrativas que realmente infrin-
gi6 la persona (que es lo que le interesa al Derecho
Administrativo). Caso en el que como es logico, aun
y cuando la persona no sea responsable penalmente
por el resultado acontecido, si lo serd en mayor o me-
nor medida de la incorrecta conducta que asumié o

78 Ibidem. P. 186.

ejecutd en una circunstancia determinada, con la que
transgredio el ambito administrativo.

Tales presupuestos implican, que en el caso es-
pecifico de la responsabilidad penal médica en Cuba,
ante un actuar de un profesional de la salud que ha
causado un dafio porque ha incumplido precisamente
con las medidas, normas, principios y procedimien-
tos establecidos por las regulaciones administrativas
del Ministerio de Salud Publica, solo sera ello ser de
interés en la via administrativa en tanto y en cuanto
la conducta personal del facultativo comprometa se-
riamente el prestigio de la profesion médica y de las
instituciones asistenciales” y no llegue a determinar
un acto delictivo, que a su vez solo puede haber sido
declarado de forma expresa mediante sentencia firme
del tribunal penal correspondiente.

Ello no obstaculiza en lo mas minimo, para que
dentro de su esfera administrativa pueda el Ministerio
de Salud Publica, atin y cuando el tribunal en materia
penal haya absuelto a los implicados en un caso de
responsabilidad penal médica, imponer la suspension
en los cargos o la inhabilitacion a los profesionales
de la salud por conductas contrarias a los principios,
normas o valores de caracter social, moral o humano
de nuestra sociedad socialista, lesivas a la dignidad
de los pacientes, a la sensibilidad de los familiares y
perjudiciales al crédito y prestacion de servicios de
las unidades asistenciales, tal y como asi lo establece
la Resolucion 99 de 2008 ya citada.

Supuestos polémicos subsistentes en materia de
interpretacion en la responsabilidad penal médica
que nos conllevan a afirmar, que al mismo tiempo
que resulta imprescindible el establecimiento de una
norma que de forma eficiente aporte una adecuada
solucion a cada una de las problematicas que presen-
ta la Resolucion 99 de 2008 del Ministerio de Salud
Publica, en el sentido en que ya referimos anterior-
mente; constituye en los momentos actuales la res-
ponsabilidad penal médica, un tema que requiere de
permanente atencion y estudio debido a su estrecha
relacion con numerosas instituciones del Derecho
Penal y a la variedad y multiplicidad de criterios que
al respecto esgrimen muchos profesionales del De-
recho y la Salud, entre otros. Lo que adquiere nota-
ble importancia y mayor trascendencia por su directa
vinculacion con el tema de la Bioética y cada una de
las aristas en que se desenvuelve como ciencia.

79  Anexo a la Resolucion Ministerial No. 99/08. Op. Cit.
P.7.
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3. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

Los principios de la Bioética, encaminados hacia
el proposito de retomar la vocacion de la medicina
con un contenido mas humanista, con el objetivo fun-
damental de evitar los dafios en la actividad médico
— asistencial, disminuir o aliviar sus consecuencias
para el paciente y el equipo de salud y garantizar el
respeto a la dignidad del hombre y a los derechos
humanos, constituyen elementos esenciales que de-
terminan los presupuestos tedricos de la Bioética y
delimitan y enmarcan las pautas necesarias e impres-
cindibles para determinar de forma adecuada, justa y
certera, la existencia o no de responsabilidad penal
médica; por lo que resulta necesario que sean reco-
nocidos por la norma que establezca la metodologia
para la evaluacion de la responsabilidad penal médi-
ca, en su condicion de parametros o elementos que
inciden en su determinacion.

Los elementos del delito consistente en: un autor,
un acto profesional médico, la culpa o ausencia de
intencionalidad, el dafio o perjuicio causado y la re-
lacion de causalidad entre la accion cometida y el re-
sultado lesivo, constituyen también los presupuestos
de valoracion juridica de la responsabilidad en la ac-
tividad médica que permiten enjuiciarla penalmente
ante un resultado dafioso o la muerte de un paciente.

El Coédigo Penal cubano en su condicion de nor-
ma que complementa a la Resolucion 99 de 2008 del
Ministerio de Salud Publica para la evaluacion de la
responsabilidad penal médica, contiene al respecto
disposiciones legales reguladas de forma general,
que sin ubicar en el tipo penal cada uno de los ele-
mentos que lo conforman ni diferenciar expresamen-
te a los delitos cometidos por negligencia médica,
como sucede en otras legislaciones, permiten otorgar
en la actualidad una justa y adecuada respuesta puni-
tiva a los casos de muerte y dafios por actos médicos
negligentes, al responder, al igual que el resto de las
legislaciones, a los motivos humanitarios, sociales
y desinteresados que determinan el surgimiento del
acto médico como resultado de la obligacion de po-
ner a disposicion del paciente todos sus conocimien-
tos, medios y experiencia para obtener su curacion
y cumplir con los requisitos de lex praevia, scripta
y stricta.

La Resolucion 99 de 2008 del Ministerio de Sa-
lud Publica, como tnica norma que regula la evalua-
cion de la responsabilidad penal médica en Cuba,
presenta omisiones y deficiencias que impiden detec-
tar los casos en que existen negligencia, impericia,
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imprudencia o inobservancia de reglamentos, alcan-
zar una adecuada e imparcial tramitacion del proce-
so para determinarla y lograr la eficaz respuesta que
espera la sociedad sea aportada a pacientes y fami-
liares a los que se les ha ocasionado un dafio; por lo
que resulta imprescindible la bisqueda de propuestas
encaminadas a perfeccionar la norma en el sentido
de lograr mecanismos o procedimientos médicos en
cada centro hospitalario dirigidos a determinar y re-
solver eficazmente cada caso de responsabilidad pe-
nal de los profesionales de la medicina y elevar la
conciencia de los médicos sobre los temas de respon-
sabilidad médica y la falsa “ética médica”.

El tratamiento de la responsabilidad penal médi-
ca en Cuba, que parte de la Resolucion 99 de 2008
del Ministerio de Salud Publica, requiere de urgen-
tes modificaciones que impliquen el reconocimien-
to de los presupuestos tedricos de la Bioética como
método para la correcta e imparcial evaluacion y
determinacion de la responsabilidad penal médica;
la posibilidad de que cada paciente o sus familiares
conozca sus derechos y facultades ante un inadecua-
do tratamiento médico y de los procedimientos exis-
tentes para ello; el establecimiento de las facultades
para que cada afectado o sus familiares insten por si
mismo a la comision médica que evalia la existencia
de responsabilidad penal por un incorrecto actuar del
profesional de la salud; y la posibilidad de que la co-
mision médica se integre ademas de médicos, por un
profesional del Derecho.

Es por ello que recomendamos al Ministerio de
salud publica de la Republica de Cuba:

PRIMERA: Proponer en lo concerniente al tra-
tamiento de la responsabilidad penal del médico se
evaltie en futuras modificaciones de la metodologia
para su evaluacion, la instrumentacion de los si-
guientes grupos de presupuestos tedricos, relaciona-
dos con el establecimiento de pautas, pardmetros o
elementos de la Bioética que inciden y delimitan su
determinacion:

Primer grupo:

* Si el médico ha sido capaz de respetar al pa-
ciente como un agente autdbnomo, si ha reconoci-
do su derecho como persona a sostener puntos de
vista, realizar elecciones, y emprender acciones
basadas en sus valores y creencias personales
ante diversas situaciones que se le puedan pre-
sentar durante el proceso de atencion médica,
como sucede con los procedimientos riesgosos,
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diagnosticos o terapéuticos, ante la alternativa de
vivir o morir, segun el sentido y significado que
para ¢l tengan. Si ha sido capaz de mantener al
mismo tiempo una accion y una actitud respetuo-
sa permitiendo que el paciente tenga compren-
sion y libertad de control.

 Si ha sido capaz de respetar y proteger la auto-
nomia de quienes han sufrido su pérdida por cau-
sa de enfermedad, lesiones o trastornos mentales
mediante el tramite del consentimiento informa-
do a través de sus familiares, y si ha obrado de
forma adecuada para que los pacientes que han
perdido su autonomia la recuperen.

» Si comunicé al paciente de forma clara y pre-
cisa la informacion que descubri6 durante el tra-
tamiento médico en correspondencia con lo que
realmente quiere saber, en el momento y la forma
en que lo quiere saber, previendo los riesgos y
dafios posibles.

Segundo grupo:

* Si ha sido capaz de establecer una comunica-
cion intelectual y afectiva con sus pacientes y
familiares y con el entorno social, cémo se ha es-
tablecido la relacion médico — paciente y en caso
en que este se encuentre imposibilitado o incapa-
citado por si mismo, como ha sido la relacion del
médico con los familiares del paciente.

* Si establecio los diagndsticos correctos a par-
tir de la identificacion clara y precisa de las res-
puestas humanas del paciente a su problema de
salud/enfermedad.

* Si ha prevalecido en la actuacion médica el
propésito de hacer el bien.

 Si se ha prestado un servicio de calidad, dirigi-
do a garantizar la salud del paciente.

* Si estaba el médico actuante preparado para
ello, si era competente, estaba actualizado, tenia
una formacion humanistica basada en los princi-
pios éticos y conocia las peculiaridades del pa-
ciente que atendia.

Tercer grupo:
* Si se ha preocupado el facultativo en hacer el

bien y si se ha cuidado de no hacer alglin dano
que podia evitarse o preverse al paciente.

* Si el médico atendio la salud del paciente sin
distingo o barreras econdmicas o sociales, sin
discriminacién por motivos de sexo, religion, po-
sicion social, ideas politicas, juventud, vejez, mi-
nusvalia y perturbaciéon mental, con igual acceso
a los recursos, incluyendo la medicina preventi-
va, los tratamientos y los frutos de las investiga-
ciones médicas.

* Si realiz6 todas las acciones necesarias que
conllevaran a colocar al sujeto, objeto de su aten-
cion en primer lugar, es decir, si entregod todos los
objetos y materiales que servirian para brindarle
una atencion de calidad al paciente en todo mo-
mento.

» Siel médico indico los exdmenes estrictamen-
te necesarios y utilizé los recursos existentes en
cada paciente que lo requirid sin dejar desprote-
gidos a otros.

» Si atendid con la exigida urgencia al pacien-
te mas necesitado o mas grave de los posibles a
recuperar y fue capaz de valorar sus necesidades
y jerarquizar debidamente la satisfaccion de las
mismas.

* Si otorgd a cada paciente lo necesario, en el
momento preciso, con independencia de su status

social y sin reparar en los costos.

SEGUNDA: Proponer para futuras modifica-

ciones del procedimiento para la evaluacion de la
responsabilidad penal médica, se introduzcan como
parametros para su identificacion y determinacion:

* El establecimiento de los mecanismos que
posibiliten al paciente o sus familiares conocer
oportunamente de la facultad con que cuentan
de expresar su inconformidad con el tratamiento
recibido, y de quejarse o denunciar la actuacion
médica que le ha ocasionado un resultado da-
fioso, asi como los drganos ante los que pueden
ejercerla.

» La facultad de los pacientes y sus familiares de
instar por si mismos, a la creacion de la Comision
médica que evalua los presuntos casos en que el
acto médico culposo ha sido la causa del dafo o
muerte al paciente.

* La integracion de la comision para la evalua-

cion y determinacion de la responsabilidad pe-
nal médica por un profesional del Derecho para
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garantizar la imparcialidad de la decision tomada
por la comision médica.

* Que se regule dentro del procedimiento la de-
volucioén del Dictamen Pericial a fin de ampliar o
especificar determinadas informaciones referen-
tes a la investigacion del hecho que no queden
claras y creen dudas en cuanto al resultado final.

TERCERA: Evaluar la adopcion de algiin me-
canismo o procedimiento permanente en cada cen-
tro hospitalario, mediante el que un médico legal de
guardia evalte todos los fallecimientos y otros tipos
de dafos en caso de ser posible, con el objetivo de
detectar desde ese mismo momento la posible inci-
dencia del acto médico en el resultado dafioso, para
lo que debera auxiliarse de la entrevista con el médi-
co actuante y demas auxiliares, el familiar y la histo-
ria clinica y en caso de determinarse que el resultado
pudiera deberse a una incorrecta actuacion médica
debera ponerlo en conocimiento de la Comision que
evalua la responsabilidad médica.

CUARTA: Modificar la Resolucion Ministerial
431/2011 “Metodologia para la atencion a las quejas,
solicitudes, reclamaciones y sugerencias de la pobla-
ci6n en el Sistema Nacional de Salud Publica”, a fin de:

* Incluir de forma vitalicia al asesor juridico de
la entidad en la comision creada por el director
del centro para investigar las quejas recepciona-
das en los Departamentos de Atencion a la Po-
blacién, a los efectos que dictamine durante la
investigacion si estan presentes los elementos
configuradores de responsabilidad penal para
darle el curso legal correspondiente.

* Otorgarle facultades al presidente de la co-
mision o director de la entidad para solicitar la
investigacion del caso por la comision de respon-
sabilidad penal médica, cuando sea dictaminado
que el actuar médico retine elementos que confi-
guran una responsabilidad de tipo penal.
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